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HOMENAGEM

Accioly Filho

Accioly Fitho desapareceu na plenitude da maturidade intelectual.
A morte ceifou uma inteligéncia vigorosa e aprimorada aliada a um carater
fundido na autenticidade, na independéncia e na lisura.

O balango da trajetdria do Parlamentar paranaense pela Camara
dos Senadores {:.a dessa magnifica simbiose posta a servigo do Senado
da Republica — a servico .do Brasil — durante oito anos de discreta e
proficua labuta.

Incansavel estudioso das ciéncias juridicas, modesto, capaz de so-
brepor os interesses do bem comum aos interesses pessoais, firme nas
convicgbes e destemido nos pronunciamentos, o Senador do Parana des-
tacou-se pela colaboragio intelectual que emprestou aos trabathos da
Casa, pelas posigdes — sempre coerentes, seguras, limpidas — assu-
midas perante ¢ Governo, 0 Congresso e o povo.

No desenrolar das duas legisfaturas da presente década de setents,
foram-The submetidos & campeténcia e ao discernimentc temas legisla-
tivos da mais alta importdncia. Pode-se mesmo dizer das proposigles
merecedoras de estudos mais profundos e de exame mais detalhado, que
a maioria delas singrou rumo ac porto seguro do gabinete do pranteado
Senador. Provam-no as diversas codificagdes cujos projetos passaram
pelo esmeril de Accioly Filho.

O projeto de que resultou a Lei n® 5.889/73 (Cédigo de Processo
Civil) foi oferecido ao jurista paranaenss que o estudou na qualidade de
Relator-Garal da matéria, na Comissdo Espeacial constituida para aprecia-lo
nos termos regimentais.
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Do parecer entdo produzido, destaca-se o leitmotiv sempre prasente
na execugdo das tarefas afetas ao Parlamentar: aquele de oferecer tra-
balho sério e preciso capaz de ajustar a matéria trabalhada as necessi-
dades determinantes da expedigdo do ato legislative. Vale a pena trans-
crever-se desse parecer, cuja integra encontra-se publicada na obra elabo-
rada pela Subsecretaria de Edigdes Técnicas, Cédigo de Processo Chvil
(vol. I, tomo lll, pag. 1.385), o seguinte trecho:

“Numa tarefa da envergadura desta que me foi atribuida, para
ser realizada em prazo tdo angusto, procurei atender, tanto
quanto possivel, as sugestdes que vieram de todo o Pais, de ini-
ciativa de juristas, escolas de Direito, juizes, tribunais e 6rgdos
da classe dos advogados. Essa contribuicdo do Pals valoriza, a
meu ver, o trabalho do técnico que elaborou o projeto; engran-
dece-o, porque o ajusta com o anseio de todos. A pericia do
especialista e a sensibilidade dos representantes do povo no
Congresso Nacional, segundo penso, conseguiram elaborar um
Cadigo que vai servir & Nagéo por tempo duradouro e |he valera
como instrumento para o exercicio mais perfeito da atividade
jurisdicional do Estado. Do interesse pela matéria, mostra-o o
nimero de emendas, 0 que & indice de que o Pais ndo esta
indiferente aos seus problemas, mas deles participa e neles quer
deliberar. Isso, o Congresso fez. € a sua miss&o. Desempenhou-a
antes a Clmara dos Deputados, com a participagdo marcante
que ja teve no aperfeicoamento do projeto. F&-lo-4 agora o Sena-
do Federal, ndo desmentindo a tradigdo que vem da elaboragdo
do Cddigo Civil em vigor. No projeto fica a marca do seu autor,
na estrutura, no sistema, na técnica, nos principios que adotou;
o Congresso, na conciliagdo entre o rigor da ciéncia e a reafi-
dade nacional, na transagao entre a pureza dos principios dou-
trinarios e as peculiaridades do povo brasileiro. Sera um Cdadigo
para o Pais de hoje e de amanh3.”

Para que se avalie o anseio do Relator de aperfeicoar tanto quanto
possivel a codificag3o confiada a seu critério e conhecimentos, basta
atentar-se para o fato de constarem do nimero aproximado de 500 emen-
das aprovadas pelo Congresso 216 oferecidas por Accioly Fitho.

Coerentemente, encaminhou-se ao mesmo Relator, na Comissdo de
Constituicdo e Justica do Senado, o projeto de lei da Camara dos Depu-
tados destinado a introduzir alteragdes no Coédigo acima referido e de
adaptar ao mesmo cédigo algumas leis cuja vigéncia datava de periodo
anterior 20 da entrada em vigor da nova codificagio.

N&o seria ocutro o Relator do projeto de que resultaria um novo
Cddigo de Processo Penal, ndo houvesse o Executivo retirado a proposi-
¢ao para compatibiliza-la com o Cédigo Penal de 1940, face a revogagéo
do Dsecreto-Lei n® 1.004/69 que ndo chegou a viger.

Indicado, no entanto, para relatar a matéria, o Senador, incentivado
pelo mesmo idealismo, planejou, através do Instituto Brasileiro de Ciéncias
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Penais de que foi Presidente, uma série de pesquisas, reunides especiali-
zadas, encontros preparatérios, visando ao recolhimento de teses, comu-
nicagbes e propostas sobre a matéria. Realizaram-se os encontros de
Porto Alegre {julho/78) e de Curitiba (setembro/78). O materia! dessas
reunides destinava-se a passar pelo crivo do VI Congresso Nacional de
Ciéncias Penais a ser realizado em novembro de 1978, na Capital da
Reptiblica, Tanto é que, para reunir as teses e sugestdes apresentadas
nos referidos encontros, Accioly Filho sugeriu & diregdo da Revista de
informagdo Legislativa dedicasse um numero & divulgagdo daqueles tra-
bathos.

Por motivos de forga maior, o VI Congresso Nacional de Ciéncias
Penais fol adiado, mas a Revista de Informag#o Legislativa, no seu n® 59
(juiho a setembro de 1978), atendeu a sugestdc e ao interesse do Parla-
mentar: publicou a matéria.,

Com a realizagéo do Congresso, continuaria a preocupar-se o jurista,
mesmo depois de afastado das lides do Senado Federal, consoante de-
monstrou em carta — a Oltima enderecada & Diretora da Subsecretaria
de Edigbes Técnicas — )& &s vésperas do enfarte que o vitimou.

Nessa missiva, datada de 29 de outubro de 1979 e aqui apresentada
em termos integrais, escreveu Accioly Filho:

Dr2 Leyla:

S0 agora é que estou pondo em dia minha correspondéncia.
Com problemas cardiacos, adoeci no final de agosto, e os médi-
cos recomendaram minha “desativagio” por algum tempo. Intei-
ramente recuperado, posso cumprir com satisfagdo os meus
deveres. Entre eles o de responder A sua carta em que gentil-
mente pede que aponte as pessoas as quals pretende continuar
remetendo a Revista. Na lista, assinalei tr8s nomes: o atual Vice-
Governador, que é um excelente jurista, o Prof. René Dotti, que
€ colaborador da Revista, e o Juiz do Tribuna! de Algada e Pro-
fessor de Direito Internacional Puablico, Dr. Negi Calixto.

Neste ano nda poderemos mais realizar o Congresso Na-
cional de Ciéncias' Penais. Espero fazé-lo no ano vindouro, ja
com o Governo intéressade novamente no Projeto do Cdédigo de
Processo Penal.

Estou muito gratoc as suas gentilezas e conto continuar rece-
bendo as suas excelentes publicages, inclusive, quando possi-
vel, os Quadros Comparatives, 130 Uteis ndo s6 para os Legis-
ladores, mas tambdm para os intérpretes da lei.

Respeitosamente

a) Accioly Filtho
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A par das aludidas iniciativas fomadas em proveito da colheita de
elementos para a construgdio da lei que se queria elaborar, Accioly Filho
procedeu a acurado estudo do projeto pertinente, oferecendo 4 matéria,
segundo teve oportunidade de declarar, vasta gama de emendas.

O trabaiho, que nao logrou aproveitamento imediato, face 2 j& alu-
dida retirada do projetc, constituird, sem divida, campo farto de cultura
juridica e vivéncia na elaboragdo legislativa para os estudiosos interes-
sados no assunto.

C projeto da Lei n? 6.016, de 1973, portadora de alteragdes intro-
duzidas no Decreto-Lei n? 1.004, de 21 de outubro de 1969 — o Cédigo
Penal revogado sem que tivesse entrado em vigor —, foi, igualmente,
estudado pelo jurista, na qualidade de Relator da matéria, na Comissédo
de Constituigdo e Justica do Senado Federal.

Esse trabalho integra a obra elaborada pela Subsecretaria de Edigdes
Técnicas sob o titulo Cédigo Penal — Histérico da Lel n? 6.016, de 1973,
pags. 217 a 244, E ndo foge a regra ao deixar evidente o interesse clen-
tifico do Senador pelo aperfeicoamento das leis patrias. Uma vista de
olhos sobre as emendas ¢e Plendrio oferecidas & referida proposigéo,
em numero de 143, revela que 81 sugestdes partiram de Accioly Filho
(op. cit, pags. 245 a 335).

Enviada ao Congresso Nacional a proposta do Governo para a Re-
ferma do Judiciario, o Senador peio Parana, designado Relator da matéria,
mais uma vez estaria em face de problema de incontestavel magnitude.

Processualista de nomeada, a tarefa empolgou-o0: afez-se 4 coleta de
informagbes, de sugestdes; aos coniatos com as diferentes Se¢des da
Ordem dos Advogados da Brasil, organizou um roteiro de visitas que
incluia os Estados de S&6 Paule, Santa Catarina, Rio Grande do Sul,
Rip de Janeiro, Parnambuco; visitou magistrados, procuradores e com
eles discutiu a propeosicdo em estudo.

Durante guatr¢ meses, Accioly Filho perscrutou a problemética do
Judiciario brasileiro e obteve, através das consultas formuladas, “136
manitestactes de tribunais, juizes, juristas, entidades de classe, contendo
criticas, elogios e sugestdés 4 Emenda Constitucional proposta ao Con-
gresso pelo Presidente Geisel” (Politica, 10-4-77).

Convicto de que em torno da Reforma criara-se ‘... um ambiente
de ssperanga e otimismo” e na expectativa de que da grande empresa
saissem todos — Justiga, Governo & Congresso — sem arrependimento
de ter faito 0 gue ndo se devia fazer e de néo ter feito 0 que se precisava
fazer” (O Globo, 10-1-77), escudado no mais sadio idealismo e de posse
dos necessériogs elementos, elabeorou seu parecer de Relator, apresen-
tando um substitutivo & prbposta governamental.

Com as modiﬁcagéeé introduzidas na proposigdo, o Parlamentar
esperava atingir os trés objetivos da Reforma do Judiciéric, expostos no
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relatério-diagnéstico elaborado pelo Supremo Tribunal Federal: *acelerar
a Justica, torné-la barata e dar-lhe seguranga” (Jornal de Brasilia — “Re-
forma do Judicidrio”, 10-4-77).

A emenda substitutiva do Relator ndo logrou a aceitagdo governa-
mental. A respeito, Accioly declarou ao jornal O Globo, em 16-4-77:

“Né&o era uma luta da gual devessem resultar vencedores ou ven-
cidos. Lamento apenas nido ter sido vitorioso o ponto de vista
que ndo era meu, mas o0 de uma classe intimamente ligada &
vida judiciaria do Pais. Resta-me desejar, agora, que os inspi-
radores da reforma sejam mais sabios que aqueles, entre os
quais me encontro, que ndo acham que esta é a solugdo ideal
para o Pais.”

Ecce homo.

Além das proposigdes aludidas, muitos outros temas palpitantes —
como por exemplo o divdrcio, de cujo projeto de lei participou em co-au-
toria com o Senador Nelson Carneiro — receberam as luzes do ilustre
jurista na Casa dos Senadores. A todos eles marcou com o timbre do
dever cumprido com eficiéncia e honsstidade.

Com esse resumo, que enfoca uma parcela apenas dos servigos rele-
vantes prestados por Accioly Filho ao Senado e ao Brasil, a Revista de
Informag&o Legislativa homenageia o Senador da Republica.

Procurando encontrar a mais profunda expressdo de gratiddo e num
preito verdadeiro de saudade, rende homenagem ao jurista que lhe enri-
queceu as paginas com o inestimével valor de seus artigos, ao amigo que
Ihe deu apoio nos momentos dificeis e incentivo constante para prosseguir
na tarefa de divulgagdo do nome da Casa a que pertence.

E ndo sO a Revista de Informacio Legislativa: a2 Subsecretaria de
Edigdes Técnicas cumpre, igualmente, o sagrado dever da gratidio.

Quantas vezes ndo foi Accioly Filho o mével de Arduos trabalhos
realizados no setor! Boletins informativos sobra os diferentes assuntos
submetidos ao parecer do Parlamentar, quadros comparativos visando
ao confronto entre projetos e leis em vigor, entre normas vigentes e
normas revogadas, vérias obras foram elaboradas atendendo & sugestdo
do incansavel trabalhador das leis, sob a motivagdo de sua palavra idea-
lista a dizer & direg@o da Subsecretaria da importancia das tarefas suge-
ridas para a mais facil e mais perfeita construgdo legislativa.

Ao Senador da Replblica, ac Jurista, ao Amigo — ao Homem que néo
se acomodava & posigdo incomoda de expressar o “ndo” com o “sim”, o
“sim” com o “ndo0” de suas convicgdes — o jubilo pela dignificante pre-
senca de todos esses anos; o pesar verdadeiro, a saudade, pela auséncia
definitiva.
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AS HOMENAGENS DO CONGRESSO NACIONAL
E DO SENADO FEDERAL

O prematuro e abrupto desaparecimento co homem publico de
grandes virtudes, sob o triplice aspecto moral, intelectual 2 civico, sensi-
bilizou o Congresso Nacional, provocando, no mesmo aia de infausto
acontecimento, na sessédo conjunta de 13 de novembro ge 1873, manites-
tagbes de pesar expressas através do pronunciamento de diversos Par-
lamentares.

Enaiteceram, entdo. a memoria de Accioly Fitho as senhores Alvaro
Dias (MDB — PR), BonifAcio ae Andrada {ARENA — MG), Nilo Coetho
(na Presidéncia), Nivaldo Kruger (MDB — PR), Ruy Coédo (MCB — SP).

No Senado Federal, na sessao ordinaria de 14 de novembro, o Pre-
sidente Luiz Viana disse de seu pesar ao comunicar & Casa ¢ passa-
mento do ex-Senador.

Um requerimento foi lido e votado com vista & aprovagao de home-
nagens a serem prestadas ac ex-Parlamentar atraves da insergdo em ata
de um voto de profundo pesar; da representagdo da Casa nos funerais;
da apresentagdo de condoléncias a famita ¢ ao Estada do Parand; de
designacZo ao expedienie da sessio de 27 de novembro, depois adiaaca
para 28, para reverenciar ai memgéria do ilusire desaparecido.

Naquela sessdo de 14 de novembro ouviram-se as palavras comovi-
das dos senhores Senadores Nelson Carneiro (MCB — RJ), Gastdo Miller
{ARENA — MT), Henrrique de La Focque (ARENA — MA], Dinarte Mariz
(ARENA — RN), D:rceu Cardoso (MDB — ES), Agenor Maria (MDB — RN),
Lazaro Barboza (MDB — GO) e Lourival Baptista (ARENA — SE).

Ainda a 14 de novembro, ac reunir-se ¢ Congresso em, Sessio con-
junta das duas Casas legislativas, ouviram-se aragdes que raviveram as
virtudes do eminenie homem puablico, pronunciadas pelo Deputado Maurl-
cio Frust (MDB — PR) e pelo Senador Murilo Badaré {ARENA — MG),
a a 16, na sessdo ordindria da CAmara dos Deputados, os Parlamentares
Ari Kffuri (ARENA — PR) e Borgaes da Silveira (ARENA — PR) lamen-
taram a grande perda sofrida pela Nagéc.

Aprovagas as homenagens reqgueridas ao Senado a 14 a Casa dedi-
cou o expediente da sessio ordindria do dia 28 de novembrc 4 memoria
de Accioly Filho — o ex-Senador da Replblica que tic bem soubera
corresponder &s atribuigdes e & dignidade do mandato popular.

Na Inlegra, as oragdes dos senhores Senadores:
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EXPEDIENTE DEDICADO A MEMORIA
DO EX-SENADOR ACCIOLY FILHO

O SR. PRESIDENTE (Luiz Viana) — A lista de presenga acusa o com-
parecimento de 35 Srs. Senadores. Havende ndmero reglmental, declaro
aberta a sesséio.

O tempo destinado aos oradores do Expediente da presente sessfio, nos
termos de deliberagdo anterior do Plenérlo, seréd dedicado a reverenciar a
memdria do ex-Senador Accioly Filho.

Concedo a palavra ao nobre Sr. Senador Henrigue de La Rocque, que
falard em nome da Alianga Renovadora Nacional.

O SR. HENRIQUE DE LA ROCQUE (ARENA — MA. Pronuncia o seguints
discurso.) — Sr. Presidente, Srs. Senadares:

Antes de Inlciarmos © noesso pronunciamento, receba Da. 1lka Accloly a
reveréncia do Senado. Beijando-lhe as mdos, temos a incumbéncia de dizer-
Ihe que o nosso pesar ¢ grande, quando nos deparamos com a realidade da
morta de quem, entre nés, foi um exemplo de dignidade pessoal e comporta-
mento parlamentar.

A nossa mégoa se estende a seus fithos que nesse instante simbolizam
também a imagem do caro companheiro que se fol.

O Senado obteve que sua familia aceitasse o convite que Ihe formuloy
para que assistisse a esta sessfo, todo sentimento e coraglo.

O diligente 1°-Secretéric da Casa aplu e assim temos o privilégic de
falar aos que constituem a sua honrada grel.

O seu perfil tisico encontrava reciproca em seus seniimentos morals,
Era firme no olhar e este demanstrava que a sua disposigéio ara toda voltada
para os principlos éticos que considerava vélidos. Seguia uma conduta de
invaridvel respeitabliidade moral @ em sua postura permanente, ele préprio
ndo transigla consigo mesmo, quando considerava que as suas opinides néo
podiam ser mercadsjadas por qualquer moeda com que pretendessem atrai-lo.
N¥o interessava saber qual o valor que lhe era ofertado.

Os fortes, Sr. Presidente, se estruturam na trincheira da sua crenga. Ele
sempre foi assim a vida intelra e morreu com a alma em paz e o coraglo
sangrando, pois na caminhada da politica els foi flechado tantas vezes pela
incompresnséic e mesmo pela Injustiga.

Precisavam vencé-lo, e assim destruiram um baluarte que a tudo resistiu,
menos ao apelo formal da morte, quando esta entendeu de buscé-lo, acenan-
do-lhe com o proprio sossego.

Convivernos com ele de perto, e mesmo quando ao Congresso ndo mais
pertencia, fomos um dos felizardos de intacta manter uma amizade que era,
Srs. Senadores, uma imposigio da mais consciente admiragho. Referimo-nos
ao ex-Congressista Accioly Fllho.

12
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Henrado com a escolha do nosso Lider Jarbas Passarinho, cabe-nos di-
Zer o quanto a sua me¢rie nos feriv @ 0 muito que o seu inesperado desapa-
recimento significa para nds.

A sua protissdo ara a de Advogado, e o exercicio da politica néo a fez
esquecer, mas muito gelo contrarlo, ele sempre fol o amante do Direlto, em
busca do seu parseguldo aprimoramento. Mais do que Advogado ele era o Ju-
rista, que vivendo ¢ texte da Lei, sabla até quando sla devia tar vida legal,
pois que era dagueles que sustentando a necessidada do Direito ser dinamico,
acompanhando a veldcidade do tempo, buscava a sua renovagho quando
necassarla.

Nascido a 5§ da margo de 1920, am Paranaguf, Parand, os seus pals,
Francisco Accioly Rodrigues da Costa e Tereza Silva Rodrigues da Costa, ti-
veram na nora llka Accloly a mde carinhosa e desvelada de Franclsco, Fer-
ndo, Valderez, Juarez e Jarbas.

A Faculdade da Direito da Universidade do Parand o diplomou e nela
exercia a funglo de Professor Titular da Cadeira de Direito Penal, desde
1952, Elegeu-se Deputado Estadual por trés perlodos: 1947 a 1950, do 1950 a
1954, & de 1954 a 1968; foi Prosidente da Assembléia Legislativa no biénio
1956/1957, e Lider da Bancada da Oposigiio da 1951 & 1955. Fol quando o
seu povo o mandou para a C&mara Federa! por trés vezes: de 1959 & 1962, de
1963 a 1966 e de 1967 a 1970. Vice-Presidente da CAmara dos Deputados em
1968 e 1969, Inlagrou a Comissfio de Constituigho e Justica e a Comissfio Es-
pacial do Cédige Civil, da CAmara dos Deputades.

E & preciso que ¢antemos ao Senado; ele dispulava a Vice-Presidéncia
da Camara, @ o fazia:por imposicio dos seus companheiros, mas receava,
porqus o seu coragio ¢ levava a essas atitudes, salicitar o voto do seu Iir-
méo de Congresso.

Varlas vezes encantrei-0 em plena disputa efeitoral, escondido nos juga-
ras discretos, para que ninguém dissesse, para que outro nBio comentasse,
qua ele estava na cabala do voto, em busca de ser o Vice-Presidenta da
Camara dos Deputados.

Quantas vezes nid o encontrei & beira do balcéo do Banco do Brasil, em
véspera do pleilo que:ia se travar, e perguntava-lhe a razdo de ser da sua
condula. E ele explicava que ndo lhe ficava bam pleitear o posicionamento
que nos sabiamos que seus companheiros de Camara exigiam que ele exer-
cesse,

Elelto Senador em 1970, fol o nosso Presidenta da Comissfio de Consti-
tuiglio & Justica @ membro da Comlssdo de Servigo Pablico e Civil & Comis-
sfo de Relagdes Exteriores.

E, aqui cabe, & oI Senador Healvidio Nunes e tantos outros sfo testemu-
nhas, ressaltar sua conduta, quando no exercicio desta Presid@ncia; com um
poder ripido de observaglo pslcolégica, quando constalava que era preciso
a palavra do Presidente para amalnar a discussfio que vinha, quando ele
percebla que as Senadores nfio estavam num sé caminho na discussfo da
tese, vinha a sua paifvra de aconseihamento juridico, vinha & paiavra do
mesire que dizla que a razlio estava com aquela ou com ests, na conformi-
dade do seu fabulosa conhecimanto de jurista.
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Foi um extraordindric Presidente de nossa Comissdo, dosta Comissfio
que me cabe hoje representar. E, quantas vezes, integrando este Grgdo téc-
nico da maior relevincia do Senado da Republica, ey me aproximava do mes-
treé querido e a ele indagava algo, quando duv.da tinha sobre determinada
tese juridica, e a explicagdo vinha rapida, era imediata, porque, no Direito,
nada era segredo para ele,

Jornalislas sediados em Brasilia ofereceram-lha um almogo e a ela com-
pareceu um grande numero de parlamentares. Quando entdo 14 estadvamos,
cuvimos a saudagdo que lhe dirigiu o renomado editorialista Carlos Chagas,
engrandecendo a sua agdc parlamentar e apresentando as despedidas ao gi-
ganie qua partla do Poder Legislativo que tanlo amou.

Foi um almoge de smoglo. E, nesse dia, Carlos Chagas dizia ao entdo
Senador Accioly:

“Tem sido junto a homans como Accioly Fliho, cidadios da
Patria do Direito, filhos da Terra da Justiga, produios da Nagio da
Liberdade, que ¢ jornalista busca a energia necesséria para o exer-
cicio da sua profissdo.”

E o homenageado respondeu:

"Os abastados percebem que a miséria ndo aumenta sua abas-
tanga, mas a degrada, a avilta e a torna criminosa. Qs homens livres
compreendem que a sua liberdade ndo é maior porque os outros a
perdem, @ que ela s8 toma mais vuinerave!l & medida em qua a Lel
Legitima delxa de ser arbitro no momento e causa da sua perda. Afl-
nal, todos acabam por veriticar que cada um deva ser sujeito e néo
objeto do Estado.”

Neste almogo, debalxo de uma emogdio violenta — e os jornalistas aqui
presentes, |4 estavam também —, ouviamos a palavra deosse grande llberal
que ac Congresso hoje nfo pertence, o Senador Daniel Krieger. Ele disse do
respeilo que todos nds dedicdvamos & figura de Accioly, 8 o0 almogo terml-
nou e eie se foi. Mas ele se foi, deixand> na Casa a marca indelével de um
comporiamento realmente extracrdinarlo.

Srs. Senadores, € preciso que se assinale que a vida piblica & assim;
uns véo @ outrgs ticam. Mas a agao de cada um é marcada pela conduta quse
cada qual resolve dar ao desamgenho partamentar. A Histéria tudo assinala. E
se no presente, face As paixdes que cercam a atividade humana, o seu julga-
mento ndo tem trAnslto em julgado, no futuro amainadas as divergéncias, o
veredito pode ter um cunho de imparclalidada e de justica.

Accioly era um bravo. E um brave ndo se curva, pagando o prego tantas
vezes majorado de juros e corregdo pelas atitudes corajosas que toma no de-
sempenho da missdo a Que se propds.

O futuro proporciona oportunidade da apreciagdo serena dos faios e da
agdo dos qus desfilaram na arera polilica. O Senado da Repiblica pratica,
sem a renincia por parta de quaisquer dos seus componentss, de sua crenga
politica, o exemplo vivo da fraternidade consciente. Aqul, nfic ha guarida
para o dono da verdada. Ela é patrimdnio inalionavel de cada um. Permita
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Deus, e nos Lhe rogamos, oh! Pai Todo Poderoso, que jamais nesse recinto
ancore a imposicBo da f& que ndo seja a nossal

As divergéncias que marcam posiclonamantos diversos s#o doulrindrias
e jamais se transformaram no odio que avilta e nada constréi. A esta Casa Le-
gislativa pertenceu Acciocly Filho, uma das suas figuras estelares.

Ele possuia a caracleristica mascula dos crentes sem medo e, entretan-
to, a modéstia o trangformava no timido que chegava a comover. Recordama-
nos de elogios finebres a figuras insignes. Bem sabemos que aos homens,
quando vives, as afrontas sdo comuns na refrega da vida, e nos conta a expe-
ridncia, também, que a morte abonanga os proprios desafelos e a ira dos
adversdrl|os.

Mas, com o nosso revarenciado de hoje, nfio & assim. Louvamo-lo como
sa vivo estivesse, porque, mirando-o, ele retrata a dignidade e a firmeza de
atitudes. Continuando a mira-lo, sempre vimos o exemplar chefe de tamllia, o
mestre festejado, o Jurista que todos consagraram e o Parlamentar que sus-
tentava, com brilho @ argumentagdo férrea, as suas Iidéias, transmitindo-as
com aitivez @ independéncia.

Accioly nfio renegou um sd instante o seu idedrio politico. Ele odiava o
transfuga, porque esté sequer pode receber o ferrete da sua indignidade, vez
que loge, na hora da prestaglo de contas, que a sua alitude exige. N&o aivi-
trava a mulagdo da Constituiglio, quande acreditava que ela ara casuistica.
Ele sabia que a violag@o da lei, quando imposta, tem ¢ destino do efémero,
porque a saiva da liberdade renasce no terreno revoivido pelos seus defen-
sores convictos. Na realldade, ele deixou envolver-se por quem traz a sedu-
¢do nos bragos @ a morte nos seios: & politica.

Mas esta ele a entendia, partindo do principio de que uma simples pre-
senga humana pode ter, em determinadas circunstancias, mais autoridade do
que uma floresta de balonetas.

A sua lula era pata silenciar o grito dos quse sofrem a desigualdads, a vie-
léncia, a opress@o e as injustigas praticadas sem o respeito aos direitos
humanos.

N&o transigia, porque sabia que s6 se & torte quando se tem razdo. Ele
era partidario do Brasil das Idéias, do Brasil sempre renovado em seu pro-
gresso, na corrida por um deslino cada vez melhor. Uma fulgurante inte.igén-
cla, um grande coragfio e uma vontade sélida eram predicados seus. A sua
vida foi assinalada péla luta em busca do aperfeigoamento do Direito, e a
morte veio buscd-lo, ala tantas vezes pérfida o Irdnica, em instanie de gldria,
quando ele se encontrava em seu mundo, entre 0§ seus colegas de protissdo,
entre aquales que, cultivando o Direito, o consagravam como mestre de todos.

Ele se foi, sem que lhe permitissem ver o dia que prametia ralar na espe-
ranga do amanheceor, pois eram quase sete horas da nolte, quando partla para
a gioria do Além. N&o nos cabe o direito de escolha da hora de marrer. E as-

sim ele ndo teve esta opglio, pols, na Terra, ninguém, por mais podergso
que seja, a possui.

Comega a nolte de 13 de novembro... terminava sua vida.
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José Wanderley Dias, comentando o triste acontecimento, escreveu na
Impransa do Parané: “Accioly Filho estava fellz. Nenhuma vaidade oca. A
satisfagéo intima de ver que valera a pena ser um lutador pela norma de coe-
xistdncia, que & o Direito. Vira o valor de seus postuiados proclamado pelos
que ali estavam, ressaltade pelo jovem orador que o saudara, amigo e respei-
toso, como ex-aluno™.

E, a¢ chegar a sua vez de falar, fazia-o com emogio, firmeza, convicgéo.
E citande um grande libertador, Simon Bolivar, Pai de Povos Livres, como
proclamou ¢ Presidente Figuelrado em sua recente visita & Venezuela. Parou,
entfo, de vez, 0 seu coragdo generoso, calou-se para sempre a voz do profes-
sor de Direito, do Parlamentar, do homem combative, severo e sereno ao
mesmo tempo.

Findou, em termos humanos, uma existéncia. Fica, porém, o exsmplo, o
caminho abearto pelos professores & pelos que ligam o seu viver a um ideal.

Divergiu e encontrou quem dele divergisse. Isso & circunstancia eno-
brecedora, por sinal.

Os homens vardadeiramente superiores aceitam e proclamam ser salu-
lar que haja a néo-coincidéncia de principios e de atos.

Onde devemos ser unanimes é na crenga no superior destino do homem,
na prevaléncia de principios éticos, morais e religiosos, que fazem o ser
humano respeltar-se o respeitar os seus iguals.

Essa unanimidade Accioly Filho conseguiu em plenitude. Correligio-
narios e divergentes sdc uma s& voz, em proclamar a sua retiddo, o seu
amor ao Parana, a sua dedicagdo ao Direito, as méos limpas e a cons-
ciéncia cristalina.

Antes de sermos reais, somos sonhados. Sonhados, sim, Sr. Presi-
dente, Srs. Senaderes, pois & com esta estrutura plena de beleza que
enfrentamos, no recdndito do nosso subconsciente, o desafio que o dia-a-dia
nos impde, as incompreensdes alheias e mesmo a maldade e o odio dos
que nos querem destruir. O sonho ¢ a nossa guarda sublimada, que, em
permanente estado de legitima defesa, ndc permite, jamais, que nos degra-
demos, quando o impeto selvagem que todos possuimos ousa apresentar-
nos com uma imagem gue ndo € a nossa.

Na lapide de sua sepultura, tenhamos a certeza disto, a paz ador-
mece e 0 seu sono é acalentado pela masica do vento. E, em cada pe-
dra com que ela foi construida, estdo Inscritos, pouco importa que néo
sejam visiveis, os principios em que ele acreditou. Ele ndo pdde, no seu
ultimo passeio da vida, caminhar com as méos dadas com o passado de
honra que construiu. Qs justos herdam no Céu a certeza da Eternidade.
E nés, os seus companheiros, revivemos de que ele dispensava a certeza
daquilo que era o simbolo da verdade.

No paraiso dos bons, ndo tenhamos duvida, os anjos sdo palavras...

Accioly, neosso velho companheiro, use, pois, suas asas, para que
possamos reviver a sua inesquecivel trepidez, com a mensagem que, em
esplrite, pedimos seja escrita pelas suas maos firmes. Isto porque 05 nossos
pensamentos estio, neste instante, todos voltados para a sua pessoca, quan-
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do nos recordamos age que ele dispansava & certaza daquilo que era o
simbolo da verdade. E indisculival que a vida é o alimento da morts e
sobrevivar &, sobretudo, atimenta-la. Nos sabemos que ha mortes que ape-
nas facham olhos que nunca estiveram vivos. Mas, em tomo de seu corpo
inerme, Tepresentaniss do Senado mesclavam-se com um mundo de geata
que lastimava e chorava o seu desapargcimento., E — por que nho dizer? —
todos desejam alé mesmo enxugar o pranto, gue tambam era das velas,
porqua elas se consumiam de dor em volta do esquila do morto honrado.

Gostariamos de estar, entdoc, em uma capela, onde o tempo parasse,
para rezar pala sua alma, orande peio futuro do Brasil, que todos amamos.

E este, Sr. Presidenle, é este meu Lider, & esta maus companheiros
carissimos do Senado Federal, o sentimento coletivo de todos os que aqul
sa encontram. A noasa missdo estd cumprida, embora com o coracdo em
soiugos, pela dor Que ndc se domina do lrreparavel, da realidade gue to-
dos pranteamos, também com a alma em frangalhos. (Muito bem! Palmas.
O corador & cumprimentado.)

G SR. PRESIDENTE (Luiz Viana} — Cconcedo a palavra ao nobre Se-
nador Leite Chaves, que falard em nome do Movimento Democritico Brasi-
lairo.

O SRA. LEITE CHAVES (MDB — PR. Pronuncia ¢ seguinte discurso.) —
Sr. Presidente, Srs. Congressistas:

Reunimo-nos hoie em sossdo solens para presiar homenagem & me-
méria do Senador Accicly Filho. Estdo presentes os Senadores que mals
Ihe foram amigos, muitos Deputados, familiares, amigos do Parend e a
imprensa, que tano ¢ esiimou,

Quando cheguei a esta Casa, representando o Estado que melhor do
que ninguém ole representou, encontrei-o na Comissdo ds Constituicic e
Justiga; era seu Presidente, e tivemos uma admiravel convivéncia. Tive a
honra de ser seu substituto nagquela Comissfio. E aqul estfo Senadores
como Nelson Carneimy, jurista do maior porte, que sabem, mais do que
ninguém, qua Accioly Filho exarceu aquela Presiddncia néo apenas com a
sua competdncia juridica, reconhecida e prociamada, mas sohretudo com
criatividade no mundae do Direto. Foi um dos poucos que deram & Comis-
sfo uma operosidade fora do comum, porque, nas dividas e nos instantes
de perplexidade ante os seus membros acerca de uma norma ou da colo-

cagfo de um projeto, ele, com a sua interferdncia suave, resolvia as ques-
1des.

Um dos momentes trepidanies ce sua vida aqui no Parlamento, creio
su, foi a incumbéncie recebida para relatar o Projeto da Reforma Judi-
cidria. Era projeto mpis carregado de intengbes politicas do qua mesmo
juridicas.

Accioly Filho, Srs. Senadores, era jurlsia, 8, mais do que Jurlsta, ho-
mem afinado com o Judicidrio.

Todos tém conhesimento de que sle, sozinho, em duas noites de seréio,
seria capaz ¢e elabprar um Codigo. Mals ainda: uma relormulagie do
Judicidrlo. Mas achou que a Justiga & uma coisa muito mals complexa do
gue se pensa e gue um homem s& ou um lepistativo s& néo sfo capazes
de coordenar uma lel, um programa, E sle ndo se limitou apenas ac sstudo
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da matéria. Antes de tomar a sua deciséio, visitou o Pais todo, ouviu advo-
gados, ouviu juizes e apresentou um parecer longo que honra a cultura
juridica deste Pais; e nio houve emenda que ndo fosse objelo de apre-
ciagdo. Entdo, vendo que um jurista s6, ainda que todo-podercso titular
Executlvo, ndo podia dimensionar a justica naquelas circunstancias difi-
cals, apresentou substitutivo gque tranglilizou o Senado e a Nagdo, tran-
qililizow o Congresse Naclonal. Entretanto, todos conhecem as circunstan-
cias da recusa daquele projeto; foi um amargo instante da sua vida. Tanto
esforgo, tanto preparo, tanta confiabilidade recebida desta Casa, @ o0 seu
trabalho rejeitado com desprezo, com indiferenga.

Atuagio Igual tivera antes no Codigo de Frocesso Civil, e viviamas a
época em que os Ministros da Justica desejavam eternizar o seu nome
através de cadigos urgentes que formulassem. Aqui chegou um que retra-
fava o autoritarismo entdo dominante, e ele foi o Relator. E confesso que
gsse Codigo hoje ainda subsiste exclusivamente em razo das normas, dos
conceilos que foram por ele introduzidos. Néo fora modificado por aqueia
forma, & nos teriamos um estatulo de vicléncia a funcionar em carater
permanente no campo jurisdicional brasileiro,

Antes, foi Vice-Presidente da Camara dos Deputados e seu Presidente
durante 1 ano. NS0 ha quem ndo lhe louve o posicionamento de magls-
trado. Accioly Fitho, mais do que politico, foi jurista e se posicionava sem-
pre de acordo com aquela concepgdo que ele fazia do Direito. Ele per-
tencia a um partido, mas o fazia de torma transitéria, porque o seu par-
tido permanente era a consciéncia, da qual jamais se desvestiu; era ¢
Direito, que jamais relegou.

N3o era um revolucion4rio porgue tinha, como ninguém, uma crenga
profunda no Direito, e achava que, através da norma, poderia s modificar
0 quadro social de justica em gue viviamos.

Nao havia projeto que passasse na Comissia de Constituigéo e Justiga
que dele nédo recebesse alge gque ¢ tornasse melhor. Eu mesmo, em pro-
jetos que apresentei, como aquele que tornava Impenhordvel a casa pro-
pria, ou aguele outro que assegurava o pagamento das dividas mediante
dagéo em pagamento do produto apenhade, recebi valiosas oferendas lornan-
do o projeto mais viavel, mais exeqiivel. Eu mesmo, como advogade, jamais
conheci alguém que tivesse essa capacidade criativa de, com dois tragos,
duas palavras, tornar uma norma inteligivel e aplicavel.

A Comissdo de ConstituigBo e Justica foi o seu grande campo, a sua
grande arena de luta. Era um homem mais voltado para a lei, la trabalhava
intensamente, e o resultado desse nosso esforgo, de plenario recebia me-
lhor enfeixamento, melhor adequagéo.

Foi Presidente da Comiss@c Interparlamentar, e todos sabem a ma-
neira criteriosa como dimensionava as viagens, como assegurava a cada
um, de acordo com a sua especialidade, o direito de representar o Con-
gresso no extarior.

Era homem de aparéncia serena; até mesmo, nesta Casa, sua pre-
senca era simbolo de suavidade, insplrava confianga, refietia timidez. Tudo
isso era reflexo de sua maior qualidade: a modéstia. De &0 humilde, poucas
vezes usava a tribuna, ndc porque nio soubesse exprassar-se, o que fa-
zia bem, mas porque achava que o gque dizia jamais era suficientemente
importante para colocar alguém em posigio de ouvi-lo.
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Hoje, cultuarr.os :a sua memdria. Ele, que temia a tribuna escolheu a
tribuna para sua despedida. Escolheu essa tribuna no sey Estado, em
Curitiba, quando, por unanimidade, foi escolhido membro do instituto dos
Advogados do Parané. Usou a tribuna porgue, depois de te.nto tempo de
Injustigas, tinha muita coisa a dizer ao Pals.

Depois de nos despedirmos de Accioly, agul, encontrei-o em Curitiba,
no dia de uma ¢leigdo, na rua, ‘utando denocdadamente pela reeleigdo do
filhc a quem tanto amava. As circunstdncias poilticas retiraram-the todos,
0s apclos prometidos e ele lutava sozinho, mostrando que dispunha, para
aquela luta, da sua dedicaglo e das modestas propagandas do filho, agul
presente.

Alguém pode servir com mais denodo a esta Casa, mas eu duvido Que
alguém fosse capaz de honrd-la mais do que Acciolty honrou., No seu po-
sicionamento, o meu Estado se engrandeceu. E todos tm conhscimento
do nosso desejo de 'qus ele fosse Ministro do Supramo Tribunel Federal,
Crelo que ninguém, ali, haveria de suplanta-lo, ele que iria para o Supremo
Tribunal Federal com a experiéncia de advogado e de wolitico, com o di-
menstonamentc dos fatos peranle o Direlto, qua ela tdo bem cultuava, o
mundo juridico em que ele parecia viver.

O Sr. Marcos Frelre (MDB — PE) — Permite V. Ex? um aparte?

© SR. LEITE CHAVES (MDB — PR) — Com todo o prazer, Senador
Marcos Frelre.

O Sr. Marcos Freire (M\DB — PE) — Senador Leite Chaves, no mo-
mento em que V. Exf fala em nome de nossa Bancada, expressando nossa
homenagem ac grande Senador Accioly Filho, nés ndio poderfamos +deixar
de registrar a impresséo que toda esta GCasa guarda da sua figura altiva,
que trazia sempre ligdes Inesqueciveis ndoc apenas de Direlto, de Politica,
mas sobretudo de Etica. Recordo-me bem de Accioly Fllho nos diss tumul-
tuados da ja famosa ireforma do Judicidrio, o denodo com que €ie se en-
tregou aquela tarefa, a esperanga com que ele se entregou aquela tarefa,
saindc por este Brasil alora, consullando juristas, professores, entldades
varias, batendc as portas das congregagdes de Faculdades de Direlto,
procurando magistradps. E, ainda, nfo esqueci guando, certe. vez, ele nos
daclarou que cofhera| 936 sugestbes, se nfio me engano, para o aprimora-
mento do projeto dd Executive. E fol aguele homem de boaz 16, aquate
homem que acreditou que, como relator, poderia apresentar um substitutivo
para ser livremente discutido pela comiss&o a que ele pertencia, fai aquele
homem que, sem divida alguma, quando se sentiu na imindncla de abdicar
da tarefa que recebera, aqusle homem, sem dlvida, recebeu o grande travo
da decepglo o da amargura, Mas, nem por isso ela transigiu, nam por [sso
ele baqueou. Gontinugu tiel &s suas convicgbes e preferiu, portanto, naquele
Instants, assinalar, atfavés de um gesto, toda a coerénecia de sua vida pu-
blica. Portanio, no exercicio da Hderanga do MDB, quero me congratular
com V. Ex? pelo désempenho da atribuigdo que Ihe foi conferida, di-
zendo que nds, qua fazemos ¢ Movimento Democratico Brasilelro, sampre
vimos em Accloly Fllho o grande varfio desta Repulblica que, infelizmenta,
vem sendo desfaicadd de seus grandes vultos. Muilo obrigado a V. Ext

O SR. LEITE CHAVES (MDB — PR) — Muito obrigado palo seu aparte,
Senador Marcos Frelre. O testemunho de V. Ex* reflete o sentiments da
nossa bancada, porgue, mesmo em 1974, quando chegamos para enfrentar
a violdncia e contendiamos com llustres senadores da ARENA, cridvamos
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aqui situagdes tensionais, mas tivemos sempre com o Senador Accioly
Fitlho a mais tranqiiila das convivéncias. E posso assegurar a V. Ex? que
projetos nossoes, inclusive seuw, quando estavam em suas maos, eram molivo
de tranqiilidade, sabido que por mais que fosse fiel a seu partldo, jamais
transigia quanto a atos de consciéncia. Os seus postulados juridicos e
morais eram, como ja disse antes, o seu partido permanente.

Em nosso segundo encontro o Senador Accioly Filho estava cercado
de flores. Ao seu lado, a esposa, que reprimia ¢ solugo: a D. llka Accioly,
agui presente, e os seus amigos, as suas noras, seus filhos: Francisco,
que foi um digno Deputado Estadual no Parana, Jarbas, Ferndo, Juarez e
Valderez. Essa foi a segunda vez que nds o encontramos. Morto, mas com
o mesmo ar de tranqlilidade, a mesma expressdo dos que morrem sofrendo
0 martiric de ver violentado ¢ sentimento de justica postulado e que tinha
no coragéo, mas com a certeza de que nirguém cumpriu melhor o seu
papel do que ele proprio.

Foi um choque no nosso Estado. Esta & uma manchete de um jornal
que melhor retrata o sentimento dos paranaenses no dla em que ele morreu:
“Q Parand em slléncio”. Houve siléncic em toda parts, Inclusive no norte
do Estado, amigos seus, andnimos, que nem a sua familia conhece, em
lugares distantes, mandaram celebrar missa em sua memdria. Eu mesmo,
entre amigos, participei de uma dessas solenidades em Londrina,

Eie ficard presente, sempre, nesta Casa, na lembranga dos que o suce-
derem, nos seus projetos, nas suas intervengdes, no seu exemplo. E uma
daquelas pessoas que, como disse Pablo Neruda, em uma frase transcrita
em um artigo de jornal: “Todos se irén, tu quedards vivente”.

E um Instante de emogio este, em gue cultuamos a memdria de um
homem gque nos honrava a todos em té-lo como colega, em té&-lo como
amigo, em té-lo como Senador, em té-lo como brasileiro. (Muito bem! Pal-
mas. Q orador & cumprimentado.)

O SR. PRESIDENTE (Jorge Kalume) — Com a palavra o nobre Senador
José Richa.

O SR. JOSE RICHA (MDB — PR. Pronuncia o seguinte discurso. Sem
reviso do orador.) — Sr. Presidente, Srs. Senadores, Srs. Deputados aqui
presentes, estimada Dona llka e demais fam:liares e amigos do querido e
inesquecivel Accioly Fitha:

Ao pensar em Accioly Fitho, a primeira lembran¢a que me ocorre — e
serd certamente a que primeiro ocorre a todos 0s seus antigos companheiras
desta e da outra Casa do Congresso Nacional — & a lembranga da sua lucidez
o da sua coragem.

Accioly Filho foi sempre um homem adiante do seu tempo e de sua hora,
0 que explica o sacrificio de sua carreira e da prépria vida, cortadas ambas,
© gquio prematuramente jamais poderemos avaliar, pela incompreensfio, pela
injustiga, pelo arbitrio e pela violéncia de uma época.

A imagem fisica que dele ficou no Congresse fol j4 a do homem maduro,
curtido pela vida, pelas derrotas e pela sabedoria que sé se adauirs quando

se aprendeu, pela experiéncia, como as vitrias sdo relativas e como o poder
& elémero. Lembro-me dele, entretantc — e esta & a maior razdo para estar
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aqui prestanda-lhe o tributo de tdp antigo conhecimente e admiraglo —, jo-
vam deputado estadual no Parand, Presidente de sua Assembléla Leglslativa
e uma das grandas promessas pollticas de um Estado que surgia como
grande promassa econdmica.

Com pouco mals de 30 ancs, ¢ homem que conheci ja tinha a sua le-
genda.

Era um dissidente. o lider de expressiva a numaergsa dissidéncia contra o
que denunciava, com lucidez e coragem, como erros e fraquezas de seu
partido & do governo desse partido no Parana. O prego disso ele o pagou por
intairo, com o sacriticio de uma candidatura que despontava natural e
vigorosa a sucess#o astadual.

Veic entdio para o Congresso. Sem coberura politica e partidaria que
Ihe abrigse caminhos, ‘cobriu, por esforgo préprio, pelo talento e de novo
pela lucidez o pela coragem, todas as etapas de uma carrefra parlamentar
que eu diria brilhante. se ndo achasse mais justo dizé-la exemplar,

Exemplar, sim. Poucos precedenies encontraremos na hisldria da instl-
tuicdo parlamantar, neste Pals, de carrelra tio exemplar quanto a sua. E
nenhum, tenho certeza, de carreira mals exemplar.

Houve uma falha tragica no destino de Accioly Filho. Ele sobreviveu a
todas a3 adversidades. resistiv a todas as tempestades para ter a carrelra e a
vida cortadas no momento em que a Nagdo — asgotados pela histéria o mo-
defo e o ciclo do arbftrlo — reconquistava, pouco a pouco, os seus direitos
a a escolha de seu fuluro. Exatamenle quando poderia comegar & colher ¢
que plantara em tantos anos de sacrificio e luta, exatamente al, Accloly
Filho tembou.

Ele teve, pouco antes de mosrer, um desabafc que revelou a medida de
seu impasse na politica, que era ag lado da sua familia a sua prépria vida; @
de seu impasse na vida uma vez separada da palxfio qus a allmentava, a
paizAo da luta politica, a palx3o de sus lucldez, sempre e semprs da sua
corager. “Tiraram-me o mandalo — gueixou-se ele — e agora, querem
tirar-me a vida?" Confundiam-se nele ¢ mandato e a vida, a trlbuna & a
vida, a luta e a vida. Ndo que |he dessem poder: nko deram. Nio que lhe
dessem prestigio; ndo precisava disso. A luta, a tribuna e o mandato eram
sua farma de viver, de. dar de si a seu semelhante @ a sua terra. A luig, a
tribuna, 0 mandato e & caAtedra — a céatedra que fol sua Gitima tribuna o
na qual prosseguiu por sobrs a injustica do encerramento de sua carreira
parlamentar, & pregagp das idéias de liberdade e justiga pelas quais viveu
e pelas quais velo a morrer.

Fui durante um ano aluno de Accioly Fitho na Faculdade, entretanto,
neste ano, na escola, coms seu aluno, aprendl com Accloly Fltho as [igSes da
sua vida familiar, do seu relacionamento com os saus amigos &, sobretudo, da
sua vida politica sempre reta, serena, decente @ digna.

Sr. Presidente, a tmaior homenagsm gque Accioly Filho merece ¢ a da
nossa emoglo. £ a que pretend! trazer hoje a esta Casa que se tomou maior
por ler sldo também a sua Casa. Que & minha garacho e a3 vindouras este-
jam & altura do exempio de lucidez e coragem de Accioly Filho. Se o
consaguirmos, teremog cumprido, por inlelro, ¢ mandato que nos tol
conffado.
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Era o que tinha a dizer, Sr. Presidente. (Muitc bem! Palmas. C orador é
cumprimentado.)

O SR. PRESIDENTE {Luiz Viana) — Concedo a palavra ao nobre Se-
nador Jarbas Passarinho.

O SR. JARBAS PASSARINHO (ARENA — PA. Pronuncia o segulnte
discurso. Sem revisdo do orador.) — Sr. Presldente, Srs. Senadores:

Recebi, para honra minha, duas incumbéncias: & primelra, partida dos
tuncionarios desta Casa, que me pedem seja porta-voz dos santimentos deles
perante V. Ex® os Senadoras da Repiblica @ a famllla de Accloly Fiiho, pols
ndo querem eles ficar & margem de uma homenagem, por todos os titulos
justa; é o julgamento daqueles que viram no Senador, muitas vezes um chefe,
nem sempre dele puderam se aproximar, nem sempre dele tiveram o privi-
légio que tivemos nés da sua intimidade. A segunda incumbéncla, Sr. Pre-
sidente, me ¢ dada pelos jornalistas do Senado da Reptblica. Dirlgiram
eles ao jornalista Abdias Silva, Presidente do Comité de Imprensa do
Senado, este memorando em poucas palavras:

Prezada companheiro,

Morreu Accioly Filhe, cuja memdria flcard na lembranga de
todos nés como um dos nomes mals dignos com que trabalhamos
nesta Casa. Como modesta homenagem, mas a0 nosso alcance, pro-
pemos que a sala em que trabathamos no Comité de lmprensa passe
a2 se chamar “Sala Accloly Filho",

Abdlas Silva

Anténlo Carlos Scartezini
Manoel Vilela de Magalh&es
Francisco Estivalet Finamor
José Tarclsio Holanda
Joaquim Jodelle

Rubem de Azevedo Lima
Alfredo Cbliziner

Armando Sobral Rollemberg
Marla Nllza Pereira da Sliva Portocarraro
Paterson Gomes Flgueredo
Sérgio Chacon

Evandro Fonseca Paranagua
Haroldo Holanda

Marcos de Faria

Hélic Marcos Prates Doyle
Jodo Emllip FalcBo Costa Filho
Esat Afonso de Carvalho
Fablo Mendes

Jolic Batista

Ruy Lopes
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Pego a V. Ex% Sr. Presidanie, que defira esta in cialiva e que o Sanado
tenha a ronra de ver que, entre os nomes tutelares da Casa, qua a3 tcdo o
momenic acs Inspiram, figura a de Accloly Fllho ac 1ado c¢e Clovis Beviiaqua
e de Rul Barbosa.

A nomenagem dos jomalistas, que s3c homens que faxem da sua inde-
pendénzia um atributo palo qual eles iutam comn lotal intransigéreig, parece-
me, mais ainda do que a prdsria homenagem cos pollticos, aqueia Que ccn-
sagra definitivamente a figura de um homemr probo, zeioso para corsigo
proprio, respeiladc por todos os seus ¢2nlempordneos e com certeza admirado
dos posteros pelas homenagens cue hoje, aqul, marcam o in'clo dessa ¢on-
sagrecac.

O Sr. Marcos Freire (MDB — PE} — Permite V. Ex® um aparte?
O SR. JARBAS PASSARINHO {ARENA — FA} — Puois néo.

O Si. Marcos Freire (MDB — PE) — As h:menagens as pessoss vivas
sampre s&o duvidosas, ou pelo menos controvertidas. Parece-me assim que a
in ciativa dos jornalistas desta Casa procondo o nome de Accioly Filho pera
a Sa.a de Imprensa reveste-se caquels sentido de iustiga em relagdo 4 qual
nio poce pairar divergéncias de quaicuer espécie. For isso mesmo, no exer-
clcie da Lideranga do MDB, digo ca conformidade ccm que vemoes o mérito
desta gestdio de que V. Ex?, como Lider da Maloria, se faz portader, querenco
exprassar perante a Presidéncia da Casa, que o MDB rogistra este ato dos
jorratistas que tic de perto contribuem para o éxito des alividades legis-
lativas @ nos associamos a esse predo como sendo da mals inteira justiga.

O SR. JARBAS PASSARINHO (AREMA — PA) — 5r. Presidonte,
com a adeséo, por lodos os tituos honrosa cara m'm, do Hustre Lider da
Minoria na Casa. tee V. Ex® a mani‘esiacdo do Plendrio e diante de V. Ex? a
solicllagBo do deferrmento dessa homenagem qua, como dizig, parece-me
aguela que parte de.homens que muitas vezes nds mresmos ndo ¢s compre-
encemos porque fazemn uma cidadela ¢a Incependéncia com que nos lolgar.
E no romrento em qua o Cemilé de imprensa pede a3 Sensdo etarnize numa
sa'a o nome ds Accioly Fithz, 4 a palavra dagueles que recolhem a noticia.
é o julgamento dzqueles cue orientam a cpinifo publica cue tica em del.-
nitive como a aprecia¢@o do pclitico e do homem que fo! Accoly Fi'tho.
(Muto ben! Paimas. O orador & cumprimentaco.)

9 SR. PRESIDENVE (Luiz Vianal — Os oradores que tfo bem expri-
miram o8 sentimenios do Senado - e, podaria dizer, do Congresso Nacional
— em re'a¢do A Inconfundivel perscnatidade de Accioly Filho, d spensam que
a Mesa, associando-se a essas homenagens, acrescente qualquer adjetivo ou
qualquer apreciagéo. E, entretanto, para mim uma grande honra — podem
estar cerlos V. Ex.8% — ter esta oportunidade de atender a proposta feita
pelos jornalistas qusa aqui lacutam, gque aqui trabatham conosco e que aqui
sfp sobretudo as testemunhas viglantes co esforgo nosso de cada dia e
também das nossas’ falhas, cos nossos errps ou dos nosses acertos. Pro-
piem eles que, para a sua sala, seja cad> ¢ nome de um grande paramen-
tar. réo apenss de um grande par amentar, mas sobratudo, porque & assim
que ele ficard na Historia do Pals, de um grande brasileirg. Dg forma cue 6
ccm muita honra gue eu deferindo este pedido, dou 4 Sala de Imprensa
o nome co® Senador Accioly Fliho, {Palmas.)

A sessf@o fica suspensa por zlguns minuios para que os Srs. Senadores
possam cumprmenter os fanll amas de Accicly Fitho, que se encontram
prasentes.
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DADOS BIOGRAFICOS

FRANCISCO ACCIOLY RODRIGUES DA COSTA FILHO nasceu na ci-
dade de Paranagua — PR, em 5 de margo de 1920. Era filho de Francisco
Accioly Rodrigues da Costa e Teresa Silva Rodrigues da Costa. Freqlien-
tou as instituigdes de educacdo na Capital do Estado natal. Fez o curso
primario, de 1828 a 1930, no Grupo Escolar anexo ao Instituto de Educa-
cédo de Curitiba; o ginasial, de 1931 a 1935, no Ginasio Novo Ateneu; o
pré-universitario, em 1936 e 1937, no Ginasio Paranaense; e o curso su-
perior, de 1938 a 1942, na Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parana.

Como estudante de nivel superior, ocupou, nos Correios e Telégrafos
de seu Estado, o cargo de Praticante de Trafego (1938 a 1941). Antes
do emprego puablico iniciara-se nas lides da Imprensa:; de 1933 a 1935,
colaborara na Gazeta do Povo e, de 1934 a 1937, na Revista Fon-Fon.
Quando da formatura (1942), escrevia para A ldéia (1940 a 1943} e para
O Dia (1938 a 1942), jornal cuja diregdo assumiria em 19252. No mesmo
ano em que se formou (1942), foi Chefe de Gabinete do Secretario de
Agricultura, Viagdo e Obras Publicas do Parand, e, nos dois anos seguin-
tes (1943 e 1944), ocupou o cargo de Diretor da Penitencidria Geral do
Estado. Em seguida chefiou o Gabinete do Secretario do Interior e Jus-
tica (1945). Nessa fun¢&o e naquele ano, iniciou-se no campo da politica
como fundador do Partido Social Democratico no Parana.

Eleito Deputado Estadual em 1947, reelegeu-se nas legislaturas se-
guintes: 1951-1954, 1955-1958. No exercicio do primeiro mandato {1947-
1950), funcionou como Relator da Constituicdo estadual de 1947; no pleno
desempenho do segundo (1951-1954), até ao inicio do terceiro, ou seja,
de 1951 a 1955, liderou a Oposigdo. Em 1956, presidiu a Assembléia
Legislativa, reelegendo-se para o cargo em 1957. Em 1958, ocupou a
Vice-Presidéncia do Diretério Regional do Partido Social Democratico,
diretério que, em 1959, o excluiria de seus quadros em razdo de diver-
géncias com o Governo do Estado.

Como Deputado Estadual, um ano apds a primeira eleigdo, Accioly
Filho assumiu os primeiros compromissos com o magistério superior.
Foi professor de Direito Constituciona! da Faculdade de Direito de Curi-
tiba, de 1952 a 1954. A partir de 1955, assumiu, na qualidade de titular,
a cadeira de Direito Penal da mesma Faculdade.

Nas legislaturas de 1959 a 1962, 1963 a 1966 e 1967 a 1970, o insigne
paranaense representou ¢ Estado do Parana na Camara Federal.

Em 1965, como Deputado Federal, portanto, fundou em seu Estado,
a Alianga Renovadora Nacional, figurando mais tarde, em 1969 e 1970,
ainda na Camara dos Deputados, entre os membros da Comissdo Exe-
cutiva do Dirstério Nacional do Partido.

No exercicio das atividades legiferantes desenvolvidas nesse pe-
riodo, o Parlamentar integrou a Comissdo de Constituicdo e Justiga, foi
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membro da Comissdo do Cédigo Civil e Sub-Relator da Comissdo Cons-
titucional elaboradora da Carta de 1967. Em 1968 e 1969 figurou entre os
membros da Mesa Diretora da Camara Federal, como Vice-Presidente,
tando, em 1969, assumido a Presidéncia por impedimento do titular.

Na primeira sessdo legislativa da daltima Iegistatura, na Camara, o
Deputado pelo Parana participou da Delegagdo do Brasil & Assambléia-
Geral Ordinaria da ONU (1967).

Francisco Accioly Rodrigues da Costa Filho elegeu-se Senador em
1970 o exerceu o mandato de 1971 a 1978. Na Camara Alta, o estudioso
do Direito que se destacara na Camara dos Deputados consagrou-se como
jurista de porte,

O talento, o saber juridico, 0 comedimento, a isengdo de animo mar-
caram-lhe a atuacdo na Comissdo de Constituigido e Justica da Casa,
orgéo de que foi Vice-Presidente nos anos de 1973, 1974, 1977 & 1978 o
Presidente em 1975 e 1976; e identificaram-se com o cicso Relator: do
| Plano Nacional de Desenvolvimento, dos projetos pertinentes ao Cédigo
de Processo Civil, ao Cédigo Penal e Cddigo de Processo Penal, da Re-
forma do Poder Judicidrio; como colaborador ativo no Projeto de Emenda
@ Constituigdo e Projeto de Lei do Divdrcio e de outrgs tantos trabalhos
de vulto.

O desempenho dos encargos da Comissdo de Constituigdo e Justica
do Senado Federal, a contribuigdo efetiva na elaboragdo de numerosas
leis de grande relevo para a vida do Pais, valeram-lhe a indicagdo ao
Presidente da Republica pela Assembléia Legislativa paranaense para o
Supremo Tribunal Federal, em 1978.

Justificou a Assembléia em sua indicagdo gue

“0 renome desse paranaense, gragas a seu trabalho no Con-
gresso Nacional, durante mais de vinte anos, e sua atuagao des-
tacada como membro e presidente da Comissdo de Constituicéo
e Justi¢a do Senada, credenciam-no, de sobejo, para o alto cargo
como participante da elaborag&o ou mesmo da autoria de quase
toda a legislagdc em vigor no Pais”. (Tribuna da Imprensa de
9-1-1978.) ‘

A sugestdo ndo foi considerada. O Pafs ficou a dever ao jurista a
merecida honra.

No exercicio do mandalo senatorial, Accioly Filho presidiu o Grupo
Brasileiro da Unido Interparlamentar (1977-1878) e integrou, muitas vezes
na qualidade de chefe, delegagdes do Brasil a conferéncias, simpésios
e outras reunides de carater internacional. E assim que foi nosso Dele-
gado &s Assembléias-Gerais da ONU, em 1974, membro da Delegagio
do Brasil & contaréncia da mesma Organizagdo sobre o Meio Ambiente,
realizada em Estocolmo em 1972; Representante do Congresse Nacional
no IV? Symposium Interparlamentaire da Union interparlamentaire reali-
zado em Genebra em 1978, sobre o tema ““Qui légifére dans le monde
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moderne?”’; Chefe das DelegagSes Brasileiras &s Conferéncias da Union
Interparlamentaire realizadas, uma em Soéfia (1977), outra em Lisboa
{1878) e outra ainda em Bonn {1978).

O Senador paranaense, a par das atividades politicas e legislativas
exercidas na Ca&mara Alta, desenvolveu intenso trabalho intelectual no
ambito do Direito, projetando-se, a0 mesmo tempo, na dire¢do de diversas
entidades ligadas as ciéncias juridicas.

Accioly Fitho foi Presidente do Instituto Brasileiro de Ciéncias Penais
(1975 a 1979); Presidente e Conferencista da ‘il Journée de Défense So-
ciale en Amérique Latine” (1975); colaborador da Revisia de Informagéo
Legislativa ¢ do Parand Judiciario e Ministério Publico; conferencista na
VIl Conferéncia Nacional dos Advogados realizada em Curitiba (1978),
nos debates sobre o Processo Penal realizados na Faculdade de Direito
da PUC de Porto Alegre e nos Cursos de Formagdo Politica realizados
em Santa Catarina e Alagoas.

Os reais méritos do Parlamentar e Jurista extinto valeram-lhe em
vida merecidas homenagens: Deputado Federal do Ang, em 1970, Politico
Nacional do Ano, em 1978 (escolha do Diario Popular), Sécio Honorario
da Associagdo Sergipana do Ministério Pablico; membro efetivo do Ins-
tituto dos Advogados do Parani em 1979. Em 1975 e 1977, respectiva-
mente, recebeu o titulo de Professor “Honoris Causa” da Universidade
Federal do Parand e Professor Emérito das Faculdades Metropolitanas
Unidas.

Enquanto isso, foram-lhe conferidos diversos titulos honorificos:

Grande Oficial da Ordem de Rio Branco, outorgado pelo
Presidente da Repulblica (1972); Grande Oficial da Ordem do
Congresso Nacional (1975); Grande Oficial da Ordem do Mérito
Judiciario do Trabalho, outorgado pelo Tribunal Superior do
Trabalho (1977); Medalha José Bonifacio, outorgada pelo Senado
Federal (1978).

Além das atividades mencionadas, desenvolvidas, a principio, na
sdministragdo pablica, depois, nas areas do Magistério e da Polftica,
Accioly Fifho exerceu sempre a profissdo de Advogado, profissdo que
passaria a cultivar mais intensamenie apés o término do mandate sena-
lorial em 1978. E do conhecimento publico que obstaculos de carater
politico impediram-no de candidatar-se & reeleigdo para o Senado.

Como Advogado, portanto, é que o jurista e ex-Senador da Republica
recebeu, a 13 de novembro do findante ano, uma homenagem do Insti-
tuto dos Advogados do Parana. O |AP enaltecia, naquela data, o Parla-
mentar de multiplos valores que o Legislativo acabara de perder, o jurista
e causidico — brilhantes ambos — que passara a militar em seus gqua-
gros, agora, na qualidade de membro efetivo.

Ali, ao pronunciar as primeiras palavras de agradecimento, Accioly
Filho foi surpreendido pelo enfarte — o segundo sofrido no espago de
trés meses — que, em seguida, lhe trouxe a morte,
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Ciclo de estudos de

Direito Constitucional

APRESENTAGAO

De 12 a 5 de outubro do ano em curso, 0 Ins-
tituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, filiado
a “International Bar Association” e com sede em
Porto Alegre, tendo em sua Presidéncia o Dr. Ruy
Rodrigo Brasileiro de Azambuja e, na Diretoria das
Promocdes Culturais, o Dr. José Francelino de
Arsijo, dando continuidade a uma série de diversi-
ficadas realizacOes, propiciou a concretizagdo de
um Ciclo de Estudos de Direito Constitucional.

A Coordenacao do mesmo — que se desdobrou
no Auditério do préprio Instituto — coube a Dra.
Rosalh Russomano, que preside o Instituto de Di-
reito Constitucional daguele sodalicio.

Abriu o Ciclo o Dr. Silvino Joaguim Lopes Neto,
Professor Titular de Filosofia de Direito na Facul-
dade de Direito da Universidade Federal de Pelotas,
na Pantificia Universidade Catélica (Porto Alegre)
e Diretor daquela Unidade de ensino, em Pelotas.

Na noite seguinte, falou a Dra. Rosah Rus-
somano, Professora Titular de Direito Constitucio-
nal e de Direito Administrativo na Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Pelotas (RS) e
Professora Titular na Escola Osvaldo Vergara de
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Poés-Graduacdo em Ciéncias Juridicas e Sociais
(Porto Alegre).

A terceira conferéncia esteve a cargo do Dr.
Carlos Alberto Menezes Direito, Professor Titular de
Direito Constitucional na Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

Posteriormente, pronunciou conferéncia o Dr.
Orlando Carvalho, Professor Titular de Teoria Geral
do Estado, na Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, nos cursos de graduacio e
pos-graduacédo, Diretor daquela Faculdade e da Re-
vista Brasileira de Estudos Politicos.

A realizacdo chegou a seu término com a pre-
senca do Dr. Manoel Gongalves Ferreira Fitho, que
falou na noite de 5 de outubro, trazendo, & seme-
Ihanca dos demais conferencistas, & tona, relevantes
problemas, em sua condicéo de Professor Titular de
Direito Constitucional na Faculdade de Direito da
Universidade de SZo Paulo e de Coordenador dos
Cursos de Pés-Graduacdo daquela Universidade.

Saudaram os conferencistas, respectivamente,
o Dr. Aldo Leao Ferreira, Membro Efetivo do IARGS,
19-Secretario do Institute e Comendador da QAB,
RS; Ruy Rodrigo Brasileiro de Azambuja, Presidente
do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul;
Dra. Glacy Fernandes Pedra, Membro Efetivo do
TARGS e Professora na Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Pelotas; Dra. Ecilda Gomes
Haensel, Membro Efetivo do TARGS e integrante
do corpo docente da Escola Osvaldo Vergara de
P6s-Graduacdo em Ciéncias Juridicas e Sociais
(Porto Alegre); Dr. Orlando Vanin, Presidente da
Corte da Apelacdo da Justica Militar.

O Ciclo teve grande ressondncia entre profes-
sores, magistrados, advogados e universitarios, que
lotaram o Auditério do Instituto.

Aos conferencistas, foram ofertadas placas de
prata.
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Direitos Humanos
— perspectiva valorativa

SiLvino J. LorEs NETD

1. Nesta década, nada foi mais chamativo no setor juridico que o
trabalho em torno des direitos humanos. O contetdo moral e, sobretudo,
as notérias implicagdes politicas do tema polarizaram o interesse de insti-
tuigbes e liderangas de prestigio internacional. A opinido publica de diver-
sos paises tem sido fundamente sensibilizada para esse tipo de problemé-
tica. Nada especificamente juridico suscitou nos @timos tempos ou — quem
sabe? — em tempo algum, mais debate ou ocupou com mais destaque o
espaco e o tempo dos meios de comunicacio contemporineos com toda sua
capacidade de apelo popular. Os direitos humanos, como noticia, se imis-
cuem em milhdes de lares de todo o mundo, diariamente, levados pelas
mensagens dos jornais ou das emissoras de televiséo.

Na cruzada publicitaria em prol da observancia dos direitos humanos,
denunciam-se quase a cada hora graves transgressoes dos direitos huma-
nos em diferentes lugares desse nosso atribulado mundo.

Quase todos os governos, apesar da campanha monumental, em deter-
minadas circunstancias, fazem caso omisso dos direitos humanos. Estados
ha que se notabilizam como impenitentes transgressores desses direitos fun-
damentais, que sufocam com méio férrea e reguintada maldade.

Mas tao sensiveis estd

=

as elites & comandos npliticog 20 anraen one

wraaazadatetlE Viiwils & apatyv o Yue

0s povos votam na atualidade aos direitos humanos, que nenhum Estado ou
lider aceita passivamente a pecha de negador sistematico dessas conquistas
juridico-filoséficas,

N&o raro, cinicamente, os maiores violadores dos direitos humanos
querem aparecer aos olhos da platéia internacional como ciosos guardides
de sua intangibilidade. Até: atitudes frontalmente agressivas aos direitos
humanos pretendem mascardr como se fossem justamente destinadas a pre-
serva-los.
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Nada mais irfnico que saber-se que um Idi Amin ou Bokassa qual-
quer, nessas tantas Ugandas desta pobre Terra, travestidos de democratas,
se arrogam a condigdo de defensores perpétuos das liberdades basicas. Em
todo o quadro ideologicamente tdo diferencado da realidade contempori-
nea, resulta muito dificil, raiando o impossivel, encontrar alguém que se
afirme abertamente contririo & aceitacio e cumprimento dos direitos hu-
manos.

Nenhum pais, por mais totalitario, voiou contra a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem, da Organizacido das Nagoes Unidas. Tampouco Es-
tado-Membro algum votou contra o pactos subsegiientes. Em contrapartida,
reduzido ndmero nio recalcitrou ou recalcitra no ratificar esses valiosos
documentos. Poucos sio os governos que Se impdéem uma eficiente auto-
censura para uma fiscaliza¢do rigerosa e minudente da aplicagao dos direi-
tos do homem, no dia-a-dia da convivéncia sécio-pelitica.

E bem verdade que a maioria das Constitui¢des proclamam solenemente
aquele nicleo de principios impostergaveis que se convencionou englobar
na denominacdo direitos humanos. As vezes sio também reproduzidos na
legislacido ordinaria, embora muitos governos e grupos sociais os desco-
nhecam em concreto ou ndo proporcionem as garantias necessarias a seu
pleno exercicio. Neste sentido, a desiludida asser¢io de FRAGA IRIBARNE
de gue a Constitnicdo é um livro negro que se modifica todos os anos e
se viola todos os dias (1).

Tal sucede pelos desmandos da arbifrariedade e em razio de os direitos
humanos aparecerem nas Constituicbes como normas programéticas, nao
identificadas com a realidade social e por isso carentes de eficicia. Sabe-se
que o direito substantivo sé supera a validade meramente formal e passa a
dispor de consisténcia socioldgica, quando acompanhado de outras normas,
por suposto também juridicas, de carater processual que permitam sua
efetivacdo no plano social.

2. O tema e os problemas dos direitos humanos nan sfio novos, posto
que atuais. Desde muito tais questoes tém sido objeto da preocupacio de
muitos pensadores. A tal ponto que se pode afirmar nio ter havido fil6-
sofo dentre os mais notdrios que ndo se tenha fixado nesta ordem de con-
ceitos, com especial releve para a idéia de liberdade, dado prévie aos direi-
tos humanos (2).

Assim, a longa gestacdo de milénios preparou o advento dos direitos
humanos, na formula¢do hoje sabida e consagrada. No trajeto penoso e
incompleto, em permanente devir, cabe apontar-se, como escalas mais sa-
lientes, o jusnaturalismo de origem grega, o cristianismo na concep¢io mais
remota, o liberalismo inglés cuja sintese mais depurada se enconira na obra
de Locke ¢ o contratualismo social em especial na linha rousseauniana.

(1) FRAGA-IRIBARNE, Manuel — Socfedad, Politica vy Gobierno en Hispancamdérica — p. 68 — Ed.
Instituto de Estudlos Politlcos, Madrid, 1982.

(2) MANTILLA-PINEDA, Benigho — "Filosofia del Derecho”, p. 394, Medellin (Colombia), 1961 —
in José Castén Tobefiag — Los Derechos del Hombre, p. 55, Reus S.A., Madrid, 1976, 2.% edigho.
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Um denominador comum vincula essas posi¢des: a exaltacdo do valor
e o conseqiiente reconhecim¢nto da dignidade da pessoa.

Na Filosofia, desde a Hélade dos mitos platdnicos até as recentes in-
fluéncias cibernéticas, nao diminuiu o respeito pelo ser racional e a curio-
sidade pelo seu status de ex¢epcional,

A dignidade da pessoa se toma, no ambito filoséfico, como irrenuncié-
vel, intransferivel, imprescritivel. Quem acaso alienar essa dignidade se
desnatura como homem/pessoa. Nao se pode perder de vista o achado de
que o homem é um fim em si mesmo. Significa que jamais pode ser usado,
eticamente, de forma exclusiva como meio. Esse, o trago diferenciativo a
distinguir a pessoa do utensilio. O tratamento de pilha elétrica — gastou,
joga-se fora, substitui-se por outra igual — ndo se adequa ao homem, sob
pena de desqualificd-lo coma pessoa. No caso, a perda irreparavel do mini-
mo étice inerente a condigad humana.

Dessa forma, a Filosofiaientende que os direitos humanos nio sdo outra
coisa sendo aqueles valores fundamentais a guarnecer a pessoa por simples
ineréncia ao ser humano. Cérrespondem ao homem tomado individualmen-
te em toda e qualquer circunstincia e, portanio, i sociedade nfio é licito
negalos por qualquer motivo.

3. A liberdade é fator condicionante ao reconhecimento dos direitos
humanos. Valor-condigio deiexisténcia, pois na liberdade se enraiza o ele-
mento diferencial que extrema e identifica a espécie humana.

Na visao orteguiana, viver é sentir-se fatalmente forcado a exercer a
liberdade. O homem, em enfoque sociolégico, pode ser concebido como um
complexo de liberdades reguladas. Ademais, cada um mantém no intimo a
impressao de dispor de podér de deliberagio e autonomia.

Essa disponibilidade, parém, esti sujeita a normas por definicio vio-
laveis. Por tudo isso, a aventura da liberdade surge como o aspeto mais
caracteristico e sedutor da vida humana.

O fascinante privilégio, entretanto, deve adequar-se ao mandamento-
sintese da vida em comum intersubjetiva: todos podem fazer o que ndo
prejudica a outrem e ninguém esta obrigado a fazer o que a lei nao obrigue,
nem impedide de executar o que a lei ndo proiba (%}

O direito positivo, aqui referido na acepgao corrente de lei, so se legi-
tima no mundo moral, quando na sua elaboragio se atém a obediéncia dos
principios inalieniveis de validez atemporal, que sustentam a dignidade do
homem — primeiro ¢ ullime destinatirio da norma juridica.

4. O processo evolutivo da questio em foco tem trazido pouca novi-
dade. Acrescentam-se alguns desdobramentos que melhor identificam as
diversas prerrogativas, A nossa época pode, contudo, responsabilizar-se por
um fato novo: se pouco hia que mudar na esséncia, 0o modismo se operou

(3) BREWER-CARIAS, Allan B. — Ghrantias Constitucionales de los Derechos del Hombre, p. 12,
Editorial Juridica Venezmolana, Caracas, 1976,
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no tom da exigéncia. A ansiedade mareca o clamor pelos direitos humanos.
Regimes politicos fortes, na aparéncia inexpugniveis, se sentem afetados,
coagidos até, pela apostolar pregacio de respeito & pessoa e aos valores do
individuo. Chegam a revisar seus esquemas de atuagao para nio perderem
toda a credibilidade popular. Recorde-se a propdsito o diidlogo conhecido
entre Talleyrand e Napoledo, versando sobre o trono e a utilidade das baio-
netas.

Vive-se um tempo de violéncia desatada. As forcas antijuridicas afigu-
ram-se incontrolaveis. Apesar disso, ou melhor, por isse, a consciéncia da
humanidade enfrenta um momento de hipertensao ética. Ha consciéncia
clara da injustica. Dai menor dose de conformismo. Passa-se do estado de
resignacao ao clima de reivindicagio.

Nos trinta anos de existéncia da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem progrediu-se pouco. A fase das Declaragdes — diria, das decla-
macdes — estd vencida. Os principios estao assentados e divulgados. As
elites dirigentes os conhecem quase de cor. O importante é conseguir inte-
grar no quotidiano das nagoes e dos individuos essas idéias capitais. Ins-
taurar a rotina da decéncia em beneficio de toda a coletividade.

A missdo do nosso tempe esta incada de dificuldades, mas reponta como
inadiavel. A preméncia mais séria do século estd no encontrar a férmula
pratica que conduza ao menor desrespeito aos direitos humanos.

5. Fere-se outra vez o entrechoque de sempre: principios versus
praxis. Tem faltado audacia ou poder — certamente mais poder que auda-
cia — para o desmantelamento das estruturas discriminatérias e por sis-
tema negadoras dos direitos do homem. Da parte dos favorecidos de boa
fé, carece de vigor e altruismo a reagio contra a realidade inumana que
aflige a tantos. Milhoes de pessoas vivem abaixo do nivel de compatibili-
dade. Tangenciam dolorosamente o limite do insuportével.

A prepoténcia dos poderosos monta esse quadro. A impoténcia dos go-
vernantes di continuidade ao deprimente estado de coisas. A omissao dos
sensiveis comodamente instalados compactua com ambas as iniqiiidades.

Ou os valores se consubstanciam em direito eficaz ou continuam a ser
exigéncias éticas — quiméricas. Os dados axioclégicos ou se tornam exigi-
veis, quer dizer, a ordem juridica os acolhe e aplica, ou continuara
entronizada a injustica social.

6. Os direitos humanos seguem o fadario da justica. Nao deveria ser
diferente, pois tais direitos sdo componentes que, montados, concretizam o
estado de justica.

No tocante a esta, alids, percebe-se sugestiva concordincia tedrica: a

justica aparece como regra de proporcionalidade e justo é “dar a cada um o
seu’”,

A fundamentacio se aceita universalmente. A historicizacdo do prin-
cipio abstrato é que gera conflitos. As referéncias valorativas nao descem
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a prética, liberadas de prejuizos ideoldgicos. Dessa forma, a discordincia
permanece presa a realidade econdmica infra-estrutural.

Para prevalecer o principio de justica — dar a cada um o seu —, seria
imprescindivel ¢ estabelecimento de um critério de medida com referendo
universal, para a fixagdo de¢ seu de cada um. Tal nao ocorre. E nunca
ocorrera.

Também com os direitos humanos, o elenco se conhece. As Consti-
tuigdes o registram, Para fazd-los valer hic et nunc recorre-se a opgées axio-
ldgicas. Af, porém, estabelecem-se as divergéncias inconcilidveis. Valoragic
discrepante significa conflito ideolégico-politico. Conseqliéncia: o poder es
colhe valores reacionirios para ensejar a manutengio dos privilégios que
lhe asseguram estadear sua autoridade. Tudo se passa assim, ainda que 32
preservagio dos valores egofsticos agrida a tidbua valorativa do legitimo
interesse comunitario.

O poderoso eventual impde seus valores e conforta seus interesses e
de seu grupo, com desaprego aos valores socialmente relevantes. Novamente
o defeito da falta de um critério de medida universalmente vilido ¢ adotado
no plano da concre¢ao histérica.

7. O poder se hipertrofia faciimente. Na atualidade, assiste-se a uma
tentativa de aplastamento da pessoa pelo Estado ou outras maeroorganiza-
¢bes. Em plena marcha um processo de desumanizagao.

Os fatores dessa desumanizacao nao sao dificeis de detectar: a introdu-
¢do da ansiedade consumista que leva a uma competicdo sem trégua e em-
bota a capacidade de reconhecimento de valores de hierarquia superior; o
intervencionismo estatal cada vez mais opressive; a automagdo crescente,
com seus processos massivos, encaminha-nos 4 perda da individualidade.

8. No estudo da psicologia do poderoso, reapresenta-se o drama pere-
ne da personalidade humana: a ambivaléncia entre os valores do egoismo e
os valores do altrufsmo.

No confronto ego/alter, o sentimento de alteridade, dados os valores
egoisticos prevalentes, sofre contrastes irreversiveis.

Por causa das preponderancias dos egos ativam-se tantos desacerios.
Surgem perplexidades nas escolhas. As duvidas tomam conta do espfrito
de quem decide.

Que valores eleger? Que direitos? Como resguarda-los? Em gue medida?
A quem beneficiar com qué? E, sobretudo, a quem compete estabelecer os
valores a atualizar?

Nas derrotas do alter, as contestagbes favorecem o egoismo, incluidas
as vinculagées do “eu e sua ¢ircunstdncia”, Dai promanam as formulagbes
tendentes A aceitacdo do poder unipessoal, a exaltagio do carisma, a elabo-
racido ardilosa do homem providencial. Ou entdo, para conforto dos grupos
minoritirios dominadores: a teorizagio scbre a minoria preparada, o mais
sutil disfarce e sofisma das oligarquias.
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9. Os governos elitisias podem até agir de boa fé, reconhecendo cer-
tos direitos a maioria. Mas impederx o principal: ndo aceitam que no es
sencial, naquilo que realmente pode mudar a situagio vigenie e vantagens
decorrentes, a maioria possa participar majoritariamente na produgdo da
decisao.

O salutar nos governos de maioria é a nogdo de que niao hi maioria
estabelecida para sempre. O poder da maicria estad sob condigao, exerce-se
a titulo precario. A maioria é um fato sujeito a comprovacgao. Logo, a con-
sulta periddica € livre ao corpo social. A majoria carece de eleigoes livres
para provar sua qualidade de maioria.

Os plebiscitos criam o clima propicio ao desempenho da liberdade e da
capacidade critica. Sio elementos que se conjugam para servir de suporte
ao sistema majoritario. Consideram-se também requisitos para a implanta-
cdo do regime democratico, habitat do respeito aos direitos humanos.

O “voto do siléncio” ndo facilita a aparicao, na cena politica, dos direi-
tos humanos. Ao contrario, esses direitos vicejam sob o influxo da apre-
ciacdo critica. Se a alternativa unica — verdadeira contradictio in terminis
— & o siléncio, estiolam-se apressadamente os compromissos com os direitos
aumanos.

Nas ditaduras, o opressor proibe o reconhecimento dos direitos huma-
nos. Mais que isso: proibe que se fale na proibi¢ao. Dessa maneira, o “poder
arbitrario persegue arbitrariamente a quem o acusa de arbitrario”,

10. A liberdade e sua consegiiéncia imediata, o processo critico, sdo
circunstancias indispensaveis ao advento e conservagio dos direitos huma-
nos. No entanto, apenas por sua presenca em dada sociedade, ndo significa
que estejam assegurados todos os direitos humanos. Outros obstaculos
podem ser opostos ao gozo desses direitos.

Mesmo em um Estado onde se instaure a liberdade de expressdo do
pensamento em sua plenitude, como esperar que atinem com valores a
serem cultuados pela comunidade se falecem a alguém em causa o5 meios
culturais para o acesso a um razcavel quantum de discernimento? Que pos-
sibilidades reline, para uma escolha esclarecida, quem nunca dispés de
recursos financeiros para st e os seus que thes permitissem o suficiente para
um desenvolvimentio saudavel? Como falar-se em uma sofisticada igual-
dade perante a lei, quando sequer se tem condigio de igualdade perante
a vida?

Liberdade e igualdade se completam, Desigualdades tamanhas se obser-
vam em tantas sociedades. Forcam o surgimento de desniveis correlatives
no tocante as liberdades de fato, ou seja, as que realmente inieressam.
O pauperismo, por exemplo, pressiona de tal jeito que desestrutura psicolo-
gicamente, desfibra o senso moral e torna o homem indefeso. Qualquer
pressao o pde submisso. Neste ser a dignidade nio faz morada.

Em suma, sem acesso a igualdade, o homem ndo é verdadeiramente
livre. Sem liberdade, onde a igualdade?
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Quando Roosevelt pronunciou, em 1941, o celebrado discurso das qua-
tro liberdades, reportou-se 4 liberdade de expressao e a liberdade de crenca.
Em seguida, introduziu com grande éxito a idéia de que o homem deveria
estar livre da miséria e do medo.

Como pela pentria o homem pode decair do pedestal de sua digni-
dade, tambem pelc medo o homem se desfigura moralmente. Como impor-
se ao respeito dos demais, se o terror o domina e avassala? Que poder de
reivindicagdo e barganha possui quem estd indisponivel e imobilizado pelo
medo?

A miséria e o medo inutilizam o homem como pessoa. Quca-se a voz
da favela, pungente em seu sofrido desabafo, repassado de poesia: “Meu
caminho € de pedra, como posso sonhar?” (Travessia, Milton Nascimento).

11. Como se adivinha, a crise dos direitos humanos é tonicamenta
valorativa e com dominéncia para os valores éticos. A solugio da emergén-
cia critica esti na regeneracia do homem, a partir dos que detém o poder
de decidir ou a capacidade de influir nos destinos dos grupos.

Pretensio de visionario? Que outra havera, fora dessa esfera? Quem
equacionara e solucionara de fato o transe agudo?

“Ideais e utopias devem |ser reabilitados sempre” (). Na verdade, o
homem depende um pouco de suas ilusdes. Ser permanentemente ansioso,
alcanga fugazes, enganosos momentos de serenidade, logo torpedeados por
malogros, e a crueza da realidade o devolve 4 angustia.

Mas o homem, enquanto idealiza, esta criando condicionamentos psico-
logicos que retornam a sua mente atormentada outra vez e outra vez, sob
forma de aspiragdes. Acaba empolgando-se por elas e tenta concretizi-las,
as vezes ja como necessidades profundamente sentidas. Ai estd a forga da
utopia, de que nac se deve abtir mao, como elemento de estimulo ao conti-
nuado aprimoramento dos padrdes de vida ¢ convivéncia. Mais uma vez a
influéncia das opgdes axioldgicas no processo histérico.

12. Toma forma de urgéncia social o reduzirem-se com celeridade
as distancias abissais que separam as classes. Enguanto nao se lograr uma
democracia que, além do conteudo politico, ressalve também uma justa
distribuigdo econdmica, pouco se teri prosperado.

As pessoas dependem de um coeficienie de disponibilidade moral, juri-
dica, politica e econdmica para poderem desfrutar de necessiria autoestima
e um interessado orgulho pelos seus. O indispensavel para se sentirem
ac menos gente. E com isso se reconhecem em dignidade.

Enquanto, entre outras coisas, ndo puderem admitir que desfrutam de
oportunidades de influir indiretamente, mas com certeza, nos destinos de
seu pais, ndo sentirao mudanga substancial a seu favor.

(4) DIAZ, Elias — Politica y Derechés Humanos (coletdneal, p. 102, Fernando Torres Editor,
Valencia, 1976,
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Sem isso, onde ficam os direitos humanos? Para que deve alinhar-se
na Constitui¢do uma selec¢do criteriosamente escothida desses direitos? Nada
mais que para alentar os comentarios eruditos dos constitucionalistas ou
para servir de repositério para um retérico acidental?

Pouco, muito pouco para algo que possui importincia transcendente.
Os direitos humanos, como normativizagio de principios éticos por todos
reverenciados, se tomados como abstragao pura tém escassa servenfia. Va-
lem, tal como a justica meramente formal, qual foco de especulacdo. Sua
presenca, ao contrario, se requer como disciplina da vida comunitaria.

Os direitos humanos nao devem ser acessiveis a todos da forma como o
530 os hotéis de luxo. A simples visualizagio nio se nega a ninguém. Viver
neles, porém, esti reservado a uma restrita minoria.

HELENO FRAGOSO lembra a fina ironia de Anatole: “A lei & justa;
proibe ricos e pobres de dormirem sob as pontes de Paris. E a punigio
cairéd indistintamente sobre uns e outros...” (%)

13. O mundo enche-se de amargura ditada pelo desconhecimento dos
direitos humanos. Este sentimento pode levar & indignacdo e ao descon-
trole. A injusti¢a eventual fere o injusticado e apresenta-se nociva a convi-
véncia. Entretanto a injustica indiscriminada, instituida como sistema tor-
na-se intoleravel.

Corre-se o risco de uma reacio inespecifica, ilimitada e incontrolavel,
A que nos levari esse estado de coisas?

“A histéria do mundo é o julgamento do homem”. Nesse julgamento
figurado por Schiller, caberia inquirir sob a influéncia de Welzel: ao longo
de dois mil e quinhentos anos de Historia, de esforgos para lograr o conhe-
cimento da justica material — vale dizer, do reconhecimento dos direitos
humanos —, o que sobrou?

Deveria ter sobrado pelo menos uma exigéncia. A de que a luta pela
conformacao justa das relagoes sociais seja antes uma polémica de idéias
antes que a tentativa para pér fim 3s divergéncias pelo servilismo e pelo
aniquilamento do homem pelo homem.

Essa conformagdo s se atinge quando se minimizam os contrastes exis-
tentes na distribuicdc dos bens sociais, incluides os direitos humanos.

Cada homem deve poder arrimar-se a um minimo de garantias e prerro-
gativas respeitaveis e respeitadas,

O que estd em jogo € importante demais para que os privilegiados nio
comprometidos deixem como contribuigdo algumas nogdes filosoficas ape-
nas em esbog¢o, aliadas a uma solidariedade distante e assustada. Somente
as solugdes realistas com bom indice de exeqiiibilidade e aproveitamento
nos levardo a saida desse labirinto de infortnios sociais. A questio dos direi-
tos humanos é a esfinge de nossos dias. Ou deciframos seu enigma, ou ...

(5) FRAGORBRO, Heleno Cliudlo — Direltoc Penal e Direltos Humanas, p. 29, nots 38, Forense, Rio,
1977,
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Liberalismo
e democracia social

ROSAH RUSSOMANO

Quande me foi propor¢ionada, na condigdo de Presidente do Ins-
tituto de Direito Constitucional deste sodalicio, a oportunidade de co-
ordenar um ciclo de estudos sobre esta disciplina juridica, de imedizto,
em meu espirito, tracei os lineamentos gerais que ¢ deveriam nortear,
lembrando, de modo correlato, nomes de juristas que, entre tantos outros
de valor e porte, poderiam ou deveriam ser convidados.

Neste interim, oficiosamente embora, fui posta a par de que, num
seguimento & orientacdo tradicional do Instituto dos Advogados do Rio
Grande do Sul, também eu deveria pronunciar uma palestra.

Pressenti, para, logo depois, sentir intensamente, que a tarefa se-
ria excessiva, para minhas frageis possibilidades pessoais.

Aqﬁele pressentimento, aquele sentimento, bem o sei, justapor-se-a,
neste instante, o consentimento de todos, eis que, mais do que nunca,
serdo desentranhadas, postas 4 mostra, minhas precariedades prdprias.

Este sodalicio, os que formam sua cdpula, seus integrantes e os
mestres eméritos que compdem este ciclo situam-se em nivel muito alto
e, pois, contrastante com aquele em que, enredada em “minhas circuns-
tAncias”, me posiciono.

Simbolizaremos, assim, vos, de um lado, eu, de outro, dois termos
de todo em todo antitéticos.

Em detrimento meu. Para maior enaltecimento vosso e, em es-
pecial, dos ilustres colegas que escutastes e que escutareis nas noltes
subsegiientes e que, eles sim, derramaram, como derramarido, sobre
v6s, conhecimentos empapados de eloqiiéncia, estendendo-vos fios dire-
tivos e apontando-vos rumos, em decorréncia de sua estrutura cultural.

Nio poderia, entretanto, deixar de atender ao pregic que me foi
diripido.

Face a toda uma gama de razdes, dentre as quais reponta o res-
peito que voto a este Instituto — no qual entrei, nos idos de 1951, na
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condicdo de membro efetivo e através de um certo rompimento de bar-
reiras, porquanto fui a primeira mulher a nele ser admitida, tendo, ain-
da, a honra maior de encontrar, em sua Presidéncia, o vulto insigne de
OSVALDO VERGARA —, respeito que me leva a flexionar-me ante
suas determinactes, emprestando & minha atitude a cobertura da ra-
cionalidade.

Encontro-me, pois, diante de vés, desarmada, singelamente; mas
decidida e determinadamente. Podendo, assim, afirmar-vos, com hu-
mildade, na qual se insinua uma gota rutila de audacia, 4 semelhanca
de ORTEGA Y GASSET, que, se os outros, capazes de fazer mais, fazem o
seu mais, eu, nesta hora, mediante uma doagdo auténtica e integral,
tentarei fazer o meu menos.

XXX

As palavras sobre mim proferidas pelo insigne Presidente do Ins-
tituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, DR. RUY RODRIGO BRA-
SILEIRO DE AZAMBUJA, eu as engasto no mais fundo de minhalma.
Como um patriménio precioso, inalienavel, infungivel, de vez que acen-
tuado por excepcional expressividade.

Nido as poderia, nem as deveria agradecer, se as soubesse ditadas
por um estrito sentimento de justica, porquanto esta nédo pode, nem
deve ser alvo de agradecimentos de carater pessoal. Agradeco-as, po-
rém, de coragio, j& que as sei provindas da boa vontade e da genero-
sidade proverbial deste grande jurista, que se encapsula, muita vez,
em sua modéstia, demonstrando a saciedade, em seu dia-a-dia, o quanto
sabe viver, cristdmente, a licio do esecritor: a de que ¢ Homem ndo é o
Universo, mas, sim, um simples verso, a compor a Odisséia da Natureza.

XXX

O século XVIII, no qual se afirmou o constitucionalismo, surge
com especial sentido na dimensdo juridico-politica do Ocidente.

A pessca humana — que permanecera até entao ao sabor do ar-
hitrio e do despotismo — foi visualizada sob ocutro prisma. Efetuou-se
0 reconhecimento expresso de que ela era depositaria de direitos sa-
grados. De direitos inerentes & sua personalidade e revestidos de cunho
negativista, donde sua oponibilidade ao Estado. De direitos, enfim, que
foram engastados nos textos das Leis Fundamentals, tendo, de acordo
com alguns estudiosos do assunto, suas raizes cravadas na filosofia
cristd, ou simbolizando, em consonincia com outros, tudo quanto o
pensamento politico, social e moral construiu, no decurso daquele pe-
riodo historico,

Em verdade, nos idos de 1689, em pleno século XVII, a Inglaterra
deu-nos o seu “Bill of Rights” que, entretanto, declarando direitos,
expressou, ao fim e ao cabo, uma declaragio inauténtieca, eis que, con-

as R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 64 out./dez. 1979



forme né-lo relembra BLACKSTONE, trouxe 4 tona apenas trés di-
reitos, concernentes a liberdade pessoal, & seguranca pessoal e 4 pro-
priedade privada.

Cronologicamente, o “Bill of Rights” norte-americano, de 1789 —
€ ulterior, portanto, & Constituicdo Federal —, surgiu como a primeira
real Declaracéio de Direitos da pessoa humana.

Sucedeu-lhe a de Franca, também do mesmo ano, gue, entretanto,
pelos fatos histdricos que alenlagaram e pela forma pela qual foi vazada,
te distinguiu no constitucionalismo ocidental com primazia.

A Declaraciio norte-americana — é pertinente que se lembre —
ficou mais préxima do caréter originariamente cristdo dos Direitos Hu-
‘nanoes, porquanto sobre eja se projetou a influéncia de LOCKE e da
RELIGIAO NATURAL. J4 a Declaraciao francesa afastou-se daquele
espirito, de vez que brotou isob a influéncia da FILOSOFIA DAS LUZES
¢ da ENCICLOPEDIA.

Nem outra € a remoragio que, a respeito, efetua JACQUES MARI-
TAIN.

XXX

As Declaragfes de Direitos do século XVIII — e as que formuladas
foram no século XIX — alteraram, logo se infere, em profundidade, a
dimensio estatal.

A figura do sudito — que, antes, se distinguia — retrocedeu. Im-
pos-se a do cidadao.

Os novos textos constitucionais, como dizem e redizem todos quan-
tos se preccupam com o assunto, demonstraram uma hostilidade ris-
pida contra os erros do antigo regime.

Cada artigo das Constituicdes, acentua DUVERGER, “simbolizou
uma revolta contra um abuso do regime anterior”.

Os direitos individuais representaram, entio, um instrumento de
resisténcia, donde o conceito “liberdade-resisténcia”.

Efetivou-se, aquela época, movimento diplice. De um lado, am-
pliou-se a esfera de atuag@o da pessca humana; de outro, restringiu-se
a drbita de atuacdo estatal.

Floresceu a dinamica do “laissez-faire, laissez-aller”. Consagrou-se
o “Etat Gendarme”.

XXX

A Declaracao de Direitos, tedrica, inerente ao século XVIII, acres-
ceu o constitucionalismo as garantias estabelecidas nas proprias leis su-
premas e que, em sentido estrito, simbolizam as “solenidades tutela-
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res, com que a lei circunda alguns daqueles direitos, contra os abusos
do poder”.

Se visualizarmos o panorama em nosso meio, pingando, por exem-
plo, dispositivos da Constituigdo Imperial de 1824 e da Constituigao
Republicana de 1891, veremos que aquela seguiu o figurino do século
XVIII. Declarou os direitos, fazendo-o de conformidade com a orien-
tacdo da época — e chegando a avantajar-se a muitas Constituicoes,
pela prodigalidade com que os reconheceu. Veremos, de modo para-
lelo, que a Constituicio de 1891 deu um passo a4 frente, fixando disposi-
¢Oes assecuratérias daqueles direitos, ou seja, as garantias.

Foealizando a Constituicdo de 1891, RUI frisa que, onde esta se
distancia da Imperial, incomensuravelmente, “é em que a Constitui-
¢ao0 de 1824, como as Constituicdes francesas e todas as Constituigdes
monarquicas, ndo dotava estes direitos de um escudo, ndo cometia a
protegdo deles aos Tribunais, 0 que nossa Constitui¢ido vigente veio a
realizar de modo completo, cabal e perfeito”.

A Lei Suprema de 1891, pois, sob a influéncia norte-americans,
sem que deixasse de receber a influéncia francesa, fixou a orientacao
que, em principio, seria seguida dentro de nossas fronteiras, pelas de-
mais Constituicdes.

N&o s6, portanto, insistimos, declarou direitos, como lhes assegurou
a existéncia e sua recuperagfio, no caso de serem violados, por meio
de protecdo judiciaria.

XXX

Se nos adentrarmos, porém, no constitucionalismo que se impds
durante o século XVIII, veremos que, se o traco liberal foi o dominante
naquele perfodo, nio teve o cunho de exclusividade.

o A Constituicio francesa de 1793 apresentou ji preceitos de carater
nitidamente social, visando a abrandar as desigualdades econémicas.

A Constituicao, também francesa, de 1848, mais incisivamente, en-
frentou o problema, estabelecendo o direito ao trabalho e o dever de
0 Estado proporcionar trabalho a todos.

Estas leis supremas, pois, através dos ditames referidos, traduziram
o impeto e o espirito largo daqueles que os elaboraram.

Atacados e criticados pelos que os consideravam utépicos — e,
portanto, ociosos —, néo tiveram condicoes de obter sua concretitude.

Embora a Constituicdo de 1848 surja como expressivo marco, no
evolver do constitucionalismo ocidental, as determinacdes a que nos
referimos simbolizaram t#o-s6 tentativas frustras, que se dissolveram,
ante a estrutura realmente dominante.

Esta estrutura, porém, haveria de sofrer fundas alteracGes, com a
Primeira Guerra Mundizal, de 1914-1918.
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O problema social, que permanecera imerso em nebulosa, sem con-
tornos precisos, caracterizou-se com nitidez e demandou solugao.

O mundo ocidental tomou distinta orientacao.

As tendéncias conservadoras, agregaram-se as tendéncias progres-
sistas. Ao apego ao passado, pospds-se o desejo de avancar pelo futuro.
Posi¢c0es antagdnicas foram adotadas — tese e antitese —, na pro-
cura consciente de uma sintese harmoniosa e conciliadora.

XXX

Tornava-se, realmente, mister que, nas Constituicdes, a par de uma
Ordem Politica, se reconhecesse uma Ordem Econdmica e Social.

Tornava-se mister que se tragassem distintas caracteristicas ao
moderno Estado de Direito — o Estado de fins sociais.

Tornava-se mister que, lado a lado a igualdade juridica, se con-
sagrasse a igualdade econdmica, embora, tamhém nesta dimensido, o
conceito de igualdade devesse permanecer sublinhado pela relativida-
de, de vez que, conforme j& ¢ asseverava a elogiléncia de RUI, “ndo
ha no Universo duas cousas iguais, embora muitas se parecam umas
4s outras: os ramos de uma so Arvore; as folhas da mesma planta; os tra-
¢os da. polpa de um dedo humano; os argue.ros do mesmo po; as gotas do
mesmo fluido; as raias de um s6 raio do espectro solar ou estelar, Tudo
assim, desde os astros no céu até os micrédbios no sangue; desde as ne-
hulosas no espago, até os aljéfares de rocio sobre a relva dos prados”.

N3o se poderia, portanto, pretender — como nfo se pretende, como
acentua LASKI — que todas os homens buscassem e obtivessem da vida
uma resposta idéntica. O que se buscaria, como se busca, seria o alcance
de uma situacdo de paridade, em que, iniciando-se “a marcha de um
mesmo ponto de partida”, a todos fossem deferidas oportunidades de fir-
mar-se na vida e, talvez, de nela vencer em se afirmando.

XXX

As circunsténcias do Ocidente, ulteriores aquela Guerra, exigiram,
em verdade, a reformulagdé dos textos supremaos.

Processada esta, tombbu o Estado do “laissez-faire, lalssez-aller”.
Pontearam o intervencionismo e o dirigismo estatais, na dinamizacao
de novo e daplice movimento, j4 agora em sentido oposto: reducio dos
direitos individuais, alargamento da orbita peculiar a acdo do Estado.

Muiltiplas esferas, antes alheias as leis fundamentais, foram por
estas abrangidas. O Direito Constitucional, na expressio do jurista,
tornou-se o invasor dos mais distintos dominios.

Os direitos sociais, enfim, vagamente esbhogcados no século XVIII,
assumiram vulto e corporificaram-se nas Constituicoes.
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Em que pese o fato de ter sido antecedida pela Constituicdo mexi-
cana de 1917, de cunho nacionalista, a Lei Suprema de Weimar, de 1919,
pelo seu contetido e pela influéneia que estendeu sobre o Ccidente, surge
com significado precursor.

Contemplou a Ordem Econdmica. Levou em consideragdo a Ordem
Social. Reconheceu os moderncs DIREITOS SOCIAIS.

A cultura juridica ocidental, porém, acolhendo estes direitos, néo
1tegou, como nio o poderia fazer, os tradicionais direitos da pessoa hu-
mana.

Embora imprimindo a estes alteracdes — reduzindo-os, por vezes,
atribuindo-lhes, noutras, funcdes sociails, 2 exemplo do gue se passa eom
o tradicional direito de propriedade —. consaerou os direitos em geral,
em sua diplice feicdo. Portanto, direitos individuais e sociais, embora
uns se distingam dos outros, por oposigao de base conceitual.

Os direitos individuais, conforme sabemos, revestem-se de carater
negativista. Sao oponiveis ao Estado. Impde-lhe a abstencdo. Cerceiam-
lhe os poderes. Encapsulam-no, enfim, nas prerrogativas que se conce-
dem & pessoa humana, como valor isclado.

Os direitos sociais, contrariamente, apresentam cunho de positivi-
dade. Requerem a atuagiio do Estado, que deve agir nesta ou naquela
dimensfo. O Estado, pois, ao invés de retrair-se ou de omitir-se, como
sucede no relativo aos direitos individualis, avanca e realiza, impulsio-
nado por direitos que se deferem ao ser humano, como parte integrante
de um grupo.

As modernas Constituicdes, porém, ao consagrar direitos individuais
e sociais, ac tutelar o homem em si e 0 economicamente fraco, ao esta-
belecer o Estado de fins sociais, ndo traduziram a adocio desta ou da-
quela ideologia extremadas.

Assim como os direitos individuais explediram no século XVIII,
traduzindo, na licdo do jurista, todo o pensamento da épaca, os direitos
sociais passaram a respigar os novos textos, encarnando o pensamento
do século que estamos a viver.

Retratando o panorama, JACQUES MARITAIN frisa que — “Nio
se poderia insistir demasiado no fato de que ¢ reconhecimento de tal
ou qual categoria de direitos é apanigio de uma escola de pensamento,
a custa de outras; assim como néo é necessario ser “‘rousseauista”, para
reconhecer os direitos do individuo, ndo é necessirio ser “marxista”,
para reconhecer os novos direitos, como se diz, os direitos econdmicos
e sociais. As aquisicoes da inteligéneia comum, sob a acZo das diversas
correntes que nela se entrecruzam, ultrapassam, largamente, as dispu-
tas das escolas”.

XXX
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Teriam, nao obstante, as Constituicdes posteriores a Primeira Gran-
de Guerra, em sua nova formulagio, reconhecido o PRINCIPIO DO S0-
CIALISMO?

Sio acordes os juristas em frisar que, a partir do século XVIII, cs
Estados ocidentais, ao invés de se embasarem em principios particula-
res, inerentes a cada um deles, passaram a alicercar-se em principios
gerais que, formulados no plano tedrico, foram transplantados, em
instante histérico favorivel, para o plano das realidades, através dos
movimentos revolucionirios norte-americano e frances.

Desde esse momento, aqueles principios espargiram-se pelos de-
mais Estados, que os ajustaram aos elementos produzidos pela evolu-
¢do, formando, entrelacadas e vinculados, o fundo comum sobre o qual
se erige a liberdade moderna.

N&o sido, entretanto, convergentes os juristas, quando visam a
enumeracio desses principios.

PINTO FERREIRA, por exemplo, entre nds, acentua que o Direito
Constitucional nac poderia ficar adstrito aos principios gerais provin-
dos do Direito anglo-americano e do Direito francés. Em seu ensina-
mento, outros Estados vieram, pela generalidade com que formularam
novos principios, complementar aqueles de cunho tradicional. Refere,
assim, o constituecionalismo germinico — a que ja nos reportamos — ¢
2 eonstitucionalismo soviético, ambos simbolizando fontes geradoras
daqueles noves principios igerais.

Como nd-lo afirma, os principles gerais do moderno Direito Cons-
titucionzl, excedendo o plano do liberalismo, visando a4 igualdade de
participacdo nos bens essenciais a4 vida, ao serem mencionados, devem
conter o PRINCIPIO DO SQCIALISMO.

Cremos, em gue pesem a opinido e o prestigio do ilustre mestre de
Recife, que, se focalizarmos tdo-s6 o mundo ocidental, colocando 4 mar-
gem excecdes que surgiram aqui e ali, face a esta ou aguela conjuntura,
podemos, num seguimenta & licio de SCHMITT, quadripartir os prin-
cipios sob nosso enfogue, relacionando, assim: o da supremacia da
Constituicdo; o da democracia, o do liberalismo e o do federalismo.

O principio democritico, pela sua elasticidade, enlagou a moderna
configuracéo estatal. O conceito de democracia, assim, ampliando-se,
eis que comporta dilatacoes ¢ distensdes, modelou-se de conformidade
com a democracia social.

Os Estados ocidentais, seguindo o rumo tragadn pela Constituigao de
Weimar, embekendo-se de 1déias solidaristas, peculiares, também, &s mo-
dernas Enciclicas Papais, ao reconhecer a intervencio estatal e os di-
reitos sociais, atuaram dentro do prdpric esquema democratico, eis
que, no ensinamento de AFONSO ARINOS, realmente, o Estado demo-
cratico atingiu a uma forma politica, que resiste as mutacoes de seu
contetdo social e econdmico.
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Os Estados ocidentais, portanto, quando se reestruturam constitu-
cionalmente, situando-se em encaixe distinto e visando a distintos fins,
ndo se deixaram infiltrar pelo PRINCIPIO DO SOCIALISMO, entendida
a expressfio “socialismo” em seu sentido puro e técnico.

As novas Constituigées surgem-nos, assim, como corpos de normas
juridicas de carater solidarista, que apresentam — como muitos de
seus ditames nitidamente o demonstram — tendéncia socialista, sem
que, porém, nesta tendéncia, haja a consagragéo do principio do socia-
lismo. Porque, realmente, se socialismo implica em socializa¢do, néo ha
reciprocidade entre os dois termos, de sorte que pode existir, como existe,
socializacao sem socialismo.

XXX

A consagra¢do dos direitos sociais (e de uma distinta dinimica
astatal), pois, t80-s0 modificou a feicdo da democracia que, de liberal,
se veio a configurar como democracia social.

Aqueles direitos, os modernos direitos, nio minimizaram os direi-
‘08 que integram a personalidade do homem e gue, por tudo guanto ex-
yressam, se projetaram ao plano externo, tornando-se o individuo sujei-
o de Direito Internacional.

Em New York, na década de 20, efetuou-se a primeira DECLARA-
’AO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DO HOMEM. Mais recentemen-
e, em Paris, em 1948, quando o mundo recém-comecava a cicatrizar a
haga aberta pela ultima Grande Guerra, a ASSEMBLEIA-GERAL DA
'JRGANIZACAO DAS NACGOES UNIDAS apresentou a DECLARACAQ
INIVERSAL dos direitos em pauta,

Nio obstante, nds o sabemos, todos o sabem, os preceitos de Direito
‘ublico Internacional, porque despidos de sancdo, revestem-se de in-
uéncia relativa, no plano das concretitudes.

Aquela Declaragio, apesar de seu espirito e de todo seu significado,
rnar-se-a sempre ténue — e, talvez, desgracadamente v — se nio
e deferir, aos direitos que arrola, a protecdo devida, no Ambito peculiar

cada Estado.

A vitéria das forgcas democraticas, em 1946, em verdade, apontou
ntros rumos, objetivando a composicio de uma ordem sécio-juridico-
olitica que refreasse os abusos do poder. Entretanto, como se tem afir-
nado e verificado, quer no setor em gue reponta a ideclogia da direita,
{uer naquele em que se alteia a ideologia da esquerda, a *“crise” dos di-
‘eitos humanos prosseguiu e prossegue, com tendéncia a agravar-se.

De acordo com JOSAPHAT MARINHO, este agravamento tornou-se
nais agudo, paradoxalmente embora, em decorréncia do desenvolvi-
mento tecnolégico e cientifico. A informatica, desviada e deturpada, vem
a constituir-se — ou ameaca em transformar-se, por exemplo — num
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instrumento violador de direitos sagrados, dentre os quais ressalta o de
intimidade.

Estimulam-se, por via de conseqiiéncia, mecanismos de defesa dos
direitos individuais.

O estudo destes mecanismos, alids, na expressdo do jurista, veio a
simbolizar mais do que um ‘“tema’”, representandoe, antes, um “proble-

ma”. E um dos mais complexos problemas gue o mundo hodierno en-
frenta.

Enquanto, na esfera internacional, se estabelecem, ainda, por exem-
plo, convencdes, tendo como fulero os direitos em pauta e sua tutela, na
dimensdo interna, dinamizam-se mecanismos politicos, como os parti-
dos politicos, e os jurisdicidnais, como o Tribunal de Contas, em nosso
meio, e — em especial — ¢ Poder Judiciario.

Visa-se, enfim, através de uma dinémica diversificada, 4 apuracéo,
sobretudo nos paises desenvolvidos, da responsabilidade dos que detém
o poder. Cita-se, a proposito, a instituicio OMBUDSMAN, que tem suas
rafzes na Suécia e que encarna um freio ao arbitrio, referindo-se, como
seu equivalente em Francal (1973) a presenga do MEDIATEUR.

Apesar de o texto constitucional vigente em nosso Pais trazer, se-
gundo alguns juristas, em seu art. 45, insita, esta presenca, na maioria
dos Paises, o eontrole que deve ser exercido o & fragil, sendo nulamente.

LOEWENSTEIN acentua, & propdsito, que “com habilidade diabo-
lica 2 moderna autocracia perverteu a Constitui¢do, com ela firmando
seu poder llimitado. Mais de dois quintos da populaciao mundial vivem
sob Constituigies aparentes”.

Esta realidade, cruamente desentranhada, também & mencionada
por outros juristas, dentre os quais AFONSO ARINOS, em nosso meio,
que refere a intensificagio da defasagem, desalentadora mas exata, entre
o gue o texto constitucional dispoe e sua operatividade historica.

XXX

Qual a operatividade — é de perguntar-se entdo — atingida pelas
determinagdes constitucionais que, no mundo ocidental e, pois, no brasi-
leiro, refletindo a tendéneid socialista a que nos temos reportado, con-
figuram os direitos sociais?

Ora, se visualizarmos as variantes relativas aos preceitos supremos
em geral, verificaremos que tém aqueles ditames o carater de normas
programdticas.

Enrajzam-se estas normas na ambiéncia a que nos referimos — na
ambiéncia posterior 4 Primeira Grande Guerra —, simbolizando, assim,
um compromisso entre as forgas que se contrastam nos grupos sociais:
as avancadas e as conservadoras.

R. Inf. legisl. Brasilio a. 16 n. 64 out./dex. 1979 45



Declarando principios programaticos — cu seia, tracando os esque-
mas de acordo com o0s quais devera atuar o Poder Publico, buscando a
consecucao dos fins sociais do moderno Estado de Direito —, as normas
em pauta apresentam eficacia limitada.

Tal significa: para adquirirem plenitude de eficacia, dependem de
lei integrativa ulterior ou de atcs do Poder Puablico.

Néo obstante, conforme lembra JOSE AFONSO DA SILVA — que
dedicou relevante monografia a ““Aplicabilidade das normas constitucio-
nais”, focalizando, com agudeza e senso juridico, as normas constitucio-
nais programaticas —, enquanto ndo adquirem eficacia plena, tém, em-
bora limitada, relativa, cerceadamente, eficdcia.

Criam, assim, situagbes juridicas subjetivas de vantagem, tutelan-
do, por exemplo, interesses simples e interesses legitimos.

Mais do que isto, criam, “per si”, direito subjetivo, em seu aspecto
negativo embora. Ou seja — nao constrangem o legislador a legislar.
N&o obrigam o Poder Publico, genericamente considerado, a atuar. Se
o fizerera, porém, terdo que exarar preceitos normativos ou concretizar
atos que néo lesem nem firam o que nelas estd eristalizado.

O interessado, face & norma programatica, pois, nao possui o direi-
to de exigir o recebimento de uma prestacdo. Possui, porém, o direito
de exigir que se, por exemplo, o legislador legislar a respeito, nio o
faga indo ao arrepio do que se encontra estabelecido naquela norma.

XXX

Marcadas embora peia eficacia limitada, traduzindo férmulas tran-
saclonais, as normas constitucionais programaticas visam a romper en-
caixes cimentados ao largo dos anos.

Procuram a eliminagéo de privilégios na drbita econdmica.
Ampliam a esfera de igualdade e dilatam a acdo do Estado.
Buscam o desenvolvimento, embasado na justica social.
Perseguemn, numa palavra, fins sociais.

Mesmo nos Estados em que, & semelhan¢a do Brasil, se efetuam
poucas concessdes as novas idéias — e a veracidade da assertiva nos
podemos comprovar, verificando, por exemplo, 0 modo como, sob 0O
angulo constitucional, é contemplado o direito & educacdo ainda em
nossos dias, com a caracteristica de direito objetivo, meramente declara-
do, destituido de pretensao e de agdo —, mesmo nestes Estados, as nior-
mas programaticas apresentam relevincia.

Focalizando, ainda, nossa situacio, verificamos que, enfeixadas em
dois Titulos do Texto Supremo, respigando outros, lado a lado a normas
de eficdcia plena e a normas de distinta qualificacao, as regras em apre-
¢o, progressivamente, vio modificando varias dimensdes conectadas com
as finalidades sociais.
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Podem, pois, em momento habil, através de legislacdo integrativa
posterior cu de atos do Podér Publico, adquirir plenitude de eficacia.

Mais do que isto, considerando-se a instabilidade constitucional do
Brasil — que ¢ a instabiliddde constitucional da América Latina —, as
normas, programaticas nurn determinade texto basico, tém condigdes
de, em texto fundamental ulterior, apresentar-se como normas de efica-
cia plena.

Esta, pensamos — com um pensar consolidado ac longe dos anos —_,
a sua maior expressio: sual capacidade de transfiguragéo.

As normas programditicas, entretanto, por vezes, sio alvo de cri-
ticas negativas de alto abaixo.

Assim, juristas ha, referindo o caso de paises subdesenvolvidos, em
especial o caso de Estados!africancs, que acentuam apresentarem as
mesmas visivel hegatividadé, eis que favorecem a implantacdo e o de-
senvolvimento de oligarquins civis e militares, com o esmagamento
correlato das franquias indlviduais,

Outros, de modo menos, categorico, também as condenam, frisando
que traduzem apenas um ldnto evolver. Consideram-nas simples deter-
minagbes, que se perdem no oceano das aspiragdes vagas e impreecisas.

Outros, ao fim e ao cabo, apontam sua importancia e sua validade
— crendo nos que com eles se acha a “verdade verdadeira” —, validade
que advém de suas proprias raizes, de sua eficacia, apesar de limitada,
e —- sobretudo — da influéncia que, & medida que se desdobra o tempo,
exercem, positivamente, sobre o grupo social.

Resulta dai, como referimos ha pouco, que as normas em tela, pro-
gramaticas numa Constituicdo, podem — e ¢ fenémeno ¢ tanto mais
viavel quanto a instabilidade constitucional afete os Estados — meta-
morfosear-se, em Constitui¢ao posterior, em normas dotadas de plenitude
de eficacia.

As normas programaticas, portanto, trazem em si carga de alta posi-
tividade, conduzindo os Estados a procurar sempre um “plus”, na di-
mensao soclo-ético-econdmica, na certeza de gue, também nesta. dimen-
S, prevalece a assertiva — “O melhor néo é ¢ que se tem, mas o que se
busca’.

XXX

Sob tonica de alta positividade, igualmente, encontram-se as rea-
¢0es, que espoucam em varios Estados, através da fixacao, em suas Cons-
utuicoes, de preceitos que visam a resguardar, em sua essencialidade,
os direitos individuais. A superar a defasagem a que nos reportamos
entre o que, face aos mesmos, as leis supremas estatuem e o que se
processa, no nivel das realidades.

Este posicionamento, de que é exemplo a Constitui¢do da Republi-
ca Federal Alema de 1949, quando reformada em 1968, vale, correlata-
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mente, como um induzimento a todos os Estados, inclusive aqueles que
se acham enredados no subdesenvolvimento, para que considerem a ne-
cessidade de acender-se em seu elemento humano, traduzido no povo,
a consciéncia tanto psicolégica, quanto moral, do sentido e da altitude
dos direitos do individuo, dos direitos que, segundo RUI, formam o fulero,
de que todos os outros provém,

Este posicionamento vale, ainda, como um induzimento para que se
coloque em pauta outra necessidade paralela: a da compreensio, por
parte dos que detém qualquer parcela de poder, da verdade, tdo simples
quanto cristalina, mas que tao freqiientemente se distancia e se confunde
com a linha fugidia do horizonte, a que DRUON se reporta — “Nao h4
grandeza, nem seguranga, se se estd a reinar sobre escravos”.

Este posicionamento vale, enfim, como um induzimento para que
todos, indistintamente, rememoremos, vivendo-a ou revivendo-a, a rea-
lidade histérica, sintetizada pelo escritor rumeno — “A nossa civiliza-
¢c&o ocidental néo se baseia apenas no culto do Direito, heranga da ci-
vilizacdo romana; nem apenas no culto da Beleza, que herdamos da
civilizagdo grega. Baseia-se também, e principalmente, no culto da LI-
BERDADE, heranca da civilizagdo crista”.

Um dia, pois, simplesmente, em sua humildade, o Nazareno trans-
formou o madeiro infamante da Cruz no simbolo eterno do Amor e da
Liberdade. E, sob este simhbolo, serd sempre malis facil arrancar “os es-
colhos do fundo do mar do que a liberdade do cora¢do dos povos”.

XXX

Em instantes como estes, quando, soltas as “asas da imaginagfo
vu da relembranca”, sentimos, em nossa propria carne, a lAmina afiada
do arbitrio e da opressdo, que, rasgando os sécules, ainda em nossos
dias, corta ou dilacera a dignidade humana, mais do que nunca, sem
distingdo de faixas etarias, devemos propor-nos a colaborar no processo
evolutivo que, enfim e definitivamente, em futuro néo remoto, coloque
ao alcance de nossas maos, Integros, purificados, os direitos que com-
poem 0 nosso proprio “eu” — em que pesem as modificagdes neles im-
pressas pela evolugdo; e que, de modo correlato, ac alcance de nossas
maos coloque os direitos concebidos pela democracia social — e que
brotaram, a seu turno, da inelutavel evolucido do constitucionalismo,

Sigamos, pois, a nossa cruzada, conscientes da responsabilidade gue
tomba sobre nos.

Se houver arestas ou empecilhos, ferindo nossa determinac¢fo de
vencer, mesmo assim, continuemos, Com altivez e coragem, Sem tergi-
versacdes nem recuos. Com a ‘“certeza certa” de que béncdos de luz
inundardc as sombras da jornada. E fudo porquanto, na imagem de
RODO, enquanto nés passamos, embora nao olhemos para o céu, o céu
nos olha. E o tremeluzir das estrelas, em suas estranhas cintilagGes, lem-
bra os movimentos das méos de um Semeador. ..
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O Federalismo

Carr.oS ALBERTO MENEZES DIRETTO

Desejo agradecer ao Instituto dos Advogados do Rio Grande de Sul
a oportunidade que me oferece de participar do presente Ciclo de Estu-
dos sobre Direito Constitucibnal. Os professores que me antecederam e
aqueles que vém depois revelam bem a exceléncia do nivel desejado pelos
organizadores. A minha exce¢ido certamente encontra lastro na amizade
dos companheiros gaichos, o0.que muito me sensibiliza e me honra.

Falando em Pelotas, a ¢onvite do Diretdrio Académico Ferreira Via-
nna, lembrei a sintese do Professor LOURIVAL VILLANOVA, ao afirmar
que a Ciéncia do Direito € a autoconsciéncia, em termos de conceitos, do
Direito vigente. Isto nos levaia desenhar, em primeirissimo plane, o papel
relevante que temos, advogados e juristas, nas sociedades em transforma-
¢éo. E um desempenho de vigilancia para que, na diretriz da justica, triun-
fe o direito como tutela social basica, disciplinando as relacdes interpes-
soais e regulando a agdo do Estado na promocio do bem comum,

Falar sobre o federalismo &, sob muitos aspectos, abordar toda a te-
matica da consirugio ou reconstrugidc do Estado. E, no caso brasileiro, é
situar no painel das grandes alternativas politicas da sociedade brasileira
uma dire¢ao adequada para enfrentar os dilemas do nosso tempo.

Recordemos gue a origem legitima do Estado esti na vontade consti-
tuinte. Na verdade, hi poder constituinte e ato constituinte, Ha, também,
poder estatal. EMILE BOUTMY, nos seus Etudes de Droit Constitutionnel,
de 1888, ensinou que ato constituinte abrange fato ou fatos histéricos re-
veladores da vontade politica. Tem lagos historicos com o contratualismo.
E decisdo primiria de reunir a comunidade politica. Nesse preciso sentido,
poder constituinte é vontadé que define a forma da existéncia comum.
E constitutivo de poder. Constitui a comunidade politica. £, assim, inter-
vencao para constitucionalizar a comunidade politica, em termos de unidade,

Antes, como assinalado, ha o poder estatal. £ o poder de construir
ou reconstruir o Estado. E distingdao que se reflete no campo do direito
das gentes: reconhecimento de Estados e reconhecimento de governos,
Como doutirina PONTES DE MIRANDA, “aquele se refere i existéncia de
nova ou alterada circunscrigio de direito das gentes, portanto, 4 sua par-
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ticipagdo na competéncia supra-estatalmente distribuida. Esse, somente a
investidura de novos titulares do poder na circunscri¢io que juridicamen-
te ji existe”.

E do poder constituinte que nasce a Constituicdo. Mas, uma Constitui-
¢ao formal nido faz em absoluto a um Estado, salvo na mais estrita signifi-
cacio literal, um auténtico Estado Constitucional. Tecnicamente, a Consti-
tuicio é ato do poder estatal através do poder constituinte.

Todo o tema relativo ao poder constituinte implica na discussio so-
bre a legitimidade da Constitui¢gde. Poder constituinte legitimo = Cons-
tituicao legitima. Poder de fato (interrupcao da juridicidade) devolvendo
poder estatal e poder constituinte ao titular legitimo — Constituigio legi-
tima. Constituicio feita por quem nio é titular do poder constituinte &
ilegitima. Torna-se legitima se houver devolucio ao titular: intervencio
do poder constituinte legitimo, referendo, plebiscito.

Essa exata colocagdo € relevante porque sé a Constitui¢cdo que resulta
do poder constituinte legitimamente exercido vincula a vontade do titu-
lar. Dai se segue que a Constituicdo, ao estabelecer qual a forma da or-
dem estatal, os mecanismos necessarios ao exercicio do poder e os di-
reitos e garantias reconhecidos e assegurados, revela a vontade do titular
do poder constituinte. Se a Constitui¢do é ilegitima, & ébvia a inexistén-
cia de gualquer vinculo.

Nio cabe nos limites desta conversa examinar toda a controvérsia
sobre a identificagdo do poder constituinte legitimo, aquele que vincula
a vontade do titular. Basta lembrar que gquando HERMANN HELLER, na
sua classica Teoria do Estado, afirmou que “poder constituinte é aquela
vontade politica cujo “poder e autoridade” estejam em condi¢des de de-
terminar a existéncia da unidade politica do todo”, ele pretendia descar-
tar-se das dificuldades praticas de considerar-se o povo como sujeito do
poder constituinte, a0 mesmo tempo que sugeria que tal possibilidade,
para concretizar-se, dependia da existéncia preliminar de uma norma, Mas,
a0 lado disso, assinalam que uma simples relacio fatica e instivel de do-
mina¢do nao era suficiente para a caracterizagho plena de uma Consti-
tuigao.

O que importa ter presente para ¢ nosso tema é a relagio direta en-
tre poder estatal, poder constituinte e construcido ou reconstrugio do
Estado.

Na construgdo ou reconstru¢do do Estado especifica-se, ab initio, a
sua estrutura basica. H& revelagdo, como resultado da vontade politica,
da forma do Estado que se vai adotar. Assim também da forma de governo
e do regime de governo.

Vale um esclarecimento. Nao € demais repisar conceitos para o en-
tendimento correto do tema tratado: A forma do Estado & a sua definigdo
estrutural; a forma de governo é 0 modo de organizagio que projeta o Es-
tado na sociedade politica; o regime de governo é a especificagio do modo
das relacdes politicas dentro do Estado.
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Noés todos sabemos que historicamente sdo multiplas as formas do
Estado: seguindec GEORG JELLINEK, “na realidade sio possiveis infinida-
des de divisées tendo em conta as inumeraveis peculiaridades que pode
oferecer o exame dos Estados e segundo o ponto de vista sob o qual sdo
examinados. Assim, por exemplo, as singularidades do territério podem ser-
vir de fundamento a muitas divisées, e assim também a situagao relativa
ao mar, ao clima, as propriddades do solo, 3 extensio territorial, as fron-
teiras do pais etc. As peculiaridades sociais, nacionais e religiosas da po-
pulagido permitem por sua vez uma variedade quase incontivel de funda-
mentos para fazer tais dividdes, e outro tanto acontece com as distintas
relagbes econdmicas que formam a base da sociedade e os fendmenos
transformadores do Estado em sua sucessio histérica”.

Apesar do principio de identidade da conformagio politico-juridica do
Estado, assinalado por QUEIROZ LIMA, é indispensivel sistematizar o
estudo das estruturas diversificadas que apresentam os Estados. £ certo
que, modernamente, a conformacao fundamental dos Estados nao enfati-
za diferengas do porte das encontradas no alvorecer do Estado.

Considerando genericamente os modelos mais encontradigos, enten-
demos que as formas do Eslado podem ser classificadas a partir de duas
categorias:

a) Estados simples;
b) Estados compastos,

Os Estados simples podem abranger maximo e minimo de centrali-
zacdo ou descentraliza¢io sem perder sua caracteristica criginal, guar-
dada uma unidade estrutural interna rigida.

Por sua vez, os Estados compostos sio marcados pela flexibilidade
da estrutura interna, comportando um deslocamento auténomo do centro
de poder politico-juridico. De todos os modos, os Estados compostos per-
mitem tal namero de ajustamentos que, muitas vezes, pode ocorrer seme-
lhan¢a com os Estados simples.

Nao nos interessa indagar agora sobre as formas classicas de Esta-
dos compostos, tendo em vista evidentes anacronismes com o Estado mo-
derno. E o caso das unides de Estados, assim as pessoais como as reais.
Aquelas possiveis entre as monarquias porque implicam ocupacio por um
mesmo monarca do {rono deidois ou mais Estados, em virtude de sucessio
hereditiria, casamentos entr¢ membros de dinastias, ou mesmo pela violén-
cia. Ocorreu unido pessoal entre a Inglaterra e o Hanovre, de 1714 a 1839,
iniciada quando JORGE LUIS, soberano do Ducado de Hanovre, ocupou
o trone inglés com o titule dé JORGE I. Extinguiu-se a unido quando ascen-
deu a0 trono a Rainha VITORIA que, por ser mulher, nio podia gcupar
a coroa de Hanovre, em viftude da lex salica. As unides reais, por seu
turno, supdem a unifio de déis ou mais Estados sob um mesmo soberano,
guardando cada Estado a sua organizagao interna, mas aparecendo como
unidade na vida internacional. Ocorreu unido real entre a Noruega e a
Suécia, de 1815 a 1905, entre a Austria e a Hungria, até 1918, fim da
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primeira grande guerra. Sobre o assunto é exemplar a licdo do grande
mestre DARCY AZAMBUJA na sua sempre citada Teoria Geral do Estado.

A confederaciio, outra forma de Estado composto, ¢ formada quase
sempre por um grupamento de Estados precxistenies, aos quais, no en-
sinamento de CHARLES DURAND, permanecendo senhores dos respecti-
vos regimes internos, reanem-se por um tratado com a finalidade essencial
de resolver pacificamente as diferengas existentes entre eles e de assegu-
rar a defesa comum contra os perigos exiernos. Repousa fundamentalmen-
te sobre um pacto, subsistindo, portanto, o carater contratual, definido
por exceléncia na manifestagio dos Estados confederados. O seu contorno
juridico indica assim a possibilidade de secessao.

E claro que tal quadro confederativo impede qualquer referéncia a
vinculos constitucionais. Vincule existe, mas é contratual, decorrente de
um pacto, passivel de ser rompido pela secessdo. Nao ha tratamento cons-
titucional na confederagdo, salvo no interior dos Estados confederados.

Como doutrina OPPENHEIM, na oitava edicdo inglesa do seu Tratado
de Direito Internacional Pdblico, a cargo de LAUTERPACHT, “Estados con-
federados sao certo nimerc de Estados plenamente soberanos, vinculados
entre si por um tratado internacional para a manutengdo de sua indepen-
déncia externa e interna, em uma Uniao com organismos proprios e dota-
dos de certo poder sobre os Estados-Membros, mas nac sobre os cidaddos
de tais Estados. Ndo € um Estado como nac o € a unido real. E simples-
mente uma confederacdo internacional de Estados, uma sociedade de ca-
rater internacional, eis que os seus membros continuam sendo Estados ple-
namente soberanos e pessoas internacionais independentes”.

Foram expressoes confederativas importantes a dos Paises Baixos de
1850 a 1895, a dos Estados Unidos de 1777 a 1787, a da Alemanha de
1815 a 1866, a da Suica em dois periodos, de 1291 a 1798 e de 1815 a
1848. Na Ameérica Latina a “Republica Maior da América Central”, com-
preendendo Honduras, Nicaragua e El Salvador, foi experiéncia efémera
e inutil da confederagido, que vai de 1895 a 1898.

Chegamos, por fim, ao E...do federal que € hoje a forma de Estado
mais conhecida e aplicada. Na lente constitucional, a federacdo é imedia-
tamente focada pelos efeitos politico-juridicos visiveis de plano na érbita
interna.

CHARLES DURAND localiza uma federagdo de entidades publicas
quando define a existéncia de dois tragos particulares:

a) diferentemente de uma simples alianga, forma, ela prdpria, uma
coletividade publica, uma pessoa ativa de direito positivo, pois que ela é
provida de é6rgios aos quais a regra juridica que lhe serve de base con-
fere poderes de decisio sobre o plano interno ¢ na ordem externa, em
campos mais ou menos amplos e com uma gradagao de iniciativa mais ou
menos elevada;

b) cada uma das coletividades assim federadas conserva ou adquire,
em virtude do proprio ato fundamental, uma autonomia parcial, isto &, em
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diversas matérias os poderes de decisdo pertencem aos seus proprios Or-
gdos independentes em direito dos orgios comuns.

A prépria natureza daifederacio, independentemente da anélise das
diversas teorias que a explicam, indica a existéncia de uma unidade re-
presentativa e decisdria nos planos externo e interno, aliada a um grau
determinado de competéncias distribuidas no plano interno. Essa distri-
buicdo de competéncias se insere no contexto amplo da descentralizacio
propiciada pela pratica federativa.

A formacao federativa original veio na Constituicio dos Estados Uni-
dos da América. A luta travada pelas treze colénias, em busca da inde-
pendéncia, foi o impulso inicial de maior intensidade na formulacio teé-
rica e pratica do Estado federal.

A fragueza dos Articles of Confederation, de 1777, foi imediatamente
constatada pela impossibilidade de pratica politica, a impedir, sob todas as
luzes, a evolucdo da sociedade americana do Norte, rumo i verdadeira in-
tegracio politica. WATSON, historiando os antecedentes da Constituicéo
de 1787 e indicando a debilidade dos Articles of Confederation, reproduz a
opinido do Justice PATERSON no sentido de que o Governo dos Estados
Unidos ndo podia prosperar sob a confederagdo, exatamente porque ao
Congresso faltava a autoridade coerciva necessiria.

Na verdade, a confederagido de 1777 atendia ao impulso inicial da in-
tegra¢io. suportando o processo deflagrado para o alcance da indepen-
déncia. Mas, como parece evidente, foi férmula que nasceu transitéria.
A federacic americana surgiu, como conseqiiéncia da transitoriedade da
confederagao, sob o signo da conciliagdo. Se, por um lado, havia reclamos,
e fortes, sobre a indispensabilidade de reforcar os 6rgaos centrais, por
cutro lado, os Estados reunidos em conven¢io nio pareciam dispostos a
aceitar qualquer arranhio i plena autonomia e independéncia de que
gozavam. A federacdo, portanto, foi férmula de compromisso; compromis-
so dificil, mas definitivo na!atmosfera do Estado moderno.

Interpretando a estrutura federal dos Estados Unidos da América, o
constitucionalista inglés K. .C. WHEARE mostra, com esc6lios nos escri-
tos de HAMILTON, MADISON e JAY, que é indispensével marcar a di-
ferenca de principios entre a Confederagio de 1777 e a Federacéo de 1787.
O clamor dos trés ilustres americanos reunidos no “Federalista’ objetivava
substituir uma “ineficiente federagio” por uma ‘‘eficiente federagiio”. Os
principios dos dois estigios!estruturais est& fundamentalmente na melhor
e mais ajustada distribuicdo de competéncias no plano interno, separa-
dos os poderes entre a estrutura central e a estrutura local, cada qual in-
dependente na sua esfera prépria de agdo. Foi projecio do “federal prin-
ciple”, o acolhimento da npva forma Estado, revelada pela Constituicao
dos Estados Unidos da América.

Mas, no contexto moddlar em que nasceu a federacdo nio foi resol-
vido o problema cenfral deinatureza juridica do Estado federal.
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K. C. WHEARE, examinando os pré-requisifos para o estabelecimen-
to de uma estrutura federal, aponta como indispensivel o desejo das co-
munidades de se submeterem a um tnico governo independente, manten-
do governos regionais também independentes dentro de determinada es-
fera de atuacdo. No resumo de WHEARE, adequada é a forma federal de
Estado quando ambos os anseios emergem concomitantemente, o que re-
vela: “They must desire to be united, but not to be unitary”.

Exemplo teérico da formagio federativa como resposta histérica é o
caso da Iugoslavia, plasmada no principio leninista consagrado definitiva-
mente na Constituicio soviética de 1936. JOVAN DJORDJEVIC fazendo re-
feréncia a tipicidade da Iugoslévia, o0 que fez da federagio uma nova for-
mula para regulamentar a questio nacional nas condigfes da revolugio
socialista, destaca que “a federagdo iugoslava & uma férmula de unido
baseada na vontade livremente manifestada de cada um dos povos iugos-
lavos, individualidade politica igual em direitos &s outras individualida-
des. Esta ndo é uma Unifo através do Estado e gracas ao Estado. E uma
associagio de povos, a comunidade do povo trabalhader e dos povos tra-
balhadores da Iugoslavia®.

Mas, a federacio que nasceu como compromisso e pode ser formula
de unido de nacionalidades é também um expediente de técnica constitu-
cional, exemplarmente figurado no caso brasileiro. OLIVEIRA VIANNA,
na sua classica Institvigoes Politicas Brasileiras, mostra, com absoluta niti-
dez, que a federagio no Brasil ndo foi decorréncia da nossa evolugdo his-
térica. Responde com técnica a aspiracdes politicas bem expressas no ma-
nifesto do Partido Republicano de 1870.

A esséncia do Estado federal é exatamente a precedéncia de comuni-
dades auténomas e independentes, que postulam integracio federal, guar-
dando, sempre, raio préprio de competéncia. O balanceamento é concre-
tizado na Constitui¢do. Esta €, também, a sintese de equilibrio do vinculo
federativo.

A partilha interna de competéncia nio pode arrepiar a natureza da
federacao, isto é, hi que ser respeitada a autonomia e a independéncia das
unidades federadas, discriminando-se a competéncia da estrutura central,
RUY CIRNE LIMA, tracando um paralelo entre o federalismo e o feuda-
lismo, é incisivo sobre este ponto fundamental: “Quando, afinal, a federa-
¢do adquire personalidade juridica no plano do direito publico, a essa nova
pessoa que se destaca das comunidades federadas, nas quais a plenitude
do poder reside — & Unifo, que se antepde is comunidades federativa-
mente organizadas —, atribui-se, em face destas fltimas, posicdo aniloga
4 do senhor feudal diante do principe: 4 Unifo, poderes limitados como
os do senhor feudal; &s comunidades federadas, todo o poder remanescen-
te, ou seja, a plenitude do poder em que se investiram elas, substituindo-se
ao principe”.

De fato, no plano exclusivamente constitucional, a eminéncia das uni-
dades federadas esti plenamente consagrada (ex.: Constituicio da Suica
de 1874, artigo 3¢; Constitui¢do dos Estados Unidos, artigo X; Constitui-
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¢do da Venezuela de 1961, artigo 17, n? 7; Constituigio do México de 1917,
artigo 124; Constituicdo da Iugoslavia de 1963, artigo 108). Mas, freqiien-
temente, esta consagracao é meramente formal, sendo afirmacio corri-
queira, de resto, a de que!o Estado federal, operando, caminha para o
Estado unitario.

Mas, de todos os modés, o problema teérico mais interessante que
se levanta com relacdo ao Estado federal diz respeito 4 natureza do vin-
culo constitucional que liga ias unidades federadas.

O nascimento de um auténtico Estado federal supde a preexisténcia
de Estados soberanos que se integram com o apoio da suprema autoridade
de cada um.

O poder constituinte na construcie do Estado federal - construcio
inicial — é exercido separadamente pelo titular originirio em cada Es-
tado. A manifestagio do poder constituinte & resolvida na afirmacio da
vontade de integracio comum.

O reflexo dessa vontadé comum aparece na Constituicio. £ a expres-
sao do direito interno que partilha as competéncias e estabelece os 6rgios
de funcionamento federative, indicando as 4reas de autonomia das uni-
dades federadas. Assim, uma caracteristica fundamental da federacio é
a existéncia de um poder federativo de um lado, e do outro, poderes au-
tonomos das unidades federadas.

Diversos problemas tefricos sio colocados em discussio quando se
examina o Estado federal. Por exemplo: h4, porventura, esgotamento do
poder constituinte da unidade federada quando a decisdo favorece a
federagao? Ou pode haver rejei¢io da manifestagio anterior sobre o fe-
deralismo? Ou, ainda, é possivel poder constituinte de unidade federada
ser exercido para retomar a plenitude gue a partilha interna de compe-
téncia privou?

ROCCO J. TRESOLINI questiona sobre o que acontece depois que um
Estado se torna parte da Unifio. Ele é sempre parte da Unido ou pode
dela desintegrar-se a qualquer tempo?

A sua resposta € a mesma do Chief Justice CHASE, pronunciando voto
in TEXAS v. WHITE: a Constitui¢io vela por uma indestrutivel Unido,
composta de indestrutiveis Estados. Na verdade, o que ocorre é o ingresso
em uma unido indissoliivel: !

“The act which consumated her admission into the Union
was something more than a compact; it was the incorporation of
a new member inta the political body. And it was final.”

PATERSON, examinando este mesmo problema da indissoclubilidade,
entende que a vedagdo decorre da disciplina constitucional. A unido dos
Estados sob a Constituicdo, com a ratificagio, tornou-se impossivel de de-
sintegragio. Mas, se uma emenda for aprovada com tal sentido, a retirada
de um Estado da Unido ja na¢ mais viola, ou malfere, o pacto constitucional.
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O ingresso de uma nova unidade nao suscita as mesmas questdes de-
licadas. Aqui o importante é que a admissao ha que obedecer a mesma
condi¢do de igualdade vigorante no quadro inicial, isto é, remanesce a ple-
nitude constituinte do Estado-Membro. A Corte Suprema dos Estados Uni-
dos, com o voto do Justice LURTON in COYLE v. SMITH, quando da ad-
missdo do Estado de Oklahoma, contestou o ato do Congresso fixando que
a Capital do novo Estado devia ser Gerthrie, enquanio a legislatura esta-
dual, em 1910, decidiu remové-la para Oklahoma City, sob o fundamento
de que quando um novo Estado é admitido, ele o é com todos os poderes
de soberania e jurisdigdo, os quais ndo podem ser constitucionaimente di-
minuidos, sob pena de atentar contra o principio, segundo o qual a igual-
dade constitucional dos Estados é essencial para o funcionamento da fe-
deracao.

Outra coisa é a alteracio da divisdo territorial da federagdo, no plano
interno. Tudo se passa no plano federal interno, sem repercussio na or-
dem internacional, visto cue ¢ sujeito de Direito das Gentes permanece o
mesmo. A disciplina constitucional pode determinar as condi¢dbes em que a
divisao territorial da federacdo é passivel de modificacio (ex.. a Lei Fun-
damental de Bonn, de 1949, artigo 29). Se a alteracao é de modo a reduzir
0s Estados a nimero insuficiente para a préatica federativa, ocorre trans-
formacio na forma de Estado. HA exercicio de poder estatal: o Estado fe-
deral passa a Estado unitario. Sé seriz possivel se o cerne inalteravel da
Constituicdo ndo incluisse a federacio (por exemplo, a Constituicdo da
Libia de 1951, artigo 197).

Caberia aqui questionar sobre a essencialidade da manifestagio do
Estado-Membro quanto a qualquer alteracio do seu territorio. Serd suficien-
te a manifestagdio do Congresso da Unido? Em principio a resposta nio
pode excluir a manifestacio de vontade do Estado-Membro que se vai di-
vidir ou fundir com outro. E é assim porque a mudanca atinge a autono-
mia do Estado-Membro. E essa autonomia é preservada pela federagao.

Caberia, ainda, examinar alguns mecanismos operacionais da federa-
¢do. A intervencio federal, por exemplo, que é incursio excepcional na
esfera de competéncia dos Estados-Membros. Entretanto, ndo desejo alon-

gar demais a nossa conversa.

Espero que a repeticio destas. velhas e revelhas nocdes sobre o Esta-
do federal sirvam como despertar de um desejo de novas indagacoes. Afi-
nal, o Direito e a Ciéncia do Direito supbem permanente busca, novas pes-
quisas, constante estudo. Principalmente naquelas matérias vinculadas ao
Estado. E isso porque ainda nio terminamos a construcdo estatal. Acredito
mesmo que gstamos longe de terminé-la. O que sabemos hoje & a sua imper-
feicdo. Os problemas ficaram bem maiores que a capacidade da buro-
cracia estatal. E estamos chegando ao limite da resisténcia de uma ins-
tituicdo que estd se tornando anacrdnica. E urgente, pois, buscar novas
alternativas. Importa ter presente que o bem comum, fim do Estado, é coisa
deste mundo, como diz HEINRICH ROMMEN. E, para alcancé-la, todo o
nosso esforgo e toda a nossa capacidade criadora se fazem necessarios.
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Os Partidos Politicos
e a legitimacao do
processo politico brasileiro

Prof. OrLAaxDO CARVALHO

Fico realmente muito camovido de ouvir tantas referéncias a coisas pas-
sadas, mas desejo considerd-las como o resultado de uma longa vida. Nio ¢
que eu tenha trabalhado cxcepcionalmente; é que estou ficando velho e é ra-
zodvel que tenha uma lista de trabalhos realizados.

Quando estava lecionando nos Estados Unidos, ensinaram-me uma téenica
de iniciar qualquer palestra icontando uma historieta, que se relacionasse de
qualquer modo com o ambicute e o assunto. E como hoje o tema proposto pela
organizagio do Semindrio ¢ “Os Partidos Politicos € a legitimacao do processo
politico brasileiro”, tema que estd causando desorientagio generalizada, lem-
braria uma historieta que se passou com um estudante brasileiro em Paris.
Ele estava com colegas numa esquina qualquer, quando chegou um portugués
e falou, em portugués: “Onde fica a rua tal?” Estranharam que o individuo
se dirigisse em portugués, sem que ouvisse a lingua que o grupo falava. Entfio,
um dos rapazes disse: “A ruaique o senhor procura esti a dois quarteirges. Vire
4 esquerda que chega 14”. Af o portuguds olhou para ele e comentou: “Mas
que lingua ¢ essa, que eu entendo e ndo sei qual é7” Nio ¢ anedota de por-
tugués, é fato.

Na verdade, se os senhores lerem no noticiirio que estd circulando nos
jornais, as declaragbes dos lderes e os comentérios gerais poderdo perguntar
como o portugués: “Que lingua é essa que a gente entende e nio sabe qual &7
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Gostaria de tentar esquematizar esta posigio de transformacdo politica
brasileira, relacionando-a com os institutos do Direito Constitucional vigente
que podem estar ligados a estes elementos, para tentar entender a lingua que
estes estdo falando. Talvez devamos lembrar a palavra séibia do Senador Ma-
galhdes Pinto, quando diz que politica é como a nuvem, cada vez que a gente
olha tem um formato. Realmente, nestas tltimas semanas, o formato da poli-
tica brasileira tem mudado consideravelmente. Mas por quéP? E uma das ca-
racteristicas da sociedade moderna, na opinido de um especialista americano,
que existe um poder econdmico difuso, e isto aparece, por exemplo, na luta
das multinacionais em torno da influéncia politica no mundo e o Brasil faz
parte desta atividade das multinacionais. Quando a multinacional é brasileira,
¢ boa, sobretudo na palavra dos estudantes. Agora, quando a multinacional é
de origem estrangeira, é ruim. £ problema de enfoque. Qutra caracteristica é
a dissemina¢io do arsenal nuclear — e néds estamos envolvidos também nesta
fase da vida moderna. A {iltima é que nos interessa mais de perto: a existéncia
de ideologias e focos de iniciativa multiplos.

O mundo {4 ndo é mais dirigido por uma filosofia politica liberal centrali-
zada. como se exemplificou na Inglaterra e na Franga. H4 multipolaridade de
influéncias que se chocam, que se conflitam e que criam este ambiente de insa-
tisfacdo, sobretudo de inquietagdo, de que a sociedade brasileira é um reflexo.
Talvez ndo tanto quanto a Africa, que é o terreno predileto do combate das
vérias correntes de pensamento politico, mas refletimos a variedade de opiniGes
que se disseminam na sociedade brasileira e que nos desorganizam e desorien-
tam. O que se pode fazer para entender tal ambiente? Do ponto de vista que
nos interessa, a primeira coisa que gostaria de fixar é: Qual é o objetivo do
projeto politico brasileiro? A mim me parece que é estabelecer uma democracia
de partidos que favoreca a auto-realizagio dos individuos e da justiga na to-
talidade social. Ndo é uma declaragio socialista. O mundo hoje estd mais ou
menos impregnado de idéias sociais que, em alguns casos, sio chamadas de
socialistas. Mas todos pensam, mais ou menos, nos mesmos termos.

Para atingir este objetivo, o ponto de partida é a particigag:ﬁo voluntéria
na politica, sem que haja determinagdes do conjunto da sociedade, sobre qual
seja & consciéncia politica correta. Quer dizer, temos que nos libertar das in-
fluéncias de quem queira dizer-nos que a sociedade ¢ que nos impde tal ou
qual direcio de pensamento. Nossa profissio de fé é liberal,

Os inspiradores deste projeto politico desejam, com tal iniciativa, obter a
legitimagdo do processo politico. O que é legitimar o processo politico? E
justificar a agio politica. Esse o grande objetivo em que estio empenhados os
que orientam a vida publica no Brasil, quer de um lado, quer de outro. Como
justificar a agio politica? Essa legitimagdo é um processo que tem lugar entre
a dire¢do politica e a base politica. Isto envolve diretamente o tema que gos-
taria de comentar e que é o problema da organizagio da base politica através
dos partidos. Essa legitimagao pode estar sendo prejudicada por um fato que
corresponde a desenvolvimento da sociedade moderna: a chamada sociedade
técnica. A sociedade técnica, como resultado do progresso técnico e, mais dis-
tantemente, como uma projecio da doutrina de que o enriquecimento material
¢ um indicio de felicidade. O mundo moderno demonstra que ndo é verdade,
porque o povo sueco ndo é um povo feliz. De maneira que este progresso
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téenico pode diminuir a importincia da legitimagdo. Isso aparece no Brasil
de hoje. De que maneira? Porque o Estado técnico se justifica pela eficiéncia
e nio pela justificagio do processo politico. E um fato importante a ser fixado
como interpretagio dos nossos: desenvolvimentos dos ultimos anos, sem envol-
ver problemas deste ou daquele Governo. E uma posigiio da nossa sociedade,
que se industrializa rapidamente.

Na verdade, essa situagid do progresso técnico provoca dificuldades no
processo politico brasileiro, porque propicia uma defasagem entre a realidade
politica e a percepgdo politica, por meio dos elcitores. Essa defasagem estd ge-
rando a crise dos partidos politicos e esvaziando-os, porque estio sendo substi-
tuidos por entidades que nio tém a sua finalidade, como mais adiante veremos.

Para o objetivo de justificar a defasagem mencionada, duas causas ocorrem
de maneira principal: a primeira é a complexidade crescente da politica, Cada
vez mais dificil, mais multifacetada, sobretudo em Estados como o Brasil que
tem um desenvolvimento desigual. Encontramos Estados do Nordeste em que
0 “per capita” é inferior a Bangladesh e zonas limitadas, como o Rio de Janeiro
e Sdo Paulo, partes da regiio metropolitana, em que o “per capita” excede a
2.500 délares. Governar um Pais com esta diversidade, realmente é uma das
mais diffceis tarefas e desafios.

QOutra razio é a ocultagio dos motivos das decisdes. E um fator que est&
4 vista de todos no sistema de governo que adotamos nos iltimos anos. Desse
fato decorre a alienagio das elites em frente s bases, exigindo uma mudanga
na agiio politica, na qual estamos. E uma primeira etapz da mudanca que vai
atingir — e est4 atingindo, no momento — exatamente os partidos politicos.

Essa desorientagio é manifesta na socicdade contemporinea. Uma das
razfes é a diversidade das teorias politicas no nosso século. Partem de con-
tefidos teéricos tio heterogéneos que nos legaram os séculos passados, A inter-
pretagio dos fatos passa a ter conotacdes ideolégicas tio variadas que geram
tensdes sociais, fato que ndo se verifica somente no Brasil.

Na realidade, nos séculosianteriores a sociedade era liberal. A filosofia e
a politica ocidental tinham base no liberalismo politico. E nioc havia contrastes
profundos nas sociedades politicas. Os partidos — se é que poderiamos cha-
mé-los de partidos — que existiam, por exemplo, na Inglaterra, no correr do
século XIX, aceitavam certos ivalores fundamentais da sociedade inglesa, co-
muns a todas as facgbes, de modo que havia consenso. Podiam alternar-se no
Governo porque tinham base em valores comuns, como ainda hoje a tém, como
prova o fato de que o partid¢ comunista pode trabalhar livremente mas nio
consegue eleger nenhum deputado nas eleigdes, nos dltimos 20 anos. As demais
facgbes e partidos existentes tém a mesma escala de valores fundamentais.

Esta sociedade liberal nid¢ se sentiu em condigbes de adaptar-se aoséJJro—
blemas decorrentes do aparecimento do proletariado indusu'ia]lj, na sociedade
industrial moderna. E uma day explicagdes a insuficiéncia da teoria liberal clas-
sica para resolver os problemas novos da sociedade, na qual estamos inseridos.
Essa filosofia liberal, esse modelo do liberalismo, era incompativel com os par-
tidos, porque ¢ individualista.. Cada um atua no pacto social como um dtomo
independente. A ligagio de varios desses individuos formando um partido para
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atuarem em comum néo coincidia com a filosofia liberal. Dai a crise do libe-
ralismo na época contemporinea. E, além do mais, as massas operdrias pro-
curaram alteragdes bdsicas na estrutura e nas fungdes desses partidos politicos.

Tal contlito é nitido na evolugio dos partidos politicos europeus. No Brasil,
nem tanto. E, por isso mesmo, a sociedade liberal do século XIX ndo atentou
para o aparecimento do proletariado. Entretanto, intuiu que precisava aumen-
telu' as suas condigdes de dominagio do operariado e o fez através de reformas
eleitorais.

Todas as grandes modificagdes constitucionais do século XIX versam, prin-
cipalmente, sobre reforma eleitoral. O caso da Inglaterra é tipico. A prande
reforma de 1532, depois a outra grande reforma de 1867, depois as de 1884,
1911 ou de 1918, quando as mulheres comegaram a votar. Mas com aquela
tipica férmula inglesa de resolver os assuntos de acorde com o que acham que
¢ a situagiio inglesa, Até o fim da 1 Grande Guerra, nio havia o voto de mu-
lheres. O Parlamento inglés quis dar-lhes esse direito, Mas verificou que os
homens tinham morrido na guerra e as mulheres nio, porque a guerra era de
trincheiras ¢ era uma guerra masculina. As mulheres passaram a ser maioria
na Inglaterra. E o estadista inglés, com aquela nogiio empirica de como se deve
governar, chegou a conclusido de que era oportuno dar o voto as mulheres.
Era uma rcivindicagio aceitivel, porém, como ndo se podia avaliar qual seria
o resultado da primeira aplicagiio deste direito sobre instituigbes politicas, de-
liberaram que os homens votariam a partir de 21 anos, as mulheres a partir
de 30 anos. Nio houve modificagbes na vida inglesa.

Em 1928, o Governo Socialista concedeu a igualdade de condigdo. Na
reforma eleitoral de 1959, foi baixado o limite de qualificacio para 18 anos.
Esses fatos da histéria do censtitucionalismo do séeulo XIX sio uma demonstra-
cio de que o modelo liberal ndo conseguiu adaptar-se ast condigdes decorren-
tes do aparecimento do proletariado industrial e as tentativas de adaptagio
se fizeram através das reformas eleitorais.

Os partidos politicos se desenvolveram no século XIX paralelamente ao
sistema parlamentar. Eram facgtes dentro do Parlamento. Fora do Parlamento,
o partido politico néo existe. E uma entidade privada. Na medida em que os
partidos politicos eram paralelos do Parlamento, o fracasso do modelo liberal
vai acarretar também nio o insucesso mas uma diminui¢io de influéncia dos
parlamentos que os regimeés ditatoriais da Itilia ¢ da Alemanha exploraram
fazendd 2 critica das representagbes populares.

Na verdade, os partidos politicos s6 se organizam, no sentido atual do
termo, no final do século XIX e no comego do século XX, Quando se fala em
partido polftico e se atribui esse conceito a facgdes ou grupos do principio do
século XIX, pratica-se um anacronismo, como aquelas pinturas do Palazzo Pitti,
de Florenga, em que vemos uma colina com Jesus Cristo e os dois ladrées cru-

cificados e, embaixo, Florenca. No caso da pintura é evidente, no caso do
pensamento politico pode haver tergiversacio.

O primeiro partido democratico de massas, por exemplo, sé aparece, na
Alemanha, em 1875. Esse é partido de massa. Com a contribuigio de cada as-
sociado para a Caixa do partido. Mas sdo partidos de atividades descontinuas
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ue ndo conseguem organizar os seus eleitores. Qual é o partido politico dos
gm's existentes ou dos anteriores que tinham organizagio sistemética dos seus
eleitores? Os partidos politicos, que comegaram como organizagdes privadas e
hoje se inseriram na estrutura do Estado, tiveram um comego recente. Todos
os partidos sdo institui¢bes navas na histéria ocidental. HA autores que citam
exageradamente que os primeiros grandes partidos no passado foram a "Parte
Guelfa e a Parte Ghibelina”.

Qs partides politicos s6 aparecem nas Constituigdes no meado do século
XX. Na Constituicio de Weimar, de 1919, h4 referéncias apenas 4 representa-
¢do proporcional dos partidos. Na da Italia de 1946, hi trés artigos sobre os
partidos politicos, mas ¢ uma novidade. Estamos diante de cousa nova nas
institni¢des do Estado Moderne. DDe maneira que os partidos politicos se apre-
sentam hoje como indispensiveis ao Estado democritico modemo e integram
a estrutura do poder. Fazem parte do poder. O exercicio do poder politico de-
pende da estrutura que os partidos possam dar-lhe. Dai a importincia da re-
formulagio partidista. De maneira que a configuragio da vontade politica da
sociedade deve fazer-se através do instrumento normal que € o partido politico.
Mas, pergunto-me e pergunto a voces: “O partido politico é a Gnica maneira
de cxpressiv da vontade politica? O partido politico veio para ficar?” Sou
relativista. Nenhuma instituigio social durari eternamente, porque, tal como
ndo existia antes, ndo vai durar eternamente. Temos de ser humildes na apre-
ciagio do problema sob o enfoque do tempo ¢ aceitar que o partido poé)eré
ser substituido por outras instituigdes. O mundo pode ter outras formas de
organizagio. Nio chegamos aimaior perfeigao da organizagio do mundo. Seria
uma demonstragao de orgulho e ndo razio para manifestar.

E o ponto de parlida paza examinar a posi¢io atual dos partidos politicos
no Brasil é o eleitorado, que é o grupo de cidadios habilitados legalmente a
participar da escolha dos dirigentes. O eleitorado nos oferece, numa perspec-
tiva genérica, uma projegio dessas novas condigdes da sociedade industrial,
que promoveu o aparecimento de trés grandes grupos de forgas novas: 19, a
classe operdria. O operariadol era forga que nao aparecia na vida politica. Na
histéria politica do Brasil encontraremos a burﬁuesia, com ¢ nome de homens
bons, na colonia. E ha uma série de dados que demonstram que a classe média
brasileira tem dirigido o Brasil até a presente data. O operdrio nao teve ainda
a sua oportunidade de colaborar na diregho dos negocios piblicos. A segunda
forga é a das mulheres. As mulheres estao surgindo no cenario politico do mea-
do do século XX em diante; na condigio de participantes do cleitorado dos
paises do mundo modemo. A terceira grande forga ¢ a dos adolescentes, que
surgiram para o mundo politico h4 poucos anos, depois de 1945. As mulheres
tiveram uma libertacio anterior, em decorréncia da civilizagdo industrial. Pri-
meiro, porque se libertaram das tarefas domeésticas, com a mecanizagio. Tam-
bém ¢ importante fator a redugdo das familias. Mas os jovens s6 aparecem no
cendrio a partir de 1943. Naverdade, os jovens estio sendo incompreendidos,
sobretudo no Brasil. A classe dirigente brasileira, de 1964 para ¢4, mais repri-
me do que capta, embora elds scjam hoje 56% do eleitorado brasileiro.

A sociologia moderna esta tentando ver o que se pode fazer para pér a
juventude emparelhada com o desenvolvimento da sociedade técnica. A influ-
éncia de Marcuse sobre os juvens decorre dessa tentativa, Fle exercen um fas-
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cinio enorme sobre os jovens americanos e dai se estendeu para o mundo, por-
que verificou que, numa sociedade pés-industrial, essa que vira depois da
atual sociedade de consumo que estd comecando a produzir também os seus
maleficios ao lado dos beneficios, os jovens seriam a forca destinada a estimu-
lar os novos valores. Para eles, os operdrios j4 se aburguesaram. Marcuse acha-
va que a possibilidade de uma reversio de expectativas estaria nos jovens e,
dentre os jovens, nos “hippies”, porque nic aceitam os valores da sociedade
industrial.

Perguntaria: Que fizeram os dirigentes brasileiros para a captagio destas
novas forcas? Fiz alguma pesquisa no Brasil antes do bipartidismo. E verifi-
quei que nenhum dos nossos antigos 14 partidos fez coisa de vulto para captar
3 presenca dos jovens, das mulheres e dos operarios na formulagao de suas

ecisdes,

O eleitorado do Brasil, em 1976, era de 43 milhdes de eleitores. A popula-
¢éo era de cento e treze milhdes. Quer dizer, 37% da populagio eram eleitores,
Antes de as mulheres comegarem a votar na Suica a proporgio deles era in-
ferior 4 do Brasil. Nas regides metropolitanas, encontre: 46% do eleitorado
brasileiro. O eleitorado urbano brasileiro, a esta altura, j& deve ser majoritério,
A adequagio do eleitorado a fungio democritica se faz entio sob a forma do
sufragio universal. A palavra “universal” tem o sentido de abranger tudo; é
ecumenico, é catdlico. Mas, na verdade, essa universalidade é sujeita a limita-
¢bes. No Brasil, por exemplo, para atingirmos a real universalidade do eleitora-
do e, portanto, do voto, deveriamos estendé-lo, primeiro, aos analfabetos, que
ndo votam — ndo vejo razao para nio votarem. Os analfabetos votam em nume-
rosos Estados do mundo moderno. Fiscalizei a primeira eleigio do Presidente
Ballaguer, na Repiblica Dominicana. Ali, ndo ha folha de votagio. Ninguém
assina nada. O adulto apresenta-se ao presidente da mesa, quer votar, tem o
titulo de eleitor, vota. Escolhe na cabine seus candidatos, pega o envelope e o
coloca na urna. Quando sai, o presidente pega o dedo indicador do eleitor e
o coloca num tinteiro de tinta vermetha, que dura 48 horas. E analfabeto, mas
votou, pela cor da cédula. Na Indonésia, votam furando o simbolo do candida-
to. Dé-se um estilete e cada candidato tem um nome e um simbolo. Entdo,
por que o analfabeto nic pode votar? Também os soldados nio votam no
Brasil, como ndc votam em alguns Estados modernos. £ uma tradicio que
nos vem do Império. A captagio do voto feminino e do voto operério torna-se
indispensivel para que os partidos do Brasil ndo sejam partidos de classe.

O partido politico para ser uma real expressio da opinido publica tem que
ser interclassista. Partido de classe ¢ um partido de reivindicagoes, de segmen-
tos sociais e ndo representa a sociedade. Organizado o eleitorado, ele se expri-
me através de um sistema eleitoral. O sistema eleitoral nio é fim em si mesmo.
O sistema eleitoral se destina a alcangar a manifestacio do eleitorado através
de um processo que é resultante das circunstincias politicas.

No Brasil se discute a adogdo do voto distrital. O sistema eleitoral & valido
na medida em que é capaz de gerar governos que tenham uma escora majori-
taria, para que possa ser estdvel. Senio, seria um governo de acordos, como
foram alguns governos anteriores do Brasil. A funcio do sistema eleitoral &
obter um Governo que seja estivel, por ser um Governo baseado na maioria
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do eleitorado. O sistema eleitoral deve obedecer a este objetivo politico. E pode
ser um agente de integragio politica, mas também pode ser de desintegragio
politica,

Na Inglaterra adota-se um tipo de voto distrital, No distrito eleitoral elege-
se o que obtém maioria relativa, Mas, estio aparecendo problemas. Primeiro, os
grandes partidos ingleses estdo perdendo votos, de eleigio para eleigio. Fize-
ram quase §0% dos votos em 1974 e, agora, ja estio fazendo menos de 65%.
E os partidos regionais estio cada vez mais fortes, sobretudo o Partido Escocés.
Esse partido declara que tem muitos votos, mas ndo elege porque os partidos
politicos de Londres — como ¢les dizem — tém condigdes ge organizagio ca-
pazes de ultrapassi-los, Mas sao, no conjunto, na soma dos votos, o maior par-
tido da Escocia. Por serem grandes minorias, somadas, ddo uma grande vota-
¢d0 mas poucos deputados.

A polémica em torno do voto distrital ¢ circunstancial. Como na Inglaterra,
espera-se mudar o sistema para a votagio proporcivnal. £ projeto politico que
ainda nio teve publicidude, mas estd comegando a ser analisado na &rea politica.

Quanto aos partidos politicos, encontramos imensa literatura, mas nio hi,
na verdade, nenhuma sintese dos esforcos ¢ dos progressos alcangados nesta
matéria, nem na literatura, nem nas hiografias politicas. O assuntc € real-
mente novo na sistematizagio cientifica. Se olharmos os grandes livros sobre
partidos politicos, vamos encontrar os scguintes; inicialmente, ha a obra de
Ostrogorski, de 1902, Duverger é de 1951. Qutra grande obra é do Professer
Giovanni Sartori. Sartori ¢ italiano, estava dirigindo o Departamento de Cién-
cia Politica da Universidade de Florenga, £ formado em Harvard, E com a
aposentadoria do Professor Almond, na Universidadc de Stanford, foi convida-
do para substitui-lo. E obra de 1975. Mencionam-se também as “leis” de Duver-
ger, cujas afirmagdes cstdo sendo analisadas pela comunidade cientifica, que
lhe opbe reservas. Das regularidades apuradas, vale a pena, entretanto, enume-
rar algumas, comegando pela de Hatscheck, que verificou que h4 desgaste do
partido politico que ocupa o poder por um certo tempo. Outra importante re-
gularidade ¢ que o programa é necessdrio no inicio, mas posteriormente pode
até desaparecer. Geralmente o partido vai para o Governo e o programa & es-
quecido. O que vai ocorrer é o estabelecimento do que os partidos chamam de
programa de agdo. Afirmagdo que teve grande repercussio é a “lei de bronze
das oligarquias”, atribuida 2 Michels. Dentro dos partidos politicos, forma-se
uma oligarquia que tende a dominar o eleitorado. O desdobramento de parti-
dos politicos no Brasil, em vias de executar-se, certamente comprovari a asser-
tiva de Michels.

Perguntaria ainda: Até onde o partido tem o monopélio da fungio poli-
tica® Se lerem os discursos da Sr* Thatcher verio que ela j4 propde como
norma de a¢io do Partido Conservador, em seu programa de Governo, dimi-
nuir a for¢a dos sindicates. Os sindicatos estio ultrapassando até o préprio
Parlamento inglés. O Parlamento decide uma coisa, o sindicato obedece, ou
ndo. Para onde se dirigird essa nova forga? O Brasil j4 assiste ao fato de o TRT
decidir uma coisa e os operdrios em greve obedecerem, ou nio. E forga que estd
surgindo e exerce pressio polftica, Até onde essa fungdo politica serd mono-
polio dos partidos?
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Vejamos agora a viabilidade dos partidos como indice da estabilidade de
uma ordem politica e social, Com a estabilizagio de partidos, que se prenun-
cia, podemos alcangar um instrumento para a estabilidade social e politica do
Brasil. Esperemos que a sabedoria dos nossos homens publicos consiga atin-
gir esse objetivo, Dai também a necessidade de controlar essa atividade, atra-
vés de uma organizagio mais adequada, e o Professor Pablo Lucas Verdu, da
Universidade de Madrid, talvez o cientista politico mais distinto no momento
na Espanha, propde que se crie um Ministério da Participa¢ao Politica. E novo
enfoque da questio.

Finalmente, vamos ver o que se pode expor sobre os partidos politicos na-
cionais. Até a criagio de dois partidos, em 1965 — MDB e ARENA — eram
poucos os partidos. Em levantamento estatistico que fiz verifiquei o seguinte:
organizacdos, com legenda votada, em todo o Brasil, na verdade, eram poucos.
O PSD, em 1945, era votado em vinte ¢ uma circunscrigdes estaduais e, em
1954, continuou com vinte e uma; o PSP, de Ademar de Barros, nio existia em
1945, e tinha votos em vinte circunscrigdes, em 1954; o PTB tinha quatorze.
Dez anos depois, tinha dezenove. Era um partido em ascensdao. A UDN tinha
votos em 21 circunscrigdes e, por dissengdes internas, baixou para dezoito em
1954. Nenhum partido politico era realmente nacional. Um partido do Rio
Grande, que teve uma grande projecio pelos homens que o propagaram, o
PL, em 1945, era votado em quatro Estados e, em 1954, s6 por sete. Era partido
regional como PR e PDC. O PCB era organizado em vinte e uin Estados. Quan-
do foi declarado ilegal, perdeu-se a possibilidade de acompanhar a sua atuagio.
Ele tinha condigbes de ser partido politico nacional. A posigiio relativa desses
partidos é importante para entender os partidos atuais e a diversificagio de
grupos que parece esbogar-se no Conggcsso. O PSD, que fez 41% dos votos
na primeira elei¢io, em 1945, ji tinha baixado, dez anos depois, para 31%. A
UDN baixou de 23% para 20% E o PTB cresceu de 9% para 19,8%, em 1954. Era
partido politico com tendéncias urbanas ¢ em ascensio. Mas, na verdade, 4
ou 5 partidos politicos absorviamn o eleitorado brasileiro. O PL, por exemplo,
s6 fez 2,5% do eleitorado. Entio, para esse efeito, nio conta. PSD, UDN, PTB,
PCE e o PR, em 1945, absorveram 88% do eleitorado. Praticamente, o eleitorado
brasileiro. Esses mesmos partidos politicos em 1954 — menos o PCB, que j4
estava na ilegalidade — ainda continiavam com 887, Entdo os partidos eram
muitos mas a votagdo se concentrava em poucos.

Quando se fala em criar-se mais de 4 ou 5 partidos, corre-se o risco de
criar partidos que niio terio votos, se for valida a experiéncia anterior. Em po-
litica, realmente, ¢ um pertodo muite longo, Mas o que notei e que me levou
a varias atitudes do ponto de vista cientitico ¢ de politica pratica, é que tais
partidos de centro: PSD, UDN, PR, estavam declinando rapidamente, de elei-
¢ilo para eleigio. Eles passaram de 73%, em 1945, para 58% em 1958. E o PTB,
gue tinha 10% do eleitorado, passou para 19%. Era partido em ascensio. Este
problema me leva a outra verificagio. Por que eles estavam caindo e por que
o PTB estaria subindo nesse periodo? Fiz uma série de pesquisas muito dificeis,
porque os dados nos Tribunais eleitorais sdo precarios. Nos registros dos dire-
térios o individuo indicava sua atividade econdmica principal. Entdo sabiamos
qual a classe dominante na direcao dos partidos. Encontrei o seguinte, sé para
Minas, mas poderia ser generalizado: fazendeiros ¢ criadores de gado — o
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BSD), UDN e PR tinham 422 como membros dos sens diretdrios. Portanto, eram
partidus politicos rurais. O PTB s6 tinha 3% O PCB contava apenas com 2,5%
de fuzendeirus e criadores. Comerciantes ¢ Lanqueiros, todos eles tinham aci-
ma de 23%. A diferenga mais tipiea enconirel na classe Ce artesaos e pequenos
oficios urbanes. Nac achei operanos dingindo o PR em Minas Gerais. O ope-
rario servia para votar, nao para dirigir. Nao sei se no Rio Grande do Sul
estara neste pe; provavelmente estarda porque o compleso social no Brasil &
mais ou menos igual. Neste capitulo dos pequenos oticios urbanos, quer dizer,
alfaiates, entenneiros cte., ofitics urbanos modestos, mas autdnomos, eu en-
contrei, nos purtidos de centro, 5%; no PCB, 39% ¢ no I'TB, 32%.

Divisa-se a{ a visao de Gehilio Vargas, que percebeu que, se deixasse o
FCB sozinhe, captaria toda a imassa das pni‘uenas protissdes urbanas e poste-
riormente o elewtorade industrial, o operariado.

Fiz neste campo algumas. pesquisas lentas ¢ demoradas, mas vou resumir
s¢ uma, realizada numa cidzac do interior do Qeste de Minas Gerais. Ela é
importante por causa dos nomes (ue fomecen no Imperio ¢ na Republica. Em
1880, quando foi criado 0 municipio de Dores do Indaid, tudo era dominio do
Bario de Indaii, que residia em Abacte, mas que era o chefe de Dores do
Indaia. Assim veio de 1580 até 1922. Em 1922, aparcccu um padre bem falante
e temou os votos do bardo. Quando veio o revolugiio de 1930, foi nomeado in-
terventor no Municipia, um eéemento ca familia do barioe, indicado por um
dos Ministros de Gellio, o Protessor Francisco Campos. Ele era descendente
de Martmho Campos, que foi um dos grandes deputadas do Império e era
elemento do bardo, junto a D. Pedro 1l. Francisco Campos era o lider dos
partidarios do Bardo de Indaia, junto & Getulio. Vé-se, por ai, que Getilio
Vargas cra, ra politica urbana, do PTB, e, na politica do interior, incentiva-
dor da politica rural

Fois bem, o pessosl do bardo volta ¢ domina até 1943 Em 1943, vern a
dispersao dos partidos veliticos. As tamilias do bario ¢ de seus amigos ‘omam
todas as legendazs, Qualquer iegenda que vencesse no municipio cra gente do
Larfio. 11 veio assim até agorz. Em 1379, a familia do bardo continua a domi-
uar, através do Secretario de Obras, Deputado Yederal Carlos Eloi Carvalho
Guimardes. Fsta & a realidade da sociclogia politica do interior. E qual é a
possibilidade de entrosar a realidade socimégica com a estrutura nacional de
partidos?

Para encerrar esta expesicdo, vejamos o gue & o projeio politico brasileiro
em desdobrameuto na drca federal? Destina-se a atingir a legitimagdo da agdo
politica. E pera atingir a legitimagio da agac politica, o que visa ¢ a estabili-
dade do governo. Nisto, os lideres estio sendo muwto claros, O Deputado Mar-
chezan, Lider do Governo, diz em entrevista que o cronograma é o seguinte:
fim do bipartidismo e nova legislagdo sobre partidos politices, restabelecimen-
to das eleighes diretas para Governador; reforma da Constityicio. Nio men-
ciona uma etapa inicial que ¢ a pacificagido que se pretende obter, através da
anistia, £ o primeiro passo. Ei um projeto politico, na medida em que a nova
legislacdo esboga a formagdo de nova fase. Este dado ¢ confirmado pelos de-
mais lideres, b Senador I]m'bas: Passarinho, lider da Maicria no Senado, apre-
sentou argumentcs complementares para explica-lo. Disse cle: “( grande ob-
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jetivo da reforma partidéria é que a revolugio admite que um ciclo seu foi con-
sumado e consumido também. Quando o Presidente Castello Branco criou 2
partidos, jamais pensou que um fosse da oposicio irredutivel ao Govemno.
Pretendia o rodizio no poder, sem que a revolugio fosse atingida. Quer dizer,
havia uma filosofia politica presidindo esse processo”. O Senador Jose Sarney.
que preside a ARENA, ainda deu novos dados numa entrevista ao Estado de
S. Paulo, no dia 20 do més de outubro: “A Igreja, sindicatos, federagfes, as-
sociages e outros grupos de pressio tradicionais acabaram ocupando o vazio
deixado pelos partidos politicos e essas entidades estavam formulando verda-
deiros programas de Governo”.

D. Evaristo Arns sugeriu, em entrevista em Paris, um programa de Go-
verno para o Brasil, em nome da CNBB. E exatamente a verificagio feita pelo
Senador José Sarney: “Nestes 1iltimos anos, os partidos politicos nio promo-
veram integralmente a missiio de filtrar aspiragdes da sociedade e transfor-
ma-las em decisdes de Governo”. O Ministro Petrdnio Portella complementon
esse dado, mostrando que o esvaziamento dos partidos politicos foi provocado
peles dificuldades que ele encontrou para dialogar com o Presidente do MDB.
Ele o procurou e S, Ex? disse, depois de 40 minutos, que era melhor ficar co-
mo esti. Quer dizer, nio deu a ele a oportunidade de discutir o problema, em
termos nacionais,

Entdo, qual serd o valor deste projeto politico no sistema politico atual do
Brasil? Nio se encontra nos autores brasileiros uma analise das forgas politicas
dirigentes do Brasil. Primeiro, porque o regime era autoritirio e digi)cultava
isso. Segundo, porque os professores brasileiros ndo recebem subsidios adequa-
dos das universidades para fazerem pesquisas em ci¢ncias humanas.

Um pesquisador americano, em 1976, constatou que os prineipais grupos
que contribuiram para a elite politica dirigente do Brasil, a partir de 1964,
sio: 1%) o corpo de oficiais das 3 armas; 2°) os tecnocratas civis; 3°) os poli-
ticos civis.

O sistema de partidos estd influindo mais, provavelmente, na terceira etapa
do que nas outras duas. Ele chama a atengio para o fato de que a presenga
dos tecnocratas no Governo do Brasil constitui novidade na politica, talvez até
na da América Latina. Sio, mais ou menos, dois mil e quatrocentos cargos téc-
nicos. Os que os ocupam € que sio tecnocratas, quer dizer, querem governar
o Pais, através desses cargos.

De maneira que os politicos civis, na verdade, sio os que influem menos
nas decisdes finais. Entdo a pergunta é esta: a reformulagio que se pleiteia, e
que terd outras etapas, reconsiderard esta situagdo? E um problema politico
que escapa & minha possibilidade de opinar e nao faco futurologia. Nao ¢ de
meu gosto, A politica ¢ como nuvem. Seria este o problema mais importante
a enfrentar na América Latina? Acho que nio. Neste passo, estaria com o
Professor Brewer-Carias, da Venezuela, autor de um livro fascinante hi dois
anos sobre o “Cimbio Politico ¢ Reforma do Estado na Venezuela”, quando
disse: “Na América Latina a tarefa mais importante é transformar a estrutura
social para alcancar a participagio real e efetiva do povo na vida social, eco-
ndémica e politica, como protagonista da mudanga e do desenvolvimento”.
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Principios gerais de
Direito Constitucional

MANOEL GONGALVES F'ERREIRA FILHO

Ao comegar uma indagagdo acerca dos principios gerais do Direito
Constitucional, convém sublinhar alguns aspectos que estio presentes
desde a origem deste. Na verdade, o Direitc Constitucional do Ocidente
idecldgico, no mundo em que néds vivemos, afirma-se no século XVil. Com
efeito, tem suas instituigdes definitivamente moldadas no periodo de cem
anos que vai de 1689, data em que triunfa na Inglaterra a chamada “glo-
riosa revolugdo” com a promulgagio do Bl of Rights, até 1789, data em
que a Revolugdo Francesa comega a manifestar-se nitidamente com a pro-
mulgagéo da célebre Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Ora, este Direito Constitucional, cujas linhas fundamentais se fixam
nestes cem anos, procede de duas contribuigdes.

Em ultima analise, combina dois aportes. Um ¢ a mecanica institu-
cional inglesa. Os ingleses, desde a ldade Média, sobretudo desde a Magna
Carta, de 1215, foram caminhando lenta e paulatinamente para o estabele-
cimento da liberdade politica. Nessa marcha souberam encontrar férmulas,
solugdes, crigram instituigdes que formam a espinha dorsal do Direito
Constitucional do Ocidente. '

Mas a essa mecdanica institucional inglesa o século XVIII soma um
corpo de idéias que & o pensamento politico iluminista. A filosofia das
Luzes traz a ideologia que embebe essa mecéanica institucional no momen-
to em que se vem a afirmar 0 Direito Constitucional. Dessa filosofia, dessa
ideologia, decorrem trés idéias fundamentais que se tarnam pecgas basicas
do pensamento politico: o individualismo, o racionalismo e a preocupagéo
com a ordem natural das caisas, o naturalismo. O individualismo, porgue
sO se pensa nessa epoca em termos de individuo, ou seja, acerca do
homem isolado dos demais homens, acerca do homem considerado como
se pudesse ele viver sem os outros homens. Racionalismo, porgue todo
esse pensamento politico entende que a razdo deve prevalecer sobre a
histéria e apenas aquilo que é demonstrave! pela razdo pode ser aceito.
Naturalismo, enfim, porque uma das idéias mestras deste pensamento &
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a de que existe uma ordem natural, uma ordem que, estabelecida por
meio de leis independentes da vontade do homem, conduz & melhor das
situagdes possiveis. Todo este pensamento conflui no raciocinio liberal.
E a fonte da célebre formula “laissez faire, laissez passer que le monde
va de lui-méme'...

Mas esta combinagio de mecénica institucional inglesa e pensamen-
to iluminista tem uma razdo de ser. Uma razdo de ser que & bem clara
nos seus documentos fundamentais e que inspira todas as suas institui-
¢oes, Essa razdo de ser é a preocupagdo com a liberdade individual, com
a liberdade entendida como autonomia de conduta de cada individuo em
relagdo ao Estado e em relagdo aos demais individuos.

E a concepgio da liberdade que BENJAMIM CONSTANT iria denomi-
nar de a “liberdade dos modernos” que contrapds, numa férmula célebre,
a “liberdade dos antigos’. Os antigos, diz ele, pretendiam que a liberdade
se resumia na participagdo na tomada das decisdes politicas fundamen-
tais. O homem era livre quando era cidadado e, portanto, participava do
governo de sua pélis. Em contrapartida, 0 homem moderno entende que é
livre, ndo quando apenas participa da tomada das decisdes fundamentais,
mas quando tem um setor de sua vida posto fora do alcance do Estado,
posto além da interferéncia mesmo legitima do Estado.

Assim a preocupagdo fundamental do Direito Constitucional, no seu
nascedouro, é com a liberdade individual e dessa preocupagéo resuita o
sistema democratico liberal que aparece nas Constituigbes dos Estados da
Ameérica, na de 1787, e na Constituigdo francesa de 1791. Vem firmar um
modelo politico, um modelo que depois é copiado e imitado pelo mundo
afora. Da fato, ¢ o modelo politico democratice liberal gque prevalece,
incontestavelmente, como orientagio fundamental do Direito Constitucio-
nal, até a | Grande Guerra Mundial.

E certo, por outro lado, que esse modelo ndo permaneceu estatico,
nos quase duzentos anos que nos separam, por exemplo, da Constitui¢do
de Filadélfia, da Constituicdo de 1787. Essa evolugdo trouxe algumas
alteragbes em suas instituigdes, trouxe reinterpretagbes de certos de seus
principios, trouxe até idéias que vém complementar a sua estrutura
fundamental. Por exemplo, nesses duzentos anos, acentua-se o elemento
democréatico que, nas instituigdes do século XVIII, tinha uma posigéo
relativamente fraca e especialmente ndo ccupava um papel central na
preocupacdo dos pensadores politicos. Ilgualmente, nessa evolugdo, vem
se afirmar o social, atenuando-se, por um outro lado, o individualismo,
reconhecendo-se, por outro, o pluralismo social. E até se reformula, dentro
de certos limites, a concepgéo a proposito dos direitos fundamentais do
homem, quando se acrescentam a eles os chamados direitos econdmicos
e sociais. A quarta liberdade, do célebre discurso de ROOSEVELT, a
libertagdo da necessidade, a libertagéo da caréncia. Tudo isto traz a
intervengdo no dominio econdmico e social, dentro de uma preocupa-
cdo igualitdria. E assim a democracia, que nasce na época moderna
como democracia liberal, a0s poucos se transforma em democracia social.
Esta democracia social, que ¢ o modelo fundamental que hoje se vive,
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também j& apresenta nitidamente tendéncias de evolugdo. Também j4
mostra que breve serd modificada, que em breve sera, quem sabe, outra.

Antes, porém, de desenhar as tendéncias que marcam para o futuro
a democracia social, penetremos no nosso tema, examinemos os principios
gerais do Direito Constitucional.

Numa simplificagdo, seria possivel dizer que o Direito Constitucional
se resume em dois principios: um & o principio de atribuicdo do poder,
que vem a ser, no nosso sistema, o principlo democréatico; o outro & o
principio de limitagdo do pader que ainda pode ser chamado, apesar da
evolugio apontada, de pringipio liberal.

Examinemos, em primeiro lugar. a problematica da atribuicdo do
poder. Cumpre observar que essa & a primeira preocupagédo politica que
registra a histéria. O primeiro documento politico que a histéria anota ¢
um debate, relato proferido por HERODOTO nas suas Histdrias que versa
exatamente sobre a distingag entre as formas de governo e sobre a op¢éo
pela melhor das formas del governo. Através dos tempos, varias foram
as respostas dadas a sua pergunta: Quem ha de governar? A quem deve
ser atribuido o poder? Essas diferentes respostas correspondem a dife-
rentes maneiras de encarar & vida e 0 mundo, correspondem a diferentes
filosofias, correspondem a diferentes crengas, inclusive religiosas.

A partir do século XVIIl| vemn a prevalecer, primeiro, apenas no meio
intelectual, depois em todos ios setores da vida social, a idéia de que todo
o poder provém do povo ejem seu nome ha de ser exercido. Ou seja,
prevalece o chamado principio democréatico: o principio segundo o qual
o poder pertence ao povo, o,poder deve provir do povo, deve ser exercido
em favor do povo.

Mas esta colocagédo, este reconhecimento, de que o principio de
atribuicde de poder é o principio democratico, tem sempre uma dificul-
dade implicita. E f4cil, & simples afirmar que o poder deve pertencer zo
povo, deve ser exercido em faver do povo. Mas nessas afirmagées, convém
sempre dar um passo adiante e indagar o que vem a ser o povo que se
quer fazer supremo senhor'da organizagdo politica, supremo senhor do
governo. Isto porque, se existe uma unanimidade democrética, esta
unanimidade democrética néo raro deriva da obscuridade que cerca a
caracterizagho do que seja o povo.

Que é o povo? Na antigilidade, para voltar ao exempio classico da
democracia, entre os gregos, povo era apenas um conjunto de homens,
pois estavam excluidas da :participagédo politica todas as mulheres que
descendiam de homens que tinham a cidadania da pélis; e, mais do que
is50, que descendiam também, pelo lado feminino, de quem tinha a cida-
dania da pélis. O grande exemplo da Antigliidade de governo democrético
é fornecido por Atenas no seu periodo &ureo. Mas em Atenas, no periodo
aureo, o namero de cidaddos era extremamente pequenc exatamente em
relagdo a totalidade da populagdo. Se Atenas dessa época chegou a ter
200 ou 300 mil habitantes, ndo tinha mais de 20 ou 30 mil cidadaos.
Exatamente porque se restringia a cidadania das mais diferentes formas.
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Excluiam-se dela, ndo s6 os escravos e os libertos, mas também as
mulheres e numerosas pessoas que, nascidas em Atenas, ndo descendiam
por seu pai, por sua mae, de quem ja tinha a cidadania ateniense desde o
tempo das reformas de SOLON. Assim, se todo ateniense participava
pessoal e diretamente da tomada das deliberagdes fundamentais, nem
todo nascido em Atenas era cidaddo. Apenas uma minoria dos nascidos
em Atenas é que formava o corpo de cidaddos.

No século XVHI, quando se comega de novo a pretender estruturar o
poder politico com a participagdo popular, também ndo se considerava
que todos os homens devessem ser compreendidos no conceito de povo
como soberano, devessem ser compreendidos entre aqueles que deveriam
ditar a orientagic da politica e servir assim de soberanos do Estado.
Com efeito, se a democracia moderna ndo é uma democracia direta como
a ateniense, & uma democracia indireta, porque o povo se governa por
meio de representantes, é certo que o povo que escolhe esses represen-
tantes no século XVIII & uma minoria da populagéo.

Como minoria? Porque a escolha dos representantes fixada por meio
do chamado sufragio censitario apenas da direlto de voto e a elegibilidade
a uma restrita porgdo dos mais ricos, dos economicamente mais fortes.
Isto é um fendmeno geral e um fendmeno, inclusive, que se pronuncia ho
préprio Brasil. Consulte-se, por exemplo, a Carta de 25 de margo de 1824,
a Constituigdo do Império, e 14 se verao as restriges que se estabeleciam
quanto ao sufrdgio, as restrigbes que se estabeleciam quanto 2 elegibi-
lldade.

A marcha para o sufrdgio universal ocupa praticamente todo o século
XIX e penetra mesmo no século XX. E assim mesmo é de se indagar se
esta marcha pelo sufragio universal estd finda, na medida em que ainda
persistem ordenamentos juridicos, como o brasileiro, onde estdo excluldos,
tanto da elegibilidads, quanto do voto, os analfabetos.

Todo o poder emana do povo e em seu nome € exercido. Mas se esta
afirmacdo conta com a adesdo de todos, sempre é preciso ver o gue nela
significa ser o povo. Por outro lade, se essa afirmagao tem a consagragao
juridica das Constitui¢des, ainda que com as limitagGes que se apontaram,
cumpre observar que os estudos da Ciéncia Politica revelam, decepcio-
nantemente para os democratas mais apaixonados, que 0 governo é sem-
pre exercido por minorias, e que o desinteresse é a regra geral das
democracias. Estatisticas e pesquisas demonstram que, nas democracias
mais aperfeicoadas do mundo, é pequeno o numero daqueles que se
preocupam com os assuntos politicos e participam ativamente da vida
politica. Assim o povo, hoje, se governa, mas, efetivamente, a maioria
do povo ndo cuida de participar ativamente do governo.

A democracia moderna é uma democracia indireta. O povo nfo se
governa diretamente, como o fazia em Atenas no seu periodo aureo, mas
se governa através de representantes que escolhe. Isto importa, portanto,
em que se examine um outro principio ligado a atribuigéo do poder que &
o principio representativo. E o principio representativo, insista-se mais
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uma vez, tipico da democracia moderna. T#do tipico da democracia
moderna que é de se indagar se um pensador politico da Antigiiidade,
como ARISTOTELES, consideraria a democracia moderna verdadeiramente
democrética. Curiosc é observar que o século XVIIl assistiu a um debate
politico muito parecido com outro a que assistimos presentemente: um
debate acerca de saber sel a democracia somente se coaduna com um
modelo politico ou se sdo possiveis diferentes formas para realizar a
mesma democracia. ROUSSEAU, por exemplo, no seu célebre Contrato
Soclal, procura demonstrar que a democracia verdadeiramente digna
desse nome é apenas e tdo-somente a democracia direta, ou seja, a
democracia & moda de Atenas. ROUSSEAU tipicamente rejeita e condena
a representagao politica: tipjcamente afasta as instituigdes representativas
inglesas como sendo meras maneiras de fraudar a democracia.

N&o foi, sem davida, o!idedrio de ROUSSEAU que prevaleceu nesse
ponto. A concepgédc que prevaleceu no século XVill penetrou nas Consti-
tuigdes, desde entdio é a idéia de que a representagdo ndc sé se ajusta
& necessidade de fazer o povo participar da orientagao politica do governo,
mas até consiste numa férmula mais adequada para estruturar o poder.
Este raciocinio est4 presente numa das grandes obras do pensamento
politico de todos os tempos. Este raciocinio esta presente no célebre livro
O Espirito das Leis, publicado por MONTESQUIEU em 1748. E 14 que esta
a idéia de que o povo em geral, os homens em geral n&o tém a capacidade
de discutir os problemas politicos, ndo tdm conhecimento suficiente, nao
tém — digamos, em linguagem moderna — a cultura necesséria, ndo sao
capazes de avaliar a complexidade das questdes de ponderar as diferentes
alternativas e, em conseqiiéncia, ndo estdo em condigbes de optar por
uma delas com maior conhecimento de causa.

Se MONTESQUIEU, em péaginas cléssicas, afirma a “incapacidade”
do povo para se governar, ele aponta, por outro lado, que todos os homens
tém uma capacidade, a capacidade de saber escolher aqueles que estdo
mais capazes de governar, aqueles que podem deliberar a respeito dos
problemas politicos, trazendo para eles, para esse debate, as vantagens
de sua cultura, as vantagens de seus conhecimentos. Assim, no Espirito
das Leis, a idéia de representacéo nido é apenas um mero expediente para
fazer possivel o povo participar do governo, sendo impossivel que todo
ele se congregue numa assembiéia para tomar as deliberagdes basicas.
E também uma maneira de estabelecer o melhor governo, o governo mais
capaz de realizar e de implantar © bem comum. Para MONTESQUIEU o
governo representativo tem! uma vantagem excepcional: a vantagem de
fazer com que os mais capazes tomem as decisdes fundamentais.

E nesse contextu, é nesse quadro, que se institui e se estrutura o
mandato representativo. No.mandato representativo, aquele que o recebe
néc esta obrigado a seguir instrugdes de seus mandantes, isto &, de seus
eleitores, mas estd obrigado a fazer valer a voz da razéao, a fazer com
que prevaleca o interesse geral. Esté livie em relagdo aos que o elegem.
Mas esta obrigado para com estes pelo dever de contribuir para o seu
bem-estar, de contribuir para que cada um, dentro da sociedade, venha
a estar na melhor das situagdes possiveis.
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Note-se que o principio representativo é um dos que sofreram um
impacto mais nitido e mais sério na evolugéo que decorre desde 0 século
XVIIl aos nossos dias. Esse impacto sobre o principio representativo veio
da criagdo de um instrumento politico novo, que é o partido organizado,
estruturado e disciplinado. O partido politico moderno nasce na segunda
metade do século passado e vem interferir na estrutura classica do man-
dato representativo. Em conseqiiéncia, altera o significado do principio
representativo. Porque todo partido, ainda que sua disciplina néo seia
rigorosa, sempre pesa na orientagcdo do representante, impelindo sua
atuagdo num determinado sentido. Sempre lhe traz obrigagdes, pelo menos
morais, que !he condicionam a atuagéo politica.

Evidentemente o impacto do partido politico sobre a representagao
cresce de importdncia, se torna mais grave quando o direito consagra a
chamada fidelidade partidaria. A partir do momento em que esta é consa-
grada nos textos juridicos — e ndo apenas se estabelece nos costumes po-
liticos —, o representante ndo esta mais habilitado a seguir exclusivamente
a sua razéo, esta obrigado, ao contrario, a fazer cumprir um programa, a
expor as idéias de um programa que muitas vezes nao contribui para
fixar. A fidelidade partidaria, sim, introduz uma profunda diferenga na
estruturagdo do principio representativo e valoriza o partido politico que
passa a ser, por assim dizer, o verdadeiro sujeito da democracia. S&o os
partidos politicos que governam através da fidelidade partidaria, nao
propriamente o povo que, no voto, escolhe os candidatos dos partidos para
fazerem estes cumprirem os programas.

E hora de passar para a segunda parte, de examinar a problematica
da limitagdo do poder. Ndo é de se ignorar que no século XVIII mais se
deu aten¢do aos mecanismos destinados a limitar o poder do que propria-
mente aos mecanismos destinados a atribui-lo aos representantes e ao
préprio povo. Com efeito, com a preocupagdo pela liberdade tipica do
século XVill, os homens de Estado da época procuraram especialmente
manter o poder dentro de limites que |he imporiam uma moderagéo na
sua agéo. Assim, a parte concernente a limitagio do poder é mais vasta
— no Direito Constitucional — do que a parte concernente A atribuigdo
do poder.

Examinemos, entdo, os principios ou as idéias fundamentais que con-
cernem A limitagdo do poder no Direito Constitucional. O primeiro aspecto
ou o primeiro ponto a sublinhar concerne aquilo que nés podemos chamar
de principios da supremacia do Direito. Prefiro falar em principio da supre-
macia do Direito a falar em estado de direito, expressdo menos precisa e
mais susceptivel, portanto, de causar enganos e trazer incertezas.

O pensamento politico do século XVIil procurou infundir nas Consti-
tuicbes a idéia de que o governo, na férmula célebre, deveria ser um
governo de leis e ndo um governo de homens. Em outras palavras, que o
poder supremo seria o poder do direito. Pressupunha esse pensamento
politico que o direito, enunciado por normas justas, gerais e impessoais,
deveria criar o quadro para a vida social, dentro do qual cada um, pelo
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seu esforgo e pela sua capacidade, contribuiria livremente para alcangar
o bem-estar. O pensamento; politico do século XVIil, nisso tipicamente o
pensamento liberal, ndo pretendia que o Estado tivesse como objstivo
criar o bem-estar para os icidaddos. Contentava-se em estabelecer as
condigbes, um quadro de otdem e de paz, em qus cada um poderia, por
si proprio, alcangar esse bem-estar. E uma das pecas, entdo, da fixagéo
de uma ordem para a paz € o principio da supremacia do direito, o
principio de que a vida do homem deve ser pautada por normas justas,
gerais e impessoais, normas que se aplicam a todos os casos e a todas
as pessoas.

Esse principio da supremacia do direito € aquilo que os ingleses
denominam de rule of law, & aquilo que estd na fonte do chamado Es-
tado de Direito.

O principlo da supremacia do Direito, porém, desdobra-se em outros
principios. O primeiro deles| a primeira decorréncia ou primeiro principio
decorrente dele, & o principlo da supremacia da Constituigao.

Esta deveria corresponder & estruturagdo tdeal e perfeita que
decorreria de um ajuste em que hpomens conscientes da sua liberdade,
conscienles dos seus direitds, fixassem as regras necessérias para viver
em sociedade. Mas para viver em sociedade de maneira melhor do que
viveriam se nao existisse a!sociedade, se ndo existisse o poder, se nao
existisse 0 governo. A Constituigdo, vista assim, como renovagdo do pacto
social, corresponde a um ideal de perfeigao na organizagdo politica, mas
um ideal de perfeigdo na organizagio politica destinado a afirmar, acima
de tudo, a liberdade individual.

A supremacia da Constituicdo se traduz na superioridade de suas
regras scbre as decisfes ou regras editadas pelos poderes estabelecides
pela propria Constituigdo. A'supremacia da Constituigdo importa, em con-
seqUéncia, na limitagdo da competéncia concedida aos poderes ditos
constituidos.

E ceric que a afirmacgdb dessa supremacia da Constituig8o somente
se torna eficaz quando se monta um sistema eficiente para controlar o
respeito das decisdes dos poderes constituidos relativamente 4s normas
fundamentais da Constituicdo. Mas se na Revolugdo Francesa o célebre
ABBE SIEYES havia intuido:a necessidade da criagdo de um &rgéo para
essa fiscalizag&o, propondo :um tribunal constitucional para fazé-lo, ja em
1803, nos Estados Unidos, a Suprema Corte firmou ¢ principio de que os
atos de todos os poderes do Estado somente s&o validos se se ajustam as
normas fundamentais da Constituigdo. E al a grande contribuigdo do céle-
bre Juiz MARSHALL, traduzida no famoso julgado MARBURY X MADISON.

O principio da supremacia da Constituigdo & assim o primeiro desdo-
bramento do principio da supremacia do Direito.

O segundo desdobramento & o principio da legalidade, da legalidade
stricto sensu.
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Recordem que no Espirito das Leis, MONTESQUIEU formula uma defi-
nicdo célebre do que seja liberdade. Para ele a liberdade & o direito de
fazer tudo aquilo que as leis permitem. No raciocinio do mestre, a lei,
portanto, ¢ a coordenag¢do e a limitagao indispensével a liberdade para
que, concomitantemente, todos os cidadaos, todos os homens, possam
exercé-la. Assim, o Poder Legislativo, o poder incumbido de declarar a
lel, tem, de certa forma, uma preeminéncia nesta institucionalizagdo. O
principio da legalidade afirma, em conseqgiiéncia, que as limitagdes da
liberdade somente podem decorrer da aplicagdo de um idea! de justica e
que a lei ha de ser sempre definida de tal forma que corresponda a um
ideal de justica. E exatamente esta preocupagdo em fazer da lei a ex-
pressdo da justiga que inspira em MONTESQUIEU a separagédo de poderes.

Ela faz também com que os primeiros documentos fundamentais do
século XVIIl, como a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, afirmem, numa linguagem rousseauniana que a lei hd de ser a
expressdo da vontade geral. Mas ndo se veja nessa tese de ROUSSEAU
a idéia de que a lei é o frute da vontade da maioria dos homens, porque
0 Mestre distingue muito cuidadosamente na sua obra, entre a vontade
geral e a vontade de todos. A vontade geral e a vontade de todos nao se
distinguem pela forma porque ambas sZo estabelecidas com a participagio
dos cidadaos. Diferem quanto ao fundo, porque a vontade gera! é a vonta-
de que se dirige ao interesse geral, & a vontade dirigida ao bem comum,
ao passo que a vontade de todos &€ a vontade dirigida a interesses par-
ticulares, a interesses de grupos. Tanto assim é que ROUSSEAU, tantas
vezes condenado como um autor apenas preocupado com as abstragdes,
tem um capitulo em que se preocupa em estabelecer quais sdo as condi-
¢des que devem ser impostas pela Constituigdo para que a vontade mani-
testada nas deliberagbes populares seja a vontade geral, ndo a vontade
de todos.

Curioso & observar que algumas dessas receitas se chocam frontal-
mente com aquilo que consideramos indispenséavel para o bom andamento
da democracia do século XX. Por exemplo, nessas paginas de ROUSSEAU
estd a condenaglo dos partidos politicos que levariam os homens a
desviarem da sua preocupacdo o interesse de todos, para se fixarem em
interesses particulares. Esta ai também a idéia de que devem ser supri-
midas todas as associagdes ou corpos intermediarios porque nada deveria
haver entre o individuo & o Estado para que o individuo pudesse sempre
ter presente a preocupagdo com o interesse geral.

O principic da legalidade, assim, é fruto desse corpo de idéias que
impdem a necessidade de que a justiga sirva de limitagao para a liberdade
individual. Por outro lado, a preocupagao da legalidade traduz também a
ideia de que a atuag&o de todos os poderes do Estado, de todos os érgdos
do Estado, de todos os servidores do Estado, deve ser ajustada segundo
regras gerais e impessoais. E isso é especialmente claro no que tange &
subordinagdo que a administragdo pulblica deve ter nesse sistema em
relagdo & lei. O principio da legalidade significa que a administragédo
publica nio pode praticar qualquer ato que n&o se coadune com a norma
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superior, com uma norma estabelecida pelo Legislativo, como a norma es-
tabelecida pelo Legislativo item necessariamente que se coadunar com
a norma constitucional. Inclusive, 0 mesmo se d4 no tocante ao Judiciario,
porque o Judiciario ha de jyulgar, mas ha de julgar segundo a concepgéo
que prevalece no século XIX, de acordo com a lei, segundo a lei.

E certo que o principiol da legalidade ¢ um dos que hoje estdo mais
abalados. Hoje prévalece uma concepgdo bem diferente do que seja a lei.
Na verdade, desde o desenvolvimento do chamado positivismo juridico,
passou a prevalecer a concepgdo de que a lei € o mero fruto da vontade
do legisladar e, portanto, desaparece a preocupagéo fundamental com o
conteido de justica da norma. E preciso observar que esse esvaziamento
do conteido da norma é& responsavel por uma série de abusos e de enga-
nos que ocorrem pelo mundo afora, porque exatamente se nos considera-
mos que a lei ¢ a mera manifestagdo da vontade do legislador, todos os
Estados sdp Estados de Direito, porque nenhum Estado deixa de se
governar por meio de leis. Desaparece assim o critérioc de conteddo, o
critério de justica que é indispensavel para separar a lei que é mero
instrumento de agdo de um' Estado, arbitrario ou prepotente, da lel que é
um instrumento de agdo deium Estado voltado e preocupado com o bem
comum.

Mas o principio da supremacia da lei nfo se desdobra apenas na
supremacia da Constiuigdd e da legalidade. Mas se desdobra também
no principio da igualdade. O principio da igualdade apresenta trés senti-
dos, dos quais os dois primelros sdo facilmente percebidos. O dltimo deles,
freqgientemente, é ignorado, é esquecido.

O principio da igualdade, juridicamente falando, em primeiro lugar,
significa que sé deve existir um ordenamento juridico, que & aplicével a
todos os homens, guaisquer gue sejam ¢ seu nascimento, a sua religido
ou a sua raga. Em outras palavras, o primeiro aspecto, o aspecioc mais
visivel do principio da igualdade, é a condenagé@c da situagéo que preva-
lecia nos Estados europeus, especialmente na Franga, até a Revolugéo
de 1789, isto &, a diversidade na situagio juridica porque os homens se
distribuiam em classes quanto ao estatuto juridico a gue estavam vincula-
dos ou subordinados. De fato, a distingdo entre os trés Estados, tipico dos
estamentos medievals, ndo ilera uma distingdo guanto ao grau de riqueza
ou quanto ao prestigio social, como muitas vezes alguns mal informados
supfem. A distingdo entre os trés Estados era uma distingdo juridica. O
tarceiro Estado, que era o povo, como se usa dizer, estava sujeito ao direi-
to geral. O primeiro Estada, o clero, gozava de determinados privilégios
em relagfio a esse direito garal. A nobreza gozava de outros privilégios em
relagdo a essas normas gerais. Assim, praticamente, na Franga pré-revoiu-
clonaria, havia trés direitos: um direito para o povo, um direito para os
nobres e um direito para o:clero. Primeira conseqiéncia do principio da
igualdade perante a lei & a supresséo dessa diferenga. Um direito, e 2 um
s6 direito todos se sujeitami ¢lero, nobreza e povo.

O segundo aspecto do principio da igualdade & um desdobramento
nitido desse primeiro: estd em que casos iguais devem ser tratados igual-
mente. £ o que se chama uniformidade de tratamento legal.
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Mas ha um terceiro aspecto do principio da igualdade, por assim
dizer o seu lado negativo, que tem uma grande importancia, embora nem
sempre essa importancia seja sublinhada. Esse terceiro aspecto do prin-
cipio da igualdade & a proibicdo das discriminagdes. Com efeito, o Gover-
no passa todos os dias estabelecendo diferengas de tratamento. A maior
parte das leis se destina a estabelecer diferengas de tratamento. Assim,
aparentemente, haveria uma contradigdo entre a igualdade e essa ativida-
de legislativa. Mas ela n&o existe na medida em que essa diferenga de
tratamento corresponda a uma diferenga de situagdes. Como RUI
BARBOSA ensinava, o principio da igualdads importa em que se tratem
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Assim o tratamento
desigual, em principio ndo fere o principio da igualdade, mas o tratamento
desigual fere o principio da desigualdade quando importa numa discrimi-
nagdo. Quando essa diferenga de tratamento n&o tem fundamento logico e
racional, quando essa diferenca de tratamento &, numa palavra, arbitrério.
O terceiro aspecto, portanto, do principio da igualdade é a condenagéo do
arbitrio, ¢ a condenagao das discriminagdes, € a condenagio das diferen-
ciagbes arbitrarias.

Em resumo, o poder & efetivamente limitado quando se respeita o
principio da supremacia do Direite. Este, com efeito, estabelece, em pri-
meiro lugar, o respeito devido e indispensdvel! & Constituicao, lei das leis,
base da organizagio politica e documento fundamental do estabelecimen-
to das liberdades. Em segundo, o principio da legalidade, que comanda
a atuagdo do Estado no dia-a-dia, e, em terceiro lugar, ¢ principio da
igualdade, que, de certa forma, controla o principic da legalidade para
impedir que o legislador seja abusivo.

Mas o principio da supremacia do Direito ndo é o lnico dos instru-
mentos de limitagdo do poder no Direito Constitucional. Existe outro, que
¢ o principio liberal stricto sensu, que é o principio da limitagdo do poder,
gue os livros de Direito Constitucional sublinham o mais das vezes.

E exatamente a limitagdo do poder pela afirmagdo dos direitos do
homem.

Néo é aqui o caso de desenvolver as idéias fundamentais que estio
implicitas nesta doutrina. Cumpre simplesmente procurar sublinhar a im-
portancia para o Direito Constitucional da mesma.

Qual é o objetivo da afirmagdo dos direitos do homem? Qual é o
objetivo das declaragdes que o século XVIIl comega a enunciar?

O grande objetivo dessas declaragdes é se estabelecer uma fronteira,
a fronteira entre o que é licito ao Estado e o gue n&o é licito ap Estado.
A fronteira entre o que é reservado & conduta individua!l livre e aquilo que
deve ser regulado para ¢ Estado, no interesse geral, no sentido do bem
comum. As declara¢des de direitos do século XVIll procuram assim esta-
belecer a fronteira dentro da qual ha de prevalecer a liberdade — auto-
nomia.
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As liberdades que estdo enunciadas na declaragdo do Estado de
Virginia, de 1776, e que estdo especialmente na celebérrima declaragdo
de 1789, sdo fronteiras postas entre o Estado e o individuo, fronteiras
levantadas para proteger o !individuo contra o Estado.

Aqui especialmente seimanifesta uma daquelas idéias fundamentais
do lluminismo, a preocupagdo individualista, a preocupagdo em conside-
rar-se o homem separado dos demais homens; ndo por se desconhacer &
inclinagao social do homem, mas por se eniender que somente é possivel
chegar & reta, solugdo do problema institucional, se se partir da idéia de
que, por si sb, é senhor dei direitos e de obrigagdes, o homem por si 86
tem uma destina¢do impar.’

A limitagdo do poder pelos direitos do homem é assim marcada desde
os primeiros passos do constitucionalismo. Mas do correr do século pas-
sado, se afirma uma outra limitagdo do poder, que & a limitagdo pelo
pluralismo social. Ela & uma reagdo contra ¢ individualismo liberal. Ha
pouco dizia que ROUSSEAU, procurande estabelecer as condigbes da
manifestagdo da vontade geral, condena os grupos ou carpos intermedié-
rios. E essa posi¢do de RQUSSEAU é a posigdo dos primeiros liberais,
dos homens gue fizeram os primeiros documentos de constitucionalismo.
A sua preocupacdo era evitdr que grupos se intrometessem entre o homem
e o Estado, e assim, os seus seguidores destruiram todo o arcabougo de
corporagdes que a ldade Média havia construido para regular a vida eco-
némica. Iguaimente se preocuparam eles em impedir o ressurgimento
dessas asscciagdes.

Observe-se, por exemplo, qus, durante muito tempo, no comego do
século passado, a criagdo de partidos politicos era crime, havia o delito
de associagdo politica, quée era punido pelo Cadigo Penal, exatamente
dentro do espirito de quel a politica deveria ser feita pelos cidad&os
individualizados e n&o pelos cidadiops associados uns aos outros.

A partir da metade do século passado, surge uma reagdo contra esse
individualismo. Essa reagédp procede de uma observacdo elementar: a
observacao de que o individuo isolado é fraco demais para resistir ao Es-
tado. Em outras palavras, a idéia de que a Unido faz a forga; e que, por-
tanto, mesmo para que se idefenda a liberdade individual, & preciso que
os homens se associem. Nessa reformulagdo, nessa afirmagdo da impor-
tancia do pluralismo social como limite do poder, merece ser mencionado
um grande autor que é TOCQUEVILLE.

Este, nos seus livros A Democracia na América e depois O antige
Regime e a Revolugdo, defende a idéia de que para a preservagidoc da
liberdade é preciso, ndo suprimir os chamados corpos intermediarios, mas
criar e valorizar 0s corpos intermediarios e os agrupamentos locais, porque
somente assim se pode impedir a progress&o das maiorias, a opressao do
Estado sobre os individuos|

Com o referido autor, assim, se inicia uma revisdo do préprio pensa-
mento liberal, porque ele & um liberal, que vai resultar numa reformulagéo
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parcial desse pensamento, na idéia de que o proprio espirito liberal exige
que, entre as liberdades do homem, se reconhega a liberdade de associa-
¢&o, que, diga-se de passagem, nao esta prevista na Declaragio de 1789.
E nao esta prevista porque, longe de verem nas associagdes um beneficio,
os liberais do século XVIIl viam nela um defeito a ser expurgado.

Na metade do seculo passado, inverte-se o posicionamento e um
JOHN STUART MILL, por exemplo, no seu célebre On Liberty, afirma
exatamente que o liberalismo exige e reclama o reconhecimento da liber-
dade de associagdo para gque os homens associados possam enfrentar
com éxito a eventual prepoténcia do Estado.

Essa revisdo no seio do liberalismo & ainda acentuada pela afirmacéo
nesse mesmo pericdo das chamadas doutrinas sociais. Por um lado, o
socialismo, por outro lado a chamada doutrina social da igreja. Ainda que
os seus pontos de partida sejam exatamente diferentes, é certo que essas
doutrinas sociais coincidem em algumas conseqiiéncias e assim, por
exemplo, afirmam a necessidade do reconhecimento dos grupos como
naturais da sociedade. Insistem no reconhecimento de que os grupos
sociais tém também direitos proprios.

Nesse reconhecimento € que se tem o ponto de partida para a evolu-
¢do que leva & complementagédo das liberdades com os chamados direitos
econbmicos e soclals. Esta reformulag&o, esta complementagio da demo-
cracia politica pela democracia econdmica e social encontra a sua célebre
consagragéo na Constituigcdo alemé de 11 de agosto de 1919.

Mas a limitagao do poder, pela supremacia do Direito, a limitagdo do
poder pelos direitos do homem e pelo pluralismo social ndo esgotam as
técnicas que o Direito Constitucional prevé para enfrentar-se a eventual
prepoténcia do Estado ou eventual abuso dos governantes. A tudo isto se
soma o principio da divisdo do poder.

O principio da divisdo do poder é, de fato, no Direito Constitucional,
o principal de todos os mecanismos destinados a salvaguardar a liberdade
individual. Aqui, mais uma vez, vem a baila 0 nome de MONTESQUIEU, que
no Espirito das Leis deu a férmula classica & idéia de que & preciso, para
bem organizar o Estado, dividir o poder, segundo um critério funcional, a
fim de erigir um sistema de freios e contrapesos. A doutrina de
MONTESQUIEU veio a ser conhecida como a separagdo de poderes. Este
combina uma especializagdo funcional com uma separacdo de drgdos
incumbidos do exercicio dessas mesmas fungdes.

Assim surge, no equacionamento desenhado por MONTESQUIEU,
uma triparticdo: o Poder Legislativo, que define o direito; o Poder Execu-
tivo, que acompanha a execugio do direito ou faz executar; o Poder
Judiciario, que julga segundo o direito.

Nessa estruturagdo, MONTESQUIEU vé uma férmula pela qual se
torne impossivel o abuso do poder, porque cada um dos poderes serve ao
mesmo tempo de freio e de contrapeso para os demais poderes. Veja-se
que nessa idéia de freios e contrapescs esta implicita a nogao de que a
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paralisia do governo ou, pele menos, a sua paralisagio eventual ndo é
daninha para o interesse geral. Se a defesa da liberdade importa em que
um poder possa deter cutro poder, isto signitica que as decisbes de um
poder possam deixar de ser postas em execugdo por outro poder. Em
outras palavras, no cerne da doutrina da separagédo de poderes, esta a
idéia de que o governo, paralisado eventualmente, ndo é um mal de monta
para a vida social.

E preciso nisso ter presente que MONTESQUIEU raciocinava dentro
da ideia de que o Estado simplesmente ha de criar um quadro de ordem
para que cada um cuide de estabelecer por sua conta e risco o seu proprio
bem-estar. Assim, nessa concep¢do, o Estado nao tem uma missdo posi-
tiva, tem uma mera missdo negativa, a missdo de estabelecer a ordem. E
ele o guarda, “‘o gendarme”, destinado a manter a ordem para que cada
um busque para si 0 bem-estar,

Ora, este Estado “gendarme’ pode tolerar uma relativa paralisia no
funcionamento dos seus poderes através do conflito. € evidente que essa
paralisia & totalmente intoleravel num Estado que se equaciona para rea-
lizar uma missdo positiva num Estado como aquele que é tipico da demo-
cracia social.

E exatamente por isso que no livro de MONTESQUIEU néo se des-
cobre qualquer mecanismo! para resolver o conflito entre os poderes.
Somente no inicio do século XIX, um outro pensador, CONSTANT, é que
procurou criar um quarto poder: o poder neutro, que na Constituigdo do
Império brasileiro veio a seri denominado de Poder Moderador, cujo obje-
tive fundamental era arbitran os conflitos, para conciliar os poderes even-
tualmente em litigio. -

Da vinculagdo que existe entre a separagio de poderes e uma con-
cepgao da missdo do Estade decorre um problema de extrema gravidade.
Hoje, todos querem que o Estado realize o bem-estar dos individuos, que
¢ Estado comande a vida econdmica e social. Este comando da vida social
e econdmica pelo Estado nép se coaduna com a separacio de poderes na
sua formula cléssica, criada, prevista para o Estado com objetivos muito
mais limitados. Ai esta a fonte de muitos dos problemas que hoje se regis-
tram, ou seja, da afirmacéo,de uma hegemonia quase que incontrastavel
do Poder Executivo, qus é o poder que intervém no dominio econdmico
e social, sem que o lLegislativo possa exercer a fungdo de controle que
Ihe & inerente, ou possa exercer adequadamente a fungao de controle que
lhe & atribuida.

Por isto, a doutrina moderna formula algumas opinides extremamente
nuang¢adas acerca da separagdo de poderes. Alguns, por exemplo, como
KARL LOEWENSTEIN, acham que a idéia de dividir o exercicio do poder
continua véalida como férmula para defesa da liberdade individual. Preten-
de ele, porém, que uma outra formula deve ser descoberta, gque uma outra
férmula deve ser posta em préatica, porque a vetha férmula de MONTES-
QUIEU €& invidvel no mundo contemporaneo.
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Enfim, ainda no que concerne & divisdo do poder, & preciso dizer
algumas palavras a propésito do principio federalista ou do principio
descentralizador.

A limitagdo do poder pode ser feita de duas formas diferentes: ela
pode ser feita por uma divisao que leve em conta as fungdes que o Estado
ha de exercer; mas pode ser feita por outra férmula: dividindo-se especial-
mente o ambito “'geografico” dos poderes do Estado. Na Revolugao Fran-
cesa essa foi exatamente a tematica da célebre polémica ou do célebre
conflito entre os jacobinos centralizadores e os girondinos descentraliza-
dores. Os primeiros prevaleceram e na Franga ndo se admite a importan-
cia ou necessidade de se implantar uma descentralizagdo aprofundada
como instrumento para a salvaguarda das liberdades individuais.

O principio da descentralizagée para a liberdade tem sua férmula
classica no federalismo, que se cunhou especialmente nos Estados Unidos.
A grande idéia do federalismo é trazer as decisbes para mais perto dos
interessados, é fazer com que as decisées sejam por ovutro lade tomadas
com maior conhecimento de causa. Nao € o caso reproduzir a doutrina do
federalismo, mas cabe sublinhar aqui um aspecto que parece de primordial
importancia dentro do constitucionalismo: o principio federalista ou, se
quiserem, o principio descentralizador ¢ também gerador de um sistema
de freios & contrapesos, tanto quanto a separagdo de poderes. Assim
também é um instrumento de limitagdo do poder, um instrumento de
protegdo para a liberdade individual.

E chegada a hora de concluir.

Os principios nascidos no séculg XV, desenvolvidos durante duzen-
tos anos, continuam também em evolugdo e em modificagdo. E em alguns
aspectos essa modificagdo, essa evolugdo, j4 se faz visivel; em outros
aspectos simplesmente se padece da inadequagdo de férmulas antigas
antes que novas férmulas venham a aparecer.

Assim, 0 momentc em que nds vivemos € um instante de revisdo do
Direito Constitucional. Esta revisdo exige que se conhega a origem e a
idéia-mater de cada uma de suas instituigdes. Mas & preciso lembrar e
sublinhar que nio basta o Direito Constitucional para fazer uma democra-
cia, ndo basta uma Constituigd&o democréatico-liberal para criar uma demo-
cracia liberal, é preciso que, além desse trabalho meramente juridico do
estabelecimento de uma Constituigdo adequada, também se desenvolva um
trabalho no meio econdmico e social, a fim de que se criem as condigdes
favoraveic a implantagdo dessas instituigdes, a fim de que se torne possi-
vel que elas criem raizes e produzam os efeitos esperados.

MONTESQUIEU, no Espirito das Leis, formula uma distingdo impor-
tantissima, entre a esséncia de uma forma de governo e o seu principio.
A esséncia da forma de governo & aquilo que a faz ser o que &, ou seja,
¢ o conjunto de instituigdes que a definem. Mas o principio é a inspiragéo
que predomina na sociedade, espirito este que vai tornar possivel a
implantacdo daquelas institui¢bes ou vai repslir essas instituigdes. Se nds
queremos a implantagdo de uma Constituigdo democréatica, nds precisa-
mos criar, na comunidade, o espirito democratico.
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COLABORAGAC

O Presidente da Reptblica
nao pode nomear e demitir
Governador de Estado

Senador PaurLo BROSSARD

Invocando o disposto no art. 4% da Lei Complementar n® 20, de
19 de julho de 1974, combinado com o art. 6° da Lei Complementar
n? 31, de 11 de outubro de 1977, o Presidente da Republica submeteu a
consideracdo do Senado Federal o nome do Senhor Marcelo Miranda
Soares para exercer o cargg de Governador do Estado de Mato Grosso
do Sul.

O art. 47 da Lei Complementar n® 20, de 1974, preceitua que:

“durante o prazo estabelecido na Lei Complementar, nos termos
do art. 39, item II (“Art. 3¢ — A Lei Complementar dispora
sobre: II — a extensdo e duracdo dos poderes do Governador,
nomeado na forma do art. 49 desta Lei Complementar”), o
Presidente da Repiiblica nomeara o Governador do novo Estado,
depots de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre cida-
diios maiores de trinta e cinco anos, de reputacgao ilibada”.
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Sao estes os seus paragrafos:

§ 1° — O Governador nomeado na forma do caput deste arti-
go sera demissivel ad nutum, e, em casos de impedimento, o
Presidente da Republica designar-lhe-4 substituto.

§ 20 — O Governador tomara posse perante o Ministro de
Estado da Justiga.

O art. 69 da Lei Complementar n® 31, de 1977, prescreve:

“Para o periodo gue se encerrara com o do mandato dos Gover-
nadores dos Estados eleitos a 19 de setembro de 1978, o Pre-
sidente da Republica nomeara o Governador do Estado de Mato
Grosso do Sul, na forma do disposto no art. 42 da Lei Comple-
mentar n? 20, de 1° de julho de 1974,

Pardgrafo 1inico — O Governador do Estado de Mato Grosso
do Sul sera nomeado até 31 de marco de 1978 e tomara posse no
dia 19 de janeiro de 1979, perante o Ministro de Estado da

Justica.”
I

Estes os textos invocados pelo Presidente da Republica em sua
Mensagem ao Senado Federal, Mensagem n? 171, de 15 de junho. Exclu-
sivamente estes.

A norma fundamental é a do art. 62 da Lei Complementar n? 31.
Ele dispde que a nomeagéo do Governador se fard na forma do disposto
no art. 4¢ da Lei Complementar n? 20. Em que consiste ela: a nomeacéo
recaird em pessoas de reputacgdo ilibada, dentre cidadios maiores de
35 anos, e cuja escolha tiver sido aprovada pelo Senado. Esta a forma
disposta no art. 4 da Lei Complementar n? 20. Note-se que 0 art. 69
da Lei Coraplumentar n® 31 alude apenas e exclusivamente ao disposto
no art. 49; néo se prende ao artigo e paragrafos. Fica no artigo. Apenas
e exclusivamente & forma a ser observada quanto 4 nomeacdo, constante
do art. 49, é que se refere, e ostensivamente se prende, o art. 62 da Lei
Complementar n® 31. Tanto assim que seu parigrafo Unico declara que
o nomeado tomari posse “perante o Ministro de Estado da Justica”,
clausula que seria sem sentido se a Mensagem alcancgasse os paragrafos
do art. 4° da Lei Complementar n® 20, dado que exatamente nesse
sentide disponha o § 29 do art. 49 da Lei Complementar no 20.

De modo que a nomeacdo do Governador haveria de ser feita na
“forma do disposto no art. 4° da Lei Complementar n® 20” para o
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periodo inicial que, por motivo de 6bvia racionalidade, se encerraria
com o mandato dos Governadores a serem “eleitos” a 19 de setembro
de 1978. Ocorre que o paragrafo unico do art. 2 circunscreve o alcance
do artigo de maneira inequivoca como regra particular e especifica —
“o Governador do Estado de Mato Grosso do Sul sera nomeado até
3l de mar¢o de 1978 e tomard posse no dia 19 de janeiro de 1979,
perante o Ministro de Estado da Justica”,

A regra, incisivamente iclara, do parigrafo do art. 60 da Lei Com-
plementar n¢ 31, segundo a qual o Governador nomeado “na forma do
disposto no art. 49 da LeilCompiementar n® 20” (maior de 35 anos,
reputagédo ilibada, aprovacdo pelo Senado) “serd nomeado até 31 de
marco de 1978 e tomara posse no dia 19 de janeiro de 1979, pretende-se
agora, recorrendo-se ao preceituado no § 19 do art. 49 da Lei Comple-
mentar n® 20, paragrafo que a Lei Complementar n® 31 ignorou, ao
ligar-se unicamente a forma de nomeacdo disposta “no art. 49 da Lei
Complementar n® 20", pretende-se agora que o Governador seja no-
meado e venha a tomar posse no cargo em junho ou julho de 1979...

Dir-se-2 que, ao aludir 4 “forma do disposto no art. 49 da Lei
Complementar n? 207, a Lei Complementar n?® 31 em seu art. 69 se
referiu ao artigo e seus parigrafos e ndo apenas ao artigo e desse modo
0 poder de nomear e demitir o Governador nomeado, previsto no § 19
do art. 49 da Lei Complementar n? 20, estaria incorporado pela Lei
Complementar n® 31,

Nao me parece certo este entendimento, mas na sua apreciagao
nac me demoro porgue me parece que ai nic se encontra ¢ nucleo da
questdo e centro de sua solugfo.

III

Permissa venia, em grave equivoco incide o Chefe do Governo ao
pretender nomear 0 Governador do Estado, como se deduz da Mensagem
de 15 de junho.

A questdo nao se coloca e nac se situa entre paragrafos de Leis
Complementares mas entre o que estas dispéem e o que dispoe a Carta
Outorgada, que elas complementariam.

Perdoem-me se eu disser, nesta breve exposi¢do, que, se a lei é
Complementar, ela ha apenas e unicamente de completar ou comple-
mentar a norma constitucional. Como se aprende na Escola, a lei com-
plementar completa a norma constitucional, que nao for auto-executa-
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vel, self executing, ou nao bastante em si. Mas se completa, se a comple-
menta, se a tira do sono em que jazia, para repetir a sugestiva expressao
do velho COOLEY, exatamente por nio ser auto-executdvel, ndo ha de
contrari4-la, nem poderia fazé-lo.

Agsim, toda questdo reside, no meu sentir, em verificar qual a
norma aplicavel & espécie e, se mais de uma fosse, qual a que deveria
prevalecer em havendo antagonismo entre elas.

v

H& um dado material, um fato histérico e um fatoe juridico, que
nio pode ser ignorado e que, de outro lado, fornece a base incontornavel
e tranqiiila para a solugao do problema, que se torna simples e trans-
parente. No entanto, o Estado de Mato Grosso do Sul se constituiu
juridicamente, com a promuligacio de sua Constituigdo, Promulgada a
Constituicdo, o Estado ficou regularmente constituido. Depois de criado
pela Lei Complementar n? 31, de 11 de outubro de 1977, e, nos seus
termos, praticados os atos condizentes com a sua criagio, a fase da sua
criagcdo e instalacdo se ultimou com a sua Constitui¢do. Hoje, o Estado
de Mato Grosso do Sul é um Estado como outro qualquer, juridicamente
igual aos demais, como os demais detentor de sua autonomia, portador
de sua competéncia indevassavel por parte de qualquer entidade, fora
dos casos expressamente mencionados no texto da Lei Maior,

Na medida em que a Lei Complementar contrariar a norma com-
plementada, deixara de haver complementacdo para haver revogacio,
se a norma constitucional pudesse ser revogada pela norma comple-
mentar.

v

Constituido o Estado, desde que promulgada sua Constitui¢do, sua
vida passa a ser regida por ela. Nos termos da Carta, como das Consti-
tuicdes anteriores, o Estado tem o seu Poder Judiciario, o seu Poder
Legislativo, o seu Poder Executivo. Sobre cada um deles a Carta Outor-
gada dispds o suficiente para marcar-lhes a existéncia e o0 modo de
constituicdo. A Carta vigente nio destoou do modelo tradicional, fixado
pelas Constituicoes da Republica,

Vagou o cargo de Governador do Estado, cargo provido pelo Governo
Federal antes da constituicao juridica do Estado do Mato Grosso do Sul?

Que diz a lei e qual a lei que diz como se resolve a questéo?

84 R. Inf. legisl. Brosilia a. 16 n. 64 out./dexz. 1979



VI
A Constituicio do Estado doc Mato Grosso do Sul reza que:

“o Governador e o Vice-Governador serao eleitos € terdo man-
dato de conformidade com o disposto na Constituicao da Repu-
blica” (pardgrafo Wnico do art. 52).

Como dispde a Constituicdc da Republica? E ver o art. 13, cujo
pardgrafo segundo, com a redacdo dada pelo pacote de abril, é deste
r:

e “g eleigiio do Governador e do Vice-Governador do Estado, para
mandato de quatro anos, far-se-a pelo sufragio de um colégio
eleitoral, em sessio publica e mediante votagio nominal, obe-
decidas as seguintes normas: ..."

Assim, h4 norma constitucional expressa a disciplinar a matéria,
e nao vejo como se possa pretender aplicar ac caso preceito de lel
complementar que, quanda fosse aplicivel pelos seus termos, estaria
em conflito aberto com a norma constitucional, com a qual é manifeste
a incompatibilidade. Sio duas regras inconcilidveis. Uma diz que o
Governador seré nomeado pelo Presidente da Republica depois de apro-
vado ¢ nome pelo Senado, e pelo Presidente da Republica podera ser
livremente demitido. A outra dispde que o Governador seri eleito por
um eolégio eleitoral e, obviamente, s6 serga afastado do cargo pelos
poderes locais em caso de impeachment ou pela Justica em caso de
condenacao criminal.

Qual das duas normas, repito, ha de ao caso ter aplicagao? 4 com-
plementar ou q constitucional? A prevaléncia desta é incontestavel e a
seriedade do Senado me ndo permite sequer me proponha a demonstrar
esta trivialidade.

Parece-me evidente que em havendo nerma constitucional expresss,
como ha, a guestido estd automatica e inexoravelmente resolvida.

VIX

Atente-se agora para outro aspecto do problema. £ sabidr 7 e »mtre
nds, os poderes federais sdo 0s numerados, enquanto que ¢ Estados
competem os residuais, Tudo quanto néo for federal ou mu .ipal, por
exclusdo, & estadual -
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E igualmente sabido que os poderes conferidos 4 Unido, nomeada-
mente a ela outorgados, hio de ser exercidos por seus Poderes: o Exe-
cutivo, o Legislativo, o Judiciario.

No caso, o Executivo pretende exercé-lo. Ora, em passo algum da
Carta de 869 é outorgado ao Presidente da Republica o poder de nomear
e de demitir Governador de Estado. Explicita ou implicitamente inexiste
essa competéncia. Alids, na teoria dos poderes implicitos, deduzida por
MARSHALL, em Mc Culloch v. Maryland, é incontroverso que o poder
implicito supde um poder expresso, que, por si s6, ndo poderia exercitar-
se, e que entre ambos hajo uma relagdo de causalidade e mecessidade;
¢é igualmente incontroverso que, em caso algum, se admitird poder im-
plicito contra poder expresso e nesse sentido existe decisio do Supremo
Tribunal Federal, de gque foil relator o saudoso e eminente Ministro
RIBEIRO DA COSTA, com voto do Ministro LUIS GALLOTTI (Revisia
de Direito Administrativo, v. 36, p. 62; v. FELIPE TENA RAMIREZ,
Derecho Constitucional Mexicano, 1963, n? 38, p. 107).

Ora, nao s6 inexiste poder expresso que autorize o Presidente da
Republica a2 nomear e demitir governadores, seja em caraler perma-
nente, sejia em caraier temporario, hipdtese em que a norma deveria
figurar entre as “disposi¢es transitorias”, como ha norma constitucio-
nal expressa no sentido de excluir esse poder, ao dispor como deve ser
provido o cargo de Governador dos Estados — eleigdo pelo colégio
eleitoral.

Outrossim, é regra assente em maiéria de hermenéutica que deve
ser repelida a exegese que leve ao absurdo e ao absurdo leva a inter-
pretagio que permitisse ao Presidente da Republica nomear e desnomear
o0 Governador do Mato Grosso do Sul. Com efeito, se prevalecesse a
pretensdo governamental, haveria duas espécies de Estados — os Estados
cujos Governadores seriam eleitos pelo colégio eleitoral previsto na Cons-
tituicio e segundo o modelo concebido pelo pacote, e cujos Governadores
nio sao demissiveis ad nutum pelo Presidente da Republica, e o Estado
cujo Governador seria nomeado pelo Presidente e por ele demissivel.

Qual a norma constitucional que permite essa dualidade de Estados,
Estados regularmente constituidos, Estados no gozo de sua autonomia,
Estados dotados das suas respectivas Constituicoes?

VIII

A questdo nao é de natureza meramente académica. Se o Gover-
nador do Estado do Mato Grosso do Sul pode ser nomeado pelo Pre-
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sidente da Repiublica e por ele demitido, o cariter federal de sua auto-
ridade é inegédvel, Seri uma autoridade federal, que do poder federal
recebe sua designacao, permanecendo no carge enquanto gozar de con-
fianga do governo federal. Serd uma auforidade federal exercendo um
cargo estadual. Esta situacfo ndo é ignorada; cuidar-se-ia de uma
intervencgdo federal. Mas os; casos de intervencao federal sio os explici-
tamente e exaustivamente nomeados no art. 10 e sua forma de execugao
¢ circunstanciadamente regulada nos arts, 11 e 12 da Carta Outorgada.
Os casos sdo taxativos, ndo podem ser ampliados.

Tratar-se-ia assim de uma nova e imprevista intervencdo federal
no Estado de Mato Grosso do Sul que estaria sendo efetivada e o
Governador daquele Estado nio passaria de interventor federal.

QO fato, inequivocamente certo, é que o Poder Executivo mato-gros-
sense do Sul seria exercido por pessoa nomeada pelo Presidentie da
Republica e por ele demissivel. Sua investidura seria federal e sua
permanéncia no cargo dependente exclusivamente do Governo Federal.

IX

Quem responde, em termos de responsabilidade civil, pelos atos
danosos praticados pelo Governador nomeado pelo Presidente da Repu-
blica e aprovado pelo Senado Federal, mantido no cargo enquanto gozar
da confianga de quem o nomeou? Obviamente, a responsabilidade é da
Unido, uma vez que, evidentemente, ao caso ndo teria aplica¢ido a juris-
prudéncia relativa ao periodo de 1930-34 e 1937-47, a que se refere
PONTES DE MIRANDA (Comentdrios ¢ Constituicgo, 1970, v. II, pp.
268 a 270), nos quais os Estados estavam juridicamente desconstituidos
¢ nenhum deles dotado de Constituicao.

A responsabilidade nad poderia ser senao da Unido. Neste sentido
& a jurisprudéncia; a doutrina é neste sentido.

Com efeito, ainda ndo caiu no esquecimento a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, firmada em memoraveis acorddos de que
foram relatores os Ministros GEMINIANG DA FRANCA, VIVEIROS DE
CASTRO, EDMUNDO LINS, CARDOSO RIBEIRO e SORIANO DE
SOUZA, Apelacido Civel n® 4.553 (Arquivo Judicidrio, n? 8, p. 485), Con-
flito de Jurisdicdo n? 612 (Revista do Supremo Tribunal Federal, v. 60,
p- 29), Apelacao Civel n? 5.140 (Revista de Direito, v. 83, p. 126, Pan-
dectas Brasileiras, v. I, p. 225, v. III, p. 13), Apelacdo Civel n? 5.712
(Revista de Jurisprudéncia Brasileira, v. 5, pp. 477 a 497).
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Também a doutrina, nacional e estrangeira, CLOVIS BEVILACQUA,
J. X. CARVALHC DE MENDONCA, AQUILES BEVILAQUA, EDUARDO
ESPINOLA, EPITACIO PESSOA (Pandectas Brasileiras, v. 1, pp. 453
a 460); ERNESTO LEME (Interven¢do Federal, 1930, p. 208), PONTES
DE MIRANDA (Comentdrios ¢ Constituicdo, 1947, v. I, p. 393, id., 1970,
v. II, p. 270}, JOAQUIM V., GONZALEZ (Manual de la Constitucion
Argentina, 182 ed., n® 737, p. 744), SALIS (Le Droit Fédéral Suisse, 1902,
v. I, nes 234 a 239, pp. 752 a 761).

Outrossim, se o Governador nomeado pelo Presidente da Republica,
e sO por ele demissivel, comete atos que legitimem o processo de respon-
sabilidade, nada podera fazer o Estado, porque, em verdade, ndo se
trata de autoridade estadual, pois a investidurg dele é federal e exrclusi-
vamente federal.

Vale para o caso, sem ressalva, a orienta¢do firmada pelo Supremo
Tribunal Federal em acérdao de 7 de julho de 1917, do qual foi relator
0 Ministro SEBASTIAO DE LACERDA, em caso origindrio do Mato
Grosso, sendo interventor CAMILO SOARES DE MOURA SOUZA FILHO
(Revista de Direito, v. 49, p. 273; Revista do Supremo Tribunal Federal,
v. 16, p. 20); embora se trate de decisdo solitaria, a doutrina se tem
pronunciado no mesmo sentido e lhe louvando o acerto, ERNESTO
LEME (op. cit., p. 209), PONTES DE MIRANDA (Comentdrios, 1947,
v. I, p. 383; 1970, v. II, p. 263), PAULO BROSSARD (O Impeachment,
1965, n? 132, p. 157 e nota 427). .

Em conclusio,

1) falece competéncia ao Presidente da Republica para no-
mear e desnomear Governador de Estado; nenhuma cldusula
constitucional lhe outorga esse poder, direta ou indiretamente,
explicita ou implicitamente;

2) o provimento do cargo de Governador de Mato Grosso do
Sul, apds a promulgagiio da Constituicdo daquele Estado, fato
ocorride no dia 13 de junho de 1979, hi de fazer-se nos termos
do que dispde o art. 13, § 29, da Carta Outorgada, com a redagéo
que lhe deu o pacoie de abril, pelo seu autor denominado de
“Emenda Constitucional n® 8”;

3) nenhuma clausula constitucional confere ao Senado poder
para aprovar ato que cldusula alguma autoriza seja praticado
pelo Presidente da Republica — a nomeacao de Governador de
Estado.
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I — INTRODUGAO

Objetiva este estudo analisar de modo sucinto e critico o principio de que
todos siao iguais perante a lei, que ganhou espago proprio em quase todos oa
documentos constitucionais editados apés a Revolugio Francesa, quando esta
no ano de 1789 fez sepultar o “ancien régime”, abrindo caminho is aspiragSes
antiabsolutistas e igualitarias,
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E certo, todavia, que a Constituigio dos Estados Unidos da América, ela-
borada pela Convengio de Filadélfia em 1787, j4 anteriormente A vitéria dos
1evoluciondrios franceses, dera noticia ao mundo da consagragio juridica do
ideal da soberania popular e, assim, da igualdade politica na formagdo e titu-
iaridade do Estado, o que vai simbolizado na locugao — “we the people” — que
inaugura o preAmbulo daquela notive! lei fundamental. Organizavam-se entdo
as colonias recém-independentes da Nova Inglaterra sob a forma de Estado
federal, adotando o sistema de separagio funcional do poder piblico, bem
como a nogio de supremacia e rigidez constitucional, que a esse tempo, ainda
sem o amparo da rica teorizagio doutrindria e jurisprudencial acerca do “ju-
dicial review” que se seguiu ao célebre voto de “Chief Justice” MARSHALL
no caso MARBURY v. MADISON (1), exsurgia de maneira implicita da clau-
sula “in pursuance thereof”, conforme contida no artigo 6° da Constituicio (2).

Inobstante a sua indole pioneira, a Lei Magna norte-americana, posto exem-
plificar o modelo classico e sintético de Constitui¢do, mais apropriado i men-
talidade liberal e burguesa entdo reinante, que néo se ocupava de assuntos que
ndo aqueles relacionados com os tragos genéricos e estruturais da sociedade
politica, nio apresentou desde logo um elenco de direitos e garantias individuais
oponiveis ao préprio Estado. A rigor, o “Bill of Rights” americano foi sendo
introduzido na ordem constitucional daquele pais mediante sucessivas emendas
4 Constituigdo, entre elas a Emenda 14, somente adotada em 1868, e que incor-
porou expressamente o principio da isonomia, 14 identificado sob a férmula da
“equal protection of the laws” (3).

Foi por conseguinte o direito publico francés que formalizon em primeiro
lugar a nivel constitucional a idéia juridica da igualdade, estampando-a logo
no artigo 1° da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789,
depois incorporada i guisa de predmbulo ao texto constitucional adotado a 3
de setembro de 1791 (%).

Tendo a partir dai o ideal da “égalité” alcangado lugar cativo nas Cons-
tituigdes modernas, nascia no plano juridico-positivo poderoso instrumento de
reagiio contra os privilégios pessoais ¢ a hierarquizacio das classes sociais, que,
com variantes puramente culturais, vigorou por toda a antigiiidade, na Idade
Média e no Renascimento absolutista. Nascia também com o principio da
isonomia a fonte inesgotivel de argumentos para o idedrio igualitarista, que a

(1> 1 Cranch 137, 2 L. Ed. 60 (1803).

{2) Essa disposicio contida na segunds parte do artigo 6° da Constituicdo americana
estd assim redigida: “This Constitution and the Laws of the United States which
ghall be made in Pursuance thereof...”

(3} Assim dispde a parte final da sego 1 da referida Emenda 14: “... nor shall any
State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law, nor
deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws’.

(4) Nesse sentido dispde o artigo 1° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cldadéo,
editade a 25 de agosto de 1789: “Os homens nascem e sio livres e lguais em direftos.
As distingdes soclais s6 podem fundar-se na utilidade comum.” Cabe regisirar, agui,
que o inteiro teor dessa Declaragio continue fazendo parte integrants do direito
constitucional em Pranga, vez que tanto a Constituicio de 1946 quanto a de 1958,
ainda vigente, proclamam de modo expresso e solene sua adesdo &s disposicbes de
tal documento revolucionario.
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partir da 2% metade do século XIX incendeia a histéria do pensamento politico-
econdmico, espalhando até os nossos dias suas centelhas cada vez mais acesas.

Paradoxalmente, porém, o avango dos movimentos em prol da igualdade
social fez resultar o conflito; até hoje insolvido, entre a lIimitada nogdo da
igualdade juridica, que de acordo com suas origens histéricas preconiza ndo
mais, ou pouco mais, que aiaboligio dos privilégios pessoais e o desejo de
igualdade real, isto ¢, de igualdade de fato entre os homens no meio social,
conflito esse que passou a constituir tormento de todo regime politico,

Ocorreu, entio, que a idéia da igualdade dita juridica ou formal deixou
de servir aos postulados da igualdade dita material ou real, chegando mesmo
a tornar-se obstaculo a ser transposto pela sociedade politica se se quiser saltar
do estigio de Estado de Direito, de natureza puramente juridico-positiva, para
o estigio de Estado de Justi¢a, que representa um avango tedrico na concepgéo
da entidade estatal, por isso que enfoca axioldgica e sociclogicamente as estru-
turas internas da organizagdol politica (9).

Tem-se ai tema de vocagio verdadeiramente enciclopédica que, por sua
amplitude, ndo pode nem de longe ser aprofundado nos estreitos contornos
deste trabalho. Consciente ddssa circunstincia, minha intengdo aqui foi tio-sé
a de examinar em breves linhas, mas de modo o tanto quanto possivel critico,
a problemética que envolve ol principio da isonomia, pondo em confronto o seu
reduzido sentido original com as dificuldades atuais que sua aplicagdo apre-
senta. Procurei ainda especular acerca das suas imensas possibilidades exege-
ticas, para o que tomei por modelo a construgio académica e jurisprudencial
gue tem sido levada a efeito vltimamente nos Estados Unidos da América, onde
se langa mio dos mais sofisticados esquemas de andlise constitucional com
vistas a romper as histéricas barreiras juridico-positivas que impedem ou limi-
tam a utilizagio do princigid isonémico como instrumento clicaz para a pro-
tegio de direitos do individuo e para a realizagio da justiga social,

1 — LEGISLACAO E CLASSIFICAGCAO LEGISLATIVA

Ni@o se deve supor (uela regra constitucional da isonomia () impede
que se estabelecam desigualdades juridicas entre os sujeitos de direito. Nio.
Tal néo é assim porquanto o fendmeno da criagio legislativa importa inevita-
velmente em classificar pessoas ¢ coisas segundo toda sorte de critérios faticos.

(5) Observe-se, nesse sentido, que a idéia do Estado de Direito, seja conforme original-
mente formuleda na Alemanha por Von Mohl (ReichStaat) seja conforme mun-
dislmente celebrizada por Jefferson (government of laws), em gue pese a sua imensa
utilidede tedrica para & coneretizagio dos anseios iniciais de Hmita¢lo juridica do
poder piiblico, apresenta pouce valla para o guestionamento cientifico das crises
socials intestinas da organizacfo politica. B gue, retratando o ordenamento juridico
o regime politico-econdmico  subjacente & organizacio estatal, a distAnela entre o
Estado de Direito e o Estado Social ou de Justica pode ser a mesma que separs,
na linguagem das filosofias antipositivistas, o “legal” do “justo”, Sobre o assunto reco-
menda-se a exceiente obra de MICHEL MIAILLE, L'Etat du Droit, Presses Universi-
taires de Grenoble, 1978, especialmente as pags. 183 ¢ segs.

(6) Enire nds ela vem prevista no art. 153, § 1°, da Constituicio Federal, com a redagho
seguint.: “Todos sfio iguals perante a lel, sem distingadc de sexo, raga, trabalho, credo
religic=o e conviccbes politicas...”
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No que respeita em especial & classificagio legislativa dos individuos, os
homens sdo discriminados juridicamente com base em uma mirfade de indices
classificatérios, seja em raziao da sua qualificagio profissional, em razio do
montante de sua renda, em razio da sua idade, e assim por diante segundo
uma incontavel ordem de diferenciagdo. Ninguém poderd objetar, nesse sentido,
por exemplo, com a inconstitucionalidade do sistema de aliquotas progressivas
instituido na legislagio do imposto de renda, que classifica os contribuintes
para fins de tributagio em diversas classes de acordo com a renda ligiiida de
cada um, o mesmo se podendo dizer no tocante i recente lei de iniciativa
presidencial estabelecendo reajustamento semestral de saldrio, onde se prevéem
niveis de reajuste diferenciados segundo diversas faixas salariais.

O fendémeno de que o exercicio da atividade legislativa costuma importar
em toda sorte de classificagdes juridicas foi retratado de forma magistral por
MORRIS FORKOSCH, ilustre Professor de Direito Constitucional da “Brooklyn
Law School”, nos Estados Unidos da América, que expde:

“The right to legislate implies the right to classify... From the very
necessities of society, legislation of a special character, having these
(police power) objects in view, must often bhe had in certain
districts. .. Special burdens are often necessary for general benefits. ..
In other words, general legislation which applies to all persons (or
property), and gives or takes equally from all, is contrasted with special
legislation which applies to less than all, and gives or takes special
burdens to or from this special group. This inequality... is of no
significance upon the question of constitutionality™ (7).

Quem traduziu entre nés, com aguda percepgio, o fenémeno de que as
classificagbes juridicas sao essenciais 4 atividade normativa do Estado, foi o
saudoso SAN TIAGO DANTAS, que observou:

"Quanto mais progridem e se organizam as celetividades, maior & o
grau de diferenciagio a que atinge seu sistema legislativo. A lei rara-
mente colhe no mesmo comando todos os individuos, quase sempre
atende a diferengas de sexo, de profissio, de atividade, de situagio
econdmica, de posi¢do juridica, de direito anterior; raramente regula
do mesmo modo a situagdo de todos os bens, quase sempre os distingue
conforme a natureza, 2 utilidade, a raridade, a intensidade da valia que
oferecem a todos, raramente qualifica de um modo tnico as mﬁltiglas
ocorréncias de um mesmo fato, quase sempre os distingue conforme
as circunstincias em que se produzem ou conforme a repercussio que
tém no interesse geral. Todas essas distingdes, inspiradas no agrupa-
mento natural e racional dos individuos e dos fatos, sdo essenciais ao
processo legislativo, e ndo ferem o principio da igualdade” (%).

E cabe reparar que as discriminagtes legislativas podem ser tio numerosas
quanto podem ser os critérios indicativos de distingdo entre os homens, dos
quais se pode valer o legislador como suporte fatico para a edigdo das normas

s

juridicas. Nessa linha de idéias é natural que quanto maiores forem as dife-

(7) Morris Forkosch, Constitutional Law, The Foundation Press, Znd, ed., pig. 519.
(@) San Tiago Dantas, Problemas de Direito Positivo, 1953, p. 56.
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rengas econdmicas ¢ sociais cbservadas no meio social, 0 que obedece sempre
ao grau de desenvolvimento das nages, maiores serdo os indicios faticos utili-
zaveis para as classificagdes 1legislativas. Tudo porque, conscante se verd no
item seguinte, o principio constitucional da isonomia ndo exige a equivaléncia
re.t entre os homens, mas tio-s6 a igualdade de tratamento juridico para
idénticas situagtes de fato. Tratar igualmente os iguais é o seu escopo tnico,
embu-a nada impega, ao contrario, tudo aconselha, que o processo legislativo
seja utilizado para eliminar ou dimninuir as desigualdades reais entre os %lomens.

£ certo que determinados tragos distintivos ndo podem servir como critérios
de classificagdo normativa, o:que se d4 sempre que a Constituigdo ela mesma
considera odiosa a classificacdo feita com base em tais critérios (“invidious
discrimination” — segundo a nomenclatura norte-americana), como é o caso
tipico entre nds das diseriminagdes por motivo de sexo, raga, trabalho, credo
re11§ioso e convicgdes poiiticas. Tal ocorrendo, fica subtraida & competéncia
do legislador ordinario a faculdade de estabelecer classificacies com base em
tais indicios faticos de difevenciagio, incorrendo na civa de inconstituciona-
lidade o ato normativo que estabelecé-las.

III — O SENTIDO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

A regra de que todos sib iguais perante a lei traduz, segundo sua origem
histérica mais genuina, a exigéncia da simples igualdade formal entre os sujeitos
de direito, proibindo que se crie tratamento juridico diverso para idénticas
situagdes de fato. Impede, em snma, que o legislador trate desigualmente
0s iguais.

Chega-se historicamente a essa conclusio se se considerar que a Revolugdo
Francesa, ndo no seu limiar, mas na sua consagragio final, foi muito mais um
movimento de reformulagio :politica do que um movimento de reformulagio
social. E que a elite burguesa que entdo assumiu o poder politico em Franga,
longe de pretender estabelecer um regime de igualdade material extensivo a
classe camponesa e is camadas inferres do chamado terceiro estado (le tiers-
état), seus aliados do inicio da revolugio, pretendeu tio-sé destruir as estru-
turas politicas de dominagia e privilégio absolutistas que tanto prejudicavam
o cxercicio da liberdade necessaria 4 exploragio da atividade econdmica mani-
puiada pela burguesia. A vitéria revolucionaria de julho retrata, com efeito,
muito mais uma conquista da liberdade politica capitalista do que uma con-

uista da igualdade social, aspiragio essa logo sufocada com a instalagdo em
Versailles da classe burguesa; a esta altura ja livre do jugo absolutista. Daf por
que a queda do antigo regime representa nio apenas a faléncia dos dogmas
institucionais do absolutismo] notadamente a vocagio hereditiria ac trono e a
concentragdo de poderes nas mios do rei, mas, sobretudo, a ruptura com o
sistema hicrarquico de organizagao social, que dificultava o acesso da burguesia
mercantil ao Iucro desen%reado.

Como bem esclarece ANDRE HAURIOU, por essa razio histérica, o ideal
de igualdade que se conseguiu concretizar no desfecho da revolugao vitoriosa
foi tao apenas o da isonomia formal e juridica, sem substincia concreta, con-
sistente na simples aboligio: dos privilégios atribuides i nobreza e ao clero,
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de maneira a operar-se a transformagio do estado de uma sociedade politi-
camente hierarquizada para uma sociedade juridicamente igualitaria (®). Se-
methante analise é feita por FRANCIS PAUL BENOIT, na sua magnifica e
recente obra acerca da democracia liberal, onde sustenta:

“L'égalité en elfet, & Yinverse de la liberté, n'est pas alors reconnue
comme un droit: elle n’est considérée que comme un moyen, de portée
générale, qui permettra d'assurer de fagon effective 1>t; respect des
droits reconnus. L'égalité n'a pas de contenu concret propre, elle n'est
précisément que I'égalité en droits, elle est la condition de la réalité
des droits qui vont étre reconnus, et donc, notamment la condition de
la liberté ... Tel est en effet I'essentiel: '’Ancien Régime avait pour
base l'inégalité en droits; le nouveau regime social issu de la Révolution
aura pour base Tégalité en droits. Mais cette égalité en droits ne joue
que le role de base fondamentale, de principe directeur de l'organi-
sation sociale, un réle d’orientation. En elle-méme elle est sans contenu
concret, Une deuxi¢me étape s’impose done: celle de la definition de
ces droits, qui seront, bien sir, également reconnus & tous, mais surtout
dont les contenus concrets seront en harmonie avee le principe de base
de la société, I'égalité” (1°).

Essa concepgio juridica e limitada da ignaldade impregnou todo o mundo
liberal da época moderna e contemporinea, vinculando até os nossos dias a
mentalidade constitucionalista no Ocidente, conforme se verd mais adiante,
embora aqui e ali ja se eshocem esquemas exegéticos na tentativa de ampliar
o seu sentido, de modo a utilizar a regra de isonomia como instrumento juridico
de promogio da justiga social.

No Brasil, o principio isonémico, considerado este como simples vedagio
formal a privilégios individuais, adentrou 2 nossa primeira constituigio repu-
blicana, promulgada a 24 de fevereiro de 1891, cujo art. 72, § 2°, assim
prescrevia:

“Todos siio ignais perante a lei. A Republica nio admite privilégio de
nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue as ordens hono-
rificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como
os titulos nobilifrguicos ¢ de conselho.”

Em face da prépria letra com que se redigiu a nossa primeira regra cons-
titucional de isonomia, JOAQ BARBALHO e CARLOS MAXIMILIANOQ, sem
divida os dois maiores comentadores da Carta Magna do limiar da Repiiblica,

(9) Eis na integra a prestigiosa opinific de André Hauriou: “La Révolution de 17389 a
certes été, au principal, une révolution politique, mais elle a été aussi, dans une large
mésure, une révolution sociale en ce sens qu'elle & fait suceéder, tout au moins sur
le plan juridique, une société égalitaire 4 une soclété hlérarchisée et inégalitaire.
Jusqu'en 1789, la société francaise est, en effet, divisée en trels ordres ayant chacun
un statut juridique particulier, le Clergé, la Moblesse et le Tlers-Etay” {in Droit
Constitutionnel et Institutions Politiques, Ed. Montchrestien, 1975, pégs. T78-77%).

(10) Francis-Paul Bénoit, La Démocratie Libérale, Presses Universitaires de France, Paris,
1978, pags. 24-25.
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foram uninimes em concluir pelo sentido puramente formal daquela recém-
adotada norma de igualdade: O primeiro deles {oi categérico no expor:

“Nio ha, perante a lei republicana, grandes ¢ nem pequenos, senhores
nem vassalos, patricios nem plebeus, ricos nem pobres, fortes nem
fracos, Forque a todos irmana e nivela o Direito. Nio existem privi-
légios de raga, casta ou classe, nem distingbes quanto is vantagens
e Onus instituidos pelo regime constitucional. K a desigualdade pro-
veniente de condigdes de fortuna e de posigio social ndo influi nas
relagdes entre o individuo ¢ a autoridade pablica. A lei, a adminis-
tragdo, a justica sdo iguais para todos” (1),

A sua vez, com anilise muis penetrante, sustentou CARLOS MAXIMI-
LIANQ:

“... Todavia, a igualdade como garantia fundamental da lei basica
nao tem carater a%soluln, mas, a0 revés, é relativa. Tratam-se ignal-
mente situagdes semclhantes ¢ desigualmente situagdes dessemelhan-
tes. A iguzldade assegurada pelas Constituicdes ndo é uma igualdade
de fato ou material, consistente numa parificagio mecinica. Consiste,
na verdade, numa potencial paridade juridica de todos os membros
da coletividade cstatal perante a lel” ().

E foi na trilha desse entendimento formalistico e liberal, fiel is mais
legitimas tradigdes franco-anglo-americanas, que o constitucionalismo brasileiro
delineou o alcance da nossa regra de isonomia. Assim esti, por exemplo, a
conclusdo sucinta a que chegon o Professor PAULINO JACQUES no trabalho
de tese com que concorrew & cétedra de Direito Constitucional na antiga
Faculdade de Direito da Universidade do Brasil, sob o titulo Da Igualdade
perante a Lei. Textualmente:

“No Brasil de nossos dias, portanto, todos sio iguais perante a lei
significa tratamenta igual para os que se encontram nas mesmas
condigbes e debaixa de idénticas circunstincias” (13},

Vale assinalar, neste passo, que a teorizagio brasileira do principio da
isonomia, posto que atrelada i concepgiao formalista da igualdade, desprezou
por completo o problema da igualdade dita real ou material, acatando, assim,
os postulados do liberalismo :cléssico, por demais condescendente para com as
desigualdades sociais geradas pelo regime de incontrolada concorréncia econd-
mica. Bem exemplifica esse:enfoque doutrindrio a opinidio de FRANCISCO
CAMPOS, que aduz:

“Ele (o principio da igualdade) se difunde por todo o tecido das
relacdes humanas que possam constituir objeto de regulamentaciio
juridica, ou seja, suscetiveis de configurar-se em conteddo de um ato
ou de um comandol da autoridade publica. Nao é principie adstrito

(11) Jodo Barbalho, Comentdrios & Constituiedo de 1831, art. 72, § 2° pag. 303.
(12} Carlos Maximiliano, A Constituicdo Brasileirc Comentadae, vol, V, pag. 248.
(13) Paulino Jacques, De Jgualdade perante a Lei, Ed. Forense, 1957, pag. 167,
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2 um aspecto ou a uma forma de organizagio social: é um postulado
de ordem geral, destinado a reger o comércio juridico em todas as
modalidades, de modo a assegurar, particularmente sob as consti-
tuicdes liberais e democriticas, o regime da concorréncia, que é a
categoria sob a qual elas concebem niio somente a ordem social, como
a ordem politica, a ordem econdmica e a ordem juridica” (),

Modernamente, nada ou quase nada se fez no Brasil no sentido de ques-
tionar o excesso de formalismo liberal da regra da “igualdade perante a lei”,
ao contririoc do que ocorre nos centros culturais mais desenvoll)vido.s politica
e economicamente, a exemplo dos Estados Unidos, Franca e Alemanha, onde a
idéia da igualdade juridica a toda hora recebe pinceladas teéricas que lhe dao
vida nova, adaptando-a as modernas exigéncias socias. £ de ressalvar-se entre
nds, porém, como sendo das poucas mas honrosa excegiio, a critica atirada ao
principio juridico da isonomia por PONTES DE MIRANDA, que de maneira

rcuciente comenta o conflito entre a igualdade de direito e a igualdade de
“Para se chegar, no direito, a maior igualdade entre os homens, é
preciso criarem-se, no mundo fatico, mais elementos comuns a todos.
Maior igualdade nio se decreta, se bem que se possa decretar redugio
de desigualdades artificiais, isto é, fora do homem” (19).

Tal se explica por que a igualdade real ou material entre os homens na
sociedade politica depende em grande parte do modelo politico-econémico
adotado pelas nagdes, e ndao do fato de o Estado estar subordinado a uma
ordem juridica que imponha de forma apenas normativa e abstrata o ideal da
igualdade, ou de estarem os atos estatais sujeitos ao controle jurisdicional,
sende eles, por isso, suscetiveis de invalidagio se discrepantes do direito vigente.

(14) Conf, Revista de Direito Administrativo, vol. X, psg. 380. Vale notar que esse
ponto de vista conservador, onde resulta implicito que o poder publico néo tem a
obrigagiio constitucional de corrigir as desigualdades ocorrentes no melo social, e
que essas desigualdades constituem umsa conseqiiéncia natural e inevitivel do regime
de liberdade econdmica, fol o gque efetivamente prevaleceu também nos Estados
Unidos até meados da décade de 30. A decisfo da Suprems Corte amerlcana no
caso COPPAGE v. KANSAS, 236 U.S. 1 (1915}, invalidande lel estadual que obje-
tivava proteger esforgos no sentido da organizagfo profissions] e sindical, conside-
rada indesejivel a essa época, bem reflete essa mentalidade tiplea do classicismo
liberal. Reconheceu, entdo, aguela alta Corte, em voto hoje em dia intelramente
ultrapassado na jurisprudéncia americena, que: “inequalities are but the normal
and inevitable result of the exercise of rights of contract and property”. Contudo,
conforme se expord nos topicos seguintes, a partir da décads de 40, o constitucio-
nalismo norte-americano empenhou-se para distinguir, inclusive na érea econémica,
entre desigualdades permitidas ¢ desigualdades nio permitidas. B certo, porém, que
o forte compromisso ideolégico das instituicdes politico-econdmicas amerlcanas com
0s clnones da economia de mercade ndo permitiu que a “equal protection of the
laws”, em que pese a todo 0 seu avan¢o exegético naquele pafs, se safsse vitoriosa
no mister de eliminar por inteirc as desigualdades existentes na vida soclal. As
conquistas sccials que 14 se slcancaram decorreram, por isso, muito mais da ini-
ciativa do legislador ordinaric, do gque do trabalho judicial de andlise e aplicagio
da Constituicdo, do que faz exemplo elogliente o “Civil Rights Act”, votado pelo
Congresso americano no ano de 1964, garantindo de forme especifica o direito &
igualdade em intmeros aspectos da vida social.

(15) Pontes de Miranda, Comentdrios a Constituicdo de 1969, vol. IV, pag. 6T1.
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Todavia, como se expord a seguir, sio muitos os que, alhures, preconizam
2 reformulagio tedrica da regra isondmica, buscando liberta-la das suas limi-
tagbes de origem e desse modo transformi-la em instrumento 1til para o desen-
volvimento social e politico da cambiante sociedade contemporinea, de vocago
aitidamente humanista e socializante.

IV — LIMITACOES DA IDEIA JURIDICA DA IGUALDADE

O grande dilema que abate o principio da isonomia repousa na impoténcia
virtual que o mesmo apresenta para eliminar ou diminuir, a pretexto de exi-
géncia constitucional, as desigualdades inateriais entre os homens (1¢). £ por-
que, como se anotou acima, seu elemento teleolégico cinge-se a exigir igual
tratamento juridico para todos quantos estejam na mesma situagio de fato,
nada aduzindo acerca do grau de justica e moralidade das relagbes humanas
no contexto social.

O magnifico trabalho jurisprudencial que tem sido levado a efeito nos

tribunais norte-americanos fornece exemplos elogiientes desse conflito inexo-
rivel entre a igualdade formal ¢ a igualdade r::ﬁ, bem como das imaginosas
tentativas que I& se vém fazendo para supcrar o impasse criado pelos estreitos
contornos 30 principio juridico da isonomia,

Ainda recentemente a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu uma
série de controvérsias em que se buscou impugnar, por motivo de inconstitu-
cionalidade, programas governamentais de cunho econémico e social, sobretudo
de natureza previdencidria, para o que se argumentou, em linha de principio,
com a deficiencia de tais projetos publicos em superar desigualdades materiais
mediante tratamento juridico desigual e mais benigno para os segmentos popu-
lacionais mais ecarentes da sociedade americana. Pretendeu-se mesmo, com

(18) Cogita-se aqui, evidentemente, das desigualdades sociais corrigiveis, a exemplo da
riqueza, grau de instrugéo, gportunidades de emprego etc, porquanto as diferencgas
genéticas e inerentes aos homens, como a cor da pele, a inteligéncia, a aptiddo fi-
sica etec. que a doutrina norle-americana denomina “immutable traits”, sic insus-
cetfveis de serem corrigidas faticamente, muito embora se possa proibir, no plano
juridico, que se estabelecam classificagdes legislativas com base nesses caracteres
distintivos, podendo-se, ainda, além disto, impor ao legislador, em sede constitu-
clonal, a obrigagio de fixan no direito ordinArio tratamento discriminatéric mais
benigno para os grupos inferiorizados por fatos da natureza, como os invalidos de
toda espécie. A recente Emenda n® 12 4 vigentie Constituicdo do Brasil, assegurando
aos deficientes, embora de modo programaético, a melhoria de sua condigio social
e econdmica, configura genuing exemplo dessa Wltima hipdtese de corrego de
desigualdades. Nfio € demais registrar, por oporiuno, que essa distingio entre desi-
gualdades mutdveis e desigualdades imutdveis remonta a priscas eras, sendo de
notar que ROUSSEAU, no seu discurso acerca da origem da desigualdade humana,
ja expunha: "I conceive two species of inequality among men; one which I call
natural, or physical inequality, because i{ is established by nature, and consists in
the difference of ege, health, bodily strength, and the qualitles of the mind, or the
soul; the other which may be termed moral, or political inequality, because it
depends on a kind of convention, and is established, or at least authorized hy the
common consent of mankind. This species of inequality consists in the different
privileges, which some men enjoy to the prejudice of others, such as that of being
richer, more honored, more powerful, and even that of exaciing obedience from them"
(Jean-Jacques Rousseau in  The Social Contract and Discourse on the Origin of
Ineguality; tradugdo inglesa pela Washington Square Press, 1977, pag. 175).
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audicia, estabelecer a nivel de “common law” uma protegio constitucional da
pobreza, seguindo-se a linha da mais genuina tradi¢io intervencionista do
judicidrio americano nos grandes temas nacionais, que caracterizou a conven-
cionada “policy judge made” e que marcou sobretudo a presidéncia de “Chief
Justice” WARREN, quando a Suprema Corte, a latere e independentemente do
Poder Legislativo, muito inovou na ordem juridica daquele pais, criando poli-
ticas jurisprudenciais para a protegio de inumeros direitos, bem como para
a reparacao de desigualdades sociais, de que faz exemplo a politica de inte-
gragao racial compulsoria nas escolas publicas, formulada no casc BROWN v.
BOARD OF EDUCATION (%), e a de regulamentagio do procedimento poli-
cial para o interrogatério dos indiciados criminalmente, formalizada no julga-
mento do caso MIRANDA v. ARIZONA (!8). Essa adaptagio pretoriana da
ordem juridica as realidades emergentes no meio social caracteriza o que se
convencionou chamar de a concepgio instrumental (instrumental conception)
do direito anglo-americano, que avista o sistema de normas positivas como um
sistema vivo e dinimico de valores destinado a reger as cambiantes realidades
sociais e, por isso, judicialmente adaptivel a essas mesmas realidades (19).

Convém acrescentar que os reclamos por uma sociedade mais justa e igua-
litdria tém conduzido os Estados Unidos a um intenso controle judicial sobre
as classificagbes legislativas dotadas de repercussdo econdmica e social, tendo
mesmo se chegado na década de setenta ao extremo de se reivindicar para
a pobreza (poverty) o status de classificagio suspeita (suspect classification),
a exemplo das classificagbes em razdo de raga (racial diserimination) (2°)
ou em razio de origem nacional (alienage) (%), que segundo a pratica cons-
titucional americana faz desencadear o controle judicial rigido (strict scrutiny)
da classificagao legislativa, expondo-a ao crivo quase discriciondrio dos juizes,

(17) 347 U.3. 483 (1954),
(18) 384 U.S. 436 (1966).

(19) O desenvolvimento da concepgio instrumental do direito americano que teve lugar
no inicio do sécuwlo 19, e que fol responsavel pela maioria das relevantes mudancas
ocorridas nos Estados Unidos tanto no campo do direito piiblico quanto do direito
brivado, é analisado em profundidade pelo Professor HORWITZ, para quem “what
dramatically distinguished nineteenth century from its eighteenth century coun-
terpart is the extent to which common law judges came to play & central role in
directing the course of social change” (Cf. Morton J. Horwitz, The Emergence of
an Instrumental Conception of American Law — 1780-1820, pag. 287).

(20) A diseriminag¢io legislativa em razio de raca s6 fol definitivamente considerads
uma “suspect classification” na motivagio (reasoning) da decisdo (holding) no
caspo KOREMATSU v. UNITED STATES, 323 U.S. 214 (1944), quando, por contra-
ditério gque pareca, a Suprema Corte dos Estados Unidos manteve a condenacho
criminal de cidaddo americano da chamada raca amarela, em virtude de violagio
de regulamento militar editado ao tempo da ultima Grande Guerra que proibia &
presenca em determinadas &reas litorédneas, sobretudo na costa oeste, de pessoas
com ancestrais japoneses. Assim fazendo, aquela alta Corte entendeu compativel
com & Constitulgdo o questionado regulamento militar, para o que exerceu decisiva
influéncia o entdo estado de beligerdncla entre os Estados Unidos e o Japéo,

(21) O critérioc da nacionalidade como base de classificacfio legislativa fol considerado
suspeito pela Suprema Corte americana no caso GRAHAM v. RICHARDSON, 403
U.8. 365 (1971), que declarou inconstitucional a lel estadual que discriminava, para
fins de concessao de beneficic de natureza previdencidria, entre residentes ameri-
canos e residentes alienigenas.
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como intérpretes finais que sio das leis e da Constituicio (22)}. Dentre as
inimeras tentativas feitas nesse sentido, cabe destacar os casos DANDRIDGE
v. WILLIAMS (2*), RICHARDSON v. BELCHER (*), JEFFERSON v.
HACKNEY (%), LINDSEY v. NORMET (?%), SAN ANTONIO IND.
SCHOOL DIST. v. RODRIGUEZ (?7), DEP. OF AGRICULTURE v. MO-
RENO (%), JIMENEZ v. WEINBERG (*).

Em DANDRIDGE v. WILLIAMS a Suprema Corte dos Estados Unidos
considerou compativel com a Constitui¢io Federal o programa de previdéncia
social (welfare benefits program) formulado pela Assembléia Legislativa do
Estado de Maryland, que fixava o limite maiximo mensal de certos beneficios
previdencidrios em 250 délares por familia, isto independentemente do tama-
nho do grupo familiar ou do seu grau de necessidade econémica, Para tanto,
entendeu aguela alta Corte que os beneficios da previdéncia social podem
ser concedidos mediante um valor uniforme e geral, nfo exigindo a Consti-
tuigio a adogio de um sistema de auxilio que considere casuisticamente as
diferengas sécio-econdmicas dai imensa classe de contribuintes do “social se-
curity system”. Com essa decisdo a Suprema Corte americana inaugurava
uma grande série de pronunciamentos judiciais que em conjunto transmitem
o principio de que os programas de previdéncia publica ndo sdo obrigados,
por imperativo constitucional, a corrigir as desigualdades econdmicas exis-
tenles no meio social. Adotou-se, em outras palavras, o principio de que a
corregiio de injustigas sociais deve advir da deliberagao politica e incondicio-
nada do legislador ordindrio, que néo estd impelido a tanto pelos superiores
comandos da constituigiio.

Nessa linha de decisdo, entendeu a Suprema Corte no ano seguinte, ao
julgar o caso RICHARDSON v. BELCHER, que a lei previdencidria federal
pode, sem qualquer vulneragio da Lei Maior, estabelecer redugies no valor do
beneficio por invalidez, de maneira a compensar, desonerando o Tesouro Na-
cional, outras rendas percebidds a qualquer titulo pelo beneficiario do “disa-
bility benefit”, pouco importando ainda que tal regugio nio seja igualmente
exigida nos contratos de previdéncia privada (private insurance benefits). O
que ressalta implicito nesse acérddc é justamente a idéia de que a promo-
¢io da igualdade através das classificagbes legislativas pode ser alcangada
mediante a supressio apenas parcial das desigualdades, ndo sendo exigéncia de
ordem constitucional que elas abranjam toda a pléiade de situagbes desiguais
existentes no mundo fitico.

No caso JEFFERSON v. HACKNEY, o 6rgio méaximo da Justiga norte-
americana, ao declarar condizente com a Constitui¢do Federal um programa

(221 Sebre a discricionariedade judicial no julgamenio dos atos normativos em face da
Constituigio consulte-se a notavel obra de KENNETH CULFP DAVIS, Discretionary
Justice, University of Illinois Press, 1976, especialmente &s pags. 151 ¢ segs.

(23) 897 U.S. 471 (1970).

(24) 404 U.8. 78 (1971),

25) 408 U.S, 535 (1872).

(26) 405 U.B. 58 (1872},

(27) 411 U.8. 1 (1973).

(28) 413 U.3. 526 (1973).

(28) 471 U.B. 628 (1974).
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legislativo do Estado do Texas, formulou o entendimento de que os diversos
projetos de previdéncia publica promovidos por uma mesma uni?iade federativa
podem estabelecer diferentes indices de necessidades familiares a serem supri-
das pelos respectivos programas assistenciais.

Em LINDSEY v. NORMET, a Suprema Corte americana proferiu decisdo
de alta repercussao social ao entender como sendo constitucionalmente valido o
procedimento judicial da agdo de despejo por falta de pagamento adotado pela
Legislatura de Oregon. Os suscitantes da inconstitucionalidade argumentavam
entdo com a obrigagio do Estado de evitar a qualquer custo o despejo, até
mesmo mediante o pagamento dos aluguéis em atraso a cargo dos inquilinos
insolventes, de modo a impedir que alguém pudesse ser vitima desamparada
da pobreza. Invocava-se, no fundo, um direito constitucional & moradia, argii-
vel contra o poder piiblico em caso de comprovada caréncia econdmica. Aqui
a Suprema Corte foi categérica em repelir o pleito de corregio do desequilibrio
financeiro entre os proprietirios de iméveis e inquilinos, aduzindo que a Cons-
tituicdo protege a propriedade privada contra o confisco e que, além disso,
nio existem remeédios constitucionais para todos os males sociais. Em outras
palavras, esse pronunciamento pretoriano contém implicita a idéia, sempre
presente nessa linha de questdes, de que compete ao Poder Legislativo, no
exercicio de sua fungiio inovadora e constitutiva da ordem juridica, e nio ao
Poder Judicidrio, cingido na fungdo precipua de declarar o direito aplicdvel,
tomar a iniciativa para a correi¢io das desigualdades sociais. E ilustrativa
nesse ponto a passagem do voto de fustice WHITE, representando a maioria
da Corte, onde se lé:

“We do not denigrate the importance of decent, safe and sanitary
housing. But the Constitution does not provide judicial remedies for
every social and economic ill. We are unable to perceive in that
document any constitutional guarantee of access to dwellings of a
particular quality or any recognition of the right of a tenant to occupy
the real property of his landlord beyond the term of his lease, without
the payment of rent. Absent constitutional mandate, the assurance of
adequate housing and the definition of landlord-tenant relationships
is a legislative not a judicial function. Nor should we forget that the
Constitution expressely protects against confiscation of private property
or the income therefrom” ().

Em SAN ANTONIO IND. SCHOOL DIST. v. RODRIGUEZ, julgado no
ano de 1973, foi trazida as barras da Suprema Corte americana questio que
ha tempos vinha agitando o debate juridico nos Estados Unidos, relativo & cons-
titucionalidade dos sistemas estaduais de financiamento da educagdo publica in-
teiramente apoiados na arrecadagio do imposto predial (property tax), siste-
mas esses que classificavam, para fins de custeio das escolas publicas, os diversos
distritos eﬂucacionais (school district) de acordo com o respectivo indice de
arrecadagio da “property tax”. Sustentava-se, entdo, que os residentes nos dis-
tritos educacionais mais pobres, posto que dotados de padrio residencial mais

(30} Cf, Gerald Gunther, Constitutional Law — Cases and Materials, Foundation Preas,
1975, phgs. 849 e B50.
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precério e a(i?resentando, por conseguinte, menor arrecadagio do imposto sobre
a Froprieda e imobiliaria, estariam condenados a receber um nivel de educagio
inferior aquele oferecido nos “school districts” melhor aquinhoados pela recei-
ta derivada do imposto predial. Pretendia-se, em suma, o reconhecimento de um
direito constitucional a igual nivel de educagio nas - scolas publicas, isto inde-
pendentemente da capacidade icontributiva do distrito educacional a que pu-
desse pertencer & crianga em idade escolar. E ¢ bom que se diga, 4 guisa de
esclarecimento, que as escolas puiblicas estaduais e municipais representam nada
menos que 90% das instituigbeside ensino de 19 e 22 graus nos Estados Unidos,
o que bem da conta da repercussan nacional do julgamento do caso RODRI-
GUEZ. Cabe reparar ainda que os fundamentos para a argiiicio da inconstitu-
cionalidade de tal sistema financeiro-educacional eram articulados com base na
teoria, muito prestigiada na mentalidade constitucional norte-americana, da
interdependéncia das normas constitucionais (the nexus theory}, para o que
se argumentava que uma cdudacio qualitativamente desigual poderia resultar
numa desigual participagio popular no sufrigio eleitoral, comprometendo ainda
as condigdes necessarias para um igual exercicio da manifestacio de opinido,
que sdo garantias asseguradas livres de toda sorte de constrangimento pelas
1# e 15* Emendas da Constituigio dos Lstados Unidos.

Tem-se ai um elogiiente exemplo da capacidade jnventiva do jurista saxd-
nico em tirar o maximo de proveito da fonte primeira de dircitos que € a
Constituicio. No caso em exame, todavia, a atual Suprema Corte dos Estados
Unidos ( The BURGER Court). de tendéncia mais timida. senio conservadora,
e menos intervencionista do que a “WARREN Courl”, que na década de 50
invalidou cerca de 200 textos legislativos da politica do “New Ileal” cagitanea-
da pelo Governo Roosevelt (3'), concluin no sentido da constitucionalidade do
questionado “system of financing public education”, no caso adotado pela Le-
gislatura do Texas. Assim fazendo, considerou agnele Tribunal que a pretendi-
da igualdade dos padries de ensino publico, embora socialmente desejavel, nao
configura direito individual protegido coustitucionalmente. E por nido configu-
rar direito constitucional, nao ¢ dado a ninguém invocd-lo enquanto o Poder
Legislativo, e s ele, nao deliberar conceder tal dircito na via da legislagdo
ordindria.

Mais recentemente, como que excepcionando essa linha de parciménia na
aplicagio da “equal protection of the laws” na drea econémica e social, a Supre-
ma Corte americana, no caso DEPT. OF AGRICULTURE v. MORENQO, con-
siderou inconstitucional dispositivo do “Federal Food Stamp Program of Assis-
tance to Households™, que condicionava o gozo de tal beneficio previdenciirio
4 comprovagio do vinculo de parentesco pelus pessoas que co-habitassem um
mesmo imével, Tal se deve por que aquela Excelsa Corte vislumbrou na classi-
ficagdo legislativa em aprego uma tentativa governamental disfarcada ¢ ilegi-
tima no sentido especifico de excluir de tal prote¢do previdenciaria as chamadas
comunidades “hippies” (hippie communities}, aparentemente consideradas in-
desejaveis pelo governo americano, o que configuraria uma “invidious discrimi-
nation”. Como se verifica, a preocupagio judicial no invalidar essa distingdo

731) Cf. Gunther, ob. cit., pig. 658.
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legislativa entre “moradores parentes” e “moradores nio parentes” assenta-se
menos em razdes de igualdade econdmica, e mais em razdes de privacidade in-
dividual (privacy), que sabidamente constitui um valor sacrossanto na longa
histéria das liberdades publicas naquele pais.

No ano de 1974, julgando o caso JIMENEZ v. WEINBERGER, a mesma
Corte de Justica invalidou ainda o preceito constante da lei federal de previ-
déncia social (Social Security Act) que suprimia o pagamento do auxilio-inva-
lidez (desability benefit) para os filhos ilegitimos nascidos apds a inabilitagdo
fisica e laboral do titular do beneficio previdenciario. O objetivo maior do dis-
positivo invalidado eru, a evidéncia, estimular aqueles em gozo de tal beneficio
a ndo gerarem filhos, de modo a nao se onerar ainda mais os altos encargos da
previdencia social. O que ressalta dessa decisio é o propésito judicial de impe-
dir a discriminagio desnecessdria e odiosa entre duas classes de filiagdo ilegiti-
ma, (cilual seja a dos nascidos antes e a dos nascidos apés a ocorréncia da incapa-
cidade fisica do segurado.

Todos esses exemplos da belissima jurisprudéncia norte-americana servem
para evidenciar o impasse exegético que enfrenta o principio juridico da isono-
mia quando invocado para corrigir as desigualdades materiais ocorrentes no
mundo fatico, evidenciando que o sistema de igualdade puramente legal acaba
por distinguir entre duas espécies de desigualdades para fins de controle juris-
dicional: as_desigualdades constitucionalmente permitidas e as desigualdades
nio permitidas pela Constituigio. Isto vem comprovar o que se disse de inicio,
que o principio juridico da igualdade ¢, no fundo, um principio autorizativo
de desigualdades sociais e econdmicas entre os homens nos sistemas constitu-
cionais que o adotam. Servem ainda os exemplos examinados acima para trazer
A tona o contlito institucional de competéncia entre o Poder Legislativo e o
Poder Judicidrio, que sempre se estremece quando se invoca a Constituigiio
para a protecio das igualdades fundamentais entre os homens.

No Brasil, embora de forma ainda muito acanhada, tem-se experimentado
ja, particularmente no campo do funcionalismo piblico, os reflexos do impacto
entre a idéia juridica da igualdade e a aspiracio pela igualdade de fato. Assim
¢ que em diversas oportunidades o nosso Supremo Tribunal Federal tem re-
pelido pretensges de funciondrios por equivaléncia de vencimentos feitas sob
fundamento da identidade concreta de fungdes (32). Nesses casos, como d4 conta
o enunciado da Stimula 339 da jurisprudéncia do Pretério Excelso, tem-se en-
tendido reiteradamente que o fato da estruturagdo dos cargos piblicos em
carreira, bem como o da fixagio por lei dos respectivos vencimentos, desauto-
riza o Poder Judicidrio a criar ou estender vantagem & revelia do érgio dota-
do de competéncia legislativa para crid-las ou estendé-las (33),

(32) Por exemplo, os acordaos prolatados nos Recursos Extraordindrios n.os 79.053-SP/74
e B2.953-8P/76, publicados, respectivamente, na Revisla Trimestral de Jurisprudén-
cia, vols. Tl/pag. 886 e 80/pig. B71.

(33) ® de registrar que infindaveis questdes andlogas a essas s@o diariamente suscitadas
perante a Justica do Trabalho no Brasil relativamente & aplicacfio da regra iso-
ndmica contlda nos artigos 52 e 461 da CLT, que impdem a equivaléncia salarial
por trabalho de igual valor.
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O que se deve notar, para conciuir esse tépico, & que inobstante as limita-
goes inerentes ao principio jur{dico da isonomia pode ele operar como fonte ines-
gotavel de protegio ao individuo contra os excessos de intromissio do Estado in-
tervencionista. Nesse sentido, a regra constitucional da igualdade passa a operar
quase como mais um principio garantidor da liberdade econdémica formal nos
sistemas de democracia liberal. Basta, para tanto, que as instituigdes politicas
¢ juridic.is saibam reanima-lo:com imaginacio e perseveranga, porquanto a ex-
periéncia das nagdes ensina que o sucesso de toda ordem constitucional repousa
menos na qualidade téenica das Constituigées e mais na virtude dos homens e
das instituicGes que Thes dao vida ¢ sentido. Nessa linha de conviegdo, passa-se
ao item final deste singelo estudo, apreciando-se as imensas possibilidades
exegeticas do principio da isonomia no campo dos chamados direitos humanos.

V — POSSIBILIDADES EXECETICAS DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

A potencialidade da regrz de que todos sdo iguais perante a lei reside a
meu ver no inscrumental que tal norma ofercce para controle pelos érgéos judi-
cantes, notadamente aqueles do Poder Judicirio, do préprio contetido dos atos
normativos, scjam eles oriundos das Camaras Legislativas ou editados por agen-
tes da Administragao Publica, conforme a tendéncia que por toda parte se vai
generalizando.

Considerando que legistar importa, via de regra, em classificar, consoante
procurei demonstrar de inicid, para que a classificagiio legislativa seja valida,
taz-se preciso, em primeiro lugar, que se proponha ela a fins constitucional-
mente legitimos, o que vale dizer, por exemplo, que nao busque discriminar
individuos em razio de sc:o. de raga, trabalho, credo religioso e conviegiio
politica, o que ¢ expressamente vedado pela Constituigio do Brasil (34).

E preciso, além disse, que a classificagiio legislativa se apresente razodvel
¢ se revista da indispensavel racionalidade. Isto quer dizer que a norma classi-
ficatéria nao deve ser arbitrdria on caprichosa, mas que deve, ao revés, fun-
cionar como meio idoneo e hdbil para o atingimento de uma {inalidade consti-
tucionalmente valida, Para tanto, ha de existir necessariamente um minimo de
competibilidade ¢ congruéncia entre a classificagdo em si ¢ o fim a que ela
esta voltada. Se tal relagao de identidade entre meio ¢ fim (“means-end rela-
tionship”, segundo a expressdo norte-americana) da norma classificatéria nio
se fizer presente, de modo que a classificagdo resulte leviana e injustificada,
padecerd ela do vicio da arbitrariedade, vez que nem mesmo ao legislador ¢
dado discriminar leviana ¢ injustificadamente entre os homens e grupos na
sociedade politica.

Nesse particular, 4 doutrina e a jurisprudéncia brasileira ndo acompanha-
ram o avango tedrico do constitucionalisio norte-americano onde assentamas
as raizes de nossa Republica, tendo-se ambas mantido numa atitude timida e
obsoleta com relagio ao principio juridico da igualdade. A rigor, poucos, pou-
qquissimos foram entre nds os que se aperceheram do potencial da regra isono-
mica como técnica de controle do mérito da atividade normativa do poder pi-
blico, seja ela levada a cfeito pelo érgio legislativo ordindrio ou pela Adminis-

(34} Artigo 152, § 1°
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tragdo Puablica no exercicio de fungio legislativa delegada (33). A excegiio mais
honrosa esta representada nesse campo pelo tio douto quanto saudoso AMIL-
CAR DE ARAUJO FALCAOQ, gue embora preso ao conceito clissico e juridico
de isonomia, consegue admitir, com arrimo na doutrina alemi de NAWJIASKY
e KAUFMANN, a prestabilidade da regra isonémica para servir como instru-
mento de controle do arbitrio legislativo. Eis 0 que comenta o ilustre jurista
brasileiro: “S6 num extremo se admite o controle jurisdicional da lei discrimi-
natoria: ¢ quando o sen dispositivo néio pode encontrar a minima justificativa,
ou se reduz ao puro arbitrio. .. Tem-se, em conclusio, que é um principio di-
retivo, enderegado ao legislador, o da igualdade entre fatos, situagbes ou coisas
{saschliche Rechtsgleichheit} e que ao intérprete nio é dado fazer aplicages
desse preceito, nem ao Judicidrio se permite instaurar, com tal fundamento, um
controle de legalidade ou de constitucionalidade, salvo se se configurar a hi-
pétese extrema de absoluta inexisténcia de qualquer justificativa para a distin-
cdo, diferenciagdo ou discriminagio legal, Tal discrimina¢do cabe ao legislador,
que para tanto dispde de ampla discricdo (3%).

Ante a auséncia de contribuigio mais especifica ao tema em aprego por
parte da nossa literatura juridica, resta oportuno atualizar a teoria constitucional
patria com base na moderna reformulacao do principio da igualdade juridica
conforme realizada alhures, notadamente nos Estados Unidos da América, o que
torna-se especialmente vilido quando existe uma profunda relacio entre os
sistemas constitucionais em confronto, como a que ocorre entre o brasileiro e o
norte-americano, cujo entrelagcamento foi talvez o trago mais caracteristico de
nossa formagio republicana.

Nos Estados Unidos da América o grande papel contemporineo da “equal
protection of the laws”, segundo prevista na 5% e 14* Emendas & Constituigdo
daquele pafs, (37) é justamente o de abolir o abuso do poder governamental

(35) A propésito da delegacfio legislativa no direito constitucional norte-americano, veja,
deste autor, o trabalho de tese juridica apresentado & University of Michigan —
Law School, sob o titulo “The nondelegation doctrine in the American Constitu-
tional Law”, publicado no Brasil, na Revista Arguitos do Ministério da Justica,
vol. 149, ano 1979, paAgs. 95 a 196.

(36) Amilear de Aratlijo Falcio, no parecer publicado na Revista de Direito Administra-
tivo, vol. 49, ano 1957, phg. 498. Cabe acrescentar que deve parecer evidente, em
que pese ao comedimento nesse particular de tdo ilustre comentario, que, se podem
apresentar-se inconstitucionais as discriminacdes destituidas de gqualguer justifica-
tiva, € natural que possa o Poder Judiciirio exercer generalizadamente sobre as
classificagdes legislativas o salutar “judicial review”, sem o que nfo se podera de-
terminar quais dentre elas nio encontram guarida no sistema juridico comandade
pela Constituicéo.

(37) Convém esclarecer que r 5* Emenda da Constituigic americana contempla uma
série de direitos individuais enderecados & observaneia da Unifo Federal, mas nfo
fazendo expressa mencio ao principio da *“equal protection of the laws”, consoante
aquela que é feita com relacio apenas aos Estados-Membros da Federaciio, na 14%
Emenda. Contude, a jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos pacificou
a questic surgida em torno dessa omissdo, entendendo que a “due process claunse™
contida na 5* Emenda abriga de modo implicito o principio da isonomia, que deve,
por Isso, como alids néo poderia deixar de ser, merecer também o respeito do
legislador federal.
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em todas as suas exteriorizagdes, repelindo os males da irracionalidade e irra-
zoabilidade, ¢, nio raro, do favoritismo e da perseguigao pessoais, de que nio
estao livres as gigantescas burocracias modernas. Desempenharia o principio
da igualdade, nesse sentido. anivel de controle da legislagio, papel semelhante
ao desempenhado pela teoria francesa do desvio de poder (détournement de
pouvoir} para o controle da moralidade dos atos praticados a nivel da Admi-
nistracio Pablica (38).

No curso da sua evolucdo jurisprudencial nos Estados Unidos, a regra da
ignaldade (equality rule) atingiu o sofisticado estagio de exigir que as classi-
{icagées legislativas atendain ja0s requisitos da razoabilidade {reasonableness)
e racionalidade (rationality), ambos ja considerados uma garantia constitucio-

nal implicita contra as investidas excessivas do atuul Estado intervencionista,

Expondo a respeito dessa evolugio historica da “equal protection of laws”,
LAURENCE TRIBE, o festejado Professor de Direito Constitucional da “Har-
vard Law School”, leciona em sua obra mais recente:

“The Supreme Court, from its earliest examination of socioeconomic
regulation, has considered that cqual protection demands reasonable-
ness in legislative and administrative classifications. The Court’s ori-
ginal conception of 'the reasonableness required, however, was very
limited: no regulatory provision was repugnant to equal protection as
long as it placed under the same restrictions, and subject (ed) to like
penzlties and burdens, all who... (where) embraced by its prohibi-
tions; thus recognizing and preserving the principle of equality among
those engaged in the same (regulated activities} (). But this narrow
view of nondiscriminatory application within the established class
was soon discarded as empty of content, since persons or activitics trea-
ted differently by government could for that very reason be deemed
not the same. Unaccompanied by any independent measure of when
persons or acts were inherently equivalent, the original test atforded
virtually no scope for review. To provide such scope, equal protection
came to be seen as requiring some rationality in the nature of the class
singled out, with the rationality tested by the classitication’s ability to
serve the pourposes intended by the legislative or administrative
rule: The courts must reach and determine the question whether
the classifications drawn in a estatute are reasonable in light of its
purpose...” (%)

Nessa linha de exposigao, GERALD GUNTHER, eminente Professor de
Direito Constitucional da “Stanford University”, chega a sustentar que, além
da relacdo de congruéncia entre a classificagio legislativa e o fim a que a

(38) Sobre o assunto, veja, deste autor, o estudo “Consideragbes acerca do desvio de
poder na Adminisitacio Publica”, publicado na Revisia de Direite da Procuradorig-
Geral da Justica do Estade do Rio de Janreiro, vol. 5, anc 1977, pags. 259 a 288.

139) Repare-se ser exatamente essa 8 nog@o conservadora do principio da isonomia ainda
hoje adotada pelo constitucionalismo brasileiro.

(40> Laurence Tribe, American Constitutional Law, Foundation Press, 1978, pags. 994-995.
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mesma se destina, o principio da “equal protection of the laws” exige que as
classificagdes criadoras de desigualdades juridicas entre os cidaddos devam
ser justificadas por “compelling state interests”, isto é, por interesses publicos
necessdrios e inadidveis. Eis na integra o comentério do ilustre jurista americano:

“Legislation qualifying for new equal protection strict scrutiny required
a far closer fit between classification and statutory purpose, a far closer
congruence between means and ends, than the rough and ready flexi-
bility traditionally tolerated by the old equal protection. Moreover,
equal protection became a source of ends scrutiny as well: legislation
in the areas of the new equal protection had to be justified by compel-
ling state interests” (#').

A rigor, todos os expoentes do moderno Direito Constitucional norte-ameri-
cano poderiam ser aqui invocados, j4 que o sistema das liberdades publicas
naquele pafs de hi muito consagrou a nova concepgdo da “equal protection
of the laws”, exigindo certa razoabilidade as classificagGes legislativas, a ser
apurada pelos 6rgdos judicantes do Estado mediante a comparagdo entre os fins
supostamente almejados pelas normas classificatérias e os meios estabelecidos
pelo legislador para o atingimento desses fins. Pode-se, entdo, concluir com o
magistérin do ji citado Professor MORRIS FORKOSCH, que:

“Indeed, the very idea of classification is that of inequality so that it
goes without saying that the fact of inequality in no manner determines
the matter of constitutionality. The nub of the situation is the degree of
permitted classification. In effect, we ask whether there can be classifi-
cation of the persons and the items involved, and then to what extent
or depree can this classification penetrate. The test for justitying a
classification is whether it can be deemed to be founded on some ra-
tional or otherwise constitutionally permissible state policy. Phrased
differently, a classification itself must be reasonable or natural under
the particular circunstances involved. If it is arbitrary or capricious, or
if there is no reasonable relation to the objects to be accomplished, or
if it runs afoul a specific constitutional prohibition, or a federal power
is unduly affected, then it is denounced” (%),

Acatando esse entendimento doutrindrio, de hi muito a Suprema Corte
americana vem exigindo que as classificagdes legislativas sejam razoéveis e
apresentem uma plausivel relagio de justificativa entre a classificacio em si e
os fins objetivados pela norma classificatéria. Assim é que, j& no ano de 1920,
aquele excelso Tribunal, julgando ¢ caso ROYSTER GUANO CO, v. VIRGI-
NIA, 253 U.S. 412 {1920), expressamente manifestava tal exigéncia: “a classi-
fication must be reasonable, not arbitrary, and must rest upon some ground of
difference having a fair and substantial relation to the obiect of the legislation,
so that all persons similary circunstanced shall be treated alike”.

(41) Gerald Gunther, ob. cit., pags. 518-520.

(42) Morris D. Porkosch, ob. cit, pags. 519-520.
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Por suas potencialidades verdadeiramente ilimitadas como instrumento
de controle da “racionalidade” e “razoazbilidade” das classificages legislativas
em face da Constituigio, de que se pode sempre lancar mio quando esgotadas
todas as reservas de argumentagio juridica para se obter a invalidagio judicial
das normas classificatorias, foi que HOLMES, um dog mais eminentes juizes
que passaram pela Suprema Corte Americana, referiu-se ao principio da isono-
mia como “the usuzl last resort of constitucional arguments™ (%),

Faz-se oportuno notar que a invocagido da regra da igualdade, bem como
0 julgamento constitucional que se possa fazer com base nela, nio impede que
o Poder Legislativo retorne outra vez ao assunto, dispondo novamente sobre a
matéria cbjeto da legislagio invalidada. Tudo porque a declaragio de inconsti-
tucionalidade em casos que tais apenas significa que a regulamentagio norma-
tiva em questdo deva ter um impacta mais global, uma abrangéncia maior, de
modo a dela se eliminar a especificidade classificatdria tida por contraria a
Constituigio, Trata-se, pois, de situagiio bastante diversa daquela em que se in-
valida um ato normativo por considerar o seu objeto incompativel com a Consti-
tuicdo, como se passa, por exemplo, entre nés, com a lei que prejudica o direito
adquirido, o ato juridico perfeito ou a coisa julgada (*!). Nessa hipotese ¢ inttil
a atividade legisfativa renovar-se na esperanca vi de angariar a conformidade
constitucional, vez que a inconstitucionalidade ai, resultando do préprio objeto
do ato normativo, é de toda incorrigivel,

Em virtude da sua flexibilidade epistemolégica, bem como da facil mani-
pulagiio que o principio da isonomia oferece tanto a0s legisladores quanto aos
Juizes, permitindo renovadag chances de regulamentagio ¢ julzamento da ma-
téria objeto de uma lei invalidada com base em tal principio constitucional, isto
mediante a oportuna correqdo da classificagio legislativa considerada intolers-
vel, é que a jurisprudéncia| norte-americana, sobretudo com o patrocinio da
“Warren Courl”, nas décadas de 50 e 60, nao hesitou em valer-se da regra iso-
ndmica para controlar o prépric mérito dos atos normativos, notadamente no

ue toca a racionalidade e razoabilidade das classificagbes legislativas. Tal se
geu com muita énfase e constincia no campo das classificagées consideradas sus.
peitas ou quase suspeitas (suspect classifications), como aquelas relativas 4 raca,
sexo, origem nacional ete. Tendo em vista, porém, que os pronunciamentos da
Suprema Corte americana, ventilando essas classificagdes suspeitas, se contam
as centenas, criando um verdadeiro sistema de tratamento jurisprudencial para
cada uma dessas categorias sociais, fica apenas o registro da intensa utilizagiio
do principio da isonomia como poderoso instrumento de “judicial review” para
a protecio das denominadas minorias étnicas e econdmicas naquele pafs.

Poder-se-4 contrapor, na entanto — a luz da tradigiio juridiea brasileira, que
estabelece profundas limitagdes no controle jurisdicional dos atos do poder pa-
blico, desautorizando julgamentos acerca do mérito dos atos chamados discri
cionérios, dos quais o ato legislativo, por seu conteido politico, ¢ certamente o

(43) Exsa expressiie foi proferida por HOLMES em seu votn no caso BUCK v. BELL,
274 7.3, 200 (1927).

(44) Vide o artlgo 153, § 3 da Constituicio do Brasil.
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exemplo mais expressivo —, que a utilizagdo judicial do principio da igualdade
como meio de controle do objeto das normas juridicas importaria em sobrepor
as decisbes judiciais s deliberagdes legislativas, de modo a transmudar, indevi-
damente, os juizes em superlegisladores. Encarado o problema sob esse dngul,
apenas, ¢ certo que os excessos de interferéncia judicial na atividade parlamen-
tar devem ser evitados por isso que esta ¢, ou pelo menos presume-se que seja,
representativa da soberania popular. Todavia, h4 que se levar em conta, em
primeiro lugar, que nos Gltimos anos significativa parcela da competéncia le-
gislativa passou a ser exercida por agentes da Administragio Piblica, portanty
por I?isladores livres do controle oriundo do sufrdgio eleitoral. Demais disto,
resta deixar claro que o que pode estar em jogo toda vez que se invoca 2 tutela
da regra isondmica sdo direitos constitucionais, o que vale dizer garantias fun-
damentais do individuo oponiveis ao préprio Estado. E cabe reparar, ainda,
que tanto mais numerosos e eficazes serfio esses direitos constitucionais quanto
maior for ¢ alcance normativo da Constituigio, a ser determinado pela expe-
riéncia das instituicdes nacionais, concretizadas notadamente pela atuagio dus
érgaos da magistratura, como intérpretes derradeiros que sdo da Lei Maior nos
paises, como o Brasil, onde prevalece o sistema jurisdicional de controle da
constitucionalidade das leis, Tudo se reduz, em suma, em saber qual o sentido
das normas constitucionais. Quanto maior ele for, menor serd, na mesma medida,
a drea de liberdade para classificar as pessoas e as coisas. Em outras palavras,
quanto mais amplo, quantitativa e qualitativamente, for o elenco de direitos re-
conhecidos de modo explicito ou implicito na Constituigio (**), mais reduzidas
serdo as chances de discriminagdes arbitrdrias e injustificadas por parte do poder
pitblico, Se assim for, como acredito que seja, ampliando-se o alcance exegético
do principio da isonomia, poder-se-4 chegar, conforme se logrou chegar nos Es-
tados Unidos da América, ao reconhecimento de um direito de nivel constitu-
cional contra as classificagdes legislativas destituidas de motivo ou de finali-
dade legitima. Em prol desse tipo de experiéncia jurisprudencial, vale assinalar,
ainda, que, se é o ideal de igualdade entre os homens que estd em jogo, o
acanhamento institucional na sua proteciio pode gerar prejuizos irreparéveis, nio
apenas 2o individuo ou grupo que é vitima da discriminagdo, mas a toda a so-
ciedade politica, que em virtude desse acanhamento fica permanentemente ex-
posta a toda sorte de arbitrio e desatino do legislador, bem como 2 toda sorte
de pressdes por parte dos grupos que manipulam o poder politico e econdmico.

Essas ligeiras considerages acerca de conflitos institucionais de competén-
cia que podem surgir nos sistemas de separagio funcional do poder piiblico em
torno do principio da isonomia, pela sua natural magnitude, devem ser objeto
de trabalho académico auténomo. O registro que a elas se faz tem em mira ape-
nas dar noticia de alguns dos muitos problemas de ordem politico-institucional
que a aplicacio da regra da igualdade perante a lei enseja. O aprofundamento
dessas consideragdes, porém, posto transbordar de muito os estreitos objetivos
deste estudo, fica reservado para uma outra oportunidade.

(45) Observe-se, agul, gue tanto a Constituigdo brasileira quanto a norte-americana,
agueln no art, 153, § 36, e esta na 9* Emenda, sio expressas no afirmar que a
enumeracio que fazem de direitos Individuais ndo exclui outros direitos que possam
decorrer do sistema de principios adotados por cada uma delas,
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Fontes do Direito

O Direito, analisado do ponto de vista de suas origens, pode ser
visto sob trés &ngulos. Estuda-o a Ciéncla do Direito analiticaments, visto
entdo como uma relagdo hipotética entre confiito e decisdes. Assim, a
Ciéncia do Direito nos aparece como um sistema de regras para solucéo
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de conflitos e tomada de decisdes. O Direito € visto sob este angulo
como essencialmente formal.

Outro pode ainda ser o &ngulo de visdo do Direito, quando entdo
analisameos a decidibilidade “do angulo da sua relevéncia significativa,
Trata-se de uma relagéo entre a hipdtese de conflito e a hipétese de
decisdo, tendo em vista o seu sentido”. E o que TERCIO SAMPAIOQ
FERRAZ JUNIOR chama de modelo hermenéutico de visdo do Direi-
to (2.

Sob um terceiro prisma, podemos ver o Direito como um modelo
empirico, aparecendo-nos entdo a “decidibilidade como busca das condi-
¢des de possibilidade de uma decisdo hipotética para um confliio hipo-
tético”. Vé-se, conseqiientemente, o “pensamente juridico como um sis-
tema explicativo do comportamento humano enguanto controlado por nor-
mas” (2).

Ora, estes trés aspectos ou modelos visualizados pelo Prof. TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR ceincidem ¢com o modelo tridimensional do
Prof. REALE, para quem ‘“‘fato, valor & norma estéo sernpre preseniss e
correlacionados em qualquer expressdo da vida juridica”. Segundo ele,
“a correlagdo entre aqueles trés elementos é de natureza funcional e
dialética, dada a “implicagao-polaridade” existente entre fato e valor, de
cuja tensdo resulta o momento normativo, como solu¢do superadora e
integrante nos limites circunstanciais de Iugar e’ tempo (concregéo histé-
rica do processo juridico, numa dialética de implicagdo e complementa-
ridade)” ().

O Direito tem sua fonte na implicagdo desses trés elementos.

Embora colocado noutra perspectiva, outro ndo é o pensamento de
GENY, quando declara que a atividade do jurisconsulto, por ele mesmo
entendido no mais elevado sentido da palavra, como aquele que ausculta
o Direito e o explicita, “oscila entre dois pélos distintos, que proponho
denominar de dado e de construido”. Na pesquisa do dado o jurisconsulto
realiza atividade essencialmente hermenéutica, que pode ser entendida
no sentido heideggeriano de “movimento de volta ao fundamento que, de
uma questdo epistemolégica concernente as condigbes de possibilidade
das *“ciéncias do esplrito”, leva A estrutura ontolégica do compreen-
der {4).

Nesta pesquisa do dado verificamos simultaneamente uma atividade
de caréter axiolégico, como procura do sentido desse mesmo dado e
como tentativa de captar a solugdo mais adequada a determinada ordesm

(1) TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, A Ciéncia do Direito, Sio Paulo, Ed. Atlas,
1977, p. 70.
12) 14, Ibid., pp. 47-48.

£3) MIGUEL REALE, Teoria Tridimensional do Direito, 88o Paulo, Saraiva, 1969, pp.
73-14; Fllosofia do Direito, S0 Paulo, Saraiva, 1975, pp. 437-448.

4) PAUL RICOEUR, Interpreiacio e Ideologiae, Rio de Janeiro, F. Alves, 1977, p. 182.
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cocial, vigente num determinado momento, para a tomada de uma posigéo
de carater juridico.

Vemos assim o trabalho que, “partindo dos dados naturais adquiri-
dos, tenderd a atualiza-los, transformé-los ou torné-los maleaveis, de
modo a modela-los sobre as necessidades da ordem juridica, a que se
destinam. E o resultado de esforgo, assim realizado, proveniente do arti-
ficio, exercendo-se sobre a natureza por procedimentos préprios, hauri-
Jos nas potencialidades pessoais do homem, pode, ao que parece, ser
qualificado como o construido, pois, por meio de um trabalho comple-
tamente subjetivo, tende aerigir a regra bruta em preceito capaz de
inserir-se na vida e de anima-la, com vista aos tins supremos do Di-
reito” ().

No dado se concentram os elemsntos faticos, histdrico-evolutivos,
cientiticos e axiolégicos da elaboragdc do Direito. Entende GENY os
dados reals, ou naturais, como “aqueles que consistem em condigdes de
fato, em que se acha colocada a humanidade”. Sobre os dados reais se
superp&e o dado histérico, caracterizado por um conjunto de forgas con-
correntes que atuam sobre os dados faticos, imprimindo-lhes um cara-
ter de cbrigagdo social surdamente surgida da reiteragio dos mesmos
atos e fatos no decorrer daihistéria de um povo, contendo assim, “com-
pletamente formadas, regras desde logo suficientes, para dirigir as von-
tades dos homens e constituindo, a partir da vivéncia, o Direiio postulado
pela vida”. Em seguida a esses dois dados, devera intervir um terceiro
de valor preponderante, o dado racional, ‘que conterd a dire¢gdo capital,
para assegurar, tanto quanto seja possivel, a elaboragéo cientifica do
Direita objetivo”. Finalmente, formando cupula a todos esses dados, te-
mos um dado ideal, ‘‘que parece concentrar todas as aspiragfes humanas,
em vista do progresso incessante do Direito positivo. De fate, para além
do regulamento juridico, imposto pelas realidades da vida ou pelas exi-
géncias da razdo ja de alguma forma organizadas pela histéria, apresanta-
se um conjunto de consideragCes, de ordem fisica, psicolégica, moral,
religiosa, econdmica, politica, que, sem determinar, de maneira necessi-
tante, novos preceitos de conduta social, projetam, de algum modo, sua
inclinagédo, ou, pelo menos, sugerem a diregéo a seguir” (*).

Notemos, ainda, que tais momentos nio se encontram separados e
de modo rigorosamente sucessivo na elaboragdo da regra de direito.
Podemos até afirmar, lembrando a imagem adotada por RECASENS Sl-
CHES, ao falar do processo Jurisdicional, que estes momentos sdo como
que o verso e anverso de uma mesma operagdo. O fato & visto ndo como
fato simplesmente, mas como fato humano, valorado segundo determi-
nados principios aceitos comumente, @ aceito como conduta normada, ou
pelo menos transformével em norma, como resultado de um reiterar-se
de atos aceitos pela scciedade como obrigatérios.

(5) FRANCOIS GENY, Science et Tochnique en Droit Privé Posiilf, Paris, Sirey, 1913,
. 96-98.

{6) FRANCOIS GENY, ob. cit., pp. 371-387.
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Fontes do Direito: a lel

VON JHERING nos ensina que “Direito é o conjunto de normas coa-
tivas validas num Estado, e esta definicdo a meu ver atingiu perfeita~
mente o essencial. Os dois fatores que ela inclui s o da norma e o da
realizagdo através da coagdo... O conteldo da norma é um pensamento,
uma proposi¢do (proposigéo juridica), mas uma proposigdo de natureza
prética, isto & uma orientagdo para a agdo humana; a norma é, portanto,
uma regra, conforme & qual nos devemos guiar” (7).

Identifica ele o Direito com o conjunto de normas vélidas num Estado.
O Direito &, portanto, o Direito positivo. Enfatiza-se, assim, o que RECA-
SENS SICHES chama de principio de conexdo de todas as normas ju-
ridicas de um ordenamento positivo, e que & precisamente a vontade do
Estado. Esta é a "razdo de validez juridica de todas as normas de um
cistema de Direito positivo"”., Sempre, portanto, e necessariamente, a fon-
te ou razdo de ser da norma positiva & a vontade estatal ().

A indagacédo das fontes do Direito positivo, do ponto de vista togico-
formal, se reduz, portanto, a pesquisar sobre ‘‘como aparecem as normas
que integram o ordenamento juridico™ {?).

Multiplas sdo as facetas segundo as quais poderiamos estudar as
normas do Direito. Poderiamos vé-las sob o angulo do sistema a que
pertencem, do &mbito espacial de validez, do &mbito temporal de validez,
do &mbito material de validez, do ambitc pessoal de validez, da hierar-
quia existente entre as normas legais, das sangbes estabelecidas para
assegurar o seu cumprimento, da sua qualidade, de suas relagdes de com-
plementagéo, de suas relagdes com a vontade dos particulares, e ainda
do ponto de vista de sua fonte (9).

J& vimos que a norma surge de um trabalho de pesquisa fatica, de
valoragdo e de estabelecimento conseqiente de regras de conduta. Até
ai vimos as possiveis fontes da norma.

Agora, abstraindo-nos dos pressupeostos de ordem social, politica ou
filosofica da norma juridica, vamos encarar esta mesma norma como
fonte dos direitos que ela contempla. Do ponto de vista do Direito posi-
tivo, s6 & Direito 0 que a norma posta pelo Estado estabelece como tal.

(7} RUDOLF VON JHERING, Der Zweck in Recht, 1816, p. 256, citado por TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, A Ciéncla do Direito, 880 Paulo, Atlas, 1977, p. 50.

(8) LUIS RECASENS S8ICHES, Tratado General de Filosofia del Derecho, México, Por-
rua, 1970, pp. 282-284.

/9) C. MOUCHET-R. ZORRAQUIN BECU, Introduccién al Derecho, Buenos Aires, Per-
rot, 1970, p. 171.

(10) GARCIA MAYNEZ, E., Introduccion al Estudio del Derecho, México, Porrua, 1871,
pp. T8-96.
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Devemos de inicio analisar a lei, como fonte do Direito, quer de um
ponto de vista formal, quer 'sob um angulo de sua materialidade ou de
seu conteudo.

Ao referir-se a essa distingdo em fontes formais e materiais, observa
o Prof. EDGAR DA MATA-MACHADQ que essa "discriminagdo mal oculta
dois conceitos filosoficos dos mais profundos e dificeis, os de matéria e
forma” ().

Para svitar a interferéncia filos6fica desses conceitos, PAUL ROU-
BIER distingue as regras de Direito em formais e ndo formais, levando-se
em conta a autoridade que as impde ao grupo social. Ndo ha interesse,
segundo ele, em opor o conteddo da norma a forma de que se raveste
essa mesma norma. Para elg, as formais s&o as produzidas por Orgaos
legislativos ou jurisprudenciais; as ndo formais sdo as elaboradas pelo
costume ou pela doutrina.

Coincide mais ou menos com esta posigao a de JOHN CHIPMAN
GRAY, citado por EDGAR BODENHEIMER, que distingue no Dirgito ele-
mentos legais e extralegais. No seu modo de ver, “‘as fontes tormais se-
riam aguelas de que dispomos no texto formalizado e articulado, corpo-
rificado num documento legislativo autorizado... As fontes ndo formais
seriam os materiais e as manifestagdes, juridicamente relevantes, que nao
ce apresentam sob uma forma autorizada nem ao menos se formulam
articuladamente e corporificam num documento legislativo — padrdes de
justiga, principios de razdo e consideragdes sobre a natureza das coisas,
eqlidade individual, normas de agdo politica, convicgdes morais, ten-
déncias sociais e direito costumeiro™ ().

O aspecto material, se por um lado interessa prevalentemente & Filo-
sofia e 4 Sociologia, por se referir aos ‘'fatores e circunstancias que pro-
vocam ¢ aparecimento e determinam o conteado das normas juridicas”,
nio pode deixar, por outro lado, de interessar ao Direito, pois que a
norma se impde a obediéncia como um todo, ou seja, quer por ter sido
emanada de um 6rgao competente para elaboréa-la, quer ainda por haver
uma adequagdc entre o seu, conteudo e a realidade social a que se des-
tina.

A norma deve integrar-se ao ordenamento social e ao ordenamento
iuridico, quer pela sua substancia, quer pela sua forma.

A conjungdo do fendmeno f{atico com o fendmeno juridico & analisa-
da por KELSEN, sob ¢ ponto de vista da positividade, ensinando-nos que
“a situagio fatica do costume transforma-se numa vontade coletiva cujo
sentido subjetivo é um dever ser. Porém, o sentido subjetivo dos atos
constitutivos do costume apenas pode ser interpretado como norma obje-

(11) MATA-MACHEADO, E. G., Elemenios de Teoria Geral do Direito, Belo Horizonte,
Ed. Vega, p. 215.

(12) EDGAR, BODENHEIMER, Ciéncia do Direito, Filosefia ¢ Metodologia Juridicas,
Rio de Janeiro, Forense, 1968, p. 303.
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tivamente vdlida se o costume é assumido como fato produtor de normas
por uma norma superior. Visto o fato do costume ser constituido por atos
de conduta humana, também as normas produzidas pelo costume séo
estabelecidas por atos de conduta humana e, portanto, normas postas,
isto &, normas positivas, tal como as normas que sio o sentido subjetivo
de atos legislativos. Através do costume tanto podem ser produzidas nor-
mas morais como normas juridicas. As normas juridicas sdo normas pro-
duzidas pelo costume se a Constituigdo da comunidade assume o cos-
tume — um costume qualificado — como fato criador de Direito” {13).

Quanto a sua estrutura, as normas legais se apresentam como juizos
hipotéticos. Para KELSEN, “a proposigdo juridica ndo & um imperativo:
& um juizo, a afirma¢do sobre um objeto dado ao conhecimento... A
proposicao juridica permanece descrigao objetiva — ndc se torna pres-
cricdo. Ela apenas afirma, tal como a lei natural, a ligagdo de dois fatos,
uma conexdo funcional” (4}, Ndo observado o pressuposto fixado pela
norma, devera ccorrer uma conseqiéncia também normativamente fixada.
Assim se exprime o principio da imputacao.

Norma juridica: sua estrutura

Partindo de um principio, aceito como postulado do modelo analitico
da Ciéncia Juridica, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR d4 é&nfase espe-
cial a validade e & estrutura da norma juridica. Segundo ele, “todo e
quaiquer comportamento humano pode ser visto como cumprimento ou
descumprimento de normas jurldicas, caso contrario ele é tido como ju-
ridicamente irrelevante” (1%). Surge assim o conceito de norma como
regra.

A norma poderd ser analisada quanto & sua validade, quanto A sua
estrutura condicional e quanto ac seu entrelagamento sistematico,

Com relagdo & validade, pode a norma ser vista do prisma de sua
validade fatica, validade constitucional e validade ideal.

Sob o aspecto de validade fatica, analisa-se a correspondéncia efe-
tiva entre a hipétese de incidéncia configurada pela norma e a efetividade
do fato imponivel por ela contemplado, ou ainda a ocorréncia da sangao.
Visualiza-se uma correspondéncia entre o conteldde da norma e uma
realidade social que o concretiza.

Quanto & validade constitucional, focaliza-se na norma primordial-
mente a sua correspondéncia formal as prescrigdes constitucionais, quer
quanto & forma de criagfio da lei, quer quanto a discriminagéo constitu-
cional do campo material a ser abrangido pela norma.

(13) HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito, Coimbra, Arménio Amado, 1974, p. 28.
(14) HANS KELSEN, ob. cit, p. 124.
(15) TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, ob. cit., p. 51
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Vista sob o enfoque daivalidade ideal, a norma nos pde o problema
de sua correspondéncia a uma teoria juridica, aceita como doutrina e
imposta como dogmatica, pois que “como os problemas se caracterizam
como auséncia de uma solugdo, aberiura para diversas alternativas pos-
siveis, a ciéncia juridica se nos depara como um espectro de teorias, as
vezes até mesmo incompativeis, que guardam sua unidade no ponto
problemético de sua partida. Como essas teorias tém uma fungdo social
e uma natureza tecnologicay elas ndo constituem meras explicagdses dos
fendmenos, mas se tornam, na pratica, doutrina, isto €, elas ensinam e
dizem como deve ser feito. O agrupamento de doutrinas em corpos mais
ou menos homogéneos & que transforma, por fim, a Ciéncia do Direito
em Dogmatica Juridica”, ocorrendo, assim, “certo fechamente no crité-
rio de combinagidc dos modelos” (19).

Uma norma é vigente quando ¢ vdlida do ponto de vista constitucio-
nal, e & eficaz quando tem validade do ponto de vista féatico.

Além do problema da validade da norma juridica, outro se nos ante-
pde, qual seja o de sua estrutura, Parte TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR do reconhecimento: de que “as normas juridicas nao tém, senéo
por excegdo, a forma de um juizo imperativo (faga isto, ndo faga aquilo),
mas de um juizo hipotético — caso isto ocorra, devera ocorrer aquilo, se
houver crime, segue a pena. Qutros, como COSSIO, falam num juizo dis-
juntivo: dada certa conduta deve ser a prestagdo ou dada a conduta
contraria deve ser a sangdo. Convém lembrar, contudo, que, do ponto de
vista l6gico-formal implicagéo (se... entdo) e disjungéo {ou... ou) séo
conectivos redutiveis um ao outro, sendo, na verdade, a mesma coisa
dizer que “'se o comportamento C ocorre, entdo segue a sangéo S" e “ou
o comportamente C ndo ocorre ou segue-se a sangdo S” (numa lingua-
gem simbdlica {C S) =:(ndo C ou S)" 7).

Reconhece o autor quelas proposigbes juridicas sdo construidas pela
integragao de trés elementos essenciais, quais sejam os operadores 16-
gicos (é proibido que, é obrigatério que, é permitido que), o conteudo,
que sdo as agdes, vistas como interferéncia humana no curso da natu-
reza, e as condigdes, que 830 0s pressupostos externos sobre os quais
se exerce a agdo humana.

Identificados esses trés elementos integrantes da norma juridica,
passa o autor a ‘'descrever logicamente a estrutura de uma norma como
composta de: 19) um operador normativo; 2% uma descrigao de agdo que
& o seu argumento; e 3%) uma descrigdo da condigdo da agdo. O opera-
dor determina o caréler nprmativo: norma obrigatéria ou proibitiva ou
permissiva; a descrigao da lagdo constitui o contedido da norma; e a con-
digdo da agdo e a sua condigdo de aplicagdo” ().

(18) TERCIO SAMPAIC FERRAZ JUNIOR, ob, cit, p. 108
{17) TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, ob. cit., p. 60.
(18} Id., Ibid., p. 61.
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Interpretagio — conceito

Admite TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR a existéncia de um
postulado da ciéncia juridica segundo o gqual ndo h& norma sem inter-
pretagdo, ou seja, toda norma &, pelo simples fato de ser posta, passivel
de interpretacao (™).

Assinala este autor no pensamento de SAVIGNY duas fases na con-
ceituagdo da interpretacao juridica, uma anterior a 1814 e outra posterior.
Na primeira fase indagava o sentido da ordem normativa, interessava-ine
saber 0 que a lei diz. A questdo técnica consistia entdo em inquirir o
sentido que a lei possuia no texto, dai a interpretagdo gramatical, a légica,
a sistematica e a histérica. Na segunda fase, indaga da existéncia de um
critério ditimo para a interpretagéo auténtica da lei.

Podemos defrontar-nos com estas duas posigdes no seu Sistema do
Direito Romano Atual.

Ao definir a interpretagdo, conceitua-a como uma operagéo intelec-
tual que “tem por objeio o reconhecimenio da lei em sua verdade, em
outros termos: a lei, submetida ao critério de nossa inteligéncia, deve
aparecer-nos como verdadeira. Esta operagdo é indispensavel para toda
aplicacdo da lei & vida real, e precisamente neste caréter de necessidade
constante se funda sua legitimidade. A interpretagdo ndo esta restrita,
como créem muitos, ac caso acidental de obscuridade da lei...” [*®).

Enquanto se veja a lei “em sua verdade”, temos a interpretagao sob
um prisma objetivo, segundo o qual a norma tem um sentido préprio,
uma verdade sua, independentemente do sentido que lhe quis imprimir o
legislador.

Mas sob um outro prisma, que ndo se fixa na verdade imanente na
lei ou na adequagdo entre esta e o fato, pode-se contemplar a iei como
o reflexo de um pensamento que fixa uma relagdo de Direito. Para inda-
gar-se, entdo, do sentido da lai, “& necessario gue seu espitito seja
percebido inteiramente e em toda a sua pureza por aqueles a quem se
refere, os guais devem colocar-se no ponto de vista do legislador, repro-
duzir artificialmente suas operagdes e recompor a lei em sua inteligéncia.
Tal é o procedimento da interpretagdo que pode, por isso, definir-se
desta maneira: a reconstrugao do pensamento confido na lei” {*%).

Temos por este lado a tendéncia subjetivista, segundo a qual a in-
terpretacdo é vista como uma pesquisa do pensamento do legislador.

A este respeito é importante assinalar o aparecimento da Emenda
Regimental n® 7 ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
aprovada em 23 de agosto de 1978. Segundo esta Emenda, reconhecida

(19) TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, ob. cit, p. 68.

120) M. F. C. DE SAVIGNY, Sistema d¢l Derecho Romano Actual, Madrid, Ed. de Gdn-
gora, 2% edic., p. 184,

(2D Id, Ibid., p. 187.
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a necessidade de interpretagdo prévia (art. 49), “o relalor solicitara in-
formagdes a autoridade da qual tiver emanado o ato, bem como ao Con-
gresso Nacional ou & Assembiéia Legistativa, se for o caso™ (art. 59).
Dispde ainda o paragrafo tnico deste artigo que ‘‘as informagdes, pres-
tadas no prazo de trinta dias, serdo acompanhadas, em se tratando de
lei, de copia de todas as pec¢as do processo legislativo” (sublinhamos).

Focaliza-se, desta forma, a importincia de conhecer-se o pensa-
mento do legislador, ou os motivos que levaram A aprovagdo da lei, para
efetivar-se a sua interpretagdo.

Pode-se apontar, segundo TERCIO SAMPAIQ FERRAZ JUNIOR, uma
tensido entre o ponto de partida da interpretacdo e a atuagdo do intér-
prete.

Ha um aspecto dogmatico, seqgundo o qual interpretar é compreen-
der o sentido postc na norma, ou seja, ha um ato inielectivo que procura
captar o sentido fixado nainorma pela vontade do legisiador. E, para
captar esse sentido, o intérprete tem liberdade na escolha das moaltiplas
vias que © levam A apreensdo daquele objetivo.

A interpretacdo apresenta assim um cardter deontolégico e norma-
tivo, pois “ndo apenas estamos obrigados a interpretar (ndo ha norma
sem sentido nem sentido sem interpretagio), como também deve haver
uma interpretago e um sentidc que preponderem e ponham um fim
fpratico) & cadeia das mualtiplas possibilidades interpretativas. O critério
para entender-se este fim pratico & a prdpria questic que anima a cién-
cia juridica: o problema da decidibilidade, isto &, criar-se condigdes para
uma decisdo possivel” (22).

Em campo paralelo a este, em que prepondera a preocupagio pela
decidibilidade, ou seja, por aquilo que se deve fazer, coloca-se RECA-
SENS SICHES com a posigéo do légos do razoavel.

O cerne do problema da interpretagdo ndo se encontra na deter-
minagdo dos métodos de que se deve servir (e entdo falariamos em mé-
todo literal ou gramatical, histérico, sistemético, analégico etc.). Segundo
RECASENS SICHES, tais técnicas sédp usadas para lentar justificar, sob
a aparéncia de cientificidade, uma solugdo ja aceita preliminarmente.
Assim, quando o jurista encontrava uma solugdo por ele tida como justa
para um determinado problema, ensaiava subseqilentemente o uso de
uma ou outra técnica que melhor se adequasse como elo de ligagdo en-
tre o problema e a possivel solugfo. Tal posigdo deve ser reconsiderada,
pois “o exercicio do légos do razoavel ou do humano, aplicado a inter-
pretagdo juridica, supera aquela pluralidade de métodos. Perante qual-
quer caso, facil ou dificil, tem-se que proceder razoavelmente, levando
em conta a realidade e sentido dos fatos, as valoragbes em que se inspira
a ordem juridica positiva, ou as comp!ementagdes que o juiz produza em

122) TERCIO SBAMPAIO FERRAZ JUNIOR, ob. cit, p. 73.
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harmonia com essa ordem juridica, e, conjugando um com outro, e 0
outro com o um, chegar a solugdo satisfatdria” (22).

N3o interessa ao juiz, sob o prisma da logica aristotélica, tratar com
as realidades tais quais elas sdo, no reino do conhecimento puro, mas
tao-somente decidir o que se deve fazer, interessando-lhe mais 0s pro-
blemas estimativos do dever-ser do que os entitativos do ser.

A interpretagdo estaria assim colocada essencialmenie ndo como
uma fungdo intelectiva, mas se resolveria principal e prevalentemente
“em um elemento voluntaristico e, se guisermos, também irracional re-
presentado pelo comportamento efetivo e incontrastado secundum ius
dos sujeitos que compdem o corpo social” (%),

Contrapdem-se assim um fato sociclogico e um fato juridico, néo
uma contraposi¢do reciprocamente excludente, mas integrativa. Um de-
terminado comportamento, fato sociolégico, & visto pela interpretagéo e
aplicagdo do Direito vigente como expressdo da vontade da maioria sobre
o dever-ser das relagdes. Desta forma a interpretagdo, vista como fato
social de aplicacdo do Direito, ou seja, como expressdo da vontade da
maioria do corpo social, assume uma fungdo normativa.

Note-se, contudo, que o fato social, tomado isoladamente, ndo apre-
senta interesse juridico, pois que dele nio se pode extrair nenhuma
proposi¢do de dever-ser, ndo sendo, portanto, gerador de qualquer efeito
normativo, mas ndo se pode deixar de aceitar que “o complexo dos com-
portamentos e das declaragdes interpretativas realizadas pelo corpo
social sejam produtivas no seu conjunto de efeitos normativos” (2%},

Verifica-se, assim, da parte de GALLONI o intuito de, aceitando a dis-
tingdo entre interpretagdo intelectual e veluntaristica, tentar impedir o
entendimento da possibilidade de separagdo entre ambas, pois que
“a interpretacdo nio é ou nac se exaure somente em um fato intelectivo,
como ¢ é a pesquisa e a explicagdo do sentido da lei, mas se exprime
sobretudo num ato de vontade ou de escolha, numa méaxima de agoes, a
tal ponto que se torne dificil qualquer distingdo entre interpretagdo e
aplicagao da norma” (*%).

Para este autor, a interpretagdo em sentido impréprio & cientifica,
cognoscitiva, descritiva e construtiva do sistema das normas juridicas no
Ambito do ordenamento, ao passo que a interpretagdo em senlido préprio
& produtiva de um comando concreto. Mas tal distingdo ndo deve levar &
supremacia de uma sobre a outra. Ndo se pode, especialmente, em nome
de um imediatismo na aplicagdo da norma, eliminar o problema do co-

(23} LUIS RECASENS SICHES, ob. cit., p. 661.
(24) GIOVANNI GALLONI, La Interpretazione della Legge, Milano, Giuffré, 1955, p. 98.

(25) Id., ibid., p. 100.
(28) G. GALIONI, ob. cit, p. 77.
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nhecimento da norma e de todo o ordenamento juridico em que esta ela
inserida. Dai a importancia do Direito como conceito, pois o Dirgito nio
define: o Direito ¢€. Como existe o corpo e o sistema social com uma
dada organizagao, assim existe aquela projegdo format do sistema em que
se resolve o ordenamento jyridico. O Direito entendido como forma en-
quanto &, ou enquanto se desenvolve, ndo pode constituir-se em objeto
da conhecimento e de valoragao racional se nio for reduzido a conceitos.
E principio geral do conhecimento que o fenémeno ndo possa chegar &
esfera racional ou intelectual senfo como um conceite. Tambhém o fend-
meno juridico, portanto, se ndo guiser permanecer uma pura realidade
existente fora do intelecto, mas quiser tornar-se objeto de compreenséo,
deve ser racionalizado em um universal. Este processo, que permite a
passagem do fendmeno juridico a sua compreensdo racional através do
concsito do fenémeno mesmp, & — propriamente — a dogmética jurfdica
ou a interpretagdo dogmatica abstrata (interpretagao em sentido impré-
prio) do Direito” (*7).

Na andlise da interpretagdo € importante o confronio entre os con-
ceitos de tipicidade e de ratio legis.

A tipicidade dos comportamentos ¢ correspectiva do ordenamento
juridico, ou seja, s6 serd tipico o que o ordenamento juridico contem-
plar como tal. Os comportamentos atipicos, realizados de acordo com
o interesse exclusivo do individuo, sdo juridicamente irrelevantes, pois
que ndo sdo contemplados pelo ordenaments juridico.

QOra, para gque possa dizer-se tipico, & necessario que o comporta-
mento, entre os diversos que seriam possiveis, corresponda “a um ma-
delo ou a um dever-ser de conduta exigido pela organizagdo ou pelo or-
denamento da sociedade. Nao é, portanto, nem o comportamento médio,
nem o comportamento mais [freqilente, mas & aquele qua — embora den-
tre dos limites do possivel — é exigido para realizar 0s escopos préaticos
queridos pelo ordenamento™ (%),

Os elementos que definem o conceito de tipicidade se identificam
através de trés critérios: em primeiro lugar o critéric de normalidade de
acontecimentos (id quod plerumque accidit), o de obrigatoriedade da con-
duta (diligéncia do bonus paterfamilias) e de confianga sobre a conduta
pessoal (intuitus personae) ().

A ratio legis consistird, portanto, na conjugagio desses trés ele-
mentas da tipicidade legal. O iniérprete terd sua atividade ou vinculada
a identificagdo da ratio fixada na norma a ser aplicada, ou, se a lei o
autoriza, liberada para a pesquisa de um critério de normalidade que sirva
para a possibilidade de decisdo do caso em exame.

(27 G. GALLONTI, ob. cit., p. 80. ,
128) G. GALLONI, ¢b. cit., p. 150..
720) G. GALLONI, ob. cit., p. 178!
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Pelo que “a pesquisa da ratio ndo estd ligada de maneira particular
a um dos varios meios ou metodos da interpretagdo, como a assim c¢ha-
mada interpretagdo légica, mas & o resultado a que tende em geral a
interpretagdo qualquer que ssja o meio ou o instrumento utilizado pela
atividade cognoscitiva da nerma. Assim como n&o se pode falar de uma
interpretagdo literal distinta de uma interpretagdo légica ou histérica ou
sistematica ou evolutiva etc., torna-se igualmente errdnea, para os fins
da imterpretagdo, a disting&o ou mesme a contraposi¢do entre a letra e a
ratio da norma, como se pudessem existir duas interpretagbes da mesma
norma e ao intérprete competisse a escolha por uma ou por outra delas”
(30)‘

Interpreta¢cio das normas de Direilo Publico

Parafraseando a ALFREDC AUGUSTQ BECKER, podemos dizer que
as leis pertencentes ao dominio do Dirgito Publico sdo regras juridicas
com estrutura logica e atuagdo dinamica idénticas 4s das demais regras
juridicas e, portanto, interpretam-se como qualquer outra lei, admitem
todos os métodos de interpretagdo juridica e ndo existe qualquer peculiar
principio de interpretagdo das leis tributarias (3).

Para o Prof. QLIVEIRA BARACHO, em artigo publicadc na Revisla
de Informagdo Legislativa, a hermenéutica constitucional, embora nio
possa abandonar os principios de interpretagéo legal tecidos pela Teoria
Geral do Direito, tem principios préprios, derivados do Direito Constitu-
cional (3%).

Tais principios proprios derivam justamente da natureza especifica
das normas constitucionais, pois se deve levar em conta justamente a
caracteristica basilar desse tipo de normas, que constituem regras de
conduta de carater supremo.

A Constituicao é, sob o ponto de vista da teoria formalista, a norma
suprema, da qual deflui a validade de todas as outras normas existentes
no ordenamento juridico. Segundo a visdo dindmica do Direito, na con-
ceituagdo Kelseniana, “uma norma somente ¢ valida porque e na medida
em que fol produzida por uma determinada maneira, isto é, pela maneira
determinada por uma outra norma, esta outra norma representa o funda-
mento imediato de validade daquela. A relagdo entre a norma que regula
a produ¢do de uma outra e a norma assim regularmente produzida pode
ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenagdo. A norma
que regula a produgdo é a norma superior, a norma produzida segundo as

i30) G. GALLONI, ob. cit., p. 138.

(31) ALFREDO AUGUSTO BECKER, Teoria Geral do Direito Tributarie, S8io Paulo,
Saraiva, 1972, p. 100. Ver também EZIQ VANONI, Naturalera e Interpretacion de
las Leyes Tributarias, Madrid, Inst. Est. Fiscales, 1973, p. 217

(32) JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, “Hermendutica Constitucional”, in
Revista de Informacio Legisiativa, ano 14, n.° 53, pp. 116-117.
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determinagdes daquele é a norma inferior. A ordem juridica ndo & um
sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas
ao lado das outras, mas & uma construgdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas... A norma fundamental — hi-
potética, nestes termos - &, portanto, o fundamento de validade dltimo
que constitui a unidades desta interconexdo criadora™ (#3).

A teoria institucional do Direito se coloca num outro &ngulo de visao,
mas a conclusaoe, do ponto de vista hermenéutico-constitucional, coincide
com a da doutrina ldégico-formal de KELSEN.

Para essa teoria "toda instituigdo — enquanto & um ente que tem
uma prépria estrutura e organizagdo e, portanto, uma ordem mais ou
menos estdvel e permanente que reduz & unidade os individuos, assim
como os demais elementosique a compdem, adquirindo perante eles uma
vida propria e formando um corpo — constitui uma “ordenagéo juridica”.
Com eteito, a prépria existéneia destes entes, corpos sociais ou institui-
¢Oes, por si mesma ja determina a posigédo, a fungdo e uma determinada
linha de comportamenio para os mesmos entes.

“Por outras -palavras, toda instituigdo & uma ordenagdo juridica
e toda ordenagdo juridica & uma instituigdo, uma vez que, onde
ndo haja esta, podem existir relagbes sociais, mas ndo relagdes
que, como as juridicas, sejam formal, objetiva e estavelmente
ordenadas.

Cada norma ou mesmo o complexo das normas juridicas ndo
sd0 mais do que manifestagdes particulares de uma dada orde-
nagéo, que, nas instituigdes mais simples ou menos evoluldas,
podem permanecar latentes...” (3).

Ora, destas duas posigdes, podemos tirar a conclusdo de que a Cons-
lituigdio & a norma suprema gue rege todas as demals, que & o seu pres-
suposto de validade formal e material, mas & também, ao mesmo tempo,
vista por um outro angulo, a estrutura orgédnica de toda a ordenagéo ju-
ridica, o ndcleo que invade com sua ramificagao ativa e produtora fodos
os setores do ordenamentdg juridico.

Esta condig@o peculiar do ordenamento juridico constitucional lhe
confere uma posicdo sul generis em matéria de hermenéutica, pois o
intérprete das normas constitucionals deve levar eam conta esta sua na-
tureza especifica ao interpreta-las.

Dentro desta visdo panorAmica, apresenta o Prof. OLIVEIRA BA-
RACHO as regras de hermenéutica constitucional preconizadas por L)-
NARES QUINTANA:

“a) Na interpretagdo constitucional deve sempre prevalecer o
conteldo teleolégico da Constituigao, que é instrumento de go-

(33} HANB KELSEN, ob. cit., pp. 308-310.

(34} BANTI ROMANO, Principlos de Direita Constitucional Geral, Sioc Pawlo, Editora
Revista dos Tribunais, 1977, p. 72.
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verno, além de ser instrumento de restrigho de poderes de
amparo & liberdade individual;

b) a finalidade suprema e dltima da norma constitucional & a
protegdo e a garantia da liberdade e dignidade do homem;

€) a interpretagdo da lei fundamental deve orientar-se, sempre,
para esta meta suprema;

d) em caso de aparente conflito entre a liberdade e o interesse
do governo, aquela deve prevalecer sempre sobre este dltimo,
pois a agdo estatal, manifestada através de normas constitu-
cionais, ndo pode ser incompativel com a liberdade;

e) o fim Gitimo do Estado & exercer o mandalo dentro de seus
limites" (3%).

Para HECTOR FIX ZAMUDIO, citado pelo Prof. OLIVEIRA BARACHO,
ha categorias de interpretacdo constitucional:

a) interpretagéo legislativa;

b) interpretagdo administrativa,
¢) interpretagdo judicial; e

d} interpretagdo doutrinaria.

Basta-nos aqui assinalar essas categorias como um roteiro para fu-
furos estudos, pois ndc temos a intengdo de dissertar sobre elas neste
ensaio.

As lacunas e a inlerpretagio

Tarminaremos este nossg trabalho tecendo algumas consideragdes
scbre 0 problema das ‘lacunas”.

Entende-se por lacuna a auséncia de correspondéncia entre uma
situagio fatica e a tipificagdo desta mesma situaglo através de uma dis-
posigdo de lei. Se o aplicador da lei, no terreno administrativo ou judi-
cial, ndo encontra no dominio da ordem juridica positiva uma disposi¢éo
de lei que decida um conflito intercomportamental, verifica-se a existén-
cia do que justamente se chama lacuna. Devera, entdo, arrimando-se
em métodos analégicos, em principios gerais do Direito, e em critérios
axiolégicos, buscar a identificagdo da notma juridica que solucione o
contiito surgido.

Estas consideragtes nos levam ao concelto de plenitude hermética
do ordenamento juridico, segundo RECASENS SICHES. GIOVANNI GAL-
LONI fala em completezza dell'ordinamento giuridico, coincidindo con-
ceitualmente com RECASENS SICHES.

135) JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, ob. cit., p. 121
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Para GALLONI!, somente podera entender-se a plenitude do ordena-
mento juridico se nac se identificar o complexo das normas com o orde-
namento juridico. O Direito nasce por um processo de tipificagdo, pelo
estabelecimento de um modelo que reflete a realidade como ela é apre-
endida pelo jurista, no sentido do seu dever-ser. Assim sendo, “as not-
mas juridicas apresentam lacunas na medida em que néo refletem o pro-
cesso de tipificagdo que se foi elaborando na sociedade em forma es-
pontanea. A inferpretagdo integra estas lacunas, que s&o lacunas das leis
escritas € ndo do ordenamento. Longe de tirar eiementos de uma reali-
dade extrajuridica (como poderiam ser as exigéncias sociais, politicas,
econdmicas elc.), a interpretagdo ndo faz outra coisa senao refletir uma
realidade juridica existente para além das leis escritas” ().

Conseqientemente, distingue GALLON! a estrutura social, semprs
imperfeita, mas evoluindo continuamente, modificando-se sempra, pro-
gredindo, mas nem sempre se aperfeicoando, e, por outro lado, a estru-
tura juridica

“come forma, inquanto esprime adeguatamente e continuativa-
mente appunto la tipizzazione o il dover essere tipico di quel
contenuto sociale, é, in sé, perfetta e completa. Le lacune non
possono riguardare VFordinamento come istituzione, ma il com-
plesso delle leggi scritte prima della loro integrazione con le
norme non scritte resultanti dail’'ordinamento™ (37).

RECASENS SICHES raconhece a existéncia de uma relacdo de de-
legacdo entre as normas mais gerais, as menos gerais e as particulares.
Esta relagio pode ser taxativa, quando a norma mais geral, por exempio,
a Constituigéo, estabelece os contornos a que deve cingir-se a norma
concreta e individualizada; pode ser supleliva, quando a lei concede as
partes que intervém numa relagdo juridica autonomia para que elas mes-
mas determinem por sua prdpria vantade a norma que h4 de reger a refa-
¢&o criada pelo negécio em questdo, e pode ainda haver delegaglio as
partes, aos juizes e aos funcionéarios administrativos, quando a lei lhes
delega poderes para que fixem a norma que estimem mais justa e ade-
quada, concedendo forca de norma juridica aquilo que disponham as
partes ou ao que o juiz determine (3%),

O nosso ordenamento juridico contempla a possibilidade de ausén-
cia de disposigdes legais tipificadoras de determinada situagdo fatica.
Assim & que a Lei de Introdugao ac Cédigo Civil estabelece no seu art. 4%:

“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de Direito.”

(36) GIOVANNI GALLONI, ob, cit, p. 5
37 Id, ibid., p. 76.
(38) LUIS RECABENS SICHES, ob. cit., pp. 321-322.
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No Cédigo Tributario Nacional {Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966)
no Capitulo IV do Titulo | do Livro I, destinado & interpretagdo e inte-
gragdo da Legislagdo Tributaria, encontramos disposto pelo art. 108 que

“na auséncia de disposi¢cdo expressa, a autoridade competente
para aplicar a legislagdo tributaria utilizard sucessivamente, na
ordem indicada:

! — a analogia;
il — os principios gerais de Direito Tributario;
Il — os principios gerais de Direito Publico;

IV — a eqiidade.

O Direito do Trabaiho contempla também a possibilidade da exis-
téncia de lacunas da lei, dispondo a Consolidagéio das Leis do Trabalho,
no seu art. 82, que “as autoridades administrativas e a Justiga do Tra-
balho, na falta de disposi¢ées legals ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios
e normas gerais de direito, principalmente do Direito do Trabalho...”

Determina ainda o Cadigo de Processo Civil, no seu art. 126, que
Y0 juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as nor-
mas legais; ndo as havendo, recorrera 4 analogia, aos costumes e aos
ptincipios gerais de Direito”.

E este "‘um principio essencial a todo ordenamento juridico, segundo
RECASENS SICHES, & uma necessidade absoluta de toda ordem juridica,
é um principio essencial que condiciona a possibilidade de todo Direito
positivo. A este principio denominamos plenitude hermética da ordem
juridica vigente™ (%),

Ora, os conceitos até aqui expostos trazem a exame a disting&o exis-
tente entre Interpretacio e integragéo, esta (ltima denominada também
de construgdo (7). -

A filosofia clédssica do Direito natural, & qual confessa aderir Mi-
CHEL VILLEY, nac desconhece a existéncia da interpretagdc dos textos
considerados separadamente, pois que existe um Direito positivo. Além
destes, as leis politicas ou morais também exercem pressio sobre o alo
do juiz. E a falha dos positivistas consistiu, segundo o préprio VILLEY,
em se limitar ao reconhecimento do Direito encontrado na estrutura so-

(38) LUIS RECASENS SICHES, ob. cit, p. 323.

(40) JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, ob. cit., p. 114, MICHEL VILLEY,
“L’Interprétation dans le Droit”, Archives de Philogophie du Dreit, Teme XVII,
Prefacio, pp. 4-4.
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cial, o que resultou num quadro muito pobre da tarefa do intérprete-ju-
rista (*).

Trata-se, entretanto, muitas vezes de procurar uma norma para de-
terminadas situagdes, e o intérprete, nessas ocasides, ‘‘ndo estd vincu-
lado na maioria dos casos nem por uma indicagdo absolutamente deci-
siva dos fatos (cuja caracterizagdc implica também um julgamento de
valor), nem por uma redu¢ad imperativa a partir dos conceitos e das pro-
posi¢gbes legais. Mas deve procurar uma solugao que satisfaga as exi-
géncias da situagac e ao sisterna de idéias que encarnam as regras legais;
¢ para fazé-lo ele adaptard eventuaimente este sistema, modificando da-
dos por via de derrogagdes, ou dele extraindo a generalidade relativa dos
principios em causa. Se uma semelhante tarefa implica seguramente es-
colhas, serdo finalmente as idéias que vio julgar, e elas ndo séo malea-
veis & vontade, ndo mais do gque a exigéncia dos fatos™ (42).

E entdo pergunta BATIFFOL se esta tarefa esta afeta & interpretagao
e se deve ser denominada por este nome.

Ora, evidentemente que nao, pois que é necessario '‘distinguir entre
as solugdes efetivamente tiradas de um texto, e aquelas que sdo cons-
truidas a partir de outros elementos, mesmo que tomem base em dispo-
sigbes determinadas... Somente as primeiras merecem o nome de in-
terpretagéo, se se quiser atribuir aos termos um Unico sentido”. Tal dis-
fingao nao é facil de se astabelecer na pratica, embora teoricamente
estejam nitidamente delimitados os contornos conceituais. Para methor
definicao conceitual das duas posigdes, ensina BATIFFOL que ‘'se pode-
ria evocar de novo que a palavra sentido designa ao mesmo tempo a
significagdo de alguma ccisa e a diregao a sequir. Numa primeira fase o
sentido de um texto € o que sle significa, isto &, 0 pensamento de seu
autor, entendido alias em sva complexidade mais ou menos consciente;
numa segunda fase o texto indica um caminhc a seguir: ele deu uma solu-
¢Ao para situagfes visualizadas sob um determinado angulo; o “intérpre-
te” sequird a diregdo indicada para construir mais ou menos indepen-
dentemente da prescrigdo inicial” (*?).

Esta posigdo coincide com a que aceita o Prof. OLIVEIRA BARACHO,
para quem a interpretagdc se limita a0 texto escrito, enquanto que “a
construgdo envolve a indugédo de conclusbes relativas a assuntos que
‘nao estao incluidos na expressao clara’ (4.

(41) MICHEL VILLEY, ob. cit, 3. 7.
(42) HENRI BATIFFOL, pp. 20-21.
(43) HENRI BATIFFOL, ob. cit., pp. 24-25.

(44) BLACK, “Judicial and Statutory Definitions of Words and Phrases”, vol. IV, verb.
Interpretation, citado por J. A. OLIVEIRA BARACHO, Hermenéutica Constitucio-
nal, Revista de Informsagio Legislativa, Brasilia, Senado Federsl, anc 14, n.° 53,
jan./mar. 1977, p. 114.
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11. Conclusbes

1. Introdugdo

Determinar em que consiste a Teoria Geral dos Partidos Politicos, no
entendimento de muitos publicistas, parece tarefa impossivel. Na verdade, néo
sera facil apontar os conceitos comuns pertinentes aos partidos politicos, conci-
liando seus aspectos genéricos com as particularidades que apresentam. Trata-
se de exame em vias de elaboragio, que ndo encontra cntendimento uniforme
entre aqueles que versam o assunto. Os conceitos fundamentais, a apreciagio do
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conteiido e extensio do tema muitas vezes perdem para os aspectos parti-
culares, que dificultam a colocaciio das questdes essenciais, que poderiam levar
a4 formulagio de uma Teoria Geral dos Partidos Politicos.

Ao esbogar uma primeira Teoria Geral dos Partidos Politicos, Duverger
aponta que ¢ impossivel, no momento, descrever os mecanismos comparados
dos Partidos Politicos, mas reconhece ser indispensavel fazé-lo.

Entende que monografias preliminares, numerosag e percucientes levardo
a estruturagio de uma Teoria Geral dos Partidos, mas sem esta elaboragio ndo
ocorrerd um melhor aprofundamento nos estudoes sobre as organizagbes poli-
ticas.

Nos Estados Unidos os estudos sobre os Partidos sio numerosos, apoiados
em dados e observagdes minuciosas, mas faltam-Thes os levantamentos em torno
da evolugio das estruturas dos Partidos, seu nimero ¢ relagdes reciprocas ou
seu papel no Estado, além de ficarem restritos ao sistema partidério norte-
americano.

O livro de Duverger empreende modelar esquema para o que se denomi-
na uma Teoria Geral dos Partidos Politicos, quando no exame do assunto
realiza, minuciosamente, os seguintes levantamentos: origem dos Partidos, estru-
tura dos Partidos, arcabougo dos Partidos, membros dos Partidos, diregio dos
Partidos, sistema de Partides, nimero de Partidos, dimensdes e aliangas, Par-
tidos e regimes politicos.

Ao apresentar os métodos de pesquisa, utiliza-o§ com objetividade, através
do exame de documentagio pouco consultada. Conforme acentua, ao tracar
um quadro geral de estudo; pelo exame de questdes essenciais, aponta o entre-
lagamento que as une.

Esse processo metodoldgico ndo se contenta com analise de dados formais,
desde que entende a organizagio dos Partidos assentada em préaticas e h4bitos
nio escritos. E assim que o exame dos estatutos e regimentos internos ndo
revela todo o mecanismo partidério, desde que atingem pequena parte da
realidade que procuram ordenar (1).

A preocupagiio pela formulagio de uma Teoria Geral dos Partidos, apesar
das dificuldades em se apontar quais os pressupostos de sua elaboragio, designa
como pontos essenciais 0 conhecimento sistematico, ordenado, metédico, técni-
co, exegético e critico das agremiagbes partidarias (2).

Apesar dos aspectos genéricos que a indagagdo levanta, os estudos que
procuram contribuir para uma Teoria Geral dos Partidos Politicos nio abando-
nam as organizagbes quase regionais ou as que atuam no imbito de determi-
nadas provincias como ocorre com as preocupagées de Frangois Labie, em torno
do “Christliche Soziale Union (C.S.U.)”, dotado de particular organizagiio no
sistema partidério alemdo, apesar de ser negligenciado pelos analistas politicos
e teéricos dos Partidos.

(1) Duverger, Maurice. Les Partis Politiques, Librairie Armand Colin, Paris, 1958, 32 ed.,
pigs. VII e ss.

(2) Orlandi, Hector Rodolfo. Ciencia Politica. Teoria de la Politica, Editorial Plus Ultra,
Buenos Aires, 1975, pags. 57 e ss.
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Partido acentuadamente descentralizado, apesar de ser tido como parcela
da democracia cristd, conserva sua independcéncia orginica e juridica: “Sagissant
désormais de l'étude d'un parti politique autonome, peut-on faire de cette
analyse une contribution & la théorie générale des partis politiques?”

Como bem mostra Francois Labie, ao lado de explicagbes comuns, préprias
de uma Teoria Geral dos Partidos, existem razdes conjunturais que di.gcultnm
uma sistematizagio, mas que 'dao originalidade ac Christliche Soziale Union,
aliado privilegiado da democracia cristd no seiv do Bundestag alemio. Esta

participacdo em nivel local e federal levanta dificuldades para as analises estru-
turais,

As transformagbes que ldvaram o C.S.U. a surgir como Partido de tipo
modemo, através das modificagdes em sua organizagio, devem ser apontadas,
quando Hans Seidel e F. J. Strauss apresentam um programa de renovagio do
Partido, fixado em trés pontas:

— amplo recrutamento de novos membros;
— melhor estruturagio interna;
— criagdo de aparelho bhrocratico, com pessoal qualificado.

A partir de 1960, cricu-se mecanismos de publicidade do Partido, como o
“Bayern Kurier”, empresas, centros culturais e de formagio politica ¢ pedagé-
gica de adultos. A Fundagdo Hans Seidel, com o Instituto Educative, a Acade-
mia de Politica e Atualidade @ o Instituto de Cooperagio Internacional revelam
a ampla programacio de aperfeicoamento politico almejado por esse agrupa-
mento.

Ao fornecer os resultadds da politica de organizagio adotada por este
Partido, ressalta Labie sua passagem de um Partido de quadros para um de
massas, bem como a preocupagio de independéncia financeira por parte de
seus membros, substituindo o financiamento capitalista pelas cotizacdes dos
numerosos partidirios (3).

O cstudo dos Partidos politicos constitui tema fundamental nas andlises
politicas modernas. As contribui¢ies de De Tocqueville, Lord Bryce, Ostro-
gorski, Max Weber e Robert Michels sic significativas. Mas as sugestbes para
cstes levantamentos surgem em diversas ogras, com perspectivas diferentes.
Sigmund Neumann fala em uma teoria da estrutura do Partido politico e uma
conceitualizagio dos mesmos,i com referéncias ao sistema politico inglés, como
protétipo do governo democrético da Franga, da Bélgica e Escandindvia, que
introduzem problemas referentes aos sistemas que consagram a multiplicidade
de Partidos (%).

(3} Lable, Francois. "La Christliche Soziale Union (C.S.U.) Bavaroise, Contribution a la
Théorie Générale de Partis, Politiques”, em Annales de UUniversité des Sciences
Sociales de Toulouse, Tomo XXVI, Toulouse, 1978, pags. 539 e ss; Faini, Mario. “Le
origini del Partito popolare |a Brescia”, Civitas. Revista mensale di studi politici,
Nova Sérle, janeiro, 171979, phgs. 5 ¢ s5.

(4) Neumann, Sigmund. “Why Study Pelitical Parties?”, em Modern Political Parties,
Approaches to Comparative Politics, obra coletiva, The University of Chicago Press,
Chicago, 1956, pigs. 1 a 6.
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Os Partidos politicos séo considerados como essenciais 4 democracia repre-
sentativa, desde que sdo elementos fundamentais na dinimica de sua estrutura
juridico-politica. Constituem um dos fendmenos mais caracteristicos dos Esta-
dos modernos. Rudolph Stammler e Hans Kelsen dedicam importantes paginas
aos Partidos politicos, sendo que este dltimo chega a falar em Estado de
Partidos (3).

Esses agrupamentos, no dizer do Comité dos Partidos Politicos da Asso-
ciagio Americana de Ciéncia Politica, surgem como instrumento de governo
indispens4vel, desde que o povo precisa deles para possibilitar as alternativas
da agdio politica (9).

2. Perspectivas sobre as andlises dos Partidos Politicos. Visdo socioldgica.
Figura da fenomenologia comstitucional

Varios tém sido os processos € métodos sob os quais se tém desenvolvido
as pesquisas em tomo dos Partidos, pelo que Michels aponta a natureza socio-
logica dos mesmos. Dentro desse entendimento, mostra os tipos de Partidos
que estariam vinculados a diversos fatores; Partidos que se sustentam na
protecio dos inferiores por uma figura dominante; aqueles que se vinculam
a seitas religiosas; os que se sustentam em figuras carismaticas; Partidos que
surgem em decorréncia de interesses de classes econdmicas e sociais (7).

A sociologia do Partido politico na democracia moderna mereceu de Gae-
tano Mosca excelente estudo, em que toma como base de seus comentérios, a
obra de Robert Michels.

No Brasil, em “Ensaios de Sociologia Eleitoral” e em outros estudos,
Orlando M. Carvalho examina importantes aspectos dos Partidos politicos,
através do acompanhamento e¢ desenvolvimento destas agremiagSes durante o
processo eleitoral, com referéncias aog Partidos estrangeiros, com grande con-
tribuicio a questdes pertinentes & Teoria Geral dos Partidos (8).

Para Maurice Duverger o estudo dos Partidos é um dos ramos mais avan-
¢ados da Sociologia Politica, apesar de ser o mesmo bem irregular. Aponta

(6) Quintana, Segundo V. Linares, Los Partidos Politicos en log Estados Unidos de Amé-
rica, Su Ordenamiento Juridico, Depalma, Buenos Aires, 1943, pigs. 1 e ss; Sampalo,
Olave de, Partidos Politicos e Emende Constitucional, Imprensa Unilversitéria do
Ceard, Fortaleza, 1962, pigs. 7 e ss.

18) Toward ¢ More Responsible Two-Party System. A Report of the Commitee on Poll-
tical Parties — American Political Sclence Association, New York, Renehart & Com-
pany, Inc. 1950.

(1) Michels, Robert. Introducelém o la Sociologia Politicn, Editorial Paldos, Buenos Alres,
1969, trad. de Alberto Cicia, pags. 125 e ss.

{8) Mosca, Gaetano. Partiti ¢ Sindicati nelle Crise del Regime Parlamentare, (3ins. Later-
za & Figli, Barf, 1949, pigs. 26 e ss; Carvalho, Orlando M. “Ensaios de Boclologia
Eleitoral, Estudos Socials e Politicos”, 1, Edicdes da Revisia Brasileira de Esiudos
Politicos, Belo Horlzonte, 1968, pdgs. 12 e ss; idem “Os Partidos Naclonals e as Elel-
¢bes Parlamentares de 1958”7, Revisla Brasileira de Estudos Politicos, Numero Espe-
clal sobre as Eleiches de 1958, Universidade Federal de Minss Gerals, Belo Horizonte,
N? 8, abrll de 1860, pAgs. & e ss,
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entre 1900 e 1914 dois trabalhos fundamentais: a anélise minuciosa de Qstro-
gorski (1903) e a sintese de Robert Michels (1913).

A Ciéncia dos Partidos Politicos, a cujos estudos propde a designagio de
“estasiologia”, apos esta obra ficou de certa maneira paraﬁsada, a NAO ser nos
Estados Unidas onde apareceram varias pesquisas, mas presuas aos Partidos
americanos, sem expor principlos gerais.

Com muita razio, afirma que o seu livio Les Partis Politiques (1951}, que
fixa tipologia de conjunto e apresenta hipdteses de trabalhg, inicia a terceira
fase, com andlises comparativas.

Os Partidos politicos tiveram opgdes vérias nos trabalhos que deram
importincia ao tema, sendo as mesmas influenciadas pelas épocas, Estados e
investigadores, que apresentamn maneiras diversas de encard-los: “Durante a
primeira metade do século XIX, quando se falava de “Partidos”, tinham-se em
mente, essencialmente, as ideologias, ¢ niio os homens que as encarnavam. Com
os trabalhos de Marx, e ainda mais de Lenine, a énfase transitou para a infra-
estrutura social: considerandosse os Partidos como modos de expressio das
classes na vida politica. Ostragorski e Robert Michels, os autores americanos
de entre 1920 e 1940, e nds mesmos, dedicamos mais atengio 4s estruturas,
considerando nos Partidos, sobretudo, o seu aspecto de “maquinisme”, organi-
zagdo, “aparelho”. Por outro lado, mal se comegou ainda a estudar a imagem
que um membro possui do seu Partido, o significado da sua adesdo formal, a
natureza dos lagos que o prendem ao Partido. Enfim, trabalhos recentes acerca
da elaboragio de decisGes sublinham, sobretudo, aquilo que os Partidos fazem,
mais do que aquilo que sdo, preocupande-se mais com a estratégia dos Partidos
do que com a sua organizagio.

Ideologias, infra-estrutura isocial, estrutura, organizagio, “participagao”, es-
tratégia, para que seja possivel fazer uma andlise completa dos Partidos, todos
estes pontos de vista tém de ser considerados. As suas relagdes e dependéncia
reciproca constituem, alids, um campo de estudo fundamental (*}.

Dentro de uma Sociologia dos Partidos Politicos, aponta Duverger duas
perspectivas importantes paraio conhecimento dos mesmos:

A) Tipos de Partidos:

a) Partidos de quadros s&o os primeiros que surgem dentro de um sentido
moderno, em decorréncia do sistema eleitoral: tg)o tradicional (conservadores.
liberais e “radicais”), tipo americano e os Partidos “indiretos™;

b) Partidos de massa, cam técnicas criadas ﬁ)elos movimentos socialistas,
que seriam uvsados pelos Partidos comunistas, pelos Partidos fascistas e pelos
Partidos das nagbes subdesenwolvidas: tipo socialista, tipo comunista, tipo fas-
cista ¢ os Partidos dos Estados subdesenvolvidos.

(3) Duverger, Maurice. “Sociclogia dos Partidos Politicos”, em Tratado de Sociologia,
publicado sob a diregio de Georges Gurvitch, segundo volume, Iniciativas Editoriails,
Lisbos, 1968, irad. de Antonio Neves-Pedro, pig. 38.
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B) Sistemas de Partidos:

a) sistemas pluralistas de Partidos: tipos de multipartidarismo, tipos de
bipartidarigmo;
b) Partidos Winicos e Partidos dominantes.

Para Pietro Virga a construgao juridica do Partido politico nos diversos
ordenamentos positivos, nos termos de cada uma de suas respectivas legislagdes,
nio pode desconhecer que os agrupamentos politicos podem ser examinados
dentro de uma perspectiva histérica ou sociolégica. Entende que o termo Par-
tido indica trés figuras fenomenolégicas que correspondem aos seguintes con-
teiidos conceituais:

a) Partido politico (Parti politique, political party, politische Partei), no seu
sentido lato designa a uma formagio social espontinea, que tem como seu
elemento unificador uma concepgio politica comum ou um interesse politico
comum e que se propde a conguista do poder. De acordo com esta determi:
nagéo, o Partido carecteriza-se por dois elementos: o vinculo sociolégico, repre-
sentado pela comunhio ideolégica ou de interesses € o fim politico, represen-
tado através da conquista do poder.

A nogdo socioldgica de Partido, para ser delineado como figura da
fenomenologia constitucional, nio é por si s6 capaz de indicar a natureza
juridica do partido;

b) Grupo eleitoral (Organisation électorale, Constituency Party, Wahlparte)
é formado por certo nimero de eleitores aos quais o ordenamento atribui capa-
cidade eleitoral. Este grupo nio se confunde com o Partido politico;

c) Gr::fo parlamentar (Groupe parlementaire, Parliomentary Party, Com-
mittee, Fraktion, Klub}, intermedidrio entre o Partido politico e o grupo elei-
toral.

As trés figuras constituem os principais aspectos exteriores na fenomeno-
logia constitucional, sob a qual se manifesta o Partido (1°).

3. Conceituagio de Partido Politico

O Partido politico é considerado como elemento natural em qualquer siste-
ma politico. Estd presente nos regimes autoritérios, nos democraticos, nos Esta-
dos em desenvolvimento e nos industrializados.

Definido como a unido de vérias pessoas que se opéem a outras, tendo
em vista interesses ou opiniGes contririas, o termo ja existia na Idade Média
com aplica¢io no vocabuldrio militar: “Le terme serait emprunté, dés le Moyen
Age, au vocabulaire militaire: un “parti”, c’est une “troupe de gens de guerre
qu'on détache pour battre la campagne (sens dérivé de partir, partager...)”,
en ce sens on parlera de “parti bleu”, “petit parti bleu”, “petit parti de gens de
guerre, sans commission et sans aveux” ( 11?

(10} Virga, Pletro. I1 Pagriito nell’Ordinamento Giuridico, Dott. A. Giuifré — Editors,
Miléo, 1M8.

(11) Charlot, Jean, Les Partis Politigues, Librairie Armand Colin, Paris, 1971, pég. 4.
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O vochbulo Partido é mais antigo na terminclogia politice do que o termo
classe, nas denominagtes sociais, pois é utilizado por Retz e La Bruyére, quando
este condena o espirito de Partido.

Durante muito tempo era usado no sentide de tendéncia, sem evocar orga-
nizacio politica institucionalizada, sendo que observa-se as vezes o emprego
de “facgao” no sentido pejorativo. Mas Voltaire, em seu Dictionnaire Philo-
sophique, afirma que o termo Partido nada tem de odioso, como o de facgdo,

Jean Charlot, tomando os critérios definidos por Joseph La Palombra, que
no seu entender permite diferenciar os Partidos politicos modernos dos proto-
partidos do fim do século XVIII e inicic do XIX, bem como dos outros grupos,
como os de pressdo, clubes, grupos parlamentares e facgbes, chega &s seguintes
conclusdes, que determinam os elementos necessérios & defini¢do dos Partidos:

a) é organizagio durivel, em que a vida politica é superior & de seus
dirigentes, perspectiva que elimina as simples facgdes, clientelas;

b) ¢ organizagio completa, distinta de simples grupos parlamentares, com
a existéneia de centro nacional e unidades de base;

c¢) impde-se pela vontade deliberada de exercer diretamente o poder, 56
ou com os outros, a nivel local ou nacional;

d) permanece pela vontade de procurar apoio popular, a nivel de mili-
tantes ou de eleitores (1%),

Mostra Pablo Lucas Verdd que os Partidos politicos constituem preocupa-
¢oes da Sociologia, da Ciéncial Politica e do Direito Constitucional, sendo que
cada uma destas disciplinas estudam-nos em seus aspectos capitais. Apbs salien-
tar a importincia dos traballos de Duverger, Lavan, Hermens, Eldersveld,
Sartori e Virga, aponta as dificuldades de chegar-se a uma ciéncia unitaria
dos Partidos politicos no quadro do Estado contempordneo, apesar de tao
variadas investigacdes.

No que toca ao problema conceitual de Partido politico, aponta as diversas
dificuldades para a fixagio de um conceito univoco, assim relacionando as
mesmas:

a) proliferagio das diferentes anilises sobre os Partidos politicos;
b} relativizacao histérica do conceito de Partido politico;’
¢) disputa entre os contraditores e defensores dos Partidos;

d) dificuldades em se diferenciarem os Partidos de outras forgas poli-
ticas {18).

Na caracterizagio conceitual dos Partidos politicos, Pablo Lucas Verdu,

ap6s apresentar diversos elementos e definigdes que compem a natureza daos
mesmos, define-os como agrupamento organizado e estavel, que solicita apoio

{12y Charlot, Jean. Ob, cit., pags. 16 a B.

{13) Verdn, Pablo Lucas, Principios de Ciencig Politica, vol. 39, Editorial Tecnos, Madrid,
1971, pags. 15 & 19,
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social 4 sua ideologia ¢ programas politicos, para competir pelo poder e parti-
cipar na orientagio politica do Estado {4).

Andres Serra Rojas define os Partidos pela andlise dos elementos que
determinam a sua constituigio e objetivos: o Partido politico constitui-se por
um grupo de homens e mulheres, que sio cidadios no pleno exercicio de seus
direitos cfvicos e que legalmente se organizam em forma permanente, para
representar uma parte da comunidade social, com o propésito de elaborar e
executar uma plataforma politica e um programa nacional com uma equipe
governamental (%),

No mesmo sentido, Mario Justo Lopez aponta a dificuldade em realizar-se
de modo preciso e determinado o conceito, daf que prefere localizd-los na nogio
ampla de forgas politicas e enumerar os seus elementos constitutivos bisicos.
Considera-os como forgas politicas orgénicas, protagonistas coletivos, através
de érgdos préprios, da atividade politica que apresenta a seguinte estrutura:

a) elementos integrantes que formam uma organizagio permanente, Estes
nio sdo ocupantes de cargos publicos, apesar de alguns deles poderem exer-
cé-los;

b) unidos por um mesmo projeto geral de politica, expresso através de uma
doutrina, uma declaracio de principios, um programa ou uma plataforma
eleitoral;

¢) o fim imediato realiza-se através da ocupagio de cargos pelos seus
partidérios ou a infludneia no processo de adogio das decisBes polfticas;

d) seus meios de agdio, para efetivagio do programa politico, dependem
das formas de participacio reconhecidas pelo regime politico e das formas
eleitorais reconhecidas (16).

Segundo V. Linares Quintana, em capitulo que dedica ao conceito de
Partido politico, apés referéncias a certas formas de agrupamentos que ante-
cedem aos Partidos, afirma que, como agrupamentos voluntérios, que se torna-
ram possiveis em épocas de liberdade e democracia, tém como finalidade chegar
ao poder, para execti¢do de uma doutrina ou programa. Reconhece a existéncia
de intimeras definicdes de Partido politico, nas quais aponta como elementos
substanciais:

— uma teoria do governo;
— organizacioc suficientemente estivel e continuada;

— propésito de controle da administragio por meio de uma maioria na
assembléia representativa;

(14) Verdd, Pablo Lucas. Principios de Ciéncia Politica, vol. 39, cb. cit., phg. 30.

{16) Rojas, Andres Serra. Ciencig Politica, Tomo II, Instituto Mexicano de Cultura, Mé-
xico, 1971, pag. 741.

(18) Lopez, Mario Justo, Manual de Derecho Politico, Editorial Kapelusz, Buenos Afres,
1973, pdgs. 165 e 186.
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— programa de legislagio, que deve ser sancionada como politica puablica
do Estado;

— principios comuns.

Entende, finalmente, que, de acordo com a moderna concepgio, os Partidos
sio elementos essenciais das instituigfes democriticas, como instrumentos de
governo e meios através dos quais sio formulados a politica piblica e os pro-
gramas legislatives, Completando as diversas caracteristicas que devem nortear
as funcbes dos Partidos, apontd requisitos inerentes & sua conceituagio e conclui
que compete acs mesmos:

a) formulagdo da politica, a principal das fungdes, desde que os erige
em verdadeiros instrumentos de governo;

b) designagio de candidatos para os cargos publicos eletivos;
¢) conduglo e critica do governo;

d) servir de intermedidric entre os cidadios e o governo;

e} manter a unidade no governo;

f) desenvolver e manter a unidade nacional (7).

Os diversos conceitos que surgem sobre Partido politico apresentam, em
geral, caracterfsticas comuns, apontando-os normalmente como associagio de
individuos, 4 margem da organizagdo estatal, para alguns, cujo niimero repre-
senta uma parte da cidadania, unides por um conjunto de ideias comuns, com
a finalidade politica da conquista do poder, mediante o sufrigio, para realizar
no governo o programa que apresenta, & em caso de ndo conquisté-lo, exercer
formas de controle do governante {%).

4. Natureza juridica dos Partidos Politicos

O exame da natureza jurfdica dos Partidos politicos vem sendo objeto de
muitas monografias, que apontam como Mohammed Rechid Kheitmi indagagdes
pertinentes ao Direito privadoi e ao Direito publico. Dentro desse entendimento,
o Direito positivo francés, através do art. 52 da lei de primeiro de julho de 1901,
que definia a associagiio, apresenta elementos para a sua configuragfio jurfdica.
A doutrina e 2 jurisprudéncia elaboradas para as associages, nos termos da
legislagio referida, passaram a ser aplicadas, também, no que toca os Partidos
politicos, principalmente no que concerne A capacidade juridica que Ihes é
reconhecida.

Esta ¢ limitada pelo artigo sexto que permitia aos Partidos estar em
jufzo e perceber cotizagdes, mas limitados, no que toca a ;ossw‘r e administrar
iméveis, a ndo ser os estritamente necessarios s suas finalidades, Esta legislacio
leva ao exame das relagbes do Partido com os seus membros e do mesmo com

(17) Quintans, Segunde V. Linares. Los Pariidos Politicos. Instrumentos de Gobierno,
Editorial “Alfa”, Buenos Aires, 1945, pégs. 63 n 81.

(18) Quintana, Segunde V. Linares. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas,
Tomo I, Abeledo — Pernot, Buenos Alres, 1970, phgs. 335 e ss.
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o Estado. Considerando-o come simples associagio de direito comum, tal enten-
dimento estd vinculado as questdes que surgem em decorréncia da categoria
sob a qual ele aparece. A legislagio francesa entendia o ato de associagio como
um contrato: “Si le législateur s'est trompé en faisant du Parti politique un
contrat, quelle est donc sa nature juridique? Poser cette question c’est indiquer
le plan de notre étude. Dans un premier point, nous rechercherons pourquoi il
n'est pas possible de considérer le Parti politique comme un contrat. Puis,
une deuxiéme section, les resultats de leurs travaux, pour tenter de voir dans
aucune des catégories du Droit privé, et que des auteurs de Droit public ont
proposé une nouvelle classification des actes juridiques, nous utiliserons, dans
une deuxiéme section, les resultats de leurs travaux, pour tenter de voir dans
quelle catégorie de ces actes rentre le Parti politique” (°).

Nio sendo o Partide politico um contrato, desde que o legislador definia a
associagio como uma convengdo, deveria reger-se no que toca i sua validade
gelos principios gerais de direito a ele aplicéveis e as obrigagbes. A determinagiio

a categoria juridica sob a forma de associagio merece outra explicagio, quando
procura based-la no ato de unido ou ato coletivo (20).

Estas categorias nio sdo suficientes para esclarecer a natureza juridica do
Partido politico, nem os estatutos tém por objeto principal definir as obrigagdes
contratuais reciprocas.

O Partido politico, tendo em vista a sua estrutura juridica interna, a fungio
que lhe venha a ser atribuida no ordenamento do mesmo e no ordenamento
estatal, pode apresentar quatro particularidades juridicas, como acentua Virga:

a) como associagdo juridica, é uma unido estdvel e organizada, que se
propde a fins politicos;

b) como ¢4rgio estatal, perspectiva que assume no exercicio do poder
politico ou de governo;

¢} como instituigho, quando o Partido constitui um ente social organizado
que reduz & unidade os trés elementos: personalidade, patrimdnio e ideologia;

d} como elemento constitutivo do sistema de governo, é o mecanismo cons-
titucional mediante o qual vem coordenada a atividade dos varios drgios de
manifestacio politica (21).

Entende Biscaretti di Ruffia que, do ponto de vista juridico, os Partidos
surgem como associagbes politicas, compostas de cidaddos, reunidos com o
fim comum de influir na orientago politica geral do Governo, valendo-se de
uma organizagio estavel, baseada em um vinculo juridico bem definido. Estas
associagges politicas, como ocorre na Itlia, nio estio dotadas de personalidade

(19) Kheitmi, Mohammed Rechid. Leg Pariis Politiques et le Droit Positif Francais,
ILibrairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1964, pig. 17.

(20) Kheitmi, Mohammed Rechid. Ob, cit. pags. 24 & 25.

(21) Virga, Pletro. Ob. cit., pags. 7 e ss.
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juridica, sendo que em outros Estados apresentam-se como pessoas juridicas
privadas ou publicas {22),

A. B, Cotrim Neto, ao focalizar a natureza juridica dos Partidos politicos
brasileiros, reconhece que eles nao podem deixar de ser considerados como
integrantes do poder politico ou da estrutura do Estado.

Fntende que a definigio da natureza juridica dos Partidos, em nosso Di-
reito, néio oferece duvidas, pois, de acordo com o Direito positivo, sdo pessoas
de direito piblico interno, situagio que adquirem com o registro pelo Tribunal
Superior Eleitoral, de conformidade com o art. 132, § 29, do Cédigo Eleitoral
de 1950, orientagio seguida noidisposto no art. 3° da Lei Orgénica dos Partidos
Politicos. Entretanto, apresenta diividas no que toca a posigio dos Partidos
politicos no quadro do Governo ¢ da Administragao Pablica: “Qual a natureza
¢ extensfio dos controles a exercer sobre a entidade piiblica Partido politico, e
quem tem poderes para fazé-lo? Um Partido politico pode ser sujeito passivo
em acio popular, ou mandado de seguranga, expedientes tigicc-s de exercicio
de controle judicidrio sobre a' Administracio Pl’)glica? Quid? Outro tanto em
relagdo a esse expediente sui gencris de controle que é o inquérito parlamentar?
Qual o regime juridico dos bens ¢ dos empregados do Partido politico, com todas
as suas implicagdes, inclusivei as de responsabilidade civil e as de natureza
criminal (sdo crimes contra a:Administragio aqueles que se praticam contra
Partido politico)? Qual o foro: para as acies contra Partido e quais oS prazos
prescricionais em relacao s mesmas entidades® Qual a maneira de se executar,
contra Partido, a condenagio de pagamento: mediante penhora e suas seqqitelas,
ou através de precatério, de dnus estatal®” (23)

As variedades na interpretacio de sua natureza juridica levam a nocdes
bem diferentes, como ocorre com Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, em Prin-
cipios Gerais de Direito Administrative, gue considera os Partidos como cate-
gorias sui generis de pessoas juridicas, denominando-os de “entes paraestatais”.

Paul Marabute considera os Partidos politicos como associaghes que pro-
poem a agio politica, distinguindo-os das sociedades civis ou comerciais:

“Les Partis sont des 'associations qui se proposent l'action politique.
Mais ils présentent certaines particularités.

Is se distinguent nettement des sociétés civiles ou commerciales, en
ce que celles-ci ont pour objet direct de réaliser un gain pécuniaire et
de le répartir éventuellement entre les associés.

Les groupements dont nous nous occupons ont un but politique: la
conquéte du pouvoir.

Ils peuvent chercher a achuérir des biens mais c’est pour augmenter
leur puissance financigre, dont l'utilisation tendra 4 la réalisation de

(22} Ruffie, Paolo Biscaretti di. HNerecho Constitucional, Editorial Teenos, Madrid, 1965,
irad. de Pabio Lucas Verdu, pags. 718 e 719.

(23) Neto, A. B, Cotrim. “Natureza juridica dos Partidos politicos brasileires”, Revista
de Informacdo Legislative, jareiro B marco de 1976, n® 49, pags. 65 e 66.
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leur action principale. L'acquisition des biens est donc pour eux un
moyen et non un but” ().

Muitas das técnicas utilizadas pelos Partidos politicos decorrem da defini-
¢do de sua natureza juridica. Esta ird influenciar no seu relacionamento com o
governo, em suas relagdes com os poderes publicos, no papel que exercem na
disciplina, nas ligas auxiliares dos Partidos, nas aliangas ou blocos ou na dis-
tingéio, tendo em vista a orientagio doutrindria, organizacio e atividades. Paul
Marabuto entende que a organizagio ¢ inerente i estrutura interna e a prépria
anatomia do Partido, sendo que o agrupamento é visto através do exame de
seus 6rgios. A doutrina é conhecida pelos estudos dos principios de ordem poli-
tica, econdmica e social, utilizados nas suas formas de atuagfio. Os métodos de
agio governamental, através do programa, que fixam as diretrizes. A atividade
do Partido ¢ a sua forma dinimica, ao passo que as manifestagbes exteriores
procuram alcangar os objetivos. Todos esses fatores sdo significativos para a
configuragio juridica dos Partidos e de seus processos de atuagdo.

A natureza juridica do Partido politico nio tem importincia meramente
formal, pois a questio esti ligada a diversos problemas relacionados com o
préprio regime politico, que determina nic somente sua E{:Sigﬁo dentro do
sistema constitucional e juridico, mas a prépria situacdo no funcionamento das
relagGes entre o Estado e o corpo politico, determinados pela legalidade de
sua existéncia e na competigdo para o exercicio do poder (*8).

5. A constitucionalizacdo dos Partidos Politicos

O estudo dos Partidos politicos, como afirma Jean-Jacques Chevallier, con-
quistou lugar de destaque no Direjto Constitucional e na Ciéncia Politica, ao
apontar a orientagio seguida por Albert Mabileau, no exame do Partido Libe-
ral no sistema constitucional britinico, ocasido em que usa o método analitico,
através da decomposigio das atividades dos Partidos politicos ingleses em trés
aspectos constitucionais ligados a sma natureza “funcional”: nos terrenos elei-
toral ou de opinido, no parlamentar e no governamental. Essa perspectiva escla-
rece a verdadeira natureza do governo de Partidos em uma democracia liberal,
onde eles passam a ser o trago intermediério entre os governados e os gover-
nantes {2},

Considerados hoje como essenciais 4 democracia representativa, até hi
pouco tempo, a existéncia dos Partidos desenvolveu-se fora da Constituicdo e
mesmo das leis, desde que os textos constitucionais escritos e as leis os igno-
ravam. S3o considerados como produto dos costumes e da tradigio, fruto da
experiéneia da nagio e ndo resultado da agfio formal de qualquer autoridade
legalmente constituida.

(24) Marabuto, Paul. Les Partis Politigues et les Mouvements Sociaur sous la IVe Répu-
bligue, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1948, pig. 3.

(25) Baracho, José Alfredo de Oliveira. Regimes Politicos, Editora Resenha Universitaria,
SAo0 Paulo, 1977, pags. 256 e 257.

(268) Mabileau, Alberto. Le Parti Libérol dans le Systéme Constitucionnel Britannigque,
Librairie Armand Colin, Paris, 1953.
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Dois modelos de regimes democraticos para 0 mundo moderno nio aludem
expressamente aos Partidos. A posigio do Partido no ordenamento constitucio-
na{) britinico, apesar de sua evolugio costumeira, foi beneficiada pela reforma
eleitoral de 1832. O sistema partidério britdnico ¢ estudado pela doutrina que
ressalta sua importincia no Estado inglés. apesar de surgir sem qualquer codi-
ficagdo, dentro do plano juridico constitucional. Mas determinadas normas tive-
ram grande significagiio, como o Representation of the People Act de 1948,
que fixou o respeito do médulo da candidatura.

Harold J. Laski, ao apreciar o sistema de Partidos nmo parlamentarismo
inglés, repete Bagehot que dizia ser o governo de Partido o principio vital da
representacio. Entende que estas organizagdes permanentes sio bem mais im-
portantes do que se pode imaginar quando estamos acostumados com o seu
funcionamento, Na Gri-Bretanha reconhece que o objetivo principal do Partido
é conseguir chegar ao poder, pelo que utiliza todns os meios para organizar os
eleitores nos distritos. Nesse seu trabatho afirma que, substancialmente, a ausén-
cia do reconhecimento legal da existéncia dos Partidos nido significa que eles
nio fagam parte dos mecanismos do governo (7).

Os redatores da Constitui¢io norte-americana nio esperavam o desenvol-
vimento dos Partidos politicos, entendiam que as normas puablicas seriam de-
terminadas por maiorias transitérias e consistentes, com combinag¢hes de inte-
resses que ostivessem de acordo. Entretanto, em nossos dias, a maioria dos tra-
balhos que surgem destacam a relagio entre estas agremiagdes politicas e 2
democracia:

“S'il est difficile de :concevoir aujourd’hui le systdéme constitutionnel
américain, abstraction faite des Partis politiques, il n'en a pas toujours
été ainsi, A vérité, la Constitution de 1787 ne mentionne ni direc-
tement, ni indirectement les Partis. Les “Fathers”, fondateurs de 'Union
ne sattendaient pasid ce aue les Partis viennent simmiscer dans le
cycle de la représéntation. I1 semble méme qu'ils aient désiré plutdt en
rendre I'apparition impossible. Madison, en faisant le procts des “fac-
tions”, condamnait en réalité I'idée méme de parti” (28).

Vamos encontrar as primeiras tendéncias para enquadrar os Partidos poli-
ticos nas Constituiches européias a partir de 1914, na época em que Mirkine
Guetzévitch passa a falar najracionalizacio do poder, merecendo destaque a
criagio do Tribunal Eleitoral na Constitui¢io da Tchecosloviquia.

(@7) Wegrl, Gugliehmo. 11 Leader | del Partido Anglosassone, Osservazioni sulle Tendenze
Monocratiche nei Sistemf Btitanico e Statunitense, Dott. A, Giuffré Editore, Milfo,
1958, pag. T; Laski Harold J, — El! Gobierno Parlamentario en Inglaterrg, Edilorlal
Abril, Buenosz Aires, 1947, tmad. de Eugenio Ingster, pags. 4% e ss.

(28) Binkley, Wilfred E. La Historia de Ios Partidos Norieamericanocs, Editorial Guillermo
Eraft Ltda., Buenos Alres, 1943, trad. esp. de Dr. Rubem Dario, 2 vols, Merriam,
Charles Edward e Gosnell, Harold Focte, The American Party System. An Intro-
duction to the Study of Political Perties in the United States, The Mac Millan Com-
peny, New York, 1943, 4* ed,, Seurin, Jean-Louis, La Structure Interne des Pertis
Politigues Américaing, Librairie Armand Colin, Parls, 1953, pag. 3.
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A Constituiic de Weimar, de 1919, reconhecia o direito de associagao,
afirmando que a sua personalidade nio podia ser negada por perseguir fins
politicos (*).

Mirkine-Guetzévitch recotre 4 expressio “Estado de Partidos” para concluir
que ele foi transformado em direito escrito, fazendo mengdo a certos aconte-
cimentos importantes:

“A cet égard, le Tribunal électoral tchécoslovaque présentait des in-
novations symptomatiques. Conformément 2 la loi du 26 février 1920,
tous les députés élus sur la liste d’'un Parti, ensuite exclus par ce Parti
en raison de la non-observation de la discipline du Parti dans un vote
au Parlement, pouvaient étre privés de leur siege par une décision du
Tribunal électoral” ().

As Constituigdes que surgiram nos wltimos anos passaram a dar grande im-
portancia aos Partidos politicos. Na Constituigio alemi os Partidos mereceram
destague especial, quando a Lei Fundamental (Grundgesetz), no art. 21, pres-
creve que:

— os Partidos concorrem para a formagio da vontade politica do povo;
— € livre sua criagdo;
— sua organizacio interna deve ser conforme aos principios democraticos;

— devem dar conhecimento ptblico da origem de seus recursos;

— os Partidos que, pelo seu programa ou pela atitude de seus membros,
tendam a atentar contra a ordem constitucional liberal e democratica ou a eli-
minar ou pdr em perigo a existéncia da Replblica Federal da Alemanha sdo
inconstitucionais;

— compete ao Tribunal Constitucional pronunciar-se sobre a2 questio da
constitucionalidade.

O Direito Eleitoral até entio vigente torna muito dificil o aparecimento
de novos Partidos, pois o sistema eleitoral majoritario torna quase impossivel
0 Seu surgimento.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, os
Partidos sao associaghes de cidadios que, com ajuda de sua propria organiza-
¢do, aspiram a influir, em um determinado sentido, sobre a formagio da von-
tade do Estado (3!},

O ordenamento constitucional italiano, também, estabeleceu preceitos a
respeito dos Partidos politicos. O art. 49 da Constitui¢éo prescreve que todos os

(29) Quintana, Segundo V. Linares. Los Partidos Politicos. Instrumentos de Gobierno,
ob. cit., pags. 52 e ss.

{30} Mirkine-Guetzévitch, Borls, Les Constitutions Européennes, Presses Universitaires de
France, Paris, 1951, pag. 30.

{31) Steln, Ekkehart. Derecho Politico, Aguilar, Madrid, 1973, t{rad. esp. de Fernando
Sainz Moreno, pAgs. 1556 e ss.
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cidaddos tém direito de associar-se livremente em Partidos para concorrer, com
métodos democriticos, para determinar a politica nacwnal, reconhecendo-lhes
posigio e fungdo de relevo essencial na vida constitucional do Estado.

Conjugando com outros preceitos, temos as linhas basicas dos Partidos
politicos dentro daquele sistema constitucional:

— permite uma defini¢dol juridica dos Partidos;
— surgem algumas limitagdes & liberdade de inscricio de alguns cidadios;
— apontarn as tarefas institucionais que lhe sio proprias (32),

Submetida ao referendum de 28 de setembro de 1958 e promulgada a 4
de outubro do mesmo ano, com modifica¢des posteriores, a Constituicio fran-
cesa da V Republica reconhkceu oficialmente os Partidos. Para Jimenez de
Parga, do ponto de vista formal, sio mais do que poderes faticos. Mesmo assim,
acentua, a regulamentagdo juridica dos mesmos deixa grande parte de suas
?tividades fora destas mesmas, pelo que os considera como forgas politicas de
ato.

Tratados no Titulo sobre a Soberania, reconhece o art. 4¢ que os Partidos
e agrupamentos politicos concorrem, por meio do sufrigio, 4 participagio no
poder. Formam-s¢ ¢ exercem livremente as suas atividades, devendo respeitar
os principios da soberania nacional e da democracia (33).

Jorge Miranda, em detida analise da Constituigao portuguesa de 1976, no
que toca & constitucionalizagao dos Partidos politicos, acentua:

“O reconhecimento constitucional dos Partidos envelve um triplice sen-
tido: corresponde A aceitagio da diversidade de correntes de opiniio
publica, exprime a solidariedade dos cidadios no exercicio de dircitos
politicos (estes direitos, como o de voto, sdo para serem exercidos em
conjunto, de forma organizada) e destina-se a garantir a permanéncia
da sua participagao na vida politica. E pode revestir extensio ¢ inten-
sidade varidveis, desde a mera institucionalizagio externa a interven-
¢bes legislativas para garantia da democraticidade interna ou da regu-
laridade de aceitagio.”

As Constituicoes do século XIX ignoravam os Partidos, remetidos que esta-
vam ao dominio das associagbes privadas. Nio jd4 a maior parte das Consti-
tuicGes e das leis do século XX, que os regulamentam como institui¢des de
direito publico, por consciéneia das suas fungdes, imperativo da liberdade e
igualdade entre eles e garantia da ordem constitucional. E enquanto que algu-
mas Constituigdes os situam no dominio dos direitos dos cidadios, como a ita-
liana, a turca ou a venezueldna, outras situam-nos na prépria organizagio do
poder politico, como a de Bonn, a francesa ou a grega de 1975.

(32) Ruffia, Paolo Biscarettl di. Ob. cit., pig. 729.

{33) Parga M. Jimenez de. Los Regimenes Politicos Contemporaneos, Editorlal Tecnos,
Madrid, 1973, 5* ed,, pags. 224 e Bs.
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No caso portugués, a mais remota forma de institucionalizagiic constitucio-
nal dos Partidos foi a operada pela Lei n? 831, de 22 de setembro de 1919, ao
constituir um Conselho Parlamentar que o Presidente da Republica devia con-
sultar em caso de dissolugio das Cémaras e que seria eleito pelo Congresso
de forma a “nele estarem representadas todas as correntes de opinido, segundo
certa propor¢do (art. 1°, n? 10 e §§ 1° a 4°). Mas na vigéncia da Constituicio
de 1933 foi a proibigio dos partidos uma das caracteristicas mais firmes do re-
gime politico. Muito embora ela nao resultasse sendo da pratica administrativa
(assente num costume praeter ou contra legem?P}, j4 que o art. 14 os parecia
pressupor” (34).

A Constituigio espanhola, aprovada pelas Cortes em 31 de outubro de
1978, ratificada pelo referendum nacional de seis de dezembro, no Titulo Pre-
liminar, no artigo sexto, colocou os Partidos politicos, com as seguintes carac-
teristicas:

— expressam o pluralismo politico;
— concorrem para a formagdo e manifestagio da vontade popular;
— sdo instrumentos fundamentais para a participagio politica;

— sua criaglo, exercicio e atividades sdo livres, respeitada a Constituigio e
a lei;

— sua estruturagio interna e funcionamento devem ser democraticos.

Loewenstein, no que diz respeito a institucionalizagao juridica dos Partidos
politicos, afirma que os mesmos sio indispenséveis no processo do poder na
democracia constitucional ou nas modernas autocracias, quando naquela surge
a livre concorréncia dos Partidos € nesta surge como instrumento de mobili-
zagdo e controle das massas. Este publicista faz referéncia a Constituigio do
Uruguai como a primeira a integrar diretamente os Partidos politicos no pro-
cesso governamental, como ocorreu na Constituigio de Battle de 1917. A Cons-
tituigdo de 1952 estabeleceu, também, que entre os novos membros do Conse-
The Nacional do Governo, seis deviam ser preenchidos pelo Partido majoritario
e trés pelo Partido minoritirio, sendo que, quando fossem diversos os Partidos
menores deveria ocorrer distribuicio de acordo com os votos obtidos. Também
a Coldmbia incorporou a dindmica dos Partidos diretamente & Constituigio,
antes de 1948 (35).

No Brasil, os agrupamentos politicos sao apontados por Pinto Ferreira des-
de o Primeiro Reinado, mas este publicista conclui que nio tinham forma defi-
nida. Mesmo antes do processo de constitucionalizagao, o Decreto n® 21.078, de
24 de fevereiro de 1932 — Cédigo Eleitoral, reconhecia, nos arts. 99 e 100, a
existéncia juridica dos Partidos. No que diz respeito ao desenvolvimento da
histéria e teoria do Partido politico no Direito Constitucional brasileiro, Afonso

(34) Miranda, Jorge.A Constituigto de 1976. Formagio, Estruturd, Principios Fundamen-
tais, Livraria Petrony, Lishoa, 1978, pags. 398 e 399,

(34) Miranda, Jorge. A Constituicdo de 1976. Formacfio, Estrutura, Principios Fundamen-
trad. de Alfredo Gallego Anabitarte, pdgs. 443 e ss.
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Arinos de Melo Franco afirma que a Constituigio de 1934 foi mais atrasada do
que as leis eleitorais do Governo Provisério que a ant.cederam (%°).

Para Paulo Bonavides, a legislagio brasileira, no que se refere aos Partidos
politicos, vistos sob a perspectiva do Direito Constitucional moderno, apresen-
ta-se como precursora. Entende, ainda, que a constitucionalizagio do vartido
politico, sem as vacilagbes que poderiam ser apontadas em Constituicies ante-
cedentes, na Constituicio de 1934, ocorre no inciso 9% do art. 170: “o funcio-
nério que se valer da sua autoridade em favor de Partido politico, ou exercer
pressio partidaria sobre os seus subordinados, serd punido com a perda do
cargo, quando provado o abuso, em processo judicidrio” {37).

Esta Constituigio tratou de fazer referéncia aos Partidos no Titulo VII,
Dos Funcionérios Piblicos, ndo lhe dando a posi¢io adequada no texto cons-
titucional, como ocorre nas manifestagbes constitucionais mais modernas.

A Constituicio de 18 de setembro de 1946, que é tida como & primeira do
Brasil a se preocupar com o Partido politico, colocou-o no Capitule I, que
trata “Dos direitos e das garantias individuais”, para, no art. 141, § 13, deter-
minar:

“E vedada a organizagio, o registro ou o funcionamento de qualquer
Partido politico ou associagio, cujo programa ou aglo contrarie o re-
gime democritico, baseado na pluralidade dos Partidos e na garantia
dos direitos fundamentais do homem™ (2%).

A partir de 1967, os Partidos politicos tiveram sua disciplina através de
capftulo préprio, que passou, no art. 149, a fixar a organizagio, o funcionamento
& a extingdo dos mesmos, regnlados em lei federal, com a observincia dos se-
guintes principios: regime representativo e democratico, baseado na pluralidade
de Partidos e na garantia dos direitos fundamentais do homem; personalidade
juridica, mediante registro dds estatutos; atuagio permanente, dentro de pro-
grama aprovade pelo Tribunal Superior Eleitoral, e sem vinculagio, de qual-
quer natureza, com a agiio da governos, entidades ou Partidos estrangeiros; fis-
calizagdo financeira, disciplina” partiddria; 4mbito nacional, sem prejuizo das
fungdes deliberativas dos diretérios locais; exigéncia de dez por cento do elei-
torado que haja votado na Gltima eleigio geral para a Cdmara dos Deputados,

{36) Ferreirs, Pinto. Manual Prdtico de Direito Eleitoral, Edi¢io Saralve, 1973, phgs. 20
e 85; Motta Filho, Candido) O Conietido Politico das Constituigbes, Borsod, Rio de
Janeiro, 1950, pag. 229, Pranco, Afonso Arinos de Melo. Histérie e Teoria do Partido
Politico no Direito Constitupcional Brasileiro, Rio de Janeiro, 1948, pag. 94; Franco,
Afonso Arinos de Melo, “Tdélas Pollticas do Constitucionalismo Imperial”, em O
Pensamento Constitucional Brastleire, Centro de Documentacio e Informacgio. Coor-
denacho de Publica¢des. CAmars dos Deputados, Brasilia, 1978, pags. 42 e 46.

(37) Bonavides, Paulo. “Direitos Politicos e Partidos Politicos”, em Estudos sobre a Cons-
tituigdo de 1967 e sua Emenda m? 1; Themistocles B. Cavalcanti e outros, Editora
da Pundacfio Getilio Vargss, Rio de Janeiro, 1977, 2* ed. pags. 157 € ss.

(38) Espinolas, Eduardo. 4 Nova iConstituicio do Brasil. Direito Politico e Constitucional
Brasiletro, Livraria Editora Freitas Bastos, 1846, pag. 406; Gonzales, Ismal. Partidos
e Modelo Politico, Editor Julex Livros, Ltda., Campinas, pags. 29 e ss; Franco, Afon-
80 Arinos de Melo, Estudos de Direlto Constitucional, Revista Forense, 1957, pégs.
165 e 5s.
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distribuidos em dois tergos dos Estados, com o minimo de sete por cento em
cada um deles, bem assim dez por cento de deputados, em, pelo menos, um
terco dos Estados, e dez por cento de senadores; proibigio de coligagdes parti-
dérias.

Por ocasiio da Emenda Constitucional de 1969, utilizou-se a mesma téc-
nica de reunir, em capitulo préprio, os principios fundamentais a que estdo
vinculados, constitucionalmente, os Partidos politicos. Ocorrem algumas mu-
dangas na disposigio da matéria, quando realizamos a comparagio do sistema
anterior com o art. 152 do texto constitucional vigente. A proximidade com o
texto primitivo ndo pode deixar de salientar modificagio e inovagiio, no que
toca & criagio de novos partidos e fidelidade partidéria.

6. Sistemas partiddrios. Tipologia dos Partidos

O exame dos Partidos politicos estd ligado ao dos regimes contempori-
neos, desde que guardam estreita relagio com os sistemas partidarios, que podem
variar em fungdo do nimero de Partidos que compdem o processo politico ().

As tipologias dos sistemas partidérios sio examinadas sob diversas pers-
pectivas, sendo que Maria do Carmo Campello de Souza apresenta as seguintes:

a) ntimero de Partidos;

b) sua forca relativa, como indicador da maior on menor competitividade
dos sistemas partidérios;

¢) grau em que as bases partidarias se superpdem ou, ao contririo, se dife-
renciam nitidamente, indicando o cardter mais ou menos polarizado dos sis-
temas partiddrios;

d) a proporgio da populagio filiada a um ou outro Partido, em distintos
graus de militincia, indicando o grau em que a sociedade em seu conjunto é
penetrada e mobilizada pelo sistema partidario ().

Mas o sistema de Partidos deve ser visto principalmente no que contribui
para a Iagitimagﬁo do préprio sistema politico. Muitas das referéncias atuais
aos Partidos politicos falam em uma crise de legitimagio, decorrente da inca-
pacidade dos mesmos em apreender as transformagbes que ocorrem no mundo
politico, social e econdmico.

Heino Kaack aponta a compilagio realizada por Jiirgen Dittberner e Rolf
Ebbighausen, (Parteinsystem i der Legitimationskrise), com o exame de provas
empiricas que determinam uma crise de legitimagio do sistema de Partidos
da Republica Federal da Alemanha, no caso ﬁe uma crise econdmica profunda,
em que os Partidos nio pudessem afirmar seu dominio politico, além da esta-
bilidade eleitoral. Essa restri¢gio do fundamento da legitimagéo ocorre:

I¢ — do ponto de vista da participagdo, através de uma democracia intra-
partidista insuficiente;
(39) Ribeiro, Favila. Direito Eleitoral, Forense, Rio de Janelro, 1976, 1* ed,, pigs. 230 e ss.

{40) Souza, Marla do Carmo C. Campello de, Estado e Partidos Politicos no Brasil (1930-
1964}, Editora Alfa-Omega, Sio Paulo, 1976, pag. 43,
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29 — do ponto de vista de classe, pessoal, séeio-estrutural e de grupo, por
meio de excesso ou defeito do representagio de certos grupos sociais entre os
membros do Partido, com a ocorréncia quantitativamente reduzida das bases
dos Partidos e através da profissionalizacio crescente do recrutamento do pes-
soal politico como mejo para fazer carreira entre as classes privilegiadas;

37 — do ponto de vista de restri¢do, na possivel solugio dos problemas,
por meio do predominio de interesses econdmicos;

4% — do ponto de vista estrutural, por meio da exclusio do antagonismo
de classe, coincidente com a garantia de bem-estar;

5?7 — do ponto de vista pro%)rame’ltico, pela ocorréncia do insuficiente do-
minio dos Partidos, além da estabilidade eleitoral (4!).

Os sistemas de Partidos nao podem ser vistos apenas em seus aspectos
formais, desde que devam estar presentes os dados rcais sobre os quais as-
sentam as estruturas partidarias, Muitas das investigagées o mesmo tentati-
vas de criagio de Partidos saa vistas fora da realidade sociul que ird possibili-
tar o {uncionamento do sistema adotado, pelo que amplia a crise da legiti-
midade.

Muitas das classificagdes. dos sistemas partidirios acomodam-se a fazer
referéncias a trés sistemas: pluripartidarista, bipartidarista e unipartidarista.
Mas convém salientar que dentro destas férmulas ocorrem outras denominagdes
como sistema de bipartidarismo puro, sistema de partidarismo imperfeito, sis-
tema de multipartidarismo com Partido dominante (*2).

A perspectiva de Roger-Géra‘rd Schwartzenberg de que a tipologia dos sis-
temas de Partidos estd ligada & classificagio dos mesmos merece aceitagio.
Dentro deste processo de andlise, indaga quais os grandes tipos de Partidos.
Resposta que serd dada no exame de spa estrutura ¢ organizagio. Ao mesmo
tempo, a ideologia e a infrasestrutura social influenciam sua organizagio in-
terna.

Entende, ainda, o autor.acima referido que os Partidos sio realidades
complexas, situadas no espago ¢ no tempo. Para analisd-los e descrevé-los &
preciso examinar a histéria, o meio social e o conjunto nacional onde surgem,
ndo apenas elaborar tipos e leis.

A distingdo de Partidos de quadros e Partidos de massa é aceita em muitos
trabalhos, tendo em vista a estrutura e a vida interna dos mesmos. Sigmund

Neumann [{Jr:lpée classificagdo semelhante, opondo os “Partidos de representa-
¢ao individual” aos “Partidos: de integragiio social”.

O sistema de Partidos estd assentado nos tipos de organizagao partidaria
e nas relagfes existentes entr¢ os componentes da mesma. O conhecimento do

(#1) Kaack, Helno, “Sistema de !Partidos ¥ Legltimacién del Sistema Politlco”, Revisia

de Estudios Politicos, Centra de Estudios Constitucionales, ¢ §, Nova Epoca, setem-
bro/outubro, Madrid, 1978, pkg. 13,

(42) Baracho, José Alfredo de Olivelra. Regimes Politicos, ob. cit., pig. 243.
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regime politico depende de saber como o sistema de Partidos estd integrado
no sistema institucional. Dentro deste esquema existem diversos sistemas de
Partidos, com vérios modelos de relagdes, que tém gerado as férmulas de Par-
tido dnice, bipartidarismo e multipartidarismo.

Nem sempre esta tipologia ¢ aceita e, neste sentido, surge a classificagdo
bindria: sistemas competitivos e sistemas nao competitivos. Nos competitivos
ocorrem fases de hegemonia e de alternincia, sendo que podem ser af encon-
trados Partidos ideolégicos e pragméticos. De acordo com os dados apresenta-
dos, Roger-Gérard Schwartzenberg aponta classificagdo dos sistemas competi-
tivos:

@) sistemas multipartidérios:

— multipartidarismo integral,
— multipartidarismo relativo;

b) sistemas bipartidarios:

— bipartidarismo imperfeito,
— bipartidarismo perfeito;

¢) sistemas de Partidos dominantes:

— Partido dominante,
— Partido ultradominante,

Os sistemas nao competitivos, que tém no Partido ultradominante o limite
para diferencid-lo dos sistemas competitivos, podem surgir pelo abuso da posi-
¢o dominante, que ndo passa de um Partido tnico, tipo puro e nio dissimula-
do, que se baseia na interdigdo e repressdo de outras formagbes politicas.

Emprega-se “sistemas nio competitivos” como sinénimo de “sistemas de
Partido tnico”. A natureza do Partido definida pela ideologia e organizagio
interna da agremiagiio ndo leva em consideragio o critério externo do nimero
de Partidos, quando apresenta as seguintes formas:

— sistema comunista,
— sirtema fascista,
— sistema em vias de desenvolvimento.

Uma tipologia de Partidos que pretende alcangar todos os Estados ndo é
facil, desde que a evolugio dos regimes ndo é uniforme. Além disto, muitos
Partidos sdo ocasionais e refletem particularidades nacionais, que nio sdo in-
corpordveis a um esquema geral dos Partidos. Por outro lado, outros atendem 2
processos de burocratizagio do Partido, com organizagio altamente centraliza-
da no dmbito do Estado e das demais instituigbes que asseguram, e principal-
mente, determinado regime politico (*3),

{43) Bchwartzenberg, Roger-Gérard. Sociologie Politigue. Eléments de Science Politique,
Editions Montchrestien, Paris, 1972, 2* ed., pags. 465 e s3; Verdil, Pablo Lucas. Prin-
cipios de Ciencia Politica, Tomo III, Editorial Tecnos, Madrid, 1971, p&gs. 57 e s8;
Garcia, Fernando Coutinho, Partidos Politicos e Teoria da Organizacfio, Cortez &
Moraes, 8fo Paulo, 1979,
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Os sistemas de Partidos refletem aspectos fundamentais do processo de-
mocratico, estando ligados 4 autonomia das instituigdes e ao modo como elas
possibilitam a solugdo dos antagonismos politicos. Para Duverger, o bipartida-
rismo suprime os conflitos secundarios, levando todas as oposigées a exprimi-
rem-se no quadro de um antagonismo fundamental, ao passo que o multiparti-
darismo aumenta os conflitos secundarios e fraciona os grandes antagonis-
mos {1},

O sistema de Partidos serve como instrumento de captagiio de todos os
interesses c divisdes que surgem no processo politico, pelo que nio deve li-
mitar-se aos seguidores de um determinado Partido (*).

A problematica da representagao politica ¢ a sua relagio com o sistema
proporcional vem sendo objeto de varias indagagdes, vinculadas com as ques-
toes referentes aos Partidos politicos. A adogido da representagio proporcional,
como sistema wais perfeito, c?efendido para todas as espécies de eleigbes, surge
até em programas de Partidos. Entende-se que corrige muitos dos vicios do
procedimento eleitoral, diminuindo o abuso do suborno (*%).

-

7. Sistemas de Partidos Politicos e sistema eleitoral

As relagbes entre o sistema cleitoral e o sistema de Partidos constitui refe-
réncia constante das exposigdes sobre o tema. Neste sentido, a aglo de certo
tipo de sistcma eleitoral levard ao bipartidarismo ou ao multipartidarismo. O
desenvolvimento do sufragiol universal e a idéia de representagio deram ao
eleitorado posigio fundamental no Estado moderno. Os sistemas eleitorais
passaram 2 exercer influéncia sobre a organizagic dos Partidos.

Os sistemas majoritarios e proporcional que promovem a distribuigio das
representagdes tém muita importincia no processo de efetivagio dos Partidos
politicos. O principio majoritario supde a atribui¢io da totalidade dos cargos
de uma circunscrigio eleitoral ao Partido que conseguiu maior nimero de votos.
J4 a representagio proporcional determina a cada Partido um nimero de re-
presentantes que guarda relagdo com os votos que conseguiram (*7).

{4#4) Duverger, Maurice. Introdug¢io @ Politica, Estidios Cor, Lisboa, 1972, tred. de Mario
Delgado, pags. 108 e ss.

(45) Pina, Antonio Lépez. Estructuras Electorales Contemporaneas, Editorial Tecnos, Ma-
drig, 1970, pdg. 167.

(48) Villagmii, Oscar Alzaga. “El Partido Social Popular ante la Probemistica de la Re-
presentacién Politica”, Boldtim Informuativo de Ciencig Politica, Numero 10, agosto
de 1972, pags. 69 e 58,

(47) Acufia, Eduardo Rozo. Introduccién a las Instituciones Politicas, Universidad Exter-
nado de Colombla, Bogotd, 1978, pig. 118; Campos, German José Bidart. Derecho
Politico, Aguilar, Buenos Alres, 1967, 2* ed., pag. 472; Heras, Jorge Xifra. Curso de
Derecho Constitucional, Tomo I, Bosch, Barcelona, 1857, 2* ed., pags. 451 e s5; Sachl-
ca, Luis Carlos. Constitucionalismo Colombigno, Editorial, Termés, Bogotd, 1977,
pag. 255,
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O principio majoritdrio tem passado por criticas, quando transforma-se
em dogma que corresponde 3 monocracia, que leva a unicidade do poder, que
implica no gespotismo popular ou no despotismo de um s6. A maioria, no ver-
dadeiro regime democratico, deve levar a minoria a participar de maneira de-
cisiva e ndo apenas consultiva, na tomada de decisbes ().

A eleiclio proporcional é reconhecida como conquista que completou o
sufrégio universal, refletindo nas bases democraticas do processo politico, com
a ade¢io do mimero uniforme e o cociente eleitoral.

Duverger aponta as relagdes existentes entre os sistemas eleitorais e o
sistema de Partidos, nestes termos:

a) escrutinio nominal de um s6 turno tende ao dualismo de Partido;
b) escrutinio majoritério de dois turnos tende para o pluripartidarismo;

c) sistema proporcional encaminha para o sistema multipartidarista (*°).

Jacques Cadart, no levantamento que realizou a respeito do regime eleito-
ral e do regime parlamentar na Gra-Bretanha, aponta as relagies que existem
entre os candidatos, os eleitos e os Partidos, dentre do processo polftico:

“L’étiquette du Parti étant plus importante que les qualités personnel-
les, un candidat devra commencer par se faire adopter par un Parti
pour avoir quelques chances d'étre élu,

L'organisation des Partis est extrémement développée en Grande-Bre-
tagne. Dans presque tountes les circonscriptions, chacun des trois grands
Partis a une organisation locale, le Parti local composé d'électeurs
adhérents payant une cotisation, dirigé par un bureau trés puissant
assisté d'un secrétaire rémunéré et disposant de locaux ol est centra-
lisée toute la propagande” (°).

Reconhece Duverger que além dos fatores sociais e nacionais, que mode-
lam o sistema de Partidos, interfere um dado técnico essencial: o sistema elei-
toral (5t).

As andlises dos sistemas eleitorais permitem respostas &s questdes em torno
de como seric computados os votos dos eleitores e a distribuigio dos cargos
eletivos entre as agremiagbes politicas e candidatos, ordenando desta maneira

(48) Leclercq, Claude. Le Principe de la Majorité, Librairie Armand Colin, Paris, 1971,
pigs. 23 e 100.

{49) Ribeiro, Favila. Direifo Eleitoral, ob. cit., phgs. 64 e ss; Duverger, Maurice, L'Influen-
ce des Systémes Electoraur sur la Vie Politigue, Librairie Armand Colin, Paris, 1950,
phg. 14.

(60) Cadart, Jacques. Répime Electorai et Régime Parlementaire en Grande-Bretagne,
Librairie Armand Colin, Parls, 1948, pag. 96.

(51) Duverger, Maurice. I'nstituciones Politicas y Derecho Constitucional, Ediclones Ariel,
Barcelong, 1072, 5% ed., trad. de Isidro Molas, Jorge Solé-Fura, José Ma, Valtes,
Eliseo AJa e Manuel Gerpe, pag. 171,
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a representagdo. O sistema majoritirio e o proporcional tém obtido diversas
investigagbes que apresentam criticas is duas formulas. A representagio pro-
porcional é tida como a maneira de possibilitar a presenga de todas as tendén-
cias politicas nos drgios eletivos, circunstincia que ocorre na maioria das
legislagdes através dos Partidos, como sujeitos do processo eleitoral,

A representagio proporcional acarreta a multiplicidade de Partidos, mas
nem sempre estimula conflitos programaticios definidos. Em muitos sistemas
politicos, a multiplicidade de partidos ndo se identifica com as idéias, mas
sdo meras férmulas de conservagio de liderangas politicas existentes.

Mesmo que o sistema majoritirio possa ser tido comao catalizador de grandes
agremiaghes, nem sempre isto ocorre na prdtica, pela falta também de uma
ideologia béasica de suporte.

No Brasil, de h4 muito, certos debates revelam os inconvenientes de extre-
ma fragmentagiio das forcas partidirias, pelo que defendem um sistema de
poucos Partidos. O professor Orlando Magalhdes Carvalho, em suas conclusées,
afirma que a adogdo da representagic proporcional, ligada a instituigio dos
Partidos nacionais, levon i fragmentagio partidria (“’%.

Os sistemas de Partidos tém intima relagio com o processo eleitoral, tema
que estd afeicoado is indaga¢des ora realizadas.

A relagiio processual eleitoral, que é de direito pnblico, opera-se através
de sujeitos que a compdem: o cidaddo, sujeito de direitos politicos; o Partide
politico, como sujeito de direito pablico interno; o juiz eleitoral on Tribunal ou
os drgios encarregados, conforme a legislagio do Estado, de fiscalizar o pro-
cesso eleitoral (%),

Neste sentido, também, as tendéncias dos regimes politicos influenciam na
legislagdo processual, desde que ird refletir o seu aspecto democritico ou tota-
litArio. Serd sempre intimamente ligado ao sistema de Partidos, que, ao lado
dc:] sistema eleitoral, compdem o préprio funcionamento e atividade dos Par-
tidos.

Herman Finer, ao dedicar diversas consideragbes em torno dos Partidos
politicos, refere-se a0 que denomina os limites das atividades partiddrias, pot
meio de normas que visam a purificar o processo eleitoral. Ja em 1883 surgi-
ram na Gri-Bretanha e nos Estados Unidos em 1890, para aparecerem na Franga
e na Alemanha em legislaghes recentes. Na Gra-Bretanha menciona o Corrupt
and Illegal Practices Act of 1883, que definia as praticas ilegais ().

Estas normas sdo imprescindiveis ao funcionamento dos Partidos, garantin-
do, também, o aprimoramento do sistemas eleitoral, que dever4 ficar livre des-
ses aspectos que contribuem para que as agremiagies partiddrias nio funcio-
nem bem.

(62) Sistemas Eleitorais e Partidos Politicos, Estudos Constitucionais, Pundacho Getilio
Vargas, Rle de Janeiro, 1988, pég. 71.

(53) Ferreira, Pinto. Cddigo Eleitoral Comentado, Editora Rio, Rio de Janeiro, 1976,
pég. 4l.

(54) Piner, Herman. The Theory and Practice of Modern Government, Methuen & Co.
Litda., Londres, 1954, pag. 294.
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8. Qs FPartidos Politicos e a legislagdo. Estatutos e Lei Orgdnica

Mesmo nos Estados em que as Constituigdes se encarregam de tragar as
bases dos Partidos politicos, compete 4 legislagio ordindria lugar de relevo,
pois traga o estatuto juridico destas instituigdes.

Na Franca os Partidos politicos ndo gozam de nenhum estatute juridico
especial, pois todas as associagdes estho submetidas a disposicges, bem libe-
rais, sobre a liberdade de associagio.

Para Loewenstein, esta situagdo indeterminada e carente de regulamenta-
¢do dos Partidos politicos estd em desacordo com o interesse que se tem pelos
mesmos, quando se trata da importdncia em que sdo tidos no que diz respeito
as eleigdes e a ordem interna do parlamento. Tendo as leis e?ei-torais grande
relagio com os Partidos, encontram reconhecimento legal indireto nas leis que
regulam a mecinica do processo eleitoral, no que se refere a corrupgio e as
praticas ilegais, aos gastos da campanha e 4 propaganda eleitoral.

Em certos Estados, a lacuna deixada pelas Constituigdes, sobre a partici-
pagio dos Partidos no processo politico, fica coberta pelos regulamentos parla-
mentares (5%).

A regulamentagio legal dos Partidos politicos é apresentada como bem
antiga no Direito argentine, sendo que o Presidente Sdenz Pefia, em 11 de
agosto de 1911, i encaminhava ao Congresso um projeto de lei eleitoral, que
se converteu na Lei n? 8.871, onde se falava da necessidade de bom funciona-
mento e sélida organizagio e disciplina dos Partidos politicos.

Mostra Segundo V. Linares Quintana como os problemas fundamentais da
organizacio legal e funcionamento dos Partidos politicos e a forma de regula-
menté-los tiveram grande alcance naquele pais.

Em 1944 foi designada uma Comissio composta por Rodolfo Medina,
Benjamin Villegas Basavilbaso e José Manuel Astigueta e Segundo V. Linares
Quintana para redigir o projeto de “Estatuto Orginico dos Partidos Politicos”.

A Comissdo, fixada pelo Decreto n? 33.247, de 9 de dezembro de 1944,
teve como objeto o ordenamento juridico-legal dos Partidos politicos. Em Ex-
posicio de Motivos, salientava entre os seus objetivos: estabelecer os princi-
pios, direitos e garantias da Lei n® 8.871, eliminar a fraude interna dos Parti-
dos, fiscalizar e controlar os recursos financeiros; reprimir, de maneira severa,
as violagBes das leis eleitorais: ‘

“Se ha tratado de estatuir un ordenamento que permita a los Parti-
dos una organizacién y una disciplina dentro de la libertad inherente
al civisme, asegurando, con disposiciones adecuadas, la legitimidad de
la afiliacién, la autenticidad de las decisiones por la mayorfa de sus
miembros, Ia fiscalizacién y control de sus ingresos y egresos, prohi-
biendo contribuciones de empresas que ponen en riesgo su dignidad,
haciendolos dependientes de influencias perniciosas para la moral poli-

(55) Loewenstein, Karl. Teorfa de la Constitucion, ob. cit., pigs. 448 e ss.
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tica. En una palabra, el proyecto de Estatuto no impone restricciones
ni traba las manifestaciones de sus adherentes. Es un régimen que
tiende a la depuracién de las costumbres politicas, a extirpar los ex-
cesos de los aventureros de comités, afin de que esos instrumentos
de gobiemo, indispensables para la democracia, no degeneren, como
ha acontecido, en facciones ni en empresas electorales” ().

A preocupagio com uma legislagio apropriada, que tem como finalidade
regular a vida dos Partidos, apesar de nao ser encontrada em todos os regimes
juridicos dos Estados contemporineos, tem sido uma constante em indagacdes
de autores brasileiros (57).

Mostra Josaphat Marinho: que a idéia de Estatuto dos Partidos surgiu do
processo de institucionalizagio destas agremiagdes, depois da Primeira Grande
Guerra, com o fenémeno da “racionalizagio do poder”, tendéncia que iria inse-
rir os Partidos no Direito positivo, localizando-os, definitivamente, no meca-
nismo do Estado.

No exame da cxpressio Estatuto, reconhece que nio revela precisio reco-
mendével:

“Niio hd sistema normativo apropriado, porém, sem terminologia indi-
cativa de clareza. Ng caso, a expressio estatute nio revela precisio
recomenddvel.

Estatuto, em técnica juridica, é sempre um corpe de normas obriga-
térias, com objeto définido. Como toda sistematizagdo de regras im-
perativas, ordena e protege. Adotado por instituigses de existéncia re-
conhecida por lei, ou:editado pelo poder do Estado, consubstancia, in-
variavelmente, um conjunto de franquias e deveres” (59).

Entende que Lei Orgdnica é mais conveniente do que Estatuto. Pois, ape-
sar de ndo empregada nos textos, é nomen juris proprio para caracterizar me-
didas complementares das Constituigdes:

“Essas diferenciagGes. tém importdncia especial no exame do direito
peculiar aos Partidos ipoliticos. O reconhecimento solene dos Partidos,
significando a inser¢iio deles no sistema normative dos Estados, pro-
picia que lhes sejam :aplicadas trés ordens de regras obrigatérias: as
constitucionais, as legais e as internas. Se, genericamente, sdo todas
regras estatutdrias, tém, por sua hierarquia sobretudo, reflexos diferen-
tes na prética” (),

Aceitando que o termo déminante na teoria seja Estatuto, para fixer a re-
gulamentagéo geral da vida dos Partidos, prefere a expressio Lei Orgdnica. A

(56) Quintana, Segundo V. Linares. Los Pertidos Politicos. Instrumentos de Gobferno,
ob. cit., pigs. 107 e s8 € 343 & s3.

(57) Cavalcant]l, Themistocles B. — Os Partidos Politicos, em Cinco Estudos, Fundacio
Getilic Vargas, Rio de Janeiro, 1955, pdg. 33.
(68) Marinho, Josaphat. “Institucionalizacio e Estatuto dos Partidos Politicos”, Revista
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de Informagio Legislativi, Senado Federal, Marco, Ano I, Numero §, pag, 8,
{58) Marinho, Josaphat. “Institugionalizegfc...”, ob. cif., pég. 3.
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diretriz foi seguida pelo legislador brasileiro, com a Lei n® 4.740, de 15 de
jutho de 1985, com a Lei Organica dos Partidos Politicos, que trata do ordena-
mento da vida dos Partidos. A matéria eleitoral foi para outro diploma, o Cé-
digo Eleitoral.

A legislagdo eleitoral e partidaria no Brasil é bem variada, sendo que nas
sessies legislativas de 1973 e 1974 o Congresso brasileiro votou algumas leis
eleitorais e partidarias (°0),

Também a Lei n® 5.682, de 21 de julho de 1971, conservou a denominagéo
Lei Organica, diploma que para Josaphat Marinho é conveniente, por nio se
revestir de carater dogmético ou autoritario:

“Ndo obstante a contingéncia em que foi votado, e salvo certas dis-
posigdes imprdprias ou preconceituosas, pode ser instrumento valioso
no esforgo de criagdo do sistema partidario, se proporcionada sua exe-
cugdo regular” (81),

9. As modificagées internacionais. O Direito Comunitdrio.

Os Partidos Politicos na Europa

As institui¢Ges e organismos comunitarios, a reunido do Parlamento Europeu
geraram diversas indagacBes que estio vinculadas, inclusive, as novas tendén-
cias dos Partidos politicos europeus,

O Tratado de Roma que foi ratificade pelo Parlamento francés, em 14 de
setembro de 1957, criou uma comunidade com certos 6rgaos, com competéncia
para elaborar e adotar regras juridicas.

De acordo com a competéncia normativa da comunidade, o tratado apare-
ceu como um documento sui generis. Além de ser uma organizagio internacio-
nal, passou a ocupar lugar no quadro juridico da comunigade, daf falar-se em
um “Tratado Constituicdc”.

Os signatérios do Tratado de Roma ndo pretenderam instituir uma organi-
zagdo supranacional do tipo federal. A originalidade dele estd em que nao criou
um poder comunitirio, mas colocou sua forga na expressio das vontades na-
cionais. Foi a caracteristica dessa criagdo dos Seis e depois Nove Estados-Mem-
bros, que adotam sistemas democraticos. O objetivo de todos estes sistemas
politicos é a elaboragio de regras de direito para uma Assembléia eleita e sobe-
rana, ficando coerentes com a fungio normativa comunitaria do lado dos diver-
sos Parlamentos nacionais.

(80} Marinho, Josaphat, “Legislacio Eleitoral e Partidaria”, Noticia do Direito Brasileiro,
Brasilia, 1975, pags. 118 e ss.

(61) Marinho, Josaphat. “Lei Organica dos Partidos Politicos no Brasil”, Revisia de In-
formachio Legislative, Senado Federal, cutubro-novembro-dezembro, nimero 12,
pags. 46 e ss.
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A soberania parlamentar nacional, através de textos e jurisprudéncia, aponta
o respeito das regras constitucionais do Estado francés na elaboragio das nor-
mas do direito comunitério.

Mostra Xavier Deniau que Carré de Malberg em “Contribution 4 la théo-
rie générale de I'Etat”, constata que somente o Parlamento que tem origem
na soberania nacional d4 forca obrigatéria a lei, pois que esta norma legislati-
va é que caracteriza os regimes democraticos.

O Tratado de Roma prevé que as instituigdes comunitdrias podem elaborar
e promulgar regras de direito. Este poder normativo surge em duas institui-
¢Bes: a Comissao que tem wum poder de iniciativa, & qual compete propor e
elaborar as regras normativas; o Conselho de Ministros que as adota ¢ promul-
gra. Este poder normativo estd dividido entre dois érghos, sendo que somente
um é composto dos representantes dos Estados-Membros.

A Assembléia Parlamentar das Comunidades Européias, eleita pelo sufra-
gio universal direto, acarretou diversas modificagbes no direito dos Estados
gue passaram a integri-la. Convém lembrar aqui o exemplo britdnico, dentro

o sistema que esti em fase de elaboragéo:

“Le seul moyen, pour rétablir la souveraineté parlementaire, gage de
I'élaboration démocratique de la régle de droit, serait d'introduire dans
le droit parlementaire frangais des mécanismes permettant le contrble
de 'élaboration du droit communautaire.

Certains Etats, comme le Danemark ou le Royaume Uni, en ont déji
fait ainsi: “Le Comité pour les Communautés Européennes” de la
Chambre de Lords, étudie les textes soumis au Conseil des Ministres
de la Communauté et peut provoquer un débat parlementaire. “Le co-
mité pour la législation européenne secondaire”, institué a4 la Cham-
bre des Communes, a un pouvoir comparable. La Chambre des Com-
munes peut, par des résolutions pratiques, pratiquement définir le
mandat de son gouvernement.

Ainsi, la souverzineté du Parlement britannique est sauvegardée. Le
sujet britannique ne peut étre soumis qua des régles décidées & West-
minster. Le “European Community Act” du 17 octobre 1972, qui in-
troduisit I'acquis juridique communautaire dans le droit interne bri-
tannique, consacrait. ainsi la primauté du Parlement dans I'élaboration
de la régle de droit.

Tous le textes communautaires postérieurs devront, eux aussi, étre in-
tégrés en droit interne par une Loi. En n'abandonnant pas son pou-
voir de contréle sur les décisions prises par son Gouvernement a
Bruxelles, le Parlement britannique conserve toutes ses prérrogabi-
ves” (%),

(62) Deniau, Xavier. “Europe: Souveraineté Parlementaire et Droit Communautalre”,
Revue Politigue et Parlementaire, malo/junho, 1979, n* 880, pag. 32.
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As transformagies ocorridas no relacionamento entre alguns Estados euro-
peus, normalmente, iriam propiciar reflexies sobre as instituigdes politicas deles
e, em especial, nos Partidos politicos.

Em 1972 criou-se o Comité Politico dos Partidos Democratas Cristdos da
Comunidade, sob os auspicios da Unido Européia das Democracias Cristas.
Os agrupamentos politicos, j4 naquela oportunidade, passaram a atuar de acor-
do com as perspectivas da elei¢do do Parlamento Europeu.

Por ocasido da primeira elei¢do do Parlamento Europeu, por via do su-
fragio universal, o Partido Popular Europeu, fundado em Bruxelas, em 1976, tor-
nou-se organizacio sblida, com aprovagio de seu programa politico e a elabo-
ragio de sua plataforma eleitorall.) Ele surgiu ao lado de duas outras familias
politicas européias: a Unifio dos Partidos Socialistas e a Federagdo dos Parti-
dos Liberais e Democraticos da Comunidade Européia.

Os Partidos politicos europeus passaram a se agrupar em trés familias,
que tém grande importdncia na nova politica européia.

A elei¢do de 10 de junho de 1979 fez com que esse Partido colocasse, en-
tre os seus objetivos e fungdes, a tarefa de organizar e coordenar a campanha
eleitoral .

Entre as trés familias importantes que formam a base da nova assembléia
européia, o Partido Popular Europeu proclamou-se como o tinico que exprimia
a vontade de instaurar um “Partido” europeu, sendo que um dos seus tragos
de originalidade foi propor as adesdes individuais.

Composto de Partidos e grupos democratas cristios devem responder a
trés condicbes:

— ser constituido no seio dos Estados-Membros da comunidade:
— subscrever o programa politico do Partido;

— aceitar os estatutos,

O Partido é aberto a todos os que aderem as concepgies politicas funda-
mentais e subscrevem seu programa politico, sendo que tem membros prove-
nientes da Alemanha, Itdlia, Paises-Baixos, Bélgica, Franca, Luxemburgo, Ho-
landa, Irlanda.

A Democracia Crista apresentou na Comunidade certa estabilidade, que
reflete nas bases tradicionais, nos Estados em que surgiu. As agremiacGes que
compdem o Partido Popular Europeu sic as mesmas que formam o grupo
democrata cristic na assembléia parlamentar. Mesmo assim, uma anélise dos
elementos que compdem o PPE mostra sua diversidade. A Democracia Crista
tem uma mensagem eleitoral que procura atingir o conjunto de classes sociais,
apesar de seu recrutamento operar-se, principalmente, no eleitorado catélico.
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Com 2 evolugio das grandes familias politicas no novo Parlamento Euro-
peu, criou-se, em termos glabais, uma grande experiéncia no que toca aos
Partidos politicos (%?).

A Uniao dos Partidos Socialistas da Comunidade ocorreu em 1974, com
a finalidade de proporcionar a cooperagio entre os Partidos, com tragos carac-
teristicos que estdo ligados aos agrupamentos socialistas europeus, com os se-
guintes objetivos:

— examinar as questdes referentes acs mecanismos dos Partidos;

— incentivar contatos interpessoais, bilaterais e os reencontros dos diri-
gentes.

As transformagbes que ocorreram na Europz e a institucionalizagio do
Parlamento Europeu vém sugerindo estudos que refletem a criagio dos grupos
partiddrios, através de agremiagdes como a Unifo dos Partidos Socialistas da
Comunidade Européia.

A Unido dos Partidos sucedeu, em 1974, ao Bureau dos Partidos que a in-
tegram, como organizagio que reflete o ideal e o instrumento de contatos e
didlogos, que favorecem a instauragio de uma cooperagio entre os Partidos.
Esta coordenagdo leva a reencontros entre dirigentes que possuem certas afini-
dades e problemas comuns, respeitando-se a autonomia de agio necessdria &
conservagio dos Partidos Nacionais. As reunides entre os dirigentes mais signi-
ficativos visam examinar os pontos ligados s origens dos agrupamentos socia-
listas europeus, os mecanismos dos Partidos e contatos interpessoais, ou bilate-
rais, com novas aproximagdes dos dirigentes.

Este agrupamento nac chegou a falar em um Estatuto, mas um Rtigulamen-
to, documento que determina v Ambito de colaboragio entre os Partidos, Esta
tem como objetivo fixar os vinculos entre os Partidos membros e estabelecer
um acordo comum, sendo que poderio ser entre os Partidos Socialistas ou So-
ciais-Democratas da Comunidade Européia.

No X Congresso, de janeiro de 1979, participaram delegados da Alemanha
Federal, Bélgica, Dinamarca, Franga, Irlanda, Ttilia, Luxemburgo, Paises-Bai-
xos e Reino Unido.

A preocupagao dominante nas declaragdes politicas é de ordem “ideolégica”,
no sentido de edificagido de uma sociedade socialista, através da apresentagio
de um programa progressista. Os Partidos convieram de que a cooperagio nao
implica eot um acordo absolutb sobre os meios de realiza¢io do socialismo.

A conquista e o exercicio do poder, fungdes essenciais para os Partidos
socialistas, sdo vistas dentro de perspectivas estritamente nacionais, desde que
sdo conscientes da cepacidade de influéneia, através da conquista do poder na-

(83) Sefler, Daniel. Les Partis Politiques en Europe, PUF, Paris, 1978: Jamar, Joseph M.,
“L'Impact du Part! Populaire Européen dans la Premiére Blection du Parlement
Eyropéen au Suffrage Universel”, Res Publica, Bélgica, 1979, n® 1, pags. 20 e ss.
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cional, através do combate politico, pela realizacgio de um programa de go-
verno de esquerda.

Estes Partidos diferem, notadamente, nas seguintes questges:

1 — os meios de orientagio da economia, onde surgem os que defendem
a economia social de mercado ou aqueles que preferem a planificagio demo-
cratica;

2 — a democracia erondmica deverd operar-se pela:

— cogestio;

— nacionalizagio;

— autogestdo; on

— controle operario;

3 — a politica exterior, em particular, no que toca s relagdes com as gran-
des poténcias e a politica de defesa, surge com algumas orientagbes entre as
quais podemos destacar:

— os atlantistas tradicionais sdo partidirios de um relaxamento dos lagos
com os Estados Unidos e de uma maior independéncia da Europa;

~ colaboragdo com os Partidos comunistas, sendo que as posi¢des variam;

— a variedade de problemas deve levar em conta as opgBes dos grupos
socialistas.

O desenvolvimento desse relacionamento dos Partidos levou a fixaghio da
plataforma eleitoral. O projeto do programa eleitoral para 1979 foi elaborado
nos termos de um “Programa Comum” em nivel europeu, através de uma sin-
tese dos programas existentes, para solugio dos grandes problemas concretos,
em nivel europeu.

O apelo aos eleitores foi adotado por unanimidade no Congresso de janeiro
de 1979, através de documento formulado em oito temas:

1 — Direite ao trabalho, como defesa de uma politica ativa de emprego e
uma planificagio econdmica, para efetivagio do pleno e melhor emprego. Exi-
géncia da redugio da vida de trabalho ativo, diminui¢io do trabalho semanal,
com redugio da jornada de trabalho para 35 horas semanais. A economia de
mercado ndo leva A justica social, desde que conduz a submissio do trabalho
ao capital. A luta contra o desemprego exige reformas estruturais e uma plani-
ficagao econdmica, de modo que as Empresas Publicas, em certos setores,
ocupem papel fundamental.

2 — Controle democrdtico do desenvolvimento econdémico e social.

As reformas de estrutura, a planificagio € o controle publico das grandes
concentragtes industriais e comerciais ¢ das sociedades multinacionais, o desen-
volvimento de cooperativas de trabalhadores e outros érgios de utilidade pi-
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blica, estimulo 4s pequenas e médias empresas, a democratizagio das empresas,
em todos os niveis, sdo alguns pontos da programagio.

3 — Luta contra a poluigdo.

4 — Supressao das discriminagdes, com a exclusio da fungdo piblica, mo-
tivadas pelas convicgbes politicas,

5 — Protegdo do consumidor, com a ampliagio dos direitos de a¢ao na jus-
tica, desenvolvimento de associagbes de consumidores, com responsabilidade
dos produtores.

8 — Promogio da paz, da seguranca e da cooperagdo, com a passagem a0
controle internacional da venda de armas.

7 — Extensdo e defesa dos direitos do homem ¢ das liberdades civis.

8 — Os direitos econdmicos e sociais fundamentais devem fazer parte dos
direitos comunitérios (%}.

Com a eleigio dos representantes 4 Assembléia das Comunidades Euro-
péias, novas indagagdes aparecem no que toca & conciliagio dos sistemas elei-
torais de cada Estado, com o procedimento de escolha para as novas formas
de representagio que ultrapassam as classicas do Estado Nacional

Os 410 representantes dos 9 Estados-Membros propuseram estabelecer:
a) a reconciliagio e a solidariedade entre os mesmos;

b) verificar se as razbes econdmicas ou politicas levardo os Estados a uma
aproximagio para a construgio européia;

¢) assegurar um real controle democritico em nivel comunitério.

Dentre os diversos problemas que deram motivo a amplas indagagbes, me-
recem referéncia os ligados & Lei Eleitoral dos Estados componentes da insti-
tuigio criada.

A perspectiva de escolha do Parlamento europeu, pelo sufrégio universal
direto, iria exercer efeitos sobre os Partidos politicos nacionais. Determinar
o aparecimento dos grupos politicos, com vistas nio a um Parlamento Nacio-
nal, para o qual tinham tradigdo e continuidade de atuagio, com regras bem
methor definidas, constitui assunto bem sugestive e cheio de novidades.

A prépria terminologia classica, dos Partidos como organizagies que agem
no Ambito de determinado Estado, ocasionou novas terminologias e posigGes.

Os grupos politicos dos i Socialistas, Democratas Cristaos, Liberais ¢ De-
mocratas, Conservadores ou Comunistas passam a atuar em nivel que ultrapas-
sa os antigos contornos de movimentacio partidaria. Os estudiosos comegam

(&4) Claeys, Paul; Loeb-Mayer, Nicole, “L'Union des Partic Soclalistes de Ia Commu-
nauté Européenne”, Res Publice, Institut Belge de Science Polltique, 1879, n® 1,
pags. 43 e sa.
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a empregar uma nova técnica de expor o assunto, quando apresentam as #rés
grandes federagies européias, para situar os agrapamentos politicos.

— Uniao dos Partidos Socialistas e Sociais Democratas;
— Federagio dos Partidos Liberais e Democratas;
— Partido Popular Europeu ().

Muitas das questdes que aparecem internamente na Franga iriam surgir
no que toca a posigio dos Partidos comunistas frente aos socialistas. A inter-
rupgao dos discursos sobre a atualizacdo do Programa Comum de Governo é
devida, essencialmente, ao desacordo dos Partidos, internamente, ocorréncia
que influencia no comportamento dessas agremiagbes frente 4 Comunidade
parlamentar (°¢).

O exemplo europeu esti contribuindo para diversas alteracbes sobre as
concepgdes de Partidos politicos, mas o sistema até entdo implantado ndo pode
ser considerado como um caminho a ser percorrido por todas as agremiagBes
politicas em vérios Estados. Na maioria cﬁis vezes, os Partidos atuam dentro
dos Estados onde surgem. Entretanto, o exemplo poder4 ser adotado em outras
areas, desde que circunstincias politicas e econémicas conduzam a uma situa-
¢do semelhante aquelas que ocorreram na Europa.

A influéncia do sistema internacional é apontada vomo decisiva sobre a
estratégia dos agentes politicos e a formagfio dos sistemas de Partidos, nio
somente no que se refere 4 Comunidade Européia.

Geneviéve Bibes, que mostra como os Partidos italianos assumem fungio
essencial na integragio da sociedade civil no Estado, realga como a politica
internacional tem influéncia nos Partidos, favorecendo relagbes pacificas entre
os mesmos, influenciando a mobilidade eleitoral e até uma crise do sistema co-
munista internacional, com o encorajamento de vias nacionais de implantagdo
do socialismo:

“La détente elle-méme n'a pas fondamentalement changé les termes
du probléme posé par la compatibilité de la participation du PCI au
pouvoeir et de l'appartenance de I'Halie au bloc occidental. Congue
comme un systéme de sécurité, elle ne se justifie que si elle ne remet
pas en cause les équilibres fondamentaux™ (7).

Estas influéncias internacionais que ocorrem em nossos dias, nos Partidos
politicos, ndo devem desprezar o relacionamento que os mesmos tém com os
locais em que surgem. Ao examinar os fundamentos institucionais dos Partidos

(63) Berthet, Ernest-Francols; Brésard, Claire; Jacasson, Michel. “L’Election au Suifrage
UOniversel Direct des Représentants 4 1'Assemblée des Communsautés Européennes”,
Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et & UEtrangér, Librairle
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1979, n? 2, pags. 347 a 378.

(66) Bonacossa, Jacques. “Les Partis Politiques ont la Parole. Les Radicaux de Gauche -
et les Natlonalisations”, Revue Politiqgue et Parlementaire, Paris, setembro-outubro
de 1877, n® 870, pags. 25 e ss.

(67) Bibes, Genevi¢ve. “Le Systéme des Partis Italiens”, Revue Frangaise de Science Po-
litigue, Paris, volume 29, n? 2, abril de 1979, pégs. 255 e &5.
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E:)liticos marroquinos, aponta Robert Rézette que os mesmos devem uma pro-
nda originalidade ao meio em que se desenvolveram (%%).

Estas observagfes levam ia mostrar como o campo de pesquisa sobre os
Partidos politicos ¢ bem amplo, além de apontar as particularidades inerentes
as condigbes que propiciaram o surgimento desses agrupamentos ¢ as trans-
formagBes pelas quais passam,

10. Crise dos Partidos Politicos. O futuro dos Partidos Politicos

A importdncia destas instituigées consideradas como essenciais no controle
e diregdo na luta pelo poder em uma democracia, fungho que ¢é tida como
primordial ¢ da qual derivam todas as outras, nio evita as diversas criticas que
se fazem is estruturas partidirias, que mesmo assim aliam atividades funda-
mentais no exercicio de procedimentos vinculados as determinagbes governa-
mentais;

“Parties perform several functions: among them, keeping the voters
informed, recruiting decision-makers, staffing the offices of government,
and, of most interest here, organizing and providing leadership for
the legislative branch” (¢},

As anslises que se detém nos aspectos da organizagio, disciplina dos Par-
tidos e que os apresentam como agrupamentos mais ou menos poderosos e
importantes, sio necessdrias para conhecermos as suas tendéncias. Mas muitas
vezes elas se perdem em panticularidades que dificultam o fornecimento de
orientagbes gerais, pertinentesia uma Teoria Geral dos Partidos Politicos.

Os Partidos ndo surgem de acordo com o desejo e as aspiragdes de alguns
ensadores ou polfticos, com sujeigio a um programa mais ou menos artificioso,
orjado pelos estudiosos ou pelos militantes politicos ou seus chefes. Sio agru-

pamentos espontdneos, filhos dos acontecimentos, do tempo e das necessidades
nacionais ou das vicissitudes politicas e do movimento das idéias, para que
possam corresponder aos anseios daqueles que os reconhecem e solicitam como
instrumentos bésicos dos processos politicos democriticos (7).

A experiéncia americana, dentro de uma perspectiva teérica, serve para
justificar como os Partidos podem surgir de uma experiéncia pragmadtica, que
nem sempre foi colocada como essencial, naquela oportunidade, para fixagio
do processo democratico:

“The framers of the Constitution clearly did not anticipate the party
system, and even those who participated in the formation of Parties
rarely attempted to justify their actions in terms of a party system” ("'}

(68) Rézette, Robert. Les Partis Politiques Marrocains, Librairie Armand ColMn, Paris,
1955, 2% ed.

(69) Roasiter. Clinton. Parties and Politics in America, The New American Library,
New York, 1967, pag. 47. Buchanan, Williem. “Legislative Partisanship — The
Deviant Case of California”, Universily of California Publications in Political Science,
vol. 13, University of California Press, Berkeley and Los Angeles, 19683, pags. 1 e ss.

(70) Vives, Alberio Edwards; Montalva, Eduardo Frel. Historia de los Partidos Politicos
Chilenos, Editorial del Pacifico S.A., Santisgo de Chile, 1949, pég. 12

(71) Cunningham Jr.; Nobie E.— The Making of the American Party System — 1789 to
1809, Prentice-Hall, Inc., Englewood Cliffs, New Jersey, 1965, DAgZ. 5.
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A importincia que a Ciéncia Politica tem dado aos Partidos, examinando-
os em relagdo as realidades sociais, seus vinculos com as diversas categorias
da sociedade, sua posigdo no exercicio do poder governamental e as preocupa-
¢bes com a Teoria dos Partidos Politicos, nem sempre chega a diagnosticar as
causas que levam a uma possivel crise dos partidos, que ndo pode ser apontada
da mesma maneira para todos os Estados contemporineos. Como fendémeno es-
pecifico de nossos dias, os Partidos passam a ser objeto de numerosos levan-
tamentos que se aprofundam em suas lutas e tendéncias (™).

E intensa a relagio entre a estrutura social e a organizagio politica, sendo
que, ma organizacio contemporénea do Estado, os Partidos projetam-se sobre
os processos eleitorais na composigio e atualizagio dos 6rgios_legislativos e
executivos. Mas, ao lado deles, crescem os grupos de pressio e de opinido pi-
blica, que podem questionar se os Partidos ndo estariam representando os mil-
tiplos interesses que surgem atualmente. Os grupos de presséo ndo aspiram, como
os Partidos, & posse direta do oé)oder, mas propugnam estes interesses como
pretensdes e exigéncias, que podem afetar o prestigio das agremiagfes politi-
cas que se distanciam destas reivindicagdes. A variedade das reivindicagGes
tem levado ao surgimento da revisio dos Partidos politicos nas sociedades
politicas atuais ("®).

Mesmo que o papel dos Partidos politicos seja apontado, com grande én-
fase, no aprimoramento das instituigdes politicas, muitos sdo aqueles que, como
Duverger, falam de uma anarquia dos Partidos, sua debilidaae e inconsistén-
cia, quando os analisam, principalmente, na Franca. Reconhece aquele autor
que somente os socialistas ¢ comunistas podem ser melhor delineados ali, des-
de que nem os radicais, nem o MPR ou a UNR tém fronteiras precisas. A
multiplicidade, a indisciplina e a fluidez dos partidos impedem as discussbes
dos problemas, a participagio nas decisGes, o controle dos eleitores, tornando-
os desarmados frente aos grupos de pressdo. A participagio dos cidadios na
vida politica, por meio dos grandes Partidos, mesmo os ditos populares, di-
minui (™).

Mesmo 0s sistemas partidarios cldssicos passam por um periodo de modifi-
cagdes. Albert Mabileau, que aponta para os mecanismos institucionais da In-
glaterra uma espécie de parlamentarismo presidencial, fundado sobre uma

(72) Lavao, G.-E. Partis Politiqgues et Réalités Socigles — Contribution & une Etude
Réaliste des Partis Politigues, Librairie Armand Colin, Paris, 1953; Duverger, Mau-
rice. “Partis Politiques et Classes Sociales”, em Partis Politiques et Classes Soclales
en France, sob a direcio de Maurice Duverger, Associa¢io Francesa de Ciéncie
Politica, Librairle Armand Colin, Paris, 1955; Goodman, Willlam. The Two-Party
System in the United States, D. Van Nostrand Company, Inc., Princeton, New
Jersey, 1956, pag. 6; Jacques, Léon. “Les Partis Politiques sous la IIIe République”,
Recueil Sirey, Paris, 1953; Penniman, Howard-R., Appleton-Century-Crofts, Inc,
New York, 1852; Goguel, Francols. La Politigue des Partis sous la Ille Républigue,
Editions du Seull, Parls, 1946.

(73) Agesta, Luls Sanchez. Principios de Teorig Politica, Editora Nacional, Madrid, 1970,
3* ed., pags. 215 & &s.

(74) Tetxelra, Osires. “O papel dos Partidos Politicos no Aprimoramento das Instituicdes
Politicas”, Revista de Informacdo Legislativa, Senado Federal, Brasilia, cutubre a
dezembro de 1877, n® 58, pégs. 456 e ss; Duverger, Maurice. La Democracia sin el
Pueblo, Ediciones Ariel, Barcelona, 1968, trad. de Juan-Ramon Capella, pags. 172 e ss.
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nova visdo da competéncia eleitoral, conclui: o two-party system mudou sua
face, enquanto que ao bipartidarisino tradicional, através de uma longa do-
minagio do Partido Conservador, sucedeu um novo bipartidarismo, onde os
trabathistas passam a configurar uma espécic de Partido dominante (),

Jean Laponce aponta as intervengdes dos legisladores que procuram limi-
tar o nlmero de Partidos ¢ pretendem direta ou indiretamente impor o bipar-
tidarismo. As limitacies pela lei do sistema partidario, indaga este autor, se-
riam- antidemocraticas? A intervencio do legislador no sistema partidério tem
sido excepcional. Seria contririo ao pringipio democritico obrigar o eleitor, que
vivia dentro do multipartidarismo, a votar apenas em dois Partidos? No exame
destas cireunstincias, afirmas;

“Si la vestriction portait sur le droit de fonder des associations A but
politique, de les empicher de propager une idéologie ou de défendre
des intéréts profissionnels. il y aurait bien entendu atteinte. aux reégles
fondamentales de la démocratic. Mais, si la régle ne fait qu'obliger
a la concentration des Partis existants afin de les obliger A ne sou-
mettre ep tout que deux candidats aux électeurs, il y a. c'est certain,
atteinte 4 la liberté de choix, mais non pas 4 la démocratie. Un des
types. d'élections primaires américaines limite T'élection de ballottage
aux deux candidats les mieux placés lors du premier tour. Ce systdme
restreint, plus que le serutin d’arrondissement francais, la liberté de
choix de I'électeur, mais n’est pas moins démocratiqué. Limiter d’auto-
rité & deux le nombre des Partis dans un Etat connaissant le multipar-
tisme, c'est en somme forcer les Partis existants a faire des alliances
électorales ou bien encore repousser les Partis existants au niveau des
groupes de pression idéologiques ou non — agissant sur des Partis po-
litiques & vocation plus large” (7).

As investizacoes acerca dos Partidos politicos como organizagdes que lutam
pelo poder, com sinteses conceituais que ndc passam de uma abstragéo dos
elementos ideolégicos, programéticos e teleoldgicos, dentro de um sistema de
macroandlises que tém como abjeto a estrutura do Partido, a competigio entre
eles, nos planos eleitoral e parlamentar, bem como as tipologias, constitui o
procedimento comum dessas investipagdes fundamentais 3 Teoria Geral dos
Partidos Politicos.

Ao lado dessas perspectivas, & microandlise concentra suas investigagbes
pas-cerrentes intrapartidartas, que tém grande significagio, devido 3 multipli-
cidade de tendéncias dentro e fora dos grupos polfticos.

As correrites intrapartidaristas, que podem prejndicar os Partidos, tém co-
mo finalidade dominar os postos chaves do Partido e se estabelecer nas dire-

(75) Mabileau, Alkert. “Le Régime Britannique en Question”, Revue de Science Politique,
Presses Unlversitaires de France, Paris, vol, XVI, n® ¢, dezembro de 1966, pags. 1082
e $8.

£16) Laponce, Jean. “Bipartisme de Droit et Bipartisme de Fait”, Reviue Francgaise de
Science Peolitique, Presses Universitalres de France, Parls, volume XIE nv 4, de-
zembro de 1962, pag. 885.
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trizes programéticas e taticas, considerando-se como auténtica representagio
de todo ele.

Enquanto a macroandlise se volta para os sistemas de Partides, nimero,
tipologia, coligagdes, estatuto juridico e outros temas essenciais 4 Teoria Geral
dos Partidos Politicos, a microanédlise encarrega-se de suas tendéncias internas,
sua biologia, como exame fundamental da dinidmica politica. As correntes inter-
partidaristas levam a analises continuadas dos Partidos em periodos significa-
tivos de sua atuagdo, sugerindo comparagbes entre Partidos naclonais e estran-
geiros (7).

Para muitos ¢ dificil conceber a democracia politica sem os Partidos, mas
nio se pode desconhecer as dificuldades que temos para definir o seu posi-
cionamento dentro dos diversos regimes politicos ou indicar os melhores cami-
nhos para que possam atuar de maneira dinimica no processo politico atual,

para que ndo percam todas as suas potencialidades (),

As andlises de campanhas eleitorais, os programas de Partidos, os meios
de propaganda, as coligagies, a participacio, a abstengéio, o voto. em branco
e o voto nulo, sio questionamentos que podem concluir em respostas que
apontam as crises de muitos sistemas partiddrios modernos, que ndo corres-
pondem ao complexo de solicitagSes da sociedade atual. Nio faltam os estudos
que se preocupam com os sistemas de Partidos e as fungbes que desempenham.
Contribuiram para o aperfeicoamento da vida polftica da sociedade. Estas in-
dagactes levam ao surgimento de dividas quanto as possibilidades futuras dos
Partidos, no aprimoramento dos sistemas politicos, A definigio de suas fun-
gbes devem corresponder também as aspiragdes sociais, que querem ver neles
as possibilidades de efetivar os seus anseios. O comportamento desses agrupa-
mentos, sua responsabilidade e a influéncia que podem exercer para a esta%i—
lidade politica ndo devem ser desprezados. Como instrumentos essenciais do
processo democrético, devem os Partidos combinar as idéias com a agéo poli-
tica direta (™).

As diversas indagagdes que surgiram sobre os Partidos politicos em todos
os Estados contemporineos, apesar de acentuarem aspectos criticos da atuagio
dos mesmos, nio deixam de reconhecer as suas potencialidades futuras no
aperfeigoamento das instituigdes politicas, ac mesmo tempo que apontam as

(77) Verdi, Pablo Lucas. “Microenalisis de los Partidos: Las Corrientes Intrapartidistas”,
Boletin Informative de Clencia Politica, Madrid, dezembro de 1970, n? 5, phgs. § e ss.

(78) Engélmann, Frederick C.; Schwartz, Mildred A. Political Parties and the Canadian
Social Structure, Prentice - Hall of Canada Ltda., Scarborough, Ontario, 1967, pigs.
2e3.

(79) Greenstein, F. 1. Democracia y Partidos Politicos en Norteamérica, Editorial Labor
5.A., Barcelona, 1974, trad, de Marta Costas, pégs. 13 e ss; Bone, Hugh A. McGraw
— Hiel Book Company, Inc, New York, 1949, 1* ed., pags. 419 e ss; Pomper Gerald
M. “Toward s More Responsible Two-Party System? What, Again?”, The Journal
of Politics, novembro de 1971, Flérida, volume 33, n® 4, pags. 910 e ss; Riblcoft,
Abrsham; Newman, Jon O. El Estilo Politico Norteamericano, Editorial Paidos,
Buenos Aires, 1968, trad. Jorge Piatigorsky, pags. T2 e ss.
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areas de agio dessas agremiagdes, onde sio mostradas particularidades ineren-
tes ao funcionamento das mesmas em certos locais ().

As perturbacdes do fwo-party system, & situagio dos liberais e dos traba-
lhistas, apds as elei¢des inglesas de 1964, que ocasionaram referéncias sobre as
incertezas do funcionamento daquele regime politico, com a longa dominaggo
conservadora que prolongou o governo “tory” de 1951 a 1964, servem para indi-

car a importincia dos Partidos que podem gerar crises ou apontar novos ca-
minhos ().

Maurice Bemsohn, apés dar uma explicagio sociolégica da multiplicidade
dos Partidos de Israel, acrescenta para configurd-los certas caracteristicas psi-
colégicas: o individualismo, a rigor intclectual, o amor & dialética, a vocagio
utépica, a ambigio, a fidelidade as idéias e aos amigos, perspectivas que, apesar
de particularizadas iquela realidade politica, podem ser levadas em conta em
outras areas (%2},

Nem todos os trabalhos que tém surgido no Brasil a respeito dos Partidos
se dedicaram as anélises sobre a Teoria Geral dos Partidos; preferem apontar
certas particularidades como as bases sécio-econdémicas do recrutamento par-
tiddrio de 1945 a 1965, a transigio para o bipartidarismo ne Legishtivo, de
1966 a 1979, ou mesmo um estudo sobre o movimento precursor da Revolugiio
Mexicana de 1910, com incursoes sobre o Partido Liberal Mexicano. Apesar da
contribui¢do que podem fornecer para os estudiosos de uma Teoria Geral dos
Partidos Politicos, estas indagagdes preferem atuar em setores restritos e ine-
rentes a questdes partidirias ().

A regra africana do Partido tnico apontada por Michel Ndoh, constitui
outro lado que leva &s conclusdes mais variadas sobre os destinos dos Partidos
politicos, situagiio que poderd acarretar, em vérias partes, crises do sistema
democratico (*).

A Teoria Geral dos Partidos Politicos aponta véarias particularidades que
dificultam uma teorizagio univeca e completa sobre estas instituigdes, tendo
em vista a diversidade dos meios onde surgem estas agremiagBes. Mesmo assim,
muitos dos estudos podem conduzir a uma definigio dos pontos que apresen-

180> Documentos de Trabajo. Soclalismo Democritico en Costa Rica y Venezuela: Los
Partidos. Liberacldn Naclonal y Accién Democritica. CEDAL, Semlnarios ¥ Do-
cumentos, San José, Costa Rica, América Central, 1976.

(81) Cadart, Jacques; Mabileau, Albert. “Les Elections Britanniques de 1984, Les Partis
en Face dune Nouvelle Société”, Revue Franceise de Science Politique, Presses
Universitaires de France, Poris, vol. XV, n° 4, agosto de 1965, pags. 645 e as.

(82) Bernsohn, Maurice. “Israel. Structures Politigues et Sociales, Notes et Etudes. Do-
cumentaires”. La documentacicn Frangaise, Paris, nimeros 4.300, 4.301 ¢ 4.302, 5
de julho de 1876, pags. 56 e ss.

(83) Fleischer, David V. "“As Bases S6clo-Econdomicas do Recrutamento Partidarlo,
1945-1965", Trabalho Apresentado ao Simpdsio “Os Partldes Politicos no Brasil”:
Idem, A TransicGo para o Bipartidarismo no Lepislativo, 1§66-1979: Cabral, Jodio
Batista Pinheiro, © Partido Liberal Mexicano e a Greve de Cananea, Tese de Mes-
trado.

(84) Ndoh, Michel. Guide Politigue des Etals Africains, Edicho Francois Maspero, Mas-
saga, Paris, 1971.
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tam maior aproximagio, no que toca A estruturagic deles. “Partidos podem sur-
ﬁir pela simples imitagio do que se faz em pafses mais avangados, auref)lados

e prestigio. Certas repiblicas da América Latina ndo tiveram, ate data
recente, sendo Partidos “reflexos™: tratava-se, por exemplo, de reproduzir a
organizagio dupla de Partidos 4 moda inglesa, sem que essa organizagdo ex-
primisse uma necessidade. social ou convicgdes profundas. Sendo importados,
os Partidos (eles ainda o sdo em certas regiﬁes? ndo podiam ter sendo uma
influéneia muito fraca no que diz respeito 4 manutengido ou A transformagio
das sociedades globais™ (#),

A evolugiio de uma Teoria Geral dos Partidos Politicos ndo poderd deixar
de considerar que as particularidades inerentes aos Partidos devem ser vistas.
Na Inglaterra, o Partido politico moderno nasce e se forma na Constituigio
material, mmscrevendo-se no ordenamento estatal por meio de convengdes cons-
titucionais sucessivas. A constitucionalizagio definitiva opera-se com o surgi-
mento do Leader e do Gabinete, pela legislagio ordinéria, como o Ministers
of the Crown-Act, de 1937. Nos Estados Unidos, o Partido aparece fora da
Constituigie formal, desenvolvendo-se a disciplina legislativa por meio da pri-
méria -direta. Na Itilia, o Partido, pressuposto como 6rgio, surge da-Consti-
tuicio formal. Todas essas circunstincias devem ser levadas em conta para a
Teoria. dos Partidos, cuja definigio foge daquela apresentada por Edmmund
Burke, em 1770 (®¢),

A importincia dada a estas agremiagGes, que levou 4 consagragio da ex-
pressio “Estado de Partidos” ou a2 afirmagées de que a democracia repousa
sobre eles, deve levar a indagagées sobre a crise pela qual muitos deles passam
2 sobre o futuro que terdo no desenvolvimento do processo democritico.

As atividades politicas, a representagio popular, o fortalecimento dos Par-
tidos, a atualizagfio deles, sio instrumentos que dinamizam a vida politica
dando-lhes possibilidade de colocar-se como instituigio essencial da luta politi-
ca. e da superagio de muitas crises econdmicas e sociais, Os Partidos, apesar
das restrigdes que lhes sao feitas, poderdo contribuir para o aperfeicoamento
dos regimes .pcﬂiticos democriticos (57).

11. Conclusdes

As anélises em: torno dos Partidos nio devem ficar presas apenas 2 disci-
plina juridica dos mesmos, mas também apontar os seus pontos de contato

(35) Debum, Michel. O Fafo Politico, Fundacfio Getilio Vargas, Rio de Janeiro, 1862,
pag. 111,

(86) Ferrl, Gluseppe D. Studi sui Partiti Politici, Edizioni Dell’Ateneo, Roma, 1850, pags.
4 a 6; Bigler, Jay A.; Getz, Robert 8. Contemporary American Government: Pro-
blems and Prospects, Van Nostrand Reinhold Company, New York, 1572, pag. 191,

(87) Sousa, José Pedro Gaivio de, Da Representagdo Politica, Edighio Saralva, Sio Paulo,
1971, phg. 60; Perreira Filho, Manoel Gongalves. “Os Partidos Politicos nas Cons-
titwigdes Democriticas”, Edicoes da Revistg Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, n® 26, 1966, pag. 56; idem, “O Partido Politico na Demoeracin Brasileira,
Problemas Brasileiros”, Revista Manual de Culturg, n* 131, julho de 1974, pdgs. 20
e s8: Lopes, Alfredo Cecflio. “Novas Consideragfes scbre Partidos Pelitlcos”; Pro-
blemas Brasileiros, idem, n® 107, julho de 1972, pigs. 5 ¢ ss.
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com os motivos que determinam o seu surgimento. As modificagdes partida-
rias nio podem excluir nem as perspectivas juridicas, nem as politicas, nem as
sociais.

Muitas das referéncias em torno de reformulagies partidarias que surgem
em certos setores ficam presas aos comentérios destituidos de um exame cien-
tifico, pois se ocupam apenas de casnismos ¢ cventualidades politicas.

Os Partidos politicos softem certas influéncias que nio sio determinadas
apenas pela sua qualificagio legal, nem deixam de ter implicagbes na sua
constitui¢io, funcionamento e extingdo. A singularidade desta pessoa juridica
de direito ptblice, conforme certas legislagdes ordindrias especificas. em cer-
tos Estados, pode gerar discussées no que toca as formas de dissolugdo, que
deveria ser, sempre, motivada por decisio judicial, com ocorréncia de desa-
cordos do diploma legal que a rege. Mas, na pratica politica, muitos dos pro-
cessos politicos ndo se apegam as prescrigies de ordem legal que fixam normas
nesse sentido.

Em caso de reformulagio partidéria, nao se deve crer gue apenas. a extin-
¢io de antigas agremiacdes leva a um meclhor e adequado ajustamento das
correntes politicas,

O bipartidarismo, 2 existéneia apenas formal de um certo numero de Par-
tidos que néo sdo representativos, nem sido capazes de atender os reclamos da
sociedade e do poder, nio sdo suficientes para o funcionamento de um ade-
quado regime politico democratico.

A organizagio partidiria que visa, somente nos periodos eleitorais, atra-
vés da indicacdo e registro de candidatos, a procura de cargos para manu-
ten¢io no poder, ndo atendel aos reclamos de uma sociedade em transforma-
¢d0. As pressoes sociais e econdmicas sio, muitas vezes, bem mais relévantes
para o surgimento de sélidas agremiagbes politicas, do que simples formula-
¢bes juridicas. A auséncia de atuagdo partidéria ampliou a importancia dos
grupos ou entidades que passaram a exercer, como intermediarios, atividades
que deveriam ser dos Partidos. Os Partidos que sutgem artificialmente, sem
correspondéncia aos anseios dos grupos politicos, sdo meras criages artificiats,
que ndo resistem 4 pressio dos acontecimentos,

Como nio se pode negar. os reflexos que o sistema politico v1§ente acarre-
ta sobre os Partidos, bem como, nas condigées do mundo modeino, outros
fatores que passaram a ter atuagio determinativa e cficaz, convém, novamente,
apontar a influéncia que certas condigdes setoriais podem ter sobre o compor-
tamento dos futuros Partidos.! Os 180 milhées de eleitores europeus, através do
sufrgio universal direto, para o Parlamento, que momentaneamente em. uma
vida discreta, irdo modificar, futuramente o comportamento dos Partidos da-
queles Estados. A influéncia (do sufrégio popular, o futuro Parlamento, inves
tido de legitimidade nova, sio questGes que determinam a atitnde dos Parti-
dos politicos (%),

(88) Burban, Jean-Louls. Le Panlemeni Européen ei son Election, Etablissements: Emile
Bruylant, B.A., Bruxeias, 1979,
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Os futuros Partidos ndo podem limitar suas preocupagdes em estabelecer
as formas de acesso e ocupagio do poder, sem que, através destes mecanismos
consigam atender e acompanhar as grandes transformagdes sociais e econdmi-
cas do mundo moderno. Devem as reestruturagGes partidarias atender ao ver-
dadeiro significado da representagio politica, refletindo as aspiragbes das cor-
rentes existentes.

A institucionalizagio de qualquer sistema partidario nio deve conter-se,
apenas, dentro de suas caracteristicas formais. Representando as bases eleito-
rais diferenciadas, os quadros partidérios tém de acompanhar o dinamismo so-
cial, para que possam responder as aspiragdes da sociedade contempordnea.

As democracias sociais devem criar os canais necessirios a uma auténtica
instramentalizagio dos Partidos politicos, para que estes possam atender a so-
ciedade atual, com todas as suas aspiragées e interesses. As normas funda-
mentais que dao os contornos politicos e juridicos dos Partidos precisam ser
acompanhadas de estruturas partidarias internas que completem todos os me-
canismos essencials de sua estruturagio glohal,

Daniel Chamorro, em repertério bibliografico que relaciona os estudos sur-
gidos em diversos paises a respeito de Partidos politicos, conclui que a anilise
tedrica e a sistematizagio das forgas politicas e uma tarefa ainda a realizar,
pelo que afirma ser a selegio apresentada uma contribuigio ac esforgo orga-
nizado e necessario para imprimir estes estudos.

Adverte que a selegio bibliografica néo pretende ser uma investigagio
exaustiva sobre a Teoria Geral dos Partidos ¢ de cada um dos Partidos, pois
esta esta por ser feita.

Parte das fontes dos Partidos, que devem comegar pelo exame dos Esta-
tutos, publicagbes oficiais, periédicos, panfletos, atas de reunides, CONZressos,
atas de encontros internacionais e declaragdes dissidentes. Coloca em destaque
os classicos como David Hume (Essay on Parties. 1690), Robert Michels,
Ostrogorski, Hartmann, Schattaneider e Duverger, para adiante apresentar os
estudos sobre Teoria dos Partidos e Partidos em geral. Merecem destaque os
titulos sobre Teoria Geral do Partido Unico, bem como as referéncias aos tra-
balhos sobre Partidos comunistas, Partidos fascistas, os de diversos Estados
europeus, norte-americanos, lating-americanos e Estados asidticos e africanos.

Trata-se de material amplamente levantado, imprescindivel aos temas e
aspectos fundamentais de uma Teoria Geral dos Partidos Politicos (**).

E preciso que saibamos colocar os Partidos dentro dos regimes politicos
democraticos, para que eles sejam representativos das for¢as politicas moder-
nas, Ndo devem perder a influéneia nas grandes transformagdes que estio sur-
gindo, nem deixar que os grupos de pressio e de interesses ocupem os seus
lugares, pela omissio e desajuste dos mesmos. Ao mesmo tempo, os pontos
comuns e estruturais dos Partidos politicos devem ser objeto de indagagBes
para que a Teoria Geral dos Partidos Politicos possa contribuir, de maneira
eficaz, para o aperfeicoamento das institui¢des politicas.

(89) Chamorro, Danlei, II. “Repertorio Bibliografico. Los Partidos Politicos”, Boletin
Informutive de Ciencia Politica, dezembro de 1971, n* 8, Madrid, pags. 17T a 193.
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IV — POSICIONAMENTO ATUAL. CONSIDERA-
COES FINAIS,

1 — INTRODUGAO

A primeira vista, descurando-se do seu verdadeiro sentido, o étima
veto traz-nos uma idéia circunstancial de crises e de desentendimentos exis-
tentes no contexto politico dos ordenamentos juridicos que o adotaram. Tais
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impressoes, naturalmente aliadas ao tumulto mental, fruto da desinforma-
cao a respeito do instituto censtitucional,” perdem ressongncia; quando se
verifica como, para que surgiu o veto.

1. Histéria do veto

Historicamente, vamos encontrar em priscas eras as primeiras mani-
festacdes do veto na Cidade Antiga:

“Um esbogo do veto pode ser encontrado na Grécia monargquica,
sob a forma de consulta popular. Com efeito, quando os reis que-
riam tomar decisdes, eles reuniam a Assembléia para assistir aos
debates. Ela nio tomava absolutamente parte nas discussoes;
desempenhava apenas o papel de espectadora e registradora. Mas
suas reacoes, traduzidas pelos gestos e pelos murmurios dos cida-
daos, eram também uma maneira de tornar conhecidas as aspira-
¢des do povo e, freglientemente, estimulavam a procedéncia do
Legislador” (1).

Como se pode perceber, a primeira noticia do veto o coloca como mani-
festacdo das Assembléias. O veto, apds passar pela Magna Carta, ja como
poder do Chefe de Estado, onde foi exercitado pelas Monarquias, e o foi am-
plamente nos paises europeus que o adotaram, sofreu temporario esqueci-
mento, para, em seguida, ativar-se nas Constituicdes das Provincias dos
Estados Unidos e, por fim, na prépria Constitui¢io Federal de 17-9-1787,
daquela nacao.

O Brasil monarquico, como sistema constitucional de Governo, foi bus-
car nos paises europeus o seu paradigma; e para o estabelecimento da Repi-
blica Federativa sofreu as influéncias norte-americanas.

Embora verossimil esta assertiva, ji a Constituicdo Imperial de 1824
previa o instituto do veto, cujo artigo 64 prescrevia:

“Art. 64 — Recusando o Imperador prestar o seu consentimento,
respondera nos termos seguintes: “O Imperador quer meditar so-
bre o projeto de lei, para a seu tempo resolver.” Ao que a Cimara
responderd que “louva a S.M.I o interesse que tem pela nagéo.”

Tal circunstincia, sem duvida, demonstra que néo é, nunca foi privilé-
gio de Republicas Constitucionais e, sobretudo, dos regimes presidencialis-
tas, o exercicio do veto. E verdade, porém, que nos regimes parlamentaristas,
a vista de seu préprio sistema e mecanismo dé¢ governo, o veto é e foi sem-
pre pouco ativado, mas nunca inexistente. Grande caracteristica sua, por-
tanto, registra-se nos governos presidencialistas.

Nascendo na Cidade Antiga, institucionalizando-se no século XV na
Inglaterra, posiciona-se-nos o veto, historicamente, na Constituigdio ameri-
cana de 1787, inspirada no diploma constitucional do Estado de Massachus-

(1) BRITO, Luiz Navarrc — 0 Veio Legislativo, Estudo Comparade. Servico de Documen-
tacho do Ministério da Justica e Negbclos Interiores, DF, 1966, pég. 5.
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setts de 1780 (2), até sua insercio no texto constitucional do Brasil Imperial
de 1824, mantido com algumas modificagées nas subseqilentes Constituigdes
Federais brasileiras.

2. Nogao ¢ conceito do veto

Veto, segundo BOMPARD (%), manifesta-se ndo como fato diferente da
san¢do, mas como uma contrariedade, uma oposicio & propria sangio. Por-
tanto, é a negagdo da sancdo. Antitese da sangdo. Sua existéncia se vincula
& defesa da Constituicido em geral, em defesa do poder executivo, no inte-
resse da separacgio de poderes.

0 velo € a recusa total ou parcial que manifesta o Chefe do Executivo
- o Presidente, Governador, Prefeitc — & proposigdo de lei, remetendo-a
ao Legislativo para sua reapreciacio. Reapreciagio agui compreende igual-
mente a rejeicao do veto oposto ou a sua manutengao. X o veto ponto de
equilibrio dentro da separagido de poderes.

No processo legislativo, para a formagdo eficaz da lei, faz-se presente
a intervencao do Executive, apondo nela — na proposigdo — o seu placet,
isto é, sancionando-a, expressa ou tacitamente, ou o seu desacordo, isto
é, o veto, paralisando, impedindo, portanto, a marcha integral ou parcial
do projeto de lei.

E a sancao tacita — o siléncic do Executivo sobre a proposigao de lei
importando sangio — sempre a permitiram os textos constitucionais da
Reptiblica Brasileira, como igualmente a Constituicdo norte-americana. A
Constitui¢do Politica do Império, no entanto, prescrevia diferentemente,
isto €, o siléncio de Imperador tinha o mesmo efeito de negativa de sangio,
sendo, pois, um veto tacito (art. B7).

A distincao ou o deslaque que se di ao veto, tanto em nosso Direito
Constitucional como nos ordenamentos juridicos alienigenas, ¢ mais impor-
tante e sentido do que o reservado 4 sanc¢ado. Prova-o tanto que, para san-
cionar um projeto de lei, suficiente é a assinatura do Chefe do Executivo,
No entanto, para o veto, além de expressar se a recusa, a motivagao é requi-
sito.substancial, fundamentado ou.na inconstitucionalidade ou na contrarie-
dade aos interesses nacionais e/eu publicos da propria proposi¢ido de lei
submetida, na forma da Constituicdo, ao conhecimento do Executivo.

O seu desuso, a tal ponto de se lhe vistumbrar ja uma destinagao de
“peca de museu” como resultado da marcha para o aperfeigoamento das
instituigdes politicas ou da ingeréncia, sempre crescente, no processo legis-
lativo por parte do Executivo, nio lhe tira os méritos; pelo contrario, vita-
liza a lembranga de momentos politicos nacionais e internacionais de maior
significagao histérica no Direito Publico. Donde estar o veto, mesmo inerte,
desativado, assegurado nas Constitui¢des, uma vez que vale considerar, os

12) BRITO, L. N. — op. cit., peg. 11

{3) BOMPARI}, Raul - Le Veio du Président de Is Républigue et la Sanction Royale
— Arthur Rousseau, Editeurs, Parls, 1908, pag. 89.
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homens como as instituigdes politicas, sdo apenas aperfeigoiveis, nunca,
porém, perfeitos. E é o veto um freio adequado do Governo Presidencial,
freio este que admite contrafreio do Poder Legislativo.

A desativacdo ou desuse do veto, quer em decorréncia da implantagdo
e manutencio equilibrada dos regimes parlamentaristas, quer pelo fato do
ingente crescimento do Poder Executivo na formagao da lei, veio mostrar
e demonstrando esta, A saciedade, por estes sistemas de Governo, a substitui-
¢do de mecanismos legislativos e, sobretudo, politicos na formagao integral
da lei. Por mais paradoxal que possa parecer, a desativagdo do veto, pela
aplica¢do de novéis instrumentos, estd provando a sua oportunidade exis-
tencial, como instituto constitucional, dentro da Histéria do Direito Cons-
titucional. Porquanto o emprego e o uso de outros mecanismos na condu-
¢do do processo legislativo decorreram nio da inoperincia ou ineficicia do
veto, mas do insaciavel poder de ingeréncia do Executivo moderno nas res

legislativas,
II — O VETO NAS CONSTITUIGOES BRASILEIRAS

1. Constitvigao do Império

No artigo 64 e seguintes da Constituicio Imperial de 1824, com leves
retoques do projeto da Constituinte de 1823, inseriu-se a figura do veto em
tiosso Direito Constitucional (*), in verbis:

“Art. 64 — Recusando o Imperador o seu consentimento, respon-
derd nos termos seguintes: “0O Imperador quer meditar sobre o
projeto de lei, para a seu tempo se resolver.” Ao que a Cimara
respondera que “louva a Sua Majestade Imperial o interesse que
tem pela nagao”,

Art, 65 — Esta denegacio tem efeito suspensivo somente; pelo
que, todas as vezes que as duas legislaturas que se seguirem aquela
que tiver aprovado o projeto tornem sucessivamente a apresen-
td-lo nos mesmos termos, entender-se 4 que o Imperador tem dado
a sancao.

Art. 66 — O Imperador dara ou negara a san¢do em cada decreto
dentro de um més depois que lhe for apresentado.

Art. 67 — Se o nio fizer dentro do mencionado prazo, teri o
mesmo efeito como se expressamente negasse a sangio, para serem
contadas as legislaturas, em que poderi ainda recusar o seu con-
sentimento, ou reputar-se o decreto obrigatério por ja haver negado
a sancdo nas duas antecedentes legislaturas.

Art. 68 — Se o Imperador adotar o projeto da assembléia geral,
se exprimird assim: “O Imperador consente”, com o que fica
sancionado e nos termos de ser promulgado como lei do Império

(4) CASABANTA, Miério, O Poder do Veto. Edicio Os Amigos do Livro — Belo Horl-
zonte — pag. 158.
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e um dos dois autégrafos, depois de assinados pelo Imperador,
seri remetido para o arquivo da Cimara que o enviou e o outro
servird para por ele se fazer a promulgacio da lei, pela respec-
tiva Secretaria de Estado, onde serd guardado” (%)

Depreende-se da prescrigio constitucional ser o vete jiA no Império
informade de natureza suspensiva, portanto, evidenciando preocupacao do
exercicio correto da Monarquia Constitucional. O prazo para o Imperador
dar ou negar a sangdo, apds a apresentagio de cada decreto da assembléia,
era de 30 {trinta) dias (art. 66). O veto imperial possuia efeito suspensivo
somente (suspensdo da perfeicin da lei por oite anos). E que o projeto
era tido como sancionado, apés a ocorréncia de duas legislaturas seguintes
aquela que aprovou o projeto merecedor da recusa suspensiva. Vé-se, pois,
a distingdo dos mecanismos das Constituicbes da Republica Brasileira e da
Norte-Americana, no ciclo legislativo, ocorrendo o veto.

Embora se tenha destinado ao titular da recusa de sangio — do veto
— ‘o poder de contrabalangar o alvitre de muitos” (°} na Histéria Consti-
tucional do Império o veto s6 foi usado uma vez.

_ Pelo mandamento constitucional — art. 142 da Constitui¢io do Impé-
rio (") —, condigao essencial para o exercicio perfeito do veto era a audién-

(5) A Constitulgio do Império adotou a mesms forms do veto da Constituigiio Francesa
de 3 de setembro de 1791, (Titre ITI — Les Pouvoirs Publics; Chapitre III — De
T'exercice du Pouvoir Législatif):

“SECTION 111
De Ia Sanction royale

Art, 1% — Les décrets du Corps Législatif sont présentés auy Rol, qui peut leur re-
fuser son consentement.

Art. 2.* — Dans le cas ol le Rol refuse son consentément, ce refus n'est que sus-
pensif., — Lorsque les deux législatures qui suivront czlle qui aura présenté le décret
auront successivement représenté le méme déeret dans les mémes termes, le Roi
sera censé avoir donné la sanction,

Art, 3.* — Le consentement du Roi est exprimé sur chaque décret par czite formule
signée du Roi: Le Rol consent et fera exécuter. . Le refus suspensif est exprimé
par celle-ci: Le Rol examiners.

Art. 4* — Le Roi est tenu d'exprimer son consentement ol son refus sur chaque
décret, dans les deux mois de la présentation.

Art. 5* — Tout décret auquel le Rol a refusé son consentement ne peut lui étre
présenté par Ia méme législature.

Art, 8.* — Les décrets sanctionnés par le Rol, et ceux qui lul auront &té présentés
par trois législatures consécutlves, ont force de loi, et portent le nom et l'intitulé
de Lois.”

16) CASASANTA, Maric — op. cit, peg. 168,

(T Art. 142 da Constituicho do Império: “Os Conzelheiros serio ouvidos em itodos os
negocios graves & medidas igerais da pablica administracio, principalmente sobre a
declaracho de guerra, ajustes de paz, negoclagdes com nagdes estrangsiras, assim
como em todas as ocrsidegs em que o Imperador se proponha a exercer qualquer
das atribuiches préprias do 'Poder Moderador, indicadas no ert. 101, 4 excecho do 6.°7
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cia do Conselho de Estado. E este, no unico veto de D. PEDRO I, foi ouvido,
opinando, porém, contrariamente, parecer este que D. PEDRO 1 achou por
bem, nos termos da Constituicao, ndo acatar, vetando, por conseguinte, a
proposi¢do da Assembléia que versava sobre a extingio de privilégio de
causas para os militares e eclesiasticos, duas classes de vital importancia
no Império. O fundamento desta recusa de sancdo foi a inoportunidade, e
D. PEDRO demonstrou, naquela ocasido, sua grande visio de estadista e de
homem equilibrado em questdes de Estado. Gesto coerente que toda a His-
téria reconhece! E o privilégio de foro para os militares é uma realidade
em nossos dias, como o foi desde a Constituicdo de 1824.

No largo periodo de reinado de D. PEDRO II, nio se usou uma vez se-
quer o instituto do veto, podendo-se, pois, proclamar que na Constitui¢do
Imperial vicejou o seu desuso, circunstancia esta facilmente compreensivel
dentro do sistema monarquico parlamentarista (¥).

2. Constituigdes da Republica. Veto parcial.
Constituigoes de Estados-membros

Extinta a Monarquia, e instituldo o regime republicano, a Constituigao
dos Estados Unidos do Brasil de 1891, em seu artigo 37 prescrevia:

“Art. 37 — O projeto de lei, adotado numa das Clmaras, sera
submetido A outra; e esta, se o aprovar, envii-lo-d aoc Poder Exe-
cutivo, que, agquiescendo, o sancionara e promulgara.

§ 19 — Se, porém o Presidente da Repablica o jalgar inconsti-
tucional ou contrario aos interesses da nagdo, negara sua sangio,
dentro de dez dias ateis daquele em que recebeu o projeto, devol-
vendo-o, nesse mesmo prazo, 3 Camara onde ele se houver iniciado,
com os motivos da recusa.

§ 29 — O siléncio do Presidente da Republica no decéndio im-
porta a sancdo; e, no caso de ser esta negada quando ja estiver
encerrado o Congresso, o Presidente dari publicidade as suas
razdes.”

Vé-se, pelos dispositivos, como se instituiu o veto na Constituigdo da
12 Repiblica do Brasil. A recusa possui como fundamentagdo a inconstitucio-
nalidade da proposicio e/ou sua contrariedade aos interesses da nagio,
momento em que se flexiona o poder discricionario do Execttivo.

Negada a sanc¢do, no periodo de encerramento do Congresso, o veto
terd que ser publicado com as suas razdes, obrigacao esta do Presidente da
Republica, o que nio impede a reapreciagido da matéria. Avizinhou-se-nos

(8) Oportuno aqui é o registro de A, ESMEIN, in Eléments de Droit Constitutionnel
Frangals et Comparé — Quatridme Edition, Sirey, Paris, 1906, pag. 573: “Cette
prérrogative, sous l'une ou l'autre forme, était condamnée d’avance & rester lettre
morte en vertu des principes mémes du gouvernement parlementaire, comme est
tombé en désuétude le veto absolu du roi d’Angleterre.”
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aqui o veto absolutc no Direito Constitucional. Nao fosse a ultima parte
do § 29 do artigo 37, estariamos diante do veto silencioso, veto de bolso
(pocket veto) do Direito Constitucional norte-americano.

Comparando-se as duas Constituigoes — de 1824, do Império, e de 1891,
da Republica — no que é pertinente ao veto, constata-se sensivelmente a
influéncia da Constituigao norte-americana (*) no texto de 1891.

A Constituicdo de 1891 ndo cuidou do veto parcial. Aqui, parece-nos,
reside, igualmente, o saliente influxo norte-americano. Todavia, juristas e
publicistas da 1? Republica sentiram a necessidade da existéncia do veto
parcial no Direito Constitucional brasileiro, a tal ponto de um deles, AURE-
LINO LEAL, lamentar-lhe a falta.

E EPITACIO PESSOA, jurista ¢ eximio defensor do veto parcial, como
Presidente da Republica, embora se lhe apresentasse oportunidade para a
aposi¢do do veto parcial — tese ocorrente naquele momento republicano —,
vetou integralmente a proposicio de lei orcamentaria, na mensagem (%)
de veto de 10-3-1922, da qual vale a pena transcrever ¢ topico seguinte
(tio significantes sdo seus motivos para o veto parcial):

“Eu sou hoje francamente pelo veto parcial. Julgo-o nido s6 da
mais alta e urgente conveniéncia publica, tomo perfeitamente ad-
missivel no regime de nossa Constituicdo. £ o unico meio de res-
ponder a esta fraude contumaz com que todos os anos, desde que
se proclamou a Repiiblica, e a4 semelhanga do que se fez outrora na
Inglaterra contra a Camara dos Lordes e nos Estados Unidos contra
o Presidente, procuravam nas cavdas or¢amentarias impor ao
Poder Executivo medidas as mais estranhas, contra as quais. em
projetes de outra natureza, revoltaria o seu zelo pelos principios
constitucionais ou pelos interesses da Nagdo."

Para ilustrar ainda mais sua mensagem, EPITACIO PESSOA (1), refe-
rindo-se ao veto parcial aplicado pelo Presidente da Argentina em 1918,
transcreveu-lhe o seguinte trecho:

“0 Poder Executivo entende que o Congresso exorbitou das suas
faculdades com aprovar as disposicdes citadas, porguanto incluiu
na lei de or¢camenlo, lei essencialmente financeira, nao sé pres-
cricoes estranhas a 'sua natureza e proprias das leis orgénicas, mas
ainda outras que violam a autoridade do Poder Executivo como
Poder administraddr, e ferem fundamentalmente a majestade do
governo na sua alta representacio publica. O Poder Executivo, 2o
exercitar o direito ;de veto. pelo modo que o faz, tratando-se da
lei de receita e despesa, julga interpretan e cumprir a Constituigio
da Republica em seu conceito e em sua doutrina. A lei do orga-
mento & uma lei anual, destinada exclusivamenie a calcular e

(9) CASASANTA. M. — op. cit, pag. 178
(10) In Revista Forense, n.° 38, pags. 404/405.
{11) In Revista Forense, cii., pag. 400.
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fixar com maior previsao possivel as rendas e os gastos que hio
de dar vida e movimento 4 administragio geral do Pais: nao deve
referir-se sendo a assuntos que estejam de acordo com esse obje-
tivo, dentro da harmonia e equilibrio de poderes. Em conseqiién-
cia, 0 Poder Executivo promulga a lei de orcamento na parte que
the & propria e veta, por lhe serem estranhos, os artigos 45, 48
e 50 etc., em defesa das suas faculdades e da estabilidade da legis-
lacdo geral do Pals.”

O uso e abuso indiscriminados de embutir nos orcamentos assuntos es-
tranhos a eles motivaram a luta pelo veto parcial. E EPITACIO PESSOA, Pre-
sidente da Repdblica, no desempenho de suas atividades e de seus poderes,
poderes aqui implicitos, ao defender o veto parcial, f&lo no exercicio da
construgao constitucional. Para a explicagdo da lei suprema — os constitu-
cionalistas americanos servem-se sempre destes instrumentos — afiguram-
se nos a interpretagido e a construcao constitucionais. Em sendo a interpre-
tacao limitada & exploracao do texto legal escrito, e a construgio indo mais
além, recorrendo a consideracdes extrinsecas ('*}, o Executivo é detentor
de suficiente gama de agdo, dentro da teoria dos poderes implicitos ().

Para atingir este desiderato, quantas lutas e combates nio tiveram
nossos juspublicistas patrios?

Contumacia tdo presente este expediente de incluir nos orcamentos
matérias estranhas que mereceu de RUl BARBOSA a denominacio de “orga-
mentos rabinlongos” com uma execravel condenagdo (M)

“Como freqilentemente acontece, porém, quando um germe de
corrupgao cai em terreno saturado de outros germes ferventes,
este, importado as nossas praxes, semeado entre nossos costumes,
variou numa espécie nova, mais perigosa e violenta que as de onde
procede. Ingleses e americanos conheceram, em suas cimaras le-
gislativas, o tacking, o uso dos riders, isto é, das intercalagdes
politicas, nas leis de orgamento. Mas ali era o artificio, ora uma
arma do Parlamento contra o Executivo, ora, dentro do Parlamento,
da Cimara dos Deputados contra o Senado ou o pariato. No Brasil,
presentemente, absorvida a legislatura pelo Governo, a pratica
abragada por este se metamorfoseou em recurso da administracdo
contra ambas as Casas do Congresso, a fim de lhes subtrair, sem
debate, 4 tltima hora, achamboiradas e disfarcadas nas leis de
meios, exigéncias absurdas, que iluminadas pela discussdo, os nos-
sos legisladores, apesar de toda a sua complacéncia, provavelmente
repulsariam.”

(12) LEAL, Aurelino — Teoria e Pritica da Constituicie Federal — Edichio F. Brigulet
& Cia. Editores, 1925 — Rio de Janeiro, vol. I, pags. 7/8.

(13) CAETANO, Marcelo -- Direito Constitucional — Forense — 1977, vol. I, pag. 99;
BARBOSA, R. -- Comentarios 3 Constituicio Federal Brasileira — Livrarie Aca-
démica, Sdo Paulo, 1933, vol. 2, pags. 475./477.

(14) BARBOSA, Rui — op. cit., vcl. 2, pags. 182/183.
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E RUI aqui pontilhou a ferida, fruto de experiéncias ndo recomendaveis
de outras legislacoes. Citou também a repulsa ao estratagema no dominio
inglés do Canada ('®):

“QOutrora, durante :a luta entre os Consethos e as Assembléias Le-
gislativas daquela coldnia, investida, como todas as inglesas, na
posse de instituicdes representativas, ali se ensaiou a mesma ta-
tica de forgar a passagem de leis condenadas, envolvendo-as na con-
textura de projetos irrecusaveis. Vejase, porém, o resultado no
livro de BOURINKOT (autoridade igual, ali, 3 de MAY na Inglaterra},
que, com a mesma competéncia prefissional e oficial, esgotou a ma-
téria do direito parlamentar. As instrugoes dadas pelo Gabinete
de Londres aos governadores coloniais sempre lhes ordenaram o
uso do veto contra projetos de lei incursos nessa irregularidade,
que se baniu daquela terra completamente.”

Primitivamente, esta condenivel pratica ja havia sido repelida na Re-
ptblica de Roma, pela LEX .SATURA, a lei que continha dispositivos relati-
vos a assuntos essencialmente diferentes ('9).

Mesmo na vigéncia dd Constituicio de 1891, algumas Constituigdes
Estaduais nio permitiam a inclusdo de matérias diferentes nos or¢amentos,
como é o caso da Constituicdo Estadual de Pernambuco, de 1891, art. 11,
paragrafo tnico, que prescrevia:

“A lei do orgamento ndo contera disposi¢io alguma que ndo se
refira a despesa eireceita do Estado.”

Vislumbra-se aqui a figura do veto preventivo censtitucional.

O veto parcial foi igualmente adotado pelas Constituicoes Estaduais do
Pari, Maranhdo, Ceari e Bahia, nos assuntos referentes a orgamentos. S6
a Constitui¢io Mineira de 1920 é que adotou o veto parcial para qualquer
matéria.

Ha aqui um evidente paralelismo com o sistema constitucional ameri-
cano. Tanto Estados-membros daquele sistema como alguns do nosso insti-
tuiram o veto parcial, sem iconfiguracdo alguma sua nas Constitui¢oes Fe-
derais de entéo.

A partir da Revisao Constitucional de 1926, consagrou-se, expressa-
mente, no texto constitucional, a possibilidade de oposicdo do veto parcial.
Diz:

“Art. 37 — O projeto de lei, adotado numa das Cimaras, serd
submetido & outra; ¢ esta, se o aprovar, envii-lo-A ao Poder Exe-
cutivo, que, aquiescendo, o sancionard e promulgard.

§ 12 — Quando o Presidente da Reptiblica julgar um projeto de
lei, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario aos interesses
nacionais, o vetari, total ou parcialmente, dentro de dez dias tteis
a contar daquele em que o recebeu, devolvendo, nesse prazo e com

(15) BARBOSA, Rui -- op. cit, . pag. 184.
(16) MAXIMILIANO, C. — Comentirios & Constituicio Brasileira, Freitas Bastos, 1954,
Rio — vol. 2, pig. 184, nois 2.
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os motivos do veto, o projeto ou a parte vetada, 3 Camara onde ele
se houver iniciado.”

As posteriores Constituigdes, como a de 1934, de 1937, 1946, 1967 e

Emenda Constitucional n? 1, de 1969, consagraram todas os mesmos cino-
nes referentemente ao veto total e parcial.

Na Constituicdo de 1934, temos nos seus artigos 45 e 46 as seguintes

disposicoes a respeito do veto:

“Art. 45 — Quando o Presidente da Republica julgar um projeto
de lei, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario aos inte-
resses nacionais, o vetara, total ou parcialmente, dentro de dez
dias 1teis, a contar daquele em que o receber, devolvendo nesse
prazo e com os motivos do veto, o projeto, ou a parte vetada, &
Cémara dos Deputados.

§ 19 — O siléncio do Presidente da Republica, no decéndio, im-
porta a sancao.

§ 29 — Devolvido o projeto a Camara dos Deputados, serd sub-
metido, dentro de trinta dias do seu recebimento ou da reabertura
dos trabalhos, com parecer ou sem ele, a discussdo tnica, conside-
rando-s¢ aprovado se obtiver o voto da maioria de seus membros.
Neste caso, 0 projeto serd remetido ao Senado Federal, se este hou-
ver nele colaborado, e, sendo aprovado pelos mesmos tramites e
por igual maioria, sera enviado, como lei, ao Presidente da Repi-
blica, para a formalidade da promulgacao.

§ 39 — No intervalo das sessdes legislativas, o veto seri comu-
nicado a Se¢do Permanente do Senado Federal, e esta o publicara,
convocando extraordinariamente a Cidmara dos Deputados para
sobre ele deliberar, sempre que assim considerar necessario aos
interesses nacionais.

§ 49 — A sancao e a promulgacio efetuam-se por estas formulas:
1 — “O Poder Legislativo decreta e eu sanciono a seguinte lei”.
2 — “O Poder Legislativo decreta e eu promulgo a seguinte lei”,

Art. 46 — Nao sendo a lei promulgada dentro de 48 (quarenta e
oito) horas pelo Presidente da Reptblica, nos casos dos §§ 19 e 29
do artigo 45, o Presidente da Cimara dos Deputados a promulgara,
usando da seguinte formula: “O Presidente da Cimara dos Depu-
tados faz saber que o Poder Legislativo decreta e promulga a se-
guinte lei.”

Na Constituicao de 1937, diz o artigo 66:

“0 projeto de lei, adotado em uma das Cimaras, serd submetido
a outra, e esta, se o aprovar, envié-lo-4 ao Presidente da Republi-
ca, que, aquiescendo, o sancionari e promulgara.

§ 19 — Quando o Presidente da Republica julgar um projeto de
lei, no todo ou em parte, inconstitucional ou contririo aos inte-
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resses nacionais, vetd-lo-A total ou parcialmente, dentro de trin-
ta dias uteis, a contar daguele em que o houver recebido, devol-
vendo, nesse prazo e com os motivos do veto, o projeto ou a
parte vetada 4 Cimara onde ele se houver iniciado.

§ 29 — O decurso do prazo de trinta dias, sem que o Presidente
da Repuiblica se haja manifestado, importa sangao.

§ 39 — Devolvido o projeto & Cimara iniciadora. ai sujeitar-
se-2 a uma discussdo e votagfio nominal, considerando-se aprova-
do se obtiver dois tercos dos sufragios presentes. Neste caso, o
projeto sera remetido a outra Camara, que, se o aprovar, pelos
mesmaos trimites e maioria, o fara publicar como lei no jornal
oficial.”

Na Constituicio de 1946, com a alteracdo feita pela Emenda Consti-
tucional (*7) n® 17, de 26-11-65:

“Art. 70 — Nos casos do artigo 65, a Cimara onde se concluir
a votagdo de um projeto envia-lo-A ao Presidente da Republica,
que, aquiescendo, ¢ sancionari.

§ 12 — Se o Presidente da Repulblica julgar o projeto, no todo
ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse pitblico,
vetd-lo-4, total ou parcialmente, dentro de dez dias 1teis, conta-
dos daquele em que ¢ receber, e comunicari, no mesmo prazo,
ao Presidente do Senado Federal, os motivos do veto. Se a san-
¢do for negada quando estiver finda a sessado legislativa, o Pre-
sidente da Repiblica publicari o veto. O veto parcial deve abran-
ger o texto de artigo, paragrafo, inciso, item, nimero ou alinea.

§ 29 — Decorrido o decéndio, o siléncio do Presidente da Re-
piblica importari sancao.

§ 3% — Comunicado o veto ao Presidente do Senado Federal, este
convocard as duas Cimaras para, em sessdo conjunta, dele conhe-
cerem, considerando-se aprovade ¢ projeto que obtiver o voto de
dois tergos dos deputados e senadores presentes. Neste caso, sera
o projeto enviado, para promulgacgio, ao Presidente da Republica.”

Na Emenda Constitucional n® 1, de 1969, prescreve o artigo 59, § 19

“Art. 59 — Nos casgs do artigo 43, a Cimara na qual se haja
concluido a votacde enviard o projeto ao Presidente da Repibli-
ca, que, aquiescendo, o sancionari; para o mesmo fim, ser-lhe-io
remetidos os projetos havidos por aprovados nos termos do § 39
do art. 51.

17) A redagda anterior do § 1.” era a seguinte;
“Se o Presidente da Repibllica julgar o projeto, no tode cu em parte, inconstitu-
clonal ou contrario aos intertsses nacionais, veid-lo-d, total ou parcialmente, dentro
de dez dias tuleis, contados daguele em que o receber, e comunicaria, no mesmo
prazo. a0 Presidente deo Senado Federal, s motivos do veto. Se a sancio for negada
quando estiver finda a sessio legislativa, o Presidente da Hepublica publicara o
veto,”
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§ 12 — Se o Presidente da Repiblica julgar o projeto no todo
ou em parte inconstitucional ou contririo ao interesse publico,
veti-lo-a total ou parcialmente, dentro de quinze dias tteis, con-
tados daquele em que o receber, e comunicara, dentro de qua-
renta e oito horas, aoc Presidente do Senado Federal, os motivos
do veto. Se a sangdo for negada, quando estiver finda a sessdo
legislativa, o Presidente da Repiblica publicari o veto.

§ 29 — Decorrida a quinzena, o siléncic do Presidente da Rept-
blica importari sang¢io.

§ 3° — Comunicado o veto ao Presidente do Senado Federal,
este convocard as duas Camaras para, em sessdo conjunta, dele
conhecerem, considerando-se aprovado o projeto que, dentro de
quarenta e cinco dias, em votagdo publica, obtiver o voto de dois
ter¢os dos membros de cada uma das Casas. Neste caso, serd o
projeto enviado, para promulgacdo, ao Presidente da Republica.

§ 49 — Esgotado sem deliberagie o prazo estabelecido no pa-
ragrafo anterior, o veto serd considerado mantido.”

Nas Constituicdes de 1891 (art. 37, § 19), de 1934 (art. 45), de 1946 (art.
70, § 19 e de 1967 (art. 62, § 19), o prazo para o Presidente da Repibli-
ca se manifestar sobre o projeto de lei era de 10 (dez) dias. Na Constituigao
do Império, o Imperador tinha o prazo de 30 (trinta) dias (art. 66), pos-
suindo igual prazo (30 dias) o Presidente da Republica na Constituigio de
1937 (art. 66, § 1?), enquanto a Emenda Constitucional n? 1/69 prescreve
o de 15 (quinze) dias {art. 59, § 19). A devolu¢io do projeto nos textos cons-
titucionais de 1891 (art. 37, § 3% e de 1937 (art. 66, § 39) se fazia & Ca-
mara onde o projeto havia sido iniciado; na Constituicao de 1934 (art. 45,
§ 29), & Cimara dos Deputados; na de 1946 (art. 70, § 3%) a comunicacio
do veto se fazia ao Presidente do Senado Federal, idéntico procedimento
ocorrendo no texto de 1967 (arf. 62, § 3?9 e na Emenda Constitucional
n® 1/69 (arf. 59, § 3%). No Direito Constitucional norte-americano o pro-
jeto recusado volta, com as suas objegdes, a Camara em que teve origem.

A votagao do projeto que, na Constitui¢cdo de 1967, era em escrutinio
secreto (art. 62, § 39), passou no texto de 1969 para publica (art. 59, § 39),
com ¢ quorum de 2/3 dos membros de cada uma das Casas do Congresso.
Nos diplomas de 1946 (art. 70, § 39 e de 1967 (art. 62, § 39), exigiam-se
2/8 dos deputados e senadores presentes, e 2/3 dos sufrigios dos presentes
nas Constituictes de 1891 (art. 37, § 39) e de 1937 (art. 66, § 32), em vota-
¢do nominal. Nas Constituicées de 1967 (art. 62, § 12, in fine) e de 1948
(Emenda Constitucional n® 17/65) — art. 70, § 19, in fine — constata-se a
abrangéncia do veto parcial especificamente a textos de artigo, paragra-
fo, inciso, item, niimero ou alinea (veto itémico dos norte-americanos), o
que nao ocorre nos demais mandamentos constitucionais, tanto da Repu-
blica como do Império.

Nas Constituicdes de 1969 e de 1934, estabeleceram-se prazos para
a apreciagdo do projeto, sendo 30 (trinta) dias para a de 1934 (art. 45, § 29)
e 45 (quarenta e cinco) dias, para a Emenda Constitucional n? 1/69 (art.
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59, § 39). E esgotado este prazo de 45 (quarenta e cinco) dias, sem delibe-
ragao alguma o veto se considera mantido (art. 59, § 49). Com esta dispo-
sicdo hd mais dinamicidade no ciclo legislativo, pos1c1onando-se mais ¢
crescimento do Executivo no processo de formagio das leis.

Os textos de 1891 (art. 37, § 29), de 1946 (art. 70, § 19), de 1967 (art.
62, § 29) e a Emenda n? 1/69 (art. 59, § 19), quando do intervalo das ses-
soes legislativas, prescreveram a obrigatoriedade de o Presidente da Re-
publica em dar pubhcldade ao veto, A Constituicdo de 1934 (art. 45, § 39)
instituiu outro mecanismo, que era a comunicagido do veto i sessio per-
manente do Senado Federal, ¢ esta, publicando-o, convocava extraordina-
riamente a Cidmara dos Deputados para sobre ele deliberar, sempre que
assim fosse necessirio. Na. Constituicio de 1937 consignou-se omissio
quanto a este aspecto.

Importa mencionar também para a apreciacio do veto no Direito
Constitucional Brasileiro o seguinte procedimento: votacio em separade
das duas Cidmaras do Congresso, nas Constitui¢des de 1891 (art. 37, § 39),
de 1934 (art. 45, § 29), de 1937 (art. 66, § 39); e votacdo conjunta nos textos
de 1946 (art. 70, § 39), de 1967 (art. 62, § 3%) e Emenda n% 1/69 (art. 59,
§ 39). No Direito Constitucional norte-americano, a apreciacio do veto se
faz por votagdo em separado das duas Cimaras.

Por fim, ha que se regsaltar a modificacio da expressao “interesses
nacionais” para “interesse publico”, inserida no texto de 1967 (art. 62,
§ 19 e na Emenda n¢ 1/69 (art. 59, § 19), mais consentaneamente coloca-
da com a técnica constitucional do Du'elto Piblico contemporineo.

E voltando, portanto, as reflexdes do veto parcial, vale ponderar que
a toda agao efetivamente realizada corresponde substancialmente uma rea-
¢ado natural. Evidentemente, esta verdade assentou-se igualmente no Di-
reito ¢ em sua IHistoria, seja qual for o seu ramo. Ora, o uso freqliente e,
a fortiori, o abuso instituidos pelas Cimaras comuns no final do século XVIII,
no governo monirguico parlamentarista inglés, como mal que se mani-
festou a outros ordenamentos juridicos, contagiaram seus textos normati-
vos e as proposigbes de lei, ensejando, por conseguinte, dristica e imediata
repulsa dos Poderes Executivos.

Para RUT BARBOSA, o fato de embutir no or¢amento da Fazenda ma-
térias a ele dessemelhantes, e da maneira como se estava fazendo, em nosso
Direito Constitucional patrig, comportava configuracoes das mais extrava-
gantes praxes transpostas de outras legislacdes, as quais viciaram, sobeja-
mente, nosso sistema constitucional.

Se o veto, dentro do sistema de divisdo de Poderes, ¢ arma de equi-
Ifbrio, existe em defesa da Constituicio e do interesse publico, o veto par-
cial veio salvar proposi¢des de leis necessirias e boas de insercdes indcuas
e infiteis. £ aqui que se registra, na Histéria constitucional de nosso Di-
reito, acentuada emancipagido do Poder Executivo na informacao perfeita
e integral do ciclo legislativo. Porquanto, neste particular, ha um avanco
de nosso Direito em relacdo ao norte-americano, na sua Constituicgo Federal.
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3. Vigéncia da parte de proposisas vetada e mantida’ pelo Legislativo

Sanc¢do fraginentada, decorréncia do veto parcial oposto ao projeto
de lei, é 0 que se pode denominar consentimento parcial da proposi¢ao de
lei. Apds o cumprimento das formalidades de praxe, esta torna-se lei, aguar-
dando-se, por fim, a apreciagdo da outra parte vetada, submetida ao Legis-
lativo.

Com uma possivel rejeicio do veto parcial, como se explicara, no tem-
po, a vigéncia dos itens vetados?

Descortinam-se aqui duas escolas. Uns publicistas advogam que san-
cionar as proposicoes parcialmente vetadas constitui vicioso habito do Exe-
cutivo ("), afirmando que o Chefe do Executivo possui a faculdade de
vetar ou sancionar. Esta. posicdo encontra respaldo doutrinirio dentro do
proprio mecanismo do veto, vale dizer, o exercicio do poder do veto esta
a impedir (faculté d’empécher), para usar a expressic de MONTESQUIEU,
o processo de elaboragao legislativa, sendo, pois, insatisfeito o ciclo legis-
lative de formacao da lei. Adiantam mais que a lei 56 pode entrar em vigor
na sua integridade, nunca parcialmente.

Para os defensores desta posigdo, a Constituicao, instituindo o veto,
o regula; a sancae nao existe. Daf a incompatibilidade de uma lei ser apro-
vada em parte e em parte ser vetada.

Outra posicdo, apontada pelo préprio ALECRIM (%), registra a possi-
hilidade da coexisténcia do veto parcial e aprovacdo parcial:

“Nos Estados Unidos, pais de eleicdo do veto parcial (item veto),
embora tal poder até agora tenha sido s6 atribuido aos gover-
nadores (gubernatorial veto) e de inicio limitado exclusivamente
a matéria de apropriacoes orcamentdrias, jA em 1873, a “Consti-
tuicio do Estado da Pensilvinia estabelecia, quanto aos orcamen-
tos de despesa, que as partes aprovadas adquiriam logo forga de
lei e as vetadas ficariam dependentes da deliberagdo do Congres-
so do Estado schre o veto parcial gue s mesmas iora oposto.”

A forca juridica também se assentava, quanio as partes aprovadas e
vetadas da proposicao da lei aqui no Brasil, sob a Constituicao de 1891,
guando chamamos a atengio para o veto parcial em algumas Constitui¢ées
de Estados-membros, no nimero 2, retro.

Embasada ficou esta juridicidade em nosso Direito, como demonstra
o Constitucionalista patrw B NURL GUNUALYVES Yo RREIRA FiILHO #v):

“0 veto parcial nao difere, até nova deliberacio do Legislativo,
todo o projeto, mas apenas a parcela deste que alcangou. Nisto
estd o ponto em que o Direito brasileiro ¢ original, afastando-se
completamente do argentino. Neste, embora o veto seja parcial,

(18) ALECRIM, Q. O Sistcma de Veto nss Estades Unides, Rio, 1954, pag. 130.
(19) Idem, ibidem, pag. 132.

(20) FERREIRA FILHO, M. G. — In Revisia de Direito Piblico, n° 17, jul/set/Tl,
pPag. 36.

180 R. Inf, legisl, Brasilia a. 16 n. 64 out./dez. 1979



todo o projeto tem sustada a sua promulgacdo até reapreciacio
da parte vetada. Em nosso Direito, enquanto a parte “‘vetada, e s
ela, ¢ sujeita a reapreciacio, a parte nao vetada é ipso facto,
sancionada, ¢ promulgada para que, publicada, entre em viger.
Ora, se o veto parcial nic for aceito pelo Congresso, isto é, se
este, pela necessaria maicria, mantiver a parte vetada, a reapre-
ciagdo torna lei — independentemente de sancao presidencial —
essa referida parcela que fora vetada. Como lei, esta fracao deve-
ra ser, entdo, promulgada para, depois de publicada, entrar em
vigor. Assim, a parte de uma lei que, tendo sido vetada, foi man-
tida pelo Congressa tem data de promulgagido diferente da do
restante nio vetado do projeto primitive. Isso, por sua vez, torna
possivel e, até provivel, que as disposi¢des nao vetadas e veta-
das (mas reiteradas pelo Congresso) entrem em vigor em datas
diferentes com todas as conseqiiéncias que dai decorrem.”

_ A parte vetada da lei entra em vigor na data da publicagio da rejei-
¢do do veto parcial. Donde desta data em diante ¢ que se torna lei, e obri-
gatério o seu cumprimento.

Oportuno aqui consignar uma das grandes licdes de AFONSO ARINOS
DE MELO FRANCO, nio apenas pelo que demonstra a respeito do veto par-
cial e sua rejeigdo, como também por outiros enfoques de alcance consti-
tucional, inserida no notictério do Congresso, in Revista de Direito Admi-
nistrativo, vol. 19, 1950, pags. 435/436.

Ao vetar parcialmente o projeto de lei que federalizou a Faculdade
de Direito de Goias, o Presidente da Republica, em vez de empregar a fér-
mula afirmativa do veto, assim se exprimiu: “Sanciono. com exceg¢io do
art. 3° e seu paragrafo e do art. 49" A respeito do assunto assim se pronun-
ciou o Deputado AFONSQ ARINOS DE MELO FRANCO, relator da Co-
missao Especial incumbida de encaminhar o exame do veto pelo Congresso:

“A Constituigdo vigente, no artigo referente ao veto, é redigida
de forma direta e afirmativa, enquanto a de 1891 usava uma peri-
frase cuja redagio parecia menos correta aos comentadores. Diz
a Constituigcdo de 1946, art. 70, § 19 — “Se o Presidente da Repu-
blica julgar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou
contririo aos interesses nacionais, veta-lo-a total ou parcialmente,
dentro de dez dias uteis etc.”. .. Dizia a Constituigao de 1891, art.
37, § 19— “Se, porém, o Presidente da Republica o julgar incons-
titucional ou contrario aos interesses da Nacdo, negara sua san-
cao dentro de dez dias Gteis, ete.” ... A ambigiiidade da redacgao
da Lei Magna de 1891 ndo tinha escapado a Aureline Leal, gue,
comentando o artigo, assim condena a terminologia constitucio-
nal: “Que coisa mais simples do que aplicar esses termos técni-
cos? No entanto, o constituinte usou de perifrase no n? 1, do
art. 37... Muito simplesmente teria dito: opor-lhe-d veto moti-
vado” (Aurelino Leal, Teoria e Prética da Constituigdo Federal,
pag. 845). A Constituigio de 1946, dentre da orientacdo do sau-
doso jurista baiano, preferiu a construgio direta ao circunléquio;
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em vez de dizer que o Presidente negard sancdo, exige que ele
vete o projeto. Seguindo o espirito da nova redagao, escreve Pon-
tes de Miranda, em comentirio ao art. 87 da Lei Constitucional
de 1946, que “a parte ndo vetada (e, pois, sancionada) é promul-
gada e publicada para que se execute” (Pontes de Miranda, Co-
mentérios & Constituicao de 1946, vol. II, pag. 123). Mas se tiver-
mos de nos referir ao despacho do Sr. Presidente da Republica,
devemos dizer que a parte nao sancionada (e, pois, vetada) é pro-
mulgada e publicada para que se execute”. Temos, assim, de con-
siderar vetada a parte excluida da sangdo, tal como fazia, para
a totalidade dos projetos, a Constituigdo de 1891. Esta é a inten-
¢io do Sr. Presidente da Repablica, embora ndo haja declaragéo
formal de veto, nos termos da Constituicio de 1946. Nic se pode
dar outra interpretagio ao despacho pelas seguintes razdes: Por-
que a Constitui¢io nio prevé a figura de sangio parcial, isto €, a
hipétese de que uma lei possa entrar em vigor em dois tempos,
parte sancionada pelo Presidente da Republica (art. 70) e parte,
decorrido o decéndio, pelo siléncio presidencial que importa saf-
¢do (art. 70, § 29). A Constituicio s6 permite a sangdo total, em-
bora consinta no veto parcial, Porque, se nao for considerada co-
mo vetada a parte nio incluida na sangdo, o resultado seria a
entrada em vigor, transcorrido o decéndio, desta mesma parte, o
que viria criar, como vimos acima, uma situagdo constitucional
estranha ao espirito e a letra da Lei Magna” (DCN de 19-2-49,
pag. 545).

Esse também o entendimento de nossos Tribunais, como o acérdao
no Mandado de Seguranca n® 214.420 — Tribunal de Justica de Sdo Pau-
lo, in Revista do Direito Publico, vol. 28, pag. 236, cuja ementa é a se-
guinte:

“Vetado, parcialmente, o projeto aprovado pela Cimara, cabe ao
Prefeito, no prazo legal, remeter aquela as razdes do veto, nio
obstante poder promulgar a parte vetada. E, se repelido o veto,
a parte vetada passa a integrar a lei anteriormente promulgada.”

Estao ai estabelecidos os fundamentos juridico-constitucionais perti-
nentes ao veto parcial nio mantido pelo Legislativo, na forma da Consti-
tuigao.

Pelo que se demonstrou nesta exposigdo, na Revisdo de 1926 ¢ que se
instituiu o veto parcial, como resultado também sensivel da importagao
americana. Todavia, ca Constituicio de 1967, e Emenda Constitucional
n® 17/65 — Constituicio de 1946 com as especificagbes e limitagbes na
abrangéncia do veto parcial — é que se pode destacar uma aproximagio &
terminologia do veto itémico norte-americano.

4. lrretratabilidade do veto

Nio se reconhece em nosso Direito Constitucional a faculdade de o
Executivo, apds a oposi¢io do veto, fazer ao Legislativo pedido de re-
consideragio, isto é, retratar a recusa. Esta, sendo total ou parcial, é exer-
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citada pelo nosso texto constitucional vigente, dentro de 15 (quinze) dias,
observando-se, outrossim, a comunica¢io no prazo de 48 (quarenta e oito)
horas ao Senado Federal dos motivos e razoes da recusa (art. 59, § 19).
Escoado o prazo, ocorre a sangio {(art. 59, § 29) e esta é tacita.

A irretratabilidade do veto provém do préprio texto constitucional.
Porquanto o processo legislativo, no qual esti inserido o veto, possui uma
unicidade. Sancionando-se uma proposicio de lei. total ou parcialmente,
que pode ser expressa ou técita, exaure-se o poder de sancionar; vetan-
do-se uma proposigao de lei, total ou parcialmente — ato formal —, exau-
re-se igualmente o poder de vetar. Sao atos perfeitos e acabados, dentro
da prescri¢ao constitucional, insuscetiveis de desfazimento algum.

AURELINO LEAL ('), defendendo a irretratabilidade do veto em nos-
50 Direito Constitucional com identidade nos Estados Unidos, cita esta pas-
sagem de WOODBURN:

“( Presidente GRANT, em 15 de agoesto de 1876, vetou um proe-
jeto relativo 4 venda de terras de indios, enviando sua mensagem
de veto ao Senado. Antes, porém, que esta Cdmara tivesse toma-
do conhecimento dela, recebeu do Presidente uma outra dizendo
que o veto fora prematuro e pedindo que o projeto lhe fosse de-
volvido para ser assinado. Travou-se debate para saber se o Pre-
sidente podia reconsiderar o veto. Fol geralmente sustentado que
ele ndo tem tal poder e que o finico efeito da segunda mensagem
era induzir a aprovacdo do projeto sobre o veto.”

Para C. MAXIMILIANO, as CiAmaras nio podem pedir a devolugio das
proposigdes de lei antes da aquiescéncia ou repulsa do Executivo, como
também o Presidente nio pode reconsiderar o veto (op. cit., pag. 182). M&-
rio Casasanta informa que “o Presidente pode usd-lo s6 uma vez e, uma
vez usado, nfo pode arrepender-se. Tem de passar pelos limites que a
Constituicdo determina" (op. cit., pag. 250).

Nossos Tribunais, por fim, possuem idéntico entendimento, como € o
caso da Representacdo n® 432, sendo representada a Assembléia Legisla-
tiva do Estado de Pernambuco, em que o Supremo Tribunal Federal de-
cidiu, conforme ementa: “Vetado o projeto, nao pode o Governador retra:
tar-se e sancion4-lo” (in Revista de Direito Administrative, vol. 70, pag. 308).

IIl — O VETO NA CONSTITUICAO NORTE-AMERICANA

Nosso Direito Constitucional sofreu duas palpaveis influéncias. A pri-
meira, com a monarquia imperial, nosso Direito Constitucional teve suas
rafzes na Europa, com o parlamentarismo monirquico. A segunda proce-
deu da Constituigdo norte-americana, com tanta similitude que autores me-
nos desavisados imputaram 3 Constituicio de 1891 imperdoavel servilismo
a Constituicdo janque. Injusta esta afirmacfio! Menosprezar juspublicisias
da estirpe de um Joaquim Sdldanha, Américo Brasiliense de Almeida e Melo,
Antonio Luiz dos Santos Weérneck, Francisco Rangel Pestana, José Antdnio

(21) LEAL, AURELINO — op. ¢it., vol, I, pag. 851
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Pedreira de Magalhaes Castro e Rui Barbosa (22) é atitude das mais mes-
quinhas, e desprovida de conhecimento de causa, uma vez que tais ho-
mens, constituindo a fina flor da geracdo de entdo, ndo se prestariam nunca
a tal desiderato. Simples compara¢do das duas Cartas, pelo conteudo, pela
forma técnica, pelo fino trato da lingua, pela sistematica e disposicdo ar-
ticular, é suficiente para expungir a declaracio de copia servil.

E verdade que houve, na elaboracic do texto brasileiro, a inspiragio
do norte-americano. Nao é menos verdade, porém, sem se referir ao fino
trato com a lingua, ao posicionamento dos artigos, as disposicdes dos pa-
ragrafos, dos itens etc., num tecnicismo impar, com as singularidades pré-
prias de nossa gente, usados para a elabora¢ido da Constitui¢ic de 1891,
que a Constitui¢do nortie-americana, datando-se de 1787, reflete e espelha
uma rigidez sem concorrente no Continente americano e no préprio mun-
do. E que poucas alteracées sofreu o texto original. Continua o mesmo, ©
que vem de evidenciar a estabilidade politica de uma Nagdo e, sobretudo,
a firmeza de seu povo no respeito ao ordenamento juridico supremo.

Diz o art. 1%, Secdo VII, n? 2, da Constituicio dos Estados Unidos da
América:

“Qualquer projeto de lei votado pela Cimara dos Representantes
¢ pelo Senado terd, antes de se converter em lei, de ser apresen-
tado ao Presidente dos Estados Unidos; se ele o aprovar, apor-lhe-a
a assinatura; se ndo, voltardi com suas objecoes 4 Cimara em
que tiver tido origem, devendo ai ser transcritas por extenso na
ata as objecdes e proceder-se a nova apreciagdo. Se, depois deste
reexame, dois tercos dos membros da Camara se pronunciarem no
sentido da aprovagido do diploma, serd este enviado, juntamente
com aquelas obje¢bes, & outra Cimara também para nova apre-
ciagao e, se ainda assim for aprovado por maioria de dois tergos
de seus membros, transformar-se-4 em lei. Nestas circunstincias
08 votos em ambas as Clmaras serdo contados por “sim” e por
“nao” e os nomes dos votantes a favor ou contra registrados nas
atas. Se um projeto nao tiver sido develvido pelo Presidente dez
dias (ndo contados os domingos) de lhe ter sido apresentado, con-
verter-se-4 em lei como se tivesse sido por ele assinado, a néo
ser que o encerramento da sessio legislativa impec¢a a devolugao,
nao se convertendo neste caso o projeto em lei.”

Cotejando-se com nosso Direito Constitucional, verifica-se a auséncia
de uma motivagao, de fundamentacio do veto por inconstitucionalidade ou
por contrariedade ao interesse publico (art. 59, § 19, da Constituicao brasi-
leira). Difere-se pelo nimero de dias, 10 para.-a norte-americana e 15 para
a Emenda Constitucional n? 1/69. A comunicagio de veto no Direito brasi-
leiro se faz ao Presidente do Senado pela Constituigio de 1969. No Direito
americano, ¢ projeto & devolvido & Cimara onde se iniciara. Procedimento
1gual nas Constiiuni¢ées brasileiras anteriores 4 de 1946. Quanto ao quorum
qualificado de dois tergos, os dois ordenamentos juridicos o adotaram. E a

(22) CASASANTA, M. — op. cit.,, pg. 172.
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respeito do prazo de 10 dias todas as nossas constituicdes, 2 excecio da
atual — 15 dias e da de 1937, de 30 dias —, mantiveram identidade.

A auséncia de motivagao na Constitui¢do americana, quando da oposi-
¢ao do veto, propicia oportunidade i agio do Executivo de levalo até ao
excesso de poder e ao arbitrio, a4 vista da sua ampla discricie, porquanto
na¢ sofre restricdo ao vetar, senio de vetar integralmente.

Trago diferenciador se instala entre os dois ordenamentos juridicos.

1. Veto de bolso (pocket veto), Veto absoluto

A adogio do veto absoluto tem suas raizes na parte final do artigo cons-
titucional norte-americano, supra-referido.

A redacao do texto, referindo-se ao “encerramento da sessio legislativa”
fecundou litigios, uns sustentando que o encerramento da sessdo legislativa
era diferente do encerramento da legislatura, sendo, portanto, vitoriosa a
segunda tese, confirmada pela Suprema Corte em 1929, no conhecido caso
“Okanogan Tribe of Indians v. United States” (23).

No Direito brasileiro, se a sessio legislativa estiver finda, diz o texto
constitucional, quando da recusa, o Presidente da Reptiblica publicard o
veto (art. 59, § 19, in fine). Este mecanismo se inseriu em todas as Constitui-
¢oes brasileiras (2*). Néo o fdosse, estarfamos diante do pocket veto, do veto
silencioso, dos americanos.

HARCAD ZINK assim se referiu ao veto de bolso da Constituicio dos
Estados Unidos (referida pon 0. ALECRIM) (25):

*“0 Presidente pode nao se opor propriamente a muitos desses pro-
Jjetos de fim de sessdo legislativa, mas como um prazo de dez dias
nao ¢ bastante suficiente para decidir a respeito de tantos, prova-
velmente é muito ntil, para o Presidente, a utilizagdo consiante do
pocket veto.”

Presidentes houve que, neste decéndio, segundo ZINK, foram ao Con-
gresso a fim de poder, ja no final das reunides, assinar os projetos antes que
o Legislativo entrasse em recesso, esvaziando-se a possibilidade de os mes-
mos projetos serem considerados retidos.

Usado inicialmente com moderagido, o veto de bolso tornou-se com 0
tempo em um instrumento eminentemente politico do Presidente da Repi-
blica. Possui caracteristicas ilimitadas, portanto, absolutas.

O Presidente JACKSON (1829/1837) inaugurou o uso do pocket vete,
aplicando-o 7 vezes. O Presidente CLEVELAND (1885/1889 e 1893/1897),
(23) FERGURSON and MCHENRY, in The American Federal Government, New York,

London, pag. 301, nota 2.

(24) A ConstituicAo de 1837 foi omissa quanto a este aspecto. Na Constituicio de 1934
(art. 46, § 3.9), ¢ veto, quando do intervalo das sessbes legislativas, era comunicado
& sessdo permanent2 do Senado Federal.

{25) ALECRIM, O. — op. cit., pdgs. 97/98.
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usou-o 138 vezes. F. D, ROOSEVELT, batendo o recorde, acionou o “veto de
bolso” 258 vezes (3¢),

Entre nés, segundo ALECRIM (%), a tentativa do pocket veto ndo en-
contron guarida, em decorréncia de agao enérgica e pontual de homens como
Rui Barbosa, que fez oportuna emenda ao Projeto da Comissao de Justica.

2. Veto itémico

De conformidade com o texto norte-americano, hio estid consagrada a
faculdade de o Presidente opor veto parcial. O Presidente GRANT, em
mensagem ao Congresso, pediu, ndo a obtendo, porém, uma emenda & Cons-
tituicdo que permitisse o veto parcial (). No entanto, em Constitui¢bes re-
gionais norte-americanas o veto parcial se assegurara expressamente (2%).

A urgéncia do veto parcial foi uma constante na Magna Carta ianque.
E isto decorreu do emprego insacidvel de incluir nos orgamentos matérias a
eles estranhas, denominados estes enxertos de riders.

ALECRIM (*%) assim se manifestou a respeito desses riders:

“Nos Estados Unidos, o emprego de tao injustificivel estratagema
encontrou magnifico campo para a sua adaptagio procriadora, e,
de tal modo que, nos primeiros oitenta anos de experiéncia repu-
blicana, as arremetidas politicas de projetos de lei (bills) envol-
vendo na sua contextura clausulas de contefido a eles estranhas
{riders) marcaram um acentuado estado de tensiao nas relagoes
entre o Capitolio e a Casa Branca.”

Se RUI e outros, lutando bravamente contra os or¢amentos rabinlongos,
encontraram razdes para sensibilizar os autores da Revisdo de 1925/1926,
adotando o veto parcial, de idénticas razdes também historicas desfrutavam
os autores da Constituicde dos Estados Confederados ao concederem ao
Presidente da Confederagdo Sulista o poder de “vetos sobre itens” (The
power to veto item). Em 1888, ji consciente e conscientizada, a Cimara de
Representantes alterou seu regimento proibindo os riders, 0 mesmo aconte-
cendo, posteriormente com o Senado (31),

Constituigoes de 39 (trinta e nove) Estados-membros norte-americanos
adotaram o veto itémico, “inspiradas que foram na Constituigdo dos Estados
Confederados de 1861”, conferindo ao Governador o poder de veto a itens
em ofcamento de despesa (%2).

(26) ALECRIM, O. — op. cit., pag. 96.
(27) Idem, Ibidem, pig. 100,
(28) MAXIMILIANG, C. — op. cit., pag. 182, nota 1.

(28) V. a similitude com algumas Constituicdes de Estados brasileiros no regime de 1891
- retro, 2.

(30) ALECRIM, O. — op. cit., pag. 106.
(31) ALECRIM, O. — op. cit, pag. 111.
(32) Idem, Ibidem, pég. 117.
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A Constituicao Estadual georgiana, em 1861, adotou o veto itémico pri-
meiramente. As Constituicdes dos Estados de Carolina do Norte, Indiana,
Towa, Maine, Nevada, New Hampshire, Rhode Island, Tennessee e Vermont
mantém identidade com a Federal, isto é, sé possuem o veto total (33),

A faculdade de oposi¢do do veto itémico diz respeito apenas a matéria
de apropriagdes orgamentarias, nos Estados norte-americanos. Todavia, os
Estados de Carolina do Sul e Washington adotaram ¢ veto parcial (itémico)
a toda a legislagdo (Cf. ALECRIM, O., op. cit., 117) (*).

IV — POSICIONAMENTO ATUAL. CONSIDERACOES FINAIS

A idéia de veto coexiste e convive com a de separagao de Podcres. A
participacdc do Executivo, tradicionalmente, na formacao da lei, se fez sem-
pre pela sangao. E o veto é nao sancio, é antitese da sancio. O equilibrio,
a sobriedade no exercicio inevitivel do veto motivou, indubitavelmente,
varios povos, em transtornados momentos historico-politicos de seus respec-
tivos envolvimentos constitucionais.

Sua predominéncia nos regimes presidencialistas foi uma incontestavel
verdade. Sua dessuetude nos governos parlamentaristas é patente, haja
visto o regime parlamentar inglés, que como prototipo de elogiiente forma
de governo pariamentarista, desde 1707 (Rainha Ana), ndo ativa o instituto
do veto (35},

Igualmente, pode-se dizer gue nos Estados Unidos, atualmente, a vista
da procura de melhoramento do regime e das conotacdes proprias da subs-
tituicdo de mecanismos, o veto é raridade. A existéncia de dois grandes par-
tidos, que, em revezamento, sempre controlam o poder, facilita a agio gover-
namental, como é facilitada a legislativa. Sendo o veto instituto das nagbes
essencialmente democraticas, vemo-lo na Repiiblica que prima pela demo-
cracia em desuso. Estari ele em crise, em fase de acabamento? Tende a
tornar-se peca de museu?

E que, sobre a cria¢ao das leis, o Executivo presidencialista exerce tam-
bém significativa tutela. A 'limitacio constitucional do Presidente dos Esta-
dos Unidos nas fungdes legislativas se resume: O Presidente devera informar
regularmente o Congresso acerca do estado da Unifo e submeter 4 sua con-
sideragio todas as medidas que julgue necessarias e convenientes; em oca-
sides extraordindrias, podera convocar ambas as Cimaras ou uma delas, e,
em caso de desacordo entre estas quanto ao encerramento da sessio legis-
lativa, podera adiar a sessio pelo tempo que entender oportuno; recebera
embaixadores e outros enviados diplomaticos; velara pela fiel execugio
das leis e conferira autoridade a todos os funcionarios dos Estades Unidos
(art. I — Se¢do III). E além de poder sancionar projetos, confere-se-lhe o
de veté-los totalmente, bem como é exigéncia constitucional que gualquer
ordem, resolucdo ou voto, para cuja formacdo legislativa houve o concurso

123) Idem, Ibidem, pdag. 117.
(34) A Constituicdo mineira de 1920 adotou o veto parcial para qualquer matéria.

{35) A Rainha Ana (1702/1714) negou san¢dc a um bill sobre milicia na Escécia; este
o 1ltimo veto da Inglaterra.
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do Senado e da Camara de Representantes (excecio feita em matéria de
adiamento), tem que ser apresentado ao Presidente para aprovagio (art. I,
Secdo VII, n% 2 e 3).

Depois da presidéncia de F, ROOSEVELT, pondera ROY C. MACRIDIS
(3%), “os principais programas politicos foram sempre elaborados a pedido
do Presidente da Republica ou por ele mesmo, limitando-se o Congresso a
examinar e a corrigir cuidadosamente os textos que lhe eram submetidos;
assim, embora este trabalho do Congresso seja importante, ele se realiza, em
geral, nos moldes e limites da politica formulada pelo Presidente”.

) Além da forga constitucional na iniciativa das leis, expedientes outros
ha, porém, em fortalecer o Executivo presidencial, registrando cuidados e
interesses na apreciacdo e aprovacdo das proposicdes, nio s6 com a zelosa
participacio da lideranga do governo no Congresso, como também com o
acompanhamento vigilante do préprio Presidente dos Estados Unidos, con-
forme recentemente se verificou, quando da votacao do projeto energético
do Presidente CARTER, importando até no adiamento de sua viagem inter-
continental, para mais presente e cuidadosamente tutelar a criacac de uma
lei t30 necessaria ao Pais.

Na Constituicdo Federal brasileira, houve acentuado crescimento de
poder por parte do Executivo. E este, intrometendo-se em virias areas de
acdo, passou a possuir vasta gama de atribuicbes pertinentes a iniciativa
das leis, e, portanto, 4 sua prépria formacdo pela privatividade de sua com-
peténcia constitucional, como a que se consigna no artigo 65, da atual Cons-
tituicdo Federal referentemente a iniciativa do Executivo em projetos de lei
orcamentaria, abertura de créditos e fixagio de vencimentos, concessio de
auxilios ou cria¢io ou aumento da despesa publica (*7). Perceptivel € a exaus-
tdo dos poderes do Presidente da Republica na conduciio e formacio das leis,
razdo por que, a vista da prépria conjuntura nacional, com o partido gover-
nista sempre majoritirio, o exercicio do veto é praticamente nenhum, no
regime constitucional brasileiro.

Infere-se, outrossim, e mais uma vez, que a interferéncia do Chefe do
Executivo brasileiro, através da sua lideranca, na conducio ciclica legislativa
e as preferéncias de tramitacio de projetos oriundos do Presidente da Re-
publica, com sua privatividade de competéncia, com prazos peremptérios
(art. 51, §§ 19, 22 e 32 e art. 57, da Emenda Constitucional n? 1/69), identi-
ficam e revelam o crescimento incontrastivel do Executivo, como Poder
que é, afastando ou inibindo, por conseguinte, as circunstincias propicia-
doras para o uso do veto. Corrobora esta colocagac em nosso Direito Consti-
tucional brasileiro a faculdade, de que é detentor o Chefe do Executivo, de
expedir decretos-leis, nas hipéteses de urgéncia ou de interesse piblico re-
levante, sobre matéria de seguranga nacional {conceito de ampla incidéncia
que rende oportunidade de vasta discrigdo), financas publicas, normas tri-
butarias, criagdo de cargos publicos e fixagdo de vencimentos (art, 55, Emen-
da n? 1/69).

(36) MACRIDIS, R. C. — Apud LUI1Z NAVARRO BRITTO, op. cit., pag. 67.
(37) A mesma disposicAo se encontra na Constituicdo de 1967, art. 67.
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Do exposto hd que resultar raridade no uso do veto em nosso Direito
Constitucional na atualidade. Eis que, no periodo de 1969 a 1978 (maio-78),
periodo de intensa atividade legislativa, o veto foi empregado 49 (quarenta
e nove) veres ().

Dai o retorno da indagagao: Esta o veto condenado a estancar-se como
peca de musen? Hi futuro para ele?

Admitimos que sua tendéncia leva a este questionamento. Em que pe-
se as razbes inolvidaveis que justificaram sua adogdo; &s motivagdes na
histéria do constitucionalismo; a luta pelo melhoramento, pelo menos apa-
rente; a tendéncia do veto € estancar-se em desuso. Desafiando os tempos,
os fatos e as circunstancias hodiernas pertinentes aos regimes do governo,
como estdo e sao concebidos, nas Republicas, pontificam uma verdade his-
torica — o contraste do veto — com o fortalecimento do Executivo.

Sinais dos tempos! De escudo do Executivo, no dizer de HAMILTON (39,
de garantia contra a expedigdo de leis indevidas, até se fazer freio ao corpo
legislativo, passara o veto, certamente, 2 uma aposentadoria compulséria.
Dai a certeza do determinismo estrutural de seu exercicio, no dizer de LUIZ
NAVARRO DE BRITTO (**), porque no estagio atual dos sistemas de governo
e dos regimes politicos, que, por forca de conseqiiéncia, evoluirdo mais ain-
da nesse direcionamento, com a hiperirofia do Execulivo em detrimento do
Legislativo (*!), o veto ndo tardard a ser apenas uma lembranca histérica,
ancorada ne Constitucionalismo.

(38)
VETOS
ANO TOTAL GERAL
PARCIAL TOTAL

1968 06 06

1910 0 % ) 04

1971 02 ' - 0z

1972 01 I 01

1973 10 o2 12

1974 02 B — 02
T 10 03 13

1976 a1 T ® 04

1977 ol 0 o

1978 o1 —_ o1

49 VETOS

(38) HAMILTON, A. —- O Federalista: 1959 — Rio, pag. 296,
(40) BRITTO, L. N. —. op. cit.. pag. 137/39.

{41) HAURIOU, A. — Droit Constitutionnel et Instituiions Politiques — Editions Mont-
chrestien, 1975, Paris, pag. 726.
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A propriedade
como liberdade publica
e 0 Estado

MARrc1o A, INACARATO

Professor de Direito. 29 Curador
de Massas Falidas da Capital,

SUMARIO
I — A propriedade e a filosofia politico-social
I1 — A propriedade no Direito comparado

IIT — O conceito de propriedade como liberdade
publica e suas transformacoes

IV — A propriedade no Direito Constitucional bra-
sileiro e a intervengido estatal

I — A propriedade e a filosofia politico-social

A propriedade, conceitua CRETELLA JR., projecic da personalida-
de humana no dominio das coisas, tem sido considerada por muitos
como 0 mais importante elo mais sélido de todos os direitos subjetivos
outorgados ao individuo, e 'por muito tempo conservou a fisionomia in-
dividualistica que lhe imprimiu o Direito romano.

E que, desde suas origens, é a expressic de uma natural tendéncia
do espirito humano.

Como se originou ¢ qual a fung¢do da propriedade?

A respeito, as correntes filoséficas vém se digladiando no correr
dos tempos, na tentativa de uma explicagcio racional e coerente com a
ideologia professada.

Na explicacao da real natureza do direito de propriedade, analisan-
do as inumeras teorias j& formuladas, podemos reduzi-las a trés cor-
rentes fundamentais:

A primeira, que se poderia denominar de doutrina liberal, enxerga
a propriedade sob um prisma individualista, como um direito subjetivo
oponivel a todos, até mesmo perante o Estado.

Tratar-se-ia de um direito impreseritivel (ndo sujeito, pois, ac usu-
capido)} ¢ inviolavel (ndo passivel nem mesmo de desapropria¢io pelo
Estado).
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LOCKE, em seu Segundo Tratado sobre o Governo (!) no Cap. V,
esclarece a origem e a razao de ser de tal direito.

E que, “embora z terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns
a todos os homens”, eis que *Deus nos deu de tudo ricamente” (I. TIM,,
VI, 17), nao seria de supor-se que “tivesse em mente que devesse ficar
sempre em comum e inculto”.

Assim, “o0 homem, pelo trabalho, a tira das méos da natureza onde
era comum e pertencia igualmente a todos, e dela se apropria para si
mesmo’’.

Contudo, a “mesma lel que nos da por esse meio a propriedade,
tamtém a limita igualmente... A extensio da terra que o homem lavra,
planta, cuiltiva, constitui a sua propriedade”.

Pelo trabalho, separa-a da propriedade comum,

Concluindo, a seguir: “A natureza fixou bem a medida da proprie-
dade pela extensdo do trabalho do homem e cinveniéneias da vida”. Af,
os seus exatos limites.

Em conseqiiéncia, € “inutil, tdo bem como desonesto, separar em
demasia ou tomar mais do que o necessario” (ob. cit., pag. 31).

Para LOCKE, “a grande arte do governo consiste no aumento das
terras e no uso acertado delas”.

Uma segunda corrente que se formou, e oposta a primeira, é a
doutrina socialista, que se iniciou com PROUDHON (2), e pela qual se
enfatizou que a propriedade & um roubo, uma espolia¢do, uma apropria-
rao individual da resultante de um trabalho coletivo.

A propriedade violaria o direito de igualdade entre os homens pela
implantacdao do direito de exclusdo e do favorecimento e substituigio
do livre arbitrio pelo despotismao.

E que, dentre as formas conhecidas de se roubar, encontra-se o
roubo através da usura. E pratica tal roubo aquele que se utiliza de
seu capital ou de sua propriedade para extorquir dinheiro dos detnais.
O direito de propriedade é um derivado do direito da forca, e desse
toda a sorte de injustigas conhecidas sobre a face da terra. Conclui
gue a propriedade conduz ao despotismo, pois € o direito de usar e abu-
sar, e indaga: “Se cada proprietario é majestade soberana na esfera de
sua propriedade, rei invioladvel em toda a extensao de seu dominio, como
um governo de proprietarios ndo seria um caos e uma confusdo? {ob. cit,,
pag. 218).

MARX e ENGELS, no “Manifestoc Comunista” de 1848 (%), pro-
pugnharam pela abolicao pura e simples da propriedade privada (ou

(1) LOCKE, Segundo Tratado sobre o Gowverno, Ed. Ibrasa, 1963.

(2) PROUDHON, “Premiére Mémoire”, 1840, “Qu'est-ce que la propriété?”,

(3) MARX e ENGELS, “Manifesto do Partido Comunista”, publicado em 1848, in Os
Merzistas, de Wright Mills, Rio, Ed. Zahar,
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“propriedade burguesa”) porque advinda da exploragio de uns pelos ou-
iros, dos antagonismos de classe.

Na sociedade burguesa o trabalho nao tem condi¢ées de criar a pro-
priedade para o trabalhador: o operario s6 vive para aumentar o capital
(que exige o esfor¢o coletivo para expandir-se) e so vive na nfiedida em
que o exigem os interesses da classe dominante.

Afirmam que na sociedade burguesa a propriedade esti abolida
para nove décimos de seus membros, e que 0 comunismo visa justamente
a abolir esta desigualdade, suprimir a classe burguesa e com ela a pro-
oriedade burguesa. Para eles, “o comunismo néo retira a ninguém o
poder de apropriar-se de sua parte dos produtos sociais, apenas suprime
0 poder de escravizar ¢ trabalho de outrem por meio dessa apropria¢io”
(ob. cit., pag. 65).

A terceira corrente, das mais significativas, é a Doutrina Social da
Igreja.

Encontramo-la exposta na Summa Theologica, II, 66, 2, de SANTO
TOMAS DE AQUINO: A propriedade deriva do direite natural, tomado
este ndo no sentido de poder absoluto pelo qual as coisas seriam res .
nullius, mas sim num “sentido primario”, conseqiiéncia do dominio
Inicial do homem sobre todas as coisas, e num seniido “secundario”,
derivado da divisao das coisas entre todos os homens.

Tal Doutrina evoluiu com LEAO XIII, na Rerum Novarum, de
1891, pela qual se firmou, inicialmente, que a propriedade & fruto do
trabalho e que a produgédo materia! e a distribuicao racional sdo con-
comitantes.

Com PIO XI, na Quadragesimo Ansno (1831), se acentuocu o duplo
carater da propriedade: individualista, para atender ac interesse parti-
cular; social, visando ao bem comum, O Estado nao devera aboli-la, mas
apoia-la, condicionando seu uso ac bem comum.

Finalmente, com JOAO XXIII, na Mater et Magistra (1961), tomou
seus contornos definitivos. Foi reafirmado o direito de propriedade como
garantia de liberdade: “A experiéncia e a histéria atestam que onde os
regimes politicos nao reconhecem aos particulares a posse dos bens de
produc¢ido, as liberdades fundamentais ou sdo vicladas ou suprimidas,
pelo que fica provado que, nesse direito, elas encontram garantia e es-
timulo”.

Salientou-se a necessidade de sua maior difusao, e sua funcio social,
para prover & subsisténcia de todos: “Mas é pouco estabelecer que todo
homem tem o direito natural de possuir, privadamente, bens proprios,
mesmo vs de producao, se, ao mesmo tempo, nio for feito tudo para que
o uso desse direito se esterida a todas as classes sociais”,

Finalmente, ao Estado: se reconheceu o direito de possuir bens de
producdo, mas observado o “principio da subsidiariedade™, ja formulado
na Pacem in Terris, de 1963: “So é licito ao Estado aumentar sua pro-
priedade quando a neccssidade o exija, sem perigo de diminuicio da
propriedade privada”.
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GEORGES BURDEAU, no capitulo “Le Droit de Propriété” em seu
livro Les Libertés Publigues (%), faz interessantes criticas a essas trés
correntes, salientando que nenhuma delas oferece uma solugdo total-
mente satisfatoria.

II — A propriedade no Direito comparado

No Direito comparado a Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER
(*) encontra, igualmente, um triplice tratamento do direito de pro-
priedade.

Em primeiro lugar, as manifestacoes liberais, iniciadas com a “De-
clara¢do dos Direitos do Homem e do Cidad&o”, de 1789, que estabele-
ceu em seus artigos 29 e 17 ser tal direito invioldvel e sagrado, ninguém
podendo ser dele privado a néo ser por necessidade publica, legalmente
constatada, e mediante justa e prévia indenizacéio.

O art. 16 da Constitui¢do francesa de 1793 estipulou que “o direito
de propriedade é aquele que pertence a todo cidadao de gozar e dispor
de seus bens e dos frutos do seu trabalho e industria”.

O Cédigo de Napoledo, ou Cddigo Civil francés do século XIX, defi-
niu a propriedade como “o direito de gozar e dispor das coisas de modo
absoluto, contanto que isso nfo se torne uso proibido pelas leis ou re-
gulamentos (art. 514)”.

Ainda na fase liberal, a propriedade veio a ser amparada pela Cons-
tituigdo norte-americana de 1791, em sua V Emenda,

Numa segunda etapa, na fase entre as duas Grandes Guerras Mun-
diais, do lado socialista tivemos um novo enfoque da propriedade pela
Constituicdo soviética de 1918: abolicdo da propriedade privada da terra,
em seu art. 1° A Constitui¢ciio soviética de 1936 trouxe algumas mitiga-
¢oes & estatizagio da propriedade em seus arts. 99 e 10: admitiu peque-
nas economias privadas de camponeses individuais e artesaos, fundadas
no trabalho pesscal e excluindo a explorag¢io do trabalho de outrem,
bem como a propriedade privada limitada as rendas do préprio traba-
lho, da casa de habitacdo, de objetos de uso pessoal.

O art. 49 estabeleceu que a base econémica da URSS é constituida
pelo sistema socialista de economia e pela propriedade socialista dos
instrumentos e meios de producao. Tal propriedade socialista, explicitou
o art. 5%, se constitui pela propriedade do Estado e pela propriedade
cooperativa e “kolkhoziana”.

Paralelamente, do lado ocidental, tivemos a Constituicio de Weimar,
na Alemanha, ¢ a Constituicdo mexicana, de 1917,

Finalmente, no apos-guerra, surgiram as diversas Constitui¢goes mo-
dernas, como a italiana, de 1947, que tratou da propriedade nos seus

(4} GEORGES BURDEAU, Les Libertés Publigues, Parls, Ed. LGDJ, 1972,

(§) ADA PELLEGRINI GRINOVER, “O Direito de Propriedade e suas Garantias”, Apos-
tilas,
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arts. 41/44, ja prevista e sedimentada sua fungao social, inclusive quan-
to & reforma agréaria, visando-se & elimina¢do dos latifindios impro-
dutivos.

No Brasil, como veremos, tivemos a Constituicdo democratica-de
1946, encarando a propriedade sob esse novo prisma.

III ~ O conceito de propriedade como liberdade publica e suas trans-
formacdes

Liberdades publicas, na magistral definicdo de JEAN RIVERO, sao
“poderes de autodeterminacio reconhecidos e organizados pelo Estado,
pelos quais 0 homem, nos diversos dominios, escolhe o comportamento
que pretende assumir”, ou, mais sinteticamente, “liberdades publicas
sdo liberdades que o Direito positivo reconhece e organiza” (9).

Dissecando {al conceito, temos:

a) séo poderes de autodeterminacéo ou de comportamento, agindo-
se de determinado modo, denire os permitidos;

b) reconhecidos e organizados pelo Estado, através do Direito po-
sitivo.

O direito 4 propriedade é uma liberdade publica dos cidadios, nos

regimes democraticos, usualmente previsto na Constituicdo. E visto

mesmo como um dos direitos fundamentais do homem, na vida social.

Segundo o conceito misto de classificagio das liberdades publicas
proposto por RIVERO (sob o dngulo da titularidade e do objeto}, as
liberdades publicas classificam-se em:

a) seguranca ou liberdade individual,

b) liberdades da pessoa fisica,

c) liberdades da pessoa intelectual e moral;
d) libcerdades socials e econOmicas.

Situados nessa Ultima posicio temos a propriedade, o trabalhg, &
sindicalizacio, o comércio e industria, a greve ete.

Trata-se, o direito de propriedade, de uma relacio de direito pri-
vado, reconhecida e organizada pelo Poder Publico.

O Direito Publico, Constitucional e Administrativo, deverd ocupar-
se da propriedade privada na medida em que os bens objeto do direito
de propriedade interfiram com o interesse publico, tendo em vista 2
idéia da “funcdo social da propriedade”, consagrada na Constituicdo
(art. 160, IIf, da Constituicdo Federal}.

O direito de propriedade é, pois, visto sob dois enfogues: sob o
dngulo do direito privadd, como o direito de usar, gozar e dispor dos
bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua
(art. 524 do Codigo Civil), e sob a dtica do direilo piublico, pela qual o
proprietario se encontra em posicio vertical, para menos, relativamente

{6) JEAN RIVEROQ, Les Libertés Publigues, Presses Universitaires, France, 1873.
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a0 Estado, que pode interferir na propriedade, por motivo de interesse
publico, mas ao mesmo tempo cria instrumentos eficazes para sua pro-
tecao.

Visto sob esta dupla consideragio, verifica-se que o direito de pro-
priedade ndo é tao absoluto-assim, vindo a sofrer restrigées de monta,
até a eliminacdo total (paises socialistas), conforme a filosofia politico-
econdmica adotada.

Certo é que a propriedade tem sofrido profundas transformacoes
quanto ao conceito, fungio e limites nos 1ltimos decénios, face ao cons-
tante predominio do interesse publico sobre o interesse privado, tendén-
cia esta de ambito universal, qualquer que seja o sistema politico-eco-
némico adotado.

Passou a ser “a fungido social do detentor dos capitais mobilidrios
ou imobilidrios” (7), antes que o direito subjetivo dos individuos.

Ensina PONTES DE MIRANDA (8) que o Direito brasileirc sempre
teve limitagdes a0 uso da propriedade. O Codigo Civil mais as explicitou.
Mas uma coisa sdo os limites ac seu “uso”, fixados no Cédigo Civil, e
outra bem diversa é sua “fungio social”, prevista na atual Constituicao.
Todo uso da propriedade que, ofenda ao “bem-estar social” nio é mais
permitido, cumprindo ao Judiciario, em casos duvidosos, fixar os seus
exatos limites.

Dentre as limitacdes ou restrigdes ao direito de propriedade encon-
tramos a desapropriacdo, as requisi¢des civis e militares, as serviddes
administrativas, as ocupagfes temporarias, as encampacdes, 0s con-
fiscos, as disposi¢cdes compulsorias, as inalienabilidades, intransferibi-
lidades e indisponibilidades compulsorias, as transformacfes coativas
da propriedade, os controles de abastecimento e tabelamentos de precos,
as desconcentracdes ou concentracdes da propriedade, as quais, cada
uma de per si, poderiam ser objeto de estudos posteriores.

IV — A propriedade no Direito Constitucional brasileiro ¢ g intervencdo
estatal

Todas as Constitui¢ées brasileiras, desde a de 1824, garantiram o
direito de propriedade; sempre uma dupla garantia: quanto & conser-
vagdo (com as excecdes relativas & possibilidade de desapropriagio ete.),
e quanto & compensacdo (exigéncia de determinado tipo de indenizacio,
quando ofendido o direito de conservacao),

Assim é que a Constituicao do Império, de 25 de margo de 1824,
nossa primeira Carta Constitucional, em seu art. 179, inciso XXII, es-
tatuiu:

“E garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude.
Se 0 bem publico, legalmente verificado, exigir o uso e emprego
da propriedade do cidadio, serd ele previamente indenizado do

(7} ALFREDQ BUZAID, Dae A¢do Renovaitéria, 1958,

(8) PONTES DE MIRANDA, Comentdrios & ConstituicGo de 1969, art. 160, TII, Ed. Rev.
dos Tribunais.

196 R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 64 cut./dex. 1979



valor dela. A Iei mareara os casos em que terd lugar esta (inica
excecao e dari as regras para se determinar a indenizagio.”

De igual modo, a Constituicdo republicana de 1891:

"Q direito de propriedade mantém-se em ioda a sua plenitude,
salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
mediante indenizacdo prévia” (art. 72, § 17).

A Constituicio de 1934 acrescentou, em seu art. 113, inciso 17,
mais uma excecao:

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

Em caso de perigo iminente, como guerra ou comocéao intestina,
poderio as autoridades competentes usar da propriedade par-
ticular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizag¢&o ulterior.”

Trata-se das requisigdes civis e militares.

A Carta Constitucional de 10 de novembro de 1937 transferiu a lei
“que regular o exercicio do direito de propriedade”... a definicao de
“seu contetudo e seus limites” (art. 122, inciso 14),

A Constituicdo democratica de 18 de setembro de 1946, a par de
retomar a linguagem da Constituigdo de 1934, previu ainda, no § 16
do art. 141 (que cuidou da garantia constitucional do direito de pro-
priedade), 2 hipotese de desapropriagdo “por interesse social”, ac lado
da desapropriacéo por “‘necessidade ou utilidade publica”, sempre “Ime-
diante prévia e justa indenizacio em dinheiro".

A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 tratou do direito de pro-
priedade em seus artigos 150, § 22 (garantia constitucional clissica),
157, III (funcdo social da propriedade), 157, § 1° (desapropriagéo para
reforma agraria), e 158, V (participacdo nos lucros e excepcionalmente
na gestio das empresas, dependendo de lei).

Semelhantemernte, a atual Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, de 17 de outubro de 1969 (Emenda Constitucional n® 1), cuidou
da garantia do direito de propriedade e da intervencido estatal nesse di-
reito em seus artigos 153, § 22; 160, III; 161; 165, V; e 153, §§ 24 e 25,
0 que Veremos 4 Seguir.

Assim é que 0 § 22 do art. 153, estabeleceu:

“® assegurado o direito de propriedade, salvo o case de desa-
propriacdc por necessidade ou utilidade publica ou por inte-
resse soclal, mediante prévia e justa indenizacfo em dinheiro,
ressalvado o disposto no art. 181, facultando-se ao expropriado
aceitar o pagamento em titulo da divida publica, com cliusula
de exata correcido monetiria. Em caso de perige publico imi-
nente, as autoridades competentes poderac usar da proprieda-
de particular, assegurada ao proprietario indenizacio ulterior.”

A novidade foi a faculdade de o expropriado aceitar o pagamento
em titulo da divida publica, com clgusula de exata correcido monetaria.
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O art. 161, a que faz ressalva, instituin a desapropriacdo da pro-
priedade territorial rural, para fins de reforma agraria, incidindo sobre
Jatifindios localizados em ‘‘zonas prioritarias” (fixadas por decreto
do Executivo), mediante pagamento de justa indenizacdo em “titulos
especiais da divida publica, com clausula de exata correcio monetaria,
resgatdveis em vinte anos em parcelas anuais sucessivas”.

Tal desapropriagdo é da competéncia exclusiva da Unido, e, con-
soante o § 49, “o Presidente da Republica podera delegar as atribuigoes
para a desapropriacdo de imoveis rurais por interesse social”.

O art. 160, em tratando “Da Ordem Econdmica e Social”, estabele-
ceu que “a ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvol-
vimento nacional e a justica social, com base nos seguintes princi-
pios: ... III — funcéo social da propriedade”.

Pergunta-se: como é tomado o conceito “propriedade” na Constitui-
¢30? — No sentido de abranger todos os bens patrimoniais da pessoa,
segundo a maioria dos doutrinadores, entre os quais PONTES DE MI-
RANDA (). A propriedade individual no mais largo sentido, néo se
excluindo a desapropriacéo de bens que néo consistam em direitos reais.
O tnico limite & desapropriacdo é a imperdibilidade do direito.

A propriedade privada é instituto juridico, é instituicdo. Nao &,
como a liberdade pessoal, somente um direito fundamental. B insti-
tuicdo a que “as Constitui¢cdes ddo o broquel da garantia constitucio-
nal” (9),

Ao Jegislador, ensina o mestre JELLINEK, s6 se impede de acabar,
como tal e em geral, com o instituto juridico da propriedade, mas nio
com seu conteudo e limites, que podem sofrer modificacbes. PONTES
DE MIRANDA, desenvolvendo tal raciocinio, entende que a prépria lei
ordinadria pode modificar o contetido e os limites, bem como o modo
de exercicio do direito de propriedade (°).

Tomando a propriedade em seu sentido abrangente, o § 24 do art.
153 da Constituicdo cuidou de resguardar os direitos do inventor, asse-
gurando-lhe o privilégio temporario de explorar o invento, bem como
consagra o direito do autor de obras literarias, artisticas e cientificas,
e a propriedade das marcas de indvistria e coméreio, e a exclusividade
do uso do nome comercial.

No § 25 consagrou o “direito de reproducao, transmissivel por he-
ranca”.

Finalmente, o art. 165, V, da Constituicdo assegurou aos trabalha-
dores o direito de “participacdo nos lucros ¢ excepcionalmente, na ges-
tdo da empresa”.

Eis, em linhas gerais, a apreciacéo, sob o prisma das liberdades pu-
blicas, da intervencéo do Estado no direito de propriedade, organizando-
o e regulamentando-o a nivel constitucional.

(9) PONTES DE MIRANDA, ob. cit., pags. 364/368.
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A Criminologia, a causalidade
e a finalidade
dos fatos criminosos

ArRMIDA BERGAMINI MrioTrTo

Assessora para Assuntos Penitencidrios
Gabinete do Ministro de Justica

A Universidade de Londrina tem, entre as suas realizagdes dignas de
nota, este Gurso de Especializagdo em Criminologia, cujo curriculo abran-
ge ciéncias causal-explicativas e cidncias normativas. Essa composicao
curricular retrata um ponto de vista, isto é: o crime ndo constitui simples
fendmeno causal-explicativo, ndo se situa somente no campo da mera
realidade, cujo varbo é ser; ao contririo ~- sendo ele, como é, primordial-
mente uma agao humana, seja produzido como fato Unico de um sé sujeito
ativo, seja fato coletivo ou mesmo fendmeno de massa —, ndo basta
apenas nem é mais importante a indaga¢do das suas causas, através de

Aula inaugural de Curso de Especiallzacho em Criminclogia, da Universidade Esta-
dual de Londrina — PR.
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juizos de realidade, mas se impde a perscrutagdo da sua finalidade, atra-
vés de juizos de valor, cujo verbo é dever-ser. O sentido, a significagdo,
de qualquer agio humana (inclusive, pois, 0 crime} ndo se capta devassan-

do o seu “por qué", mas sO se percebe indagando ¢ seu ‘“‘para qué”.

Ja faz alguns anos, com efeito, que comegou a ser posta em duvida
a explicagao causal do crime e da criminalidade, ao mesmo tempo que se
passou a associar aquela e esta aos valores vividos,

O desvendar das ‘‘cifras negras” do crime e o reconhecimento dos
“criminosos de colarinha branco™ tiveram, certamente, ainda que de modo
implicito, relevante papel na tomada de nova posigdo diante da linha do
horizonte em que se situam o c¢rime e a criminalidade.

Os estudiosos se deram conta de que nas prisbes nio estavam todos,
nem mesmo a maior parte dos criminosos, o que |hes causou surpresa,
senédo perplexidade, que, porém, ndo os inibiu, mas incentivou a tomar
consciéncia de que um numero incalculdvel de criminosos ficava impune.
Verificaram que assim acontecia por motivos diversos, tais como: o crime
permanecia ignorado ou, havendo noticia dele, ndo se descobria seu autor
ou, ainda, conhecidos o crime e seu autor, interpunham-se obstaculos ao
funcionamento da Justiga, resultando a impunidade do criminoso. Todos
esses crimes e criminosos deixam de ser computados; o ndmero deles &
ignorado, embora se estime elevado — ¢ um ndmero obscuro, sdo as
“cifras negras''.

Logo se impds, por si mesma, uma interrogagdo: se, por um lado, a
maior parte dos que estdo nas prisdes, como delinqiientes, condenados,
em cumprimento de pena, sio pessoas de pouca ou nenhuma instrugao, e
de modesta condigdo sécio-econdmica, por outro lado, que grau de ins-
trugdo e que condigdo sdcio-econdmica tém o0s criminosos que, permane-
cendo impunes, ndo aparecem, cOmo n&o aparecem seus crimes, nas es-
tatisticas ou, pelo menos, nas computagdes?

E entdo se fez outra descoberta: um nimero muito ponderavel de
crimes que engrossam as ‘‘cifras negras” é cometido por pesscas de boa
instruga@o, sendo superior, e de boa, sendo elevada, posigdo sdcio-econd-
mica; pessoas bem vestidas, de boas maneiras, tendo residéncia fixa e
profissdo certa, ndo raro conceituadas e mais respeitadas que o comum
da gente. S3o os chamados "criminosos de colarinho branco”.

Assim sendo, ndo se podia mais ter como verdade que, segundo se
afirmava, as causas do crime estavam na miséria e na ignordncia, que
perturbavam a pessoa, na sua saude fisica e psiquica, no equilibrio da sua
persanalidade. Alias, foi preciso admitir que o nimero de pessoas misera-
veis e ignorantes, que ndo cometem crimes mas procuram viver honesta-
mente, é incomparavelmente maior do que o daguelas que, nessas condi-
¢oes, chegam a cometd-los. Além disso, pode-se verificar que, nessas con-
digbes adversas, as pessoas sdo mais facilmente vitimas de crime, cujos
autores podem estar nas mesmas condigbes de miséria e ignorancia com
suas repercussdes subjetivas, mas podem ser pessoas de boas condigdes
fisicas, psiquicas, intelectuais, econémicas e sociais... notando-se gue,
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quando se irata de determinados tipos de crimes, certamente os crimino-
505 serdo pessoas com tais condigdes.

Segundo uma correnle de pensamenio, a causa do crime estd na
estrutura social, dando-se a entender que seria ela a dos paises ccidentais,
de regime capitalista ou dele derivado. Em congressos e reunides anélo-
gas, internacionais, o resumo do que as delegagdes dos paises de regime
socialista (comunista), dizem, parece um estribilho, constantemente repe-
tido, afirmando que, “antes da revolugdo socialista salvadora, havia misé-
ria, prostituicao, crime; depois dela, ndc ha mais miséria, nem prostitui¢io,
nem crime"”. Q fato, parém, & que, embora um ou oulro desses paises
tenha modificado a denominagio do Cadigo Penal, nenhum ainda ousou
aboli-lo, sendo que, em todos eles, também, existem prisdes lotadas e
superlotadas, Uma vez que assim acontece, ndo obstante a afirmagéo de
que (nesses paises) ndao ha crime, é de se inferir que, quanto as ‘'cifras
negras’ e aos ‘‘criminosos de cotarinho branco”, a situagéo é, por sua vez,
a maesma que em iodos ¢S demais paises.

A verificagdo, enfretanto, da existéncia das “cifras negras” e dos
“eriminosos de colarinho branco”, a par da tomada de consciéncia de que
s6 uma parte minima das pessoas que tém precarias condigdes pessoais e
sociais chegue a cometer crime, alertou os estudiosos quanto & quest&o
das causas enddgenas e causas exdgenas. Essa questdo era passivel de
discordancia, sim, mas isso era no tocante ao predominio das causas
subjetivas internas, ou das ambientais. Em si mesma, porém, e quanto ao
entendimento de que umas e outras dessas causas eram de natureza
carenclal, sendo patologica, a questdo parecia indiscutlivel; em conse-
giiéncia, a pena retributiva do fato criminoso e punitiva do seu autor n&o
seria, como pretendiam os classicos do Direito Penal, manifestagéo de
Justica mas, ao contrario. seria uma injusta infligdo de sofrimento a quem
precisava de ‘“tratamenta”, de ‘recuperagdo’”, de ‘“reeducagao”, de
“ressocializagéo”. ..

Aquela verificagdo e aquela tomada de consciéncia fizeram com que
0s estudiosos se apercebessem de que estavam gastando seu tempo preo-
cupados com migalhas, enquanto ¢ grosso dos crimes e dos criminosos,
ficando fora do alcance da Justiga penal, ndo entrava nas cogitagdes da
Criminologia. A Criminologia precisava de reviso, de atualizagao; impu-
nha-se que ela deixasse de ser — como disse Manuel Lépez-Rey y Arrojo
— “Criminologia do pobre-diabo™.

A partir de entdo, a Criminologia evoluiu, mas também evoluiu a cri-
minailidade impondo continuos desafios aos especialistas.

A evolugdo da criminalidade tem se operado em quantidade e em
diversidade de formas delitivas. Essa diversidade consiste, &s vezes, em
introdugdo de elementos de fato que agravam o crime ou estabelecem
conexdo ou concurso de dpis ou mais — havendo, em quaiquer caso, tipi-
ticagdo legal, a que correspondem, e respectiva cominagde de pena.
Qutras vezes, configura-se como agressao, perigo, lesdo ou destruigdo de
bens juridicos protegidos pela legislagdo penal, mas praticado o fato em
modalidade que foge de qualquer tipificagao.
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Além disso, uma regra, que parecia historicamente demonstrada,
quanto A relagio do conte(do psicelégico do modo de cometer o crime
com o grau de desenvolvimento sécio-politico-econémico de um povo (ou
de uma populagido), pareceu ndo ter mais significagdo. Segundo essa
regra, os povos {ou as populagdes) mais atrasados cometem crimes dolo-
s0S, com violéncia, contra pessoa (a vida e 0s demais bens jurldicos que
se integram na pessoa) e, em seguida, contra as coisas (bens juridicos que
pertencem as pessoas). Evoluindo, os crimes continuam a ser dolosos, mas
a violéncia comega a ceder fugar a asticia, que paulatinamente chega a
predominar. Em posterior estagio da evolugao, surgem os crimes culposos.
Ha ndao muitos anos se dizia que o predominio deles sobre os dolosos, de
violéncia ou de asticia era tal que bem se podia considera-los sinal dos
tempos caracterizados pela civilizagao européia e seus reflexos sobre todo
o mundo. Comegou a haver preocupacio com 08 Crimes cuiposos e Seus
autores, manifestada na doutrina e em temarics de congressos.

Em qualquer das situagdes, historicamente sucessivas, estava impli-
cito que os delinglientes eram individualmente bem definidos e que tam-
bém o eram as vitimas, ainda que os delingiientes pudessem se agrupar em
quadrilhas ou bandos, e as vitimas pudessem constituir um grupo ou uma
coletividade.

De repente, tudo mudou. Esta sucessao bem arrumadinha de violéncia,
asticia e indiferenga (em que se resumem a imprudéncia, a negligéncia
e a impericia) pareceu desmoronar. Aconteceu que — sem que se notasse
qualquer diminuigdo dos crimes culposos, mas, ao contrério, fazendo-se
sentir aumento deles, no exercicio das mais diversas atividades e pro-
fissbes e, o que é mais grave, profissfies para cujo exercicio se exige
formagdo técnica, sen&o superior — desabou sobre o mundo uma onda
de violéncia, muitas vezes organizada e programada, com nao poucoes
componentes de astlicia.

Foi contundente sentir @ tomar conhecimento de que, no atual
estdgio da civilizagdo, com quase dois mil anos de cristianismo, a cri-
minalidade ndo s6 reassumia a violéncia que se considerava prépria de
estagios atrasados, como a reassumia de modo particularmente intenso
g cruel, para isso utilizando aaqueles mesmos meios que a tecnologia
tem criado, entretanto, para setvir & felicidade humana. Por sva vez, ©
progresso do pensamento e da ciéncia — que devia se destinar a melhor
conhecer os valores que servem aos homens e aqueles a que 0s homens
devem servir, a fim de realizar a sua destinagdo em convivéncia fraternal
e harmoniosa — tem sido eficiente instrumento de requintada astdcia,
posta em pratica aliada & violéncia ou independente dela.

Procurou-se explicar essa renovada forma de violéncia manifestada
inclusive em fatos de terrorismo, relacionando-a com ¢ rédpido, rapidissi-
mo desenvolvimento que muitos povos subdesenvolvidos passaram a ter
nas oltimas décadas. Estabeleceu-se uma comparagao entre a Histéria
dos povos e a vida das pessoas; essa violéncia corresponderia a crise
da adolescéncia, ..
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Todavia, 0 que se pode verificar & que em paises em desenvolvimenta
{em alguns pelc menos), a violéncia, ndao obstante estar presente com
as suas novas configuragdes, ndo é tdo desenfreada, ou tdo descarada.
como tem sido em certos paises cujos povos sdo mais cultos e cujas
tradigbes de civilizagdo nio padecem duvida. Falou-se, entdo, das mu-
dangas que nesses paises também ocoarriam, introduzidas pela tecnelogia
e operadas em tal velocidade, que se tornava dificil o ajustamento das
condutas. ..

Pode-se verificar, porém, que certas formas de violéncia, como sgjam
guerras e fendmenos andlogos, sdo alimentadas, nZo raro, por paises
mais adiantados, que fazem muito bom e lucrativo negécio, vencendo o
produto da sua desenvolvida indistria bélica.

Quante & astucia, associada a violéncia ou nio, em qualquer moda-
lidade, desde que eficaz para induzir ou manter em erro, ja nao apenas
“alguém”, circunscritamente, mas uma ou mais pessoas. determinadas
embora, atingindo, com as conseqiiéncias de perigo ou de dano, toda
uma coletividade ou uma populagdo ou um povo todo: & intuitivo que
ela & exercida pelos mais adiantacos, por agueles — pessoas, grupcs
ou pavos — que sabem mais e $d0 mais poderosos.

Essa agressdo ampla a bens juridicos, seja ela perpetraga violenta
ou astuciosamente, por quem quer que esteja em posicdo de superiori-
dade em relagcdo a quem vai ser vitima, j4& estava bastante difundida,
quando comegou a chamar atengdo. E que em muitos casos ela aparece
como atividade licita, e até necessaria para o bem das pessoas, dos
grupos, de toda uma coletividade e até de lodo um povo, sendo mesmo
dos povos em geral.

Muitas pessoas empenhadas como sujeitos ativos de semelhantes
atividades tém boa f¢, ndo tém culpabilidade, e, se nio forem os pro-
motores delas, mas prepostos, talvez inadvertidamente testas-de-ferro,
podem, por sua vez, ser vitimas, porque s&o meros instrumentos de gente
mais altamente poderosa que, dificiimente identificada como delingliente,
vive suntuosamente, em qualquer lugar do pais ou do mundo, auferindo
as maiores vantagens.

Em outros casos, as pessoas que, ndividualmenie ou em grupo. se
dao a atividades em si licitas, e com finalidade licita, tém consciéncia
da possibilidade de efeitos colaterais de perigo ou de danc para uma
pessoa, uma coletividade ou um povo todo; entretanto, nio desistem da
atividade que lhes é muito vantajosa. Para isso, podem ter duas atitudes
psicologicas diversas. Uma delas: confiam que, nos moldes em que a
atividade estd sendo exercida, aquela possibilidade ndo se concretize;
em realidade, porém, el se concretiza. Essas pessoas tém culpabilida-
de — culpa consciente. A outra atitude psicolégica: ndo se importam
que a atividade tenha consigo a possibilidade daquele perige ou daquele
dano, e que ela se concretize, como realmente se concretiza; o que
importa € ter a sua propria vantagem. A culpabilidade dessas pessoas &
maior — & dolo eventual.
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Por fim aparecem pessoas individualmente ou em grupo, sempre,
para o caso, dotadas de poder, legitimo ou de fato, aparecem empresas,
administradores privados e ocupantes de altos cargos publicos, cuja ati-
vidade tem a finalidade, a meta optata de lesar ou destruir bens juridicos,
cuidadosamente encoberta com a suposta justificativa de proteger outros
bens juridicos. Nessa situag&o, a culpabilidade tem a forma mais exacer-
bada, porque ¢é dolo dirato.

Essas formas de agressdo, violenta ou astuciosa, da vida, da inte-
gridade fisica, da liberdade, das coisas etc., cometida de modo amplo,
podendo alcangar um ndmero incontavel de pessoas e até populagdes
ou povos inteiros, comegaram a ser sentidas como tais — pelo menos
algumas delas — e passaram a preocupar a humanidade. Na sua enor-
midade, elas fazem com que parega ingénua aquela Criminologia que
veio a ser denominada “do pobre-diabo”, mesmo quando ela se esten-
desse, abarcando as “cifras negras” e os “criminosos de colarinho bran-
co”’ (como eram entendidas aquelas e configurados esses, antes de ter
sido tomada consciéncia das novas e supinamente odiosas formas de
agressdo). Na sua capacidade de causar perigo e dano, essa agressao,
em suas diversas formas, ndo se limita a atingir os bens juridicos, isto &,
os bens que, do mesmo nome que um valor humano, ou abrangidos na sua
area, séo juridicamente protegidos, enquanto integrados numa pessoa ou
a ela pertencentes; vai além, comprometendo os préprios valores huma-
nos, ainda que, no entanto, ndo possa ser identificado e individuado dano
pessoal.

S&o formas de delingliéncia {delingiiéncia do ponto de vista, somente,
da Criminologia, se e enquanto o Direito Penal delas ndo se ocupar)
cometida pelo préprio exercicio do poder, seja ele profissional, social,
econémico ou politico.

Nédo se trata da agravante — que os Cdédigos Penais acolhem —
de “abuso do poder ou violacdo do dever inerente a cargo, offcio, minis-
teric ou profissdo”, com que pode ser cometido este ou aquele crime
tipificado em lei penal. O crime consiste no préprio exercicio abusivo
do poder.

£ nesse sentido que o terceiro dos cinco temas do VI Congresso
das Nagoes Unidas, sobre Prevengdo do Delito e Tratamento dos Delin-
qlientes, a se realizar em Sidney, Australia, a 25 de setembro de 1980,
cuida da matéria, com o seguinte enunciado: "“Delingiiéncia e abuso do
poder: delitos e delinglientes fora do alcance da lei?”.

O documento de trabalho destinade as reunides regionais preparatd-
rias do Congresso registra que a gama desses delitos vai desde o suborno
e a corrupGdo até a tortura de presos, abrangendo também as atividades
ilicitas de sociedades comerciais poderosas, os delitos contra os consu-
midores, inclusive a publicidade fraudulenta, os delitos contra o meio
ambiente, os delitos contra a seguranga do trabalho, a fraude e a evasdo
fiscais. Essa gama, embora ampla, ndo é completa. Entretanto, foi deli-
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beradamente limitada, porque seria impossivel tratar de todos os aspectos.
Dada, porém, a continuidade que caracteriza os Congressos das Nagdes
Unidas, ndo é de excluir que sucessivamenie venham a ser tratados os
demais aspectos.

Quanto a algumas dessas modalidades de agressdo a bens juridicos
mencionadas, pareceria que ja existe a providéncia juridico-penal de
tipificagdes do delito @ cominagéo de pena. Entretanto, 0 modo como os
fatos sdo praticados, com atividades “freqiientemente entrelacadas com
outras, formando configuragdes inteligentemente estruturadas e disfar-
gadas” {como diz o citado documento), faz com que facilmente escapem
dos limites do tipo legal.

Outra dificuldade com esses fatos estd no que concerne ao seu
autor. Para que alguém seja autor de um crime é preciso que exista
um nexo psicoldgico-normativo (ético-juridicamente relevante) entre ele
e o fato, a partir do que podera ser fsito o juizo de culpabilidade, im-
prescindivel para que alguém possa vir a ser condenado. Tudo isso pode
acontecer com referéncia a pessoas (fisicas) individualmente considera-
das. Uma pessoa juridica ndo pode ter nexo psicoldgico-normativo com
um fato, nem é suscelivel de juizo de culpabilidade. Segundo a doutrina
juridico-penal em vigor, s6 & possivel indagar da participagdo de cada
uma das pessoas fisicas que entram na composi¢do da pessoa juridica,
verificando-se, entéo, o respectivo nexe psicolégico-normativo com o fato,
e a culpabilidade.

No Relatério da Reunido Preparatéria Regional Européia, para o refe-
rido Congresso da ONU, Ié-se que os participantes (da Reunigo), além
de assinalarem que, em ndo poucos paises, a Legislagdo Penal nio
esta aparelhada para enfrentar essas modalidades de crimes, admitiram
que “o publico presta pouca atengdo a essas formas de delingiiéncia,
ou entdo ndc se apercebe da sua importancia, porque ndo existe uma
relagdo delinglente/vitima, no sentido habitual, como acontece nos deli-
tos corriqueiros”. No entanto, consideraram os mesmos participantes que
essas formas de delingiiéncia “constituem uma evidente ameacga a socie-
dade e um desafio ao sistema de justiga penal”’. Um dos motives desse
desafio esta exatamente no problema do autor e sua punigdo, recém
aqui mencionado. Fol, porém, sugerida uma medida, que seria pena, para
as pessoas fisicas, e seria sangdo de outra ordem, para as pessoas juri-
dicas. Essa medida consistiria em “pér a sua capacidade a servico da
comunidade prejudicada’™; em outras palavras. prestac&o de servigos a
comunidade, “medida que pode ser imposta tanto 4s empresas como
aos individugs”. No que se relere as pessopas individualmente conside-
radas, consta do mesmo Reélatério que, tratando-se de “‘delingiientes de
elevada posigdo social, que usaram indevidamente da sua condigdo”,
deveriam ser-lhes aplicadas penas mais severas; considerando, porém,
que a pena privativa da liberdade, na forma comum de recolhimento 2
prisdo, significaria ficar inaproveitada a capacidade que tém, é que é
sugerida a sua substituigda pela prestagéo de servigos 4 comunidade
(prestagéo essa gue, para isso, deve, antes, ser prevista, sendoc como

R. inf. legisl. Brasilia a. 16 n. &4 out./dex. 1979 205



forma de pena, como obrigagdo a ser imposta ao ser concedida a sus-
pensdo condicicnal da pena — ou melhor, do recolhimento A prisio).

Na Reunidqo Regional Latino-Americana, preparatéria do mesmo
VI Congresso das Nagdes Unidas, estabeleceu-se, como consta do respec-
tivo Relalério, uma diviséo, em trés formas, de abusos do poder, isto &:
abuso de poder de origem forénea; abuso de poder estatal; abuso de
poder econdémico.

Na primeira forma, foram mencionadas violagdes, tais como suborno
e tréfico de influéncias, cometidas por empresas multinacionais; o saque
da rigueza pesqueira, cometido por “grandes frotas que, desse modo,
violentam as soberanias nacionais”; o trafico de drogas e de pegas ar-
queolégicas, realizado por organizagdes ilegais. — Como se vé, trata-se
de criminalidades transnacionais, ndo interessando ao Direito Penal inter-
no, mas devendo interessar ora ao Direito Penal Internacional, ora ao
Direito Internacional Penal.

Na segunda forma, isto é, abuso de poder estatal, foi destacado o
seguinte: “a violéncia do Estado contra os cidadaos"”, distinguindo-se:
a perseguicdo dos dissidentes politicos, os tratamentos cruéis e desuma-
nos, a nao observancia dos direitos humanos e das regras minimas para
o tratamento dos presos; ¢ snriquecimento ilicito de altos funcionarios
publicos.

Quanto a terceira forma, isto &, abuso do poder de grupos econdmi-
cos, foram consideradas como as mais freqiientes, as seguintes moda-
lidades: “a evasdo de capitais, a ocultag&o de beneficios, a simulagdo de
balangos, a concessdo de monopdlios, a simulagdo de pregos para fina-
lidades de importagdo e exportagdo, as grandes fraudes em negécios de
urbanizacdo e venda de terrencs, a especulagdc em diversas formas, a
poluicdo do ambiente por parte das industrias”.

Tendo ficado registrado que nem sempre & facil “detectar” a vitima
desses delitos, e, pois, reparar, de algum modo, o dano causado, foram
sugeridas, para enfrentar essa criminalidade, as seguintes providéncias:
no Ambito interno de cada pais, leis adequadas; no &mbito internacional,
‘“um tratado internacional que limite a atividade econdmica das empresas
transnacionais’”. Ademais, e para qualguer caso, conscientizar a comu-
nidade quanto a gravidade desses delitos, de modo a obter “a sua im-
prescindive! ajuda e participagdo na 4rea preventiva e na repressiva’.

Diante do que acaba de ser registrado, cabem algumas considera-
¢hes, organizadas em duas partes.

Quanto a primeira parte, as consideragbes sdo as seguintes:

A Criminologia ndo pode se restringir aos crimes por assim dizer
‘“tradicionais”, com autores e vitimas determinados, circunscritos (ainda
que, em qualquer caso, estejam envolvidas duas ou mais pessoas, um
grupo, uma coletividade). Ao contrario, a Criminologia deve s& ocupar
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urgente, acurada e preponderantemente, das novas formas de agrassio
ampla aos bens juridicos, cometidas com violéncia e astucia surpreen-
dentemente requintadas, com freqliéncia ambas associadas, e servidas
palos mais aperfeigoados meios da tecnologia e da ciéngia. E tanto mais
urgente gue a Criminologla assuma essa responsabilidade — de sorte
a poder fornecer adequados subsidios 4 Politica Criminal, e ao Direito
Penal, para fins quer de prevengdo quer de reprassdo — porque, por
um lado, os autores mais perigosos, aqueles gue organizam e dirigem
a prética dos fatos lesivos, muitas vezes ndo s&o sequer 'detectados’,
continuando impunes, exercendo livremente 'a sua nefanda atividade, bus-
cando outros prepostos e testas-de-ferro, & medida em que, ou por terem
sido alcangados pela Policia e a Justi¢a, ou por outros motivos, saem
do seu circulo de influéncia; por outro lade, as vitimas, sendo de todas,
mas de muitas dessas formas de agressio ampla nio se dio conia de
estarem sendo vitimas, chegando até a, ludibriadas, pensarem que estdo
recebendo beneficio ou vantagem. Além disse, os meios de comunica-
céo e de transporte modernos permitem que 0s atos de uma 86 agdo
lesiva se pratiquem, simultaneamente, em paises diversos, comandados
por uma pessoa ou um grupo que se situam em qualquer dos paises
em que sio praticades os atos ou, quem sabe, conforme consetho da
astiicia, em um pais onde nenhum desses alos & praticado. Existem
tantos intermediarios e testas-de-ferro, e sio tantas as precaugbes de
sigilo, que eles mesmos talvez ndo saibam quem seja o “chefao” — pessoa
ou grupo, a quem servem. — S&do esses os chamados ‘“crimes transna-
cionais”.

Entretanto, a Criminologia deve estar atenta: ndo s3o apenas as pes-
soas e grupos que, nacional ou transnacionalmente, se dedicam expres-
samente a atividades lesivas, criminosas — como seria 0 caso dos
traficantes de drogas ou das pessoas e enlidades que orientam e manejam
terroristas, por exemplo — que hdo de ser objeto das suas investigagdes.
Também hdo de sé-lo as pessoas, grupos e entidades que s&o legitimas,
legalmente autorizadas a funcionar, e que, abusandgo do poder que tém
aem razdo dessa autorizagdo, lesam pessoas, populagbes e até um povo
inteiro. Como exemplo, podem ser lembradas as indastrias que espalham
suas emanagdes e derramam seus detritos, poluindo o ar e as aguas dos
rios e dos mares; podem também ser lembradas, porém, as indistrias
que tfabricam certos detergentes para uso doméstico, que as donas-de-
casa usam tao satisfeitas, porque Ihes facilita o trabalho, dando-se conta
ou ndo de que estzo contribuindo, através do esgoto da sua casa, para
poluir as dguas; pode-se lembrar o caso, dado a conhecer, em passado
recante, pelo Ministério da: Saude, que proibiu determinados medicaman-
tos, porque fora verificado 'que eram perniciosos, nao se podendo pensar
em boa f& dos laboratérios de origem, sediados em paises estrangeiros,
uma vez que ficou claro, naqueles paises, aqueles medicamentos ja
eram proibidos. — Outros exemplos poderiam ser lembrados; para ilus-
trar, bastam esses.

A Criminologia, no entanto, deve ocupar-se também da ‘‘criminali-
dade de colarinho branco"”, acompanhando a sua evolugdo, cometida
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ndo apenas por pessoas de boa posigao, de boas maneiras, instruidas,
bem vestidas, mas por pessoas de alta, sendo da mais alta posigéo pro-
fissional, social, econdmica, funcional ou politica. Para ilustrar, pode
ser lembrada, quanto as pessoas de alta posigao profissional, a revelagéo
que se teve, através de reportagem, abrangendo vérios paises, veiculada
pela televisdo, em meados de 1978, de que uma grande porcentagem
das interveng¢des cirargicas realizadas ndo eram necessérias, sendo que,
em muitos casos, os pacientes morreram. Ora bem: se da intervengéo
nioc houve oulre resultado, o médico cometeu estelionato (induziu o
paciente em erro, persuadindo-o de que a operago era necessaria, para,
dai, auferir os honorarios respectivos) e lesdo corporal; se houve morte,
a figura delituosa pode ter sido (conforme os elementos constitutivos de
cada fato em concreto e as tipificagdes das diversas legislagbes) lesdes
dolosas seguidas de morte, ou homicidio culposo (0 médico sabia do
perigo de morte, mas confiou na sua prépria capacidade e da sua equipe,
que nido aconteceria o resultado morte — culpa consciente), ou homicidio
doloso (0 médico sabia do perigo, mas nio se importou, cotreu o risco —
dolo eventual). Quanto a pessoas ocupantes de outras posigbes — de
ordem social, econémica, funcional ou politica —, podem ser lembrados
os fatos que, hd poucos anos, causaram grande escandalo no mundo,
envolvendo pessoas da mais alta posi¢io, num pais gque se preza de dar
ligdes aos demais paises de qualquer Continente. Podem ser lembrados,
também, fatos fraudulentos, envolvendo pessoas da mais alta posigéo,
em paises diversos, a proposito de compra de avides.

A Criminologia tem muito que fazer. Os subsidios, tanto quanto possi-
vel apoiados em estatisticas ou estimativas fidedignas, sdo indispenséveis.
Sem eles, 0s programas, projetos e operagfes da Politica Criminal terdo
as falhas do empirismo e poderdo até ser contraproducentes. Analoga-
mente ocorrerd com as normas legais, se o legislador ndo estiver devi-
damente informado pelos subsidios sérios e valiosos de Criminologia.

Terminando aqui as considerag¢des da primeira parte, pode-se passar
as da segunda, que sio as seguintes:

A Criminologia, preocupada com as causas dos crimes e da crimi-
nalidade, tem-se fixado ou, pelo menos, voltado, sucessivamente, para
realidades diversas, considerando cada uma por sua vez, ''a causa’ do
crime ou da criminalidade. Isto &, a confirmagdo de didvida, quanto a efi-
céacia causal de uma realidade, leva a buscar outra. Pelo que foi aqui
exposto, pode-se perceber até mesmo antagonismo entre realidades que
seriam a causa. E a busca nao cessa. Paralelamente, porém, tem-se
falado em '‘valores vividos'. Quando se fala em valor, nd0 se subentende
causa, mas finalidade.

Ja faz certo numero de anos que alguns, situados nas areas da Filo-
sofia ou do Direito, principalmente se religiosos, comegaram a alertar
que se operava, no sentir, no pensar, no querer humanos, uma inversio
de valores, que exercia influéncia obviamente negativa no viver humano.
Na escala de valores, 0os materiais e alguns meramente sociais eram
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colocados acima dos morais e dos juridicos. A pouca repercussio desse
alerta estd ai demonstrada pela reatidade.

Da inversédo de valores, a Humanidade foi passando para a solapagao
dos valores morais e juridicos, de tal modo que, em dado momento,
pOde-se perceber que se evitava falar em motivos de ordem moral, para
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, como se se tivesse tornado ver-
gonhoso cumprir os preceitos morais. Quase paralelamente, passou-se a
falar explosivamente em direitos, evitando-se mencionar os deveres, como
se constituisse uma afronta ou ignominia menciona-los.

Quando os valores morais sdo sclapados, e se exaspera a nogdo de
direito, fazendo caso omisso do dever, alimentando a permissividade,
como tem acontecido, o egoismo cresce monstruosamente, e o homem
se desumaniza porque seus sentimentos e sua vontade sao substituidos
por desejos incontrolados e impulsos instintivos, que passam a dominar
seu raciocinio. Nessa situagac de vale-tudo, denominada direito, para
satisfazer o egoismo, as instituigdes fundamentais para o convivio huma-
no s&o negadas e escarnecidas. Nesse quadro, como admirar-se de que
a criminalidade, nuns e noutros paises. .nternamente e transpondo fron-
teiras, se apresente como esta se apresentando? Para satisfazer o egois-
mo, com sua ansia de ter mais bens materiais e mais facilmente obté-los,
para aumentar o gozo dos instintos, ¢ feito aquilo que estad aoc alcance:
roubos, homicidios, assaltos, seqliestros, extorsdes, negociatas, trafico de
influéncias, trafico de drogas, suborno, corrupgac, abuso de poder etc.,
etc.

Muitos fatores concorream para nao s sustentar como desenvolver
essa alarmante situagdo atualmente vivida pela Humanidade. Dolorosa-
mente, os meios de comunicagdo e as diversas modalidades de arte,
que deviam, uns e ouiras, servir somente para melhor e mais feliz convi-
vio, se prestam, as vezes, para fomentar essa situagdo; quando isso
acontece, procedem ara descaradamente, ora sub-repticiamente, ora com
ares de libertadores e salvadores do que seria a opressdo da moral e
das instituigbes. A avalancha de pornografia e obscenidade gue invadiu
o mundo nos Oltimos anos tem-se valido dos mais variados meios de
expressao gue a técnica e a arte tém criado e utilizado. Ninguém, em
sd consciéncia, pode negar que a pornografia e a obscenidade, assim
oferecidas, desencadeiam o0s instintos, principalmente dos mais jovens,
preparando-os para 0 egoismo e o vale-tudo capaz de satisfazé-lo.

Nessa avalanche, inclui-se uma publicacdo, ac modoe de fotonovela,
com cenas de chocante promiscuidade entre adultos e criangas; as le-
gendas estimulavam o incesgto, que seria um tabu ridiculo. Essa pubiica-
¢80, ndo sé6 pornografica mas hedionda, distribuida entre criangas de
escolas, como em 1978 se descobriu num Estado brasileiro, era de pro-
veniéncia estrangeira, segundo se verificava ndo so pela lingua das le-
gendas, como pela qualidade do papel. J4 ndo se contentam esses re-
pugnantes criminosos em desencadear os instintos e corroer as reservas
morais das pessoas, individualmente; vdo além, minando o que ainda
sobra da familia que, por tantos meios, se tem tentado destruir.
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Que pensar, que atitude tomar, diante de todo esse quadro de crimes
e agressGes da maior gravidade, cometidos ndo por pessoas miseréveis
e ignorantes, mas por pessoas que estdo em condi¢des de usar 0 que
de mais aperfeigoado a ciéncia, a técnica e a arte oferecem, pessoas
que, detentoras de poder, estdo fora e acima das injungdes das estrutu-
ras sociais, e que dispdem de superabundantes bens materiais, t&c su-
perabundantes, que poderiam, sem prejuizo de maior conforto para si e
0s seus, contribuir, para dar um minimo de condigbes materiais, exigido
pela dignidade humana, a inimeras pessoas, até mesmo, quem sabe,
populagdes inteiras miseraveis, vivendo infra-humanamente?

Diante desse quadro todo, parece claro que a Criminologia ndo pode
se preocupar somente com as causas do crime, mas deve cuidar tam-
bém, e muito atentamente, da tinalidade. Sem divida, a Criminologia &
a ciéncia causal explicativa; a conduta humana, porém, ndo € mera
realidade, simples sucessio de causas e efeitos, mas tende a finalidade,
conforme os valores vividos.

Os homens ndo séo simples compostos biopsicoldgicos, vivendo em
sociedade. Os homens s8o seres éticos, que, na interagdo de sentimentos,
conhecimentos, manifestagfes de vontade, atos e agdes, direitos e deve-
res, convivem em sociedade; essa interagdo e esse convivio sdo impres-
cindiveis para que eles realizem — cada um deles possa realizar — a
sua destinagdo humana. A Criminologia ndo pode deixar de levar isso
em confa.

O homem atual, o homem desta época do primado do egoismo, com
desconhecimento dos valores morais, &, mais do que nunca até agora,
aquele personagem do conto de Giovanni Papini, que perdera o enderego
da casa do pai.

Esse personagem, fantasiado de palhago, saiu do baile, de madruga-
da. Quis ir para casa, que era a do seu pai, mas se deu conta de que
perdera o enderego. Andou, pois, pela cidade, batendo de porta em
porta, e perguntando: “E£ aqui a casa do pai?”’ — “E aqui a casa do
pai?" — Em cada porta, recebhia resposta de que nido era; e ele seguia
batendo sucessivamente a outras portas, e perguntando se era e rece-
bendo a resposta de que nio era. ..

O homem moderno, no seu egoismo, perdeu o enderego de Deus —
pior do que isso: jogou-o fora. Desnorteado, faz do seu egoismo o seu
deus, e das proprias satisfagbes o seu enderego, a sua finalidade.

Se & que devem ser buscadas as causas dos crimes e da crimina-
lidade, e ndo perquirida a finalidade dos fatos e fenémenos criminosos,
a causa e esta: a perda do enderego da Casa do Pai.

E preciso que todos aqueles que tém o enderego da Casa do Pai
conjuguem esforgos para ajudar aqueles que o perderam a reencontré-lo.
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A relagao juridica de trabalho
no plano internacional

Pauro Emivio RIBEIRO DE VILEENA

Professor da Faculdade de Direito da
UFMG — Ex-Juiz do TRT da 3* Regifo
e Advogado em Belo Horizonte,

I. Dificilmente saberfamcs qualificar a reagdo de um jurista, de um
magistrado, de um estudioso logo em seguida ao primeiro contato com o fe-
némeno de aplicagio de uma regra de direito a uma relagio de trabalho no
plano internacional, Pode-se dizer um homem perplexo ou, quando muito, um
homem perdido em uma algaravia juridica, em que todas as salugdes, se nio
lhe parecem certas, ndo deixario de ser as mais plausiveis.

A, FERRER CORREIA, para maior espanto dos incautos, abre sua obra
Direito Internacional Pricado (Coimbra. Atlintida Editora SARL, 1970, pag. 3)
lembrando que:

<

. ndo raro as relagdes do coméreio juridico interracional se encon-
tram em ligagio com leis que consagram a seu respeito critérios de com-
eténcia nao coincidentes; nesses casos verifica-se 0 que se chama um
conflito de normas de conflitos” ( grifcs nossos).

A razdo inicial, talvez basica, de uma constante, renovada e altamente
diversificada solugdo para os conflitos espaciais de leis no campo trabalhista
decorre de uma aguda observagae de WILFRED JENKS, transcrita pela Prof?
GILDA MACIEL CORREA MEYER RUSSOMANQ em sua obra Os Conflitos
Espaciais de Leis no Plano das Relagdes Trabalhistas (Rio de Janciro, Ed. José
Konfino, 1964, pag. 81), segundo o qual ndo ¢ desarrazoado (unfair) dizer que a
questio acaba por assentar-se em dois pontos (tends to fall between two stools)
— 05 juslabora]li)stas tendem a encard-la como uma matéria afeta aos tratadistas
de direito internacional privado e estes tendem a considera-la como sendo uma
matéria da algada daqueles {for take labour lawyers ).

A oscilagio no equacionamento dos problemas jusprivatistas, que se obser-
va tanto na doutrina quanto nz jurisprudéncia dos varios paises neles envolvidos,
pode debitar-se ainda a uma posi¢do de natureza conceitual ou de estrutura,
quanto & colocagio da questdo a ser resolvida. Os anglo-saxdes, por exemplo,
admitem elejam as préprias partes o direito que lhes vai reger o caso, o que néo
se d4, entre outros, com os italianos {<f. KROTOSCHIN, Emesto. Instituciones
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de Derecho del Trubajo, 22 ed. Buenos Aires. Eds. Roque Depalma, 1968,
pag. 719, n® 500, letra c¢).

Dentro desse mesmo prisma, KROTOSCHIN (ob. e pag. cits,, nota 10},
colhendo o magistério de DURAND, lembra que as disposigbes sobre despe-
dida se consideram, em Franca, como regulamentacio de Direito Publico e,
em outros paises, de Direito Privado.

E interessante observar, por outro lado, que as obras, os estudos e as
dissertagoes que abordam o tema das relagdes de trabatho sob o corte do Direito
Internacional Privado, tém-no feito invariavelmente dentro de uma colocagio
normativa por assim dizer horizontal, que joga com elementos paralelos, autd-
nomos e de cujo cotejo, apenas acionago por uma norma de remessa, se extrai
qual o preceito aplicavel.

Essa operaciio consiste em apanhar, por exemplo, a por¢io do fenémeno
juridico objeto de apreciagio (a capacidade, o casamento, a heranga, o imé-
vel, a compra e venda ete.) e, em ato simples de comunicagio, subsumi-lo na
ordem juridica competente. O procedimento em termos de Direito Brasileiro,
circunscreve-se, v. gr., a observincia do disposto nos arts. 79 a 13 da Lei de
Introducio ao Cédigo Civil (Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942).

Dentro desse equacionamento simples, o jogo das regras de direito e sua
captagiio se comportam pura e simplesmente segundo formulas preestabeleci-
das e tém coma suposto basico o isolamento do fato juridico subsumido dentro
de uma ou de outra ordem juridica. Jamais, nesse esquema de aplicacio, se
chamam a regé-lo regras comuns a mais de uma ordem, pois, até o0 momento, o
principio basico em que se funda e se aciona o Direito Internacional Privado
é o da exclusio, ou seja, o afastamento do corpo de regras nacionais pelo corpo
de regras estrangeiras ou o destas por aquelas.

Como as normas de Direito Internacional Privado sio normas de retengio,
de remessa ou de reenvio, e se destinam 4 aplica¢io de outras normas juridicas,
denominam-nas os autores normas de “sobredireito” (“Uberrecht” ou, como
lembra FERRER CORREIA, por serem normas de conflitos e que “definem
o critério de aplicabilidade de outras normas”, regula de regulis — ob. cit,,
pag. 57, n® T}

Nio resta a menor ditvida que, sob esse lineamento, apanhadas na linha
da tradigiio, se consagram algumas férmulas estanques, rigidas umas, flexiveis
outras, de que se tém servido os tribunais e os juristas para equacionarem os
conflitos interespaciais na aplicacio da regra de direito. Tais sdo: o local da
coisa (lex rei sitae, para os iméveis), o local do ato (locus regit actum), a lei
do contrato (fus loci contractus), o local da execugio do contrato (lex loci
executionis), a lei do domicilio (lex domicilii), a lei da nacionalidade (jus
sanguinis) e, recentemente, no plano das relagdes de trabalho, ganhando maior
foro de cidadania, o local do direito que rege o funcionamento da empresa, do
exercicio da profissio (ius professionis) cf. AMILCAR DE CASTRO, Direito
Internacional Privado, 3* ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1977, pags. 465, n®
258, e 468 a 470, n® 262). Nesse aspecto é interessante lembrar, em mera asso-
ciagio de idéias, que as categorias profissionais (de trabalhadores, salvo as
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diferenciadas), no Direito Sindical Brasileiro, se definem pelas categorias eco-
ndmicas respectivas (dos empregadores ou das empresas — CLT, art. 511).

2. Mesmo na drbita do Direito Internacional Privado geral surge um
primeiro escolho 4 transposigio de um fato de uma ordem juridica para outra,
tal como tenha sido convencionado: é a chamada ordem priblica (cf. a expo-
sicio especifica de KURT KRONHEIM, em sua cldssica obra Les Conflits de
Lois en Matiére de Contrat de Travail. Paris, Lib. Technique et économique,
1938, pags. 12 ss. e esp. pag. 14, n.os 16 e 17).

Por ordem priblica (a “ordre public” dos franceses ou a “public policy” dos
ingleses), sob seu 4ngulo externo, pode se indicar, nas palavras de GERHARD
KEGEL (Internationales Privatrecht. 2. Auflage. Miinchen u. Berlin, C. H.
Beck’sche Verlagsbuchhandhung, 1964, S. 183, 1.), como “aquela parte inviolavel
do proprio ordenamento juridico”.

Substancialmente, a “ordem publica” vem representada pela chamada
“clausula de reserva”, na acepgiio de ZITELMANN e que se preceitua no art. 30
da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil Alemdo (EGBGB):

“Fica excluida a aplicagdo de uma lei estrangeira quando a aplicagio
viola os bons costumes ou o fim de uma lei alema.”

Embora FRANCOIS RIGAUX a tenha como uma das nogées mais fugidias
(fuyantes) do direito positivo, a “ordem puablica” admite contornos conceituais
em sua apreensdo, porquanto, substancialmente, coincide com aqueles interesses
fundamentais em que se baseia e pelos quais se governa uma sociedade poli-
tica, revelados na estrutura do ordenamento juridico por normas imperativas,
proibitivas ou impositivas, de que parte a regulamentagio juridica geral do
trafego a que dizem respeito.

Nesse ponto, principiam a esbogar-se as primeiras linhas de um esquema
sobre que situar-se a regéncia das normas trabalhistas, no plano interespacial,
esquema esse que, por vezes, leva ao rompimento do rigido principio da apli-
cagio horizontal e estanque das regras juridicas de um pais a uma situagiio ju-
ridica em execugac em outro.

Nio resta davida que toda a ordem politica, todo o Estado deve fundar-se
em uma “ordem publica”, normativamente revelada. Como, porém, a priori-
dade valorativa de seu equacionamento varia, segundo as concepcoes de cada
povo, de seu grau de cultura, de sua ideologia, de sua histéria etc,, a primeira
dificuldade para equacionar-se o tema da intercalagio de normas juridicas de
umn pais no sistema d= outro reside exatamente no desencontro ou desnivel dos
valores revelados em cada formulagio da ordem publica.

Em razdo disso, uma parcela de regulagio juridica que, em determinada
pais. pode ser objeto de livre manifestagio da vontade, em outro poder4 estar
condicionada a rigida constricio legal. Ou, o que se agasalha na ordem piblica
de um pode nio o estar na de outro.

Nesse tépico € oportuna a:transcricio de trecho de OSCAR TENORIO:

“Os conflitos de leis imperativas ndo podem encontrar solugio na
vontade das partes contratantes, mas nas regras do Direito Internacio-
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nal Privado. Obstdculo sério 4 adogio da autonomia da vontade é ainda
a ordem publica” (cf. sua obra Direito Internacional Privado. 4? ed,,
Rio de Janeiro — Sio Paulo. Liv. Freitas Bastos S/A., 1955, pag. 350,
n¢ 561).

Qualquer afirmagéio genérica estd sujeita a pecar por falta de base. Entre-
tanto, em principio, correta é a de MARIO DE LA CUEVA, para quem, como
para os autores do Direito do Trabalho, em geral, essa disciplina “forma parte
da ordem publica” (cf. Derecho Mexicano del Trabajo. 42 ed., México. Editorial
Porrua 5/A., 1959, T. I, pag. 253, e GILDA C. M. RUSSOMANQO, ob. cit., pags.
159 e 168).

Desde logo, vé-se que ndo é de todo concebivel a aplicagio em bloco das
leis de determinado pais a uma relagio de trabalho de empregado estrangeiro,
contrato de nacional, por empresa nacional ou estrangeira, para trabalhar no
estrangeiro (cf. GILDA C. M. RUSSOMANQO, ob. cit,, pags. §7 a 89), tampouco
em bloco se admite a eficicia de quaisquer das clausulas contratuais porven-
tura ajustadas.

Passa-se a admitir uma aplicagio diversificada quanto a competéncias,
como, alids, assinala KROTOSCHIN:

“Quando se admite a eleigio ou quando as partes nem expressa nem
implicitamente fizeram uso de sua faculdade a respeito, o conteindo e
os efeitos do contrato se julgam por diversos elementos — que corres-
pondem a diversos principios — como, por exemplo, o lugar da celebra-
¢do do contrato ou o de sua execugdo, o da sede da empresa ete,
sem que na maioria dos casos um destes critérios se aplique com ex-
clusdo de outro. Muitas vezes os critérios aplicdveis fixaram-se em
tratados internacionais” (ob. cit., pdg. 720).

Sob esse {)onto importa salientar que a paridade de tratamento entre tra-
balhadores italianos e brasileiros acha-se consagrada no art. XXVIII da Con-
vengio subscrita pelos respectivos paises no Rio de Taneiro, a 5 de julho de
1950. Nessa mesma acepgio se poderd ter o Cédigo de Bustamante, como um
Tratado da Uniio Pan-Americana (Vertragswerk der Panamerikanischen
Union), de que se excluiram, entre os Estados latino-americanos signatérios,
a Argentina, a Coldmbia, o México, o Paraguai, o Uruguai, a Bolivia e o Peru
(cf. KEGEL, ob. cit,, pags. 78/79, d).

Antes, todavia, de adentrarmo-nos nas peculiaridades do Direito do Tra-
balho, no que concerne A regra de direito espacialmente aplicivel, é necessé-
rio se chame a atengdio para a peculiaridade dessa disciplina juridica e para os
sérios problemas de colocagio na estrutura juridica que ela veio trazer.

Autores de larga nomeada e que meticulosamente se detiveram no estudo
das relagGes internacionais privadas do trabalho acentuam que as normas de
trabalho regulamentam apenas um vinculo puramente contratual, sob o angulo
individual da autonomia da vontade e da isolada contraposicio de interesses.

GIORGIO BALLADORE PALLIERI, depois de afirmar que:

“as normas componentes da legislagio do trabalho sdo normas de ordem
plblica interna” e que “quando pertencem elas ao Direito Privado,
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a0, habitualmente, normas inderrogiveis pela vontade privada, nor-
mas cogentes e imperativas, isto €, normas de ordem pitblica, segundo
o significado costumeiro dessa expressiao do Direito Privado” (Diritti
Internazionali del Lavoro in Trattato di Diritto del Lavero, Dir. dai
UMBERTO BORSI ¢ FERRUCCIC PERGOLESI. 3% Ediz. Padova.
CEDAM, 1960, vol. V, pag. 337).

Acrescenta, nas paginas 444/5:

“... A maior parte da nossa legislagio do trabalho nio tem por fim
regular relages contratuais, mas aquele inteiramente diverso, de tu-
telar a personalidade e a dignidade do trabalhador.”

Outra nido ¢ a correta posicio de GILDA MACIEL CORREA MEYER
RUSSOMANO, que extrema, com felicidade, o Direito do Trabalho na cata-
logagio das disciplinas juridicas, ao escrever:

“A particularidade reside, porém, na circunstincia de que as leis em
atrito, como normas de Direito do Trabalho, sdo distintas — quer quanto
a sua natureza, quer quanto ao papel social — das demais normas de
direito positivo, pois, na verdade, mais do que quaisquer outras, elas
estdo cheias da constante preocupacdo de dar ao trabalhador assisténcia
furidica e protecdo econdmica” {ob. cit,, pag. 86, n® 2. Grifos nossos).

Essa peculiaridade, em aprego ao Direito Internacional Privado, j4 vem
acentuada por SCIPIONE GEMMA, em uma das obras pioneiras nesse campo
juridico, ao salientar que:

<

- niio se pode esquecer a natureza especial do contrato de trabalho.
Esse é, muito freqiientemente, para o trabalhador um contrato de ade-
sio e isto tem levado muitos legisladores a ditarem normas protetivas
em favor da parte mais fraca. Por outro lado, um trabalho disciplinado
como o da grande industria ¢ conduzido sob uma inica diregao exige
que o esforgo comum seja regulado por disposi¢bes gerais objetivas”
{“Il Diritto Internazionale del Lavoro”, in Tratatto de Diritto Interna-
zionale, a cura de PROSPERO FEDOZZI ¢ SANTI ROMANO. Padova.
CEDAM, 1938, pag. 160).”

3. O art. O da Lei de Introdug¢do ao Cédigo Civil {Decreto-Lei n? 4.657,
cit.} estabelece que:

“Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que
se constitufrem.”

Por vérias razoes, Igercebe-se, logo, a ingeréncia desse dispositivo no cam-
po de Direito do Trabalho (incipiente a época, no Brasil de entio e pré-
industrializado).

As relagbes obrigacionais trabalhistas assentam-se, apenas em sua cons-
tituigdo, em um contrato. A vontade das partes atua, tdo-somente, para a
formagdo do vinculo. J4 o seu desenvolvimento, as clausulas que o compdem e
os efeitos assegurdveis sdo, em sua maioria ou quase totalidade, impostos e
regulados por lei.
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A BALLADORE PALLIERI nio passou despercebida essa singularidade
da relagio trabalhista:

“Uma coisa é de fato a liberdade das partes de concluirem o contrato e
a outra a liberdade ou autonomia de que gozam para a sua redagdo”
{ob. cit., pag. 344. Grifo nosso).

Avs internacionalistas ndo escapou a inarredavel distingio entre relagdes de
emprego e contrato de trabalho, definindo-se aquela como o ato-fato-trabalho-
subordinado-por-conta-alheia e mediante salario (CLT, arts. 29 e 3% cf. CESAR
LANFRANCHI, Derecho Internacional Privado del Trabajo. Buenos Aires.
Victor P. Zacalia, 1955, pag. 51, que lisamente afirma: “o trabalho prestado
determina a norma aplicivel”; BALLADORE PALLIERI, obh. cit, pag. 348;
AMILCAR DE CASTRO, ob. cit., pags. 462/463, em excelente desenvolvi-
mento),

Cumpre atentar para a raiz conceitual da relagio de emprego, quando € a
propria lei que qualifica as partes do contrato e, qualificando-as, vincula-as a
ordem juridica através de uma rede de direitos e deveres da mais variada
espécie. A impossibilidade é um pressuposto de sua regulamentagio.

A qualificagao das pessoas, sejam as naturais, sejam as juridicas, esta visce-
ralmente imbricada na ordem publica e se qualifica pelo lugar onde se cons-
tituem as obrigagdes, desde suas origens, Como acentua KEGEL, no sentido da
vinculagio, competente ¢ o estatuto pessoal. Se alguém pertence a um Estado,
entdo vige o seu direito, o chamado direito patrio (der sog. Heimatrecht., ob.
cit, pag. 191, L. 1, a. Grifo do autor).

Vale mencionar que, no Direito do Trabalho brasileiro, a solidariedade ho-
rizontal, o entdo falado “consércio empresario”, extrai sua compreensio juri-
dica do § 2% do art. 22 da CLT e desde o instante em que um trabalhador es-
trangeiro rescinda seu contrato com uma consorciada alienigena e seja admitido
em outra, no Brasil, a qualificacio projeta-se e a relagio de emprego passa a
ser considerada em sua unidade empresiria.

Nao de outra maneira se deverd comportar nas hipéteses de empregado
admitido, no Brasil, por uma empresa multinacional e que passa a trabalhar em
outra empresa, no estrangeiro, subsididria ou consorciada. A incidéncia do art.
29, § 29 da CLT, & automitica e a relagio devera scr tratada como se uma sd
fossem as empresas, a despeito da personalidade juridica de cada uma delas.

Em harmonia com o inciso citado, a doutrina estrangeira, voltada sempre
mais para as implicagbes sociais, a par das econbmicas, do gigantismo das em-
presas multinacionais ou interestatais, di-lhes a caracteristica em que a sede da
diregdo geral estd situada em um pais {(denominado no sucessivo por comodi-
dade “pais de origem”), enquanto a empresa desenvolve atividades em virios
paises (“paises hdspedes” ou “pafses de acolhida™). O grau de centralizagio de
mando variard de uma a outra segundo fatores tais como tipo de atividade a
que se dediquem, métodos de seus diretores, a indole dos problemas que deva
resolver a sede e a regulamentagdo nacional (WILFRED JENKS, Las Empresas
Multinacionales y la Politica Social. Genebra, Oficina Internacional del Trabajo,
1973, pag. 3).

A nacionalizagio das multinacionais funciona como o elemento de configu-
racdo do suporte personificador consorciavel, a teor do § 2% do art. 2°
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A criagao de filiais é ilimitada, lembra RAYMOND VERNON, ¢ a aber-
tura dessas filiais em nacionalidades diferentes é maior ainda. Mesmo que a
casa-matriz seja americana, por exemplo, suas filiais podem ter numerosas na-
cionalidades diferentes {Les Entreprises Multinacionales. Calman-Lévy, 1971,
trad. de ANNIE NICOLAS et DANIELE PROMT, pée. 21).

O raciocinio ndo se denuncia especioso ao afirmar-se que a prestagio de
servigos a uma “filial nacionalizada, no Brasil, envolve a constitui¢io de um
contrato, a qualificagio de pessoa e se, posteriormente, esse mesmo trabalha-
dor, rescindido o ajuste aqui, vem a ser admitido ou pela “empresa-matriz” ou
por outra “filial nacionalizada™ em pais diverso, a aplicagio do § 2% sera auto-
matica e se configurard a solidaricdade horizontal,

4. A direta subsungio 4 lei ndo apreende tio-somente a qualificagio das
pessoas no contrato de trabaltho nem os atos-fatos Hsionomizadores da relagio
de emprego. Vai além e conduz, depois de uma sucessiva atragio de institutos
juridicos impostos, que se integram e compoem direitos e deveres legalmente
disciplinados, ao asseguramento de efeitos de véria ordem.

Sob esse aspecto, cobra real importdncia a diferenciagio que faz
KRONHEIM entre “leis imperativas” e “ordem publica”, encarecendo o primado
daquelas na disciplina do contrato de trabalho, como “leis exclusivas”, a0 exem-
plificar que a obrigagao legal de pagarem-se indenizages por despedida injusta
afasta outra qualquer cldusula ou lei em sentido contrério, aqui aplicado o prin-
cipio do Jocal em que sc deu a rescisdo {(ob. cit,, pags. 30-32). Alias, por mais
dessaida uma decisio de base nas possiveis férmulas de devolugio de competén-
cia Jegal, a verdade é que, no Brasil, toma-se o ato da rescisao como suporte de
atracao da legislagio trabalhista brasileira para reger os efeitos do contrato e isto
pela razio muito simples, antecipada em KRONHEIM, segundo a qual as conse-
giéncias juridicas da dissolugdo do contrato lato sensu nascem exclusiva-
mente de dispositivos legais imperativos, “exclusivos™ e nio toleram a ingeréncia
da norma contratual nem de lei estrangeira que disponham de= modo diferente.

Adiante, tratar-se-d, em posi¢do alternativa, da derrogagdo contratual e
mesmo legal, ao rigido acionamento do principio.

O contrato de trabalho, além de ser um contrato realidade (o que, a pri-
meiro lance, atrai o principio da lex exsecutionis) é de natureza continuativa e,
apesar de nio sofrer modificagbes em sua estrutura legal ou em sua vida pi-
blica (rescisao formal), estd sujeito a trasladar a prestagio de servigos do
mesmo empregado de um pais a outro. A hipétese nio diferir daquela em que
o empregado venha a ser contratado para trabalhar em mais de um pais, seja
por largos perfodos, scja por curtos, em alternadas e em sucessivas temporadas.

A regéncia de tal contrato encontra ressondncia da doutrina, 4 falta de elei-
¢io das partes, no direito da sede da empresa matriz, ou no pais em gue se
tenha verificado a situagdo motivadora da controvérsia ¢ mesmeo no principio
da lex exsecutionis (of. KROTOSCHIN, ob. cit., pag. 720, nota 11, e GILDA
RUSSOMANO, oh. cit., pags. 8§8-92, 157-139-167 e 168-170).

AMILCAPR DE CASTRO, nos casos da mobilidade do contrato, se a ativi-
dade é transeunte, menciona as mais variadas solugdes, pelo critério ou do dus
patriae ou do ius loci contractus ou do dus loci exsecutionis (ob. cit., pag. 464,
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n® 254), entendendo, contudo, dever aplicar-se o ius professionis do empregador
segundo RUSSOMANO (pag. 189, e KROTOSCHIN, pag. 722, n® 501). Para os
maritimos, os maquinistas, os aeronautas e os fluvirios, prevalece a lei do pa-
vilhdo, da matn’c&a da aeronave e da sede da empresa {AMILCAR DE CAS-
TRO, pégs. 464/5).

Aos trabalhadores fronteiricos, como Ihes chama KROTOSCHIN, ou fron-
talier, na expressio de GILDA RUSSOMANO, entende o primeiro autor se
subordine sua situa¢io a tratados bilaterais (ou mesmo multilaterais), pro-
curando-se sempre uma igualdade de situagio com os aborigenes.

Importa se fagam ainda duas referéncias. Uma aos acidentes do trabalho,
subsumidos pelo lugar do infortinio, & forga de leis imperativas, 4 excegio do
Direito anglo-saxdnico, que oscila entre a lex fori e a lex loci delicti, dada a na-
tureza do %ato, naquele sistema, como de delito civil

As solugbes modernas preconizam garantias de natureza securitdria ou
previstas em tratados bilaterais.

A outra referéncia dirige-se as convengbes coletivas de trabalho, a que dis-
pensam alongadas consideragdes os tratadistas (cf. KROTOSCHIN, (3). cit.,.
pags. 725, n° 505, AMILCAR DE CASTRO, pags. 465-467; GILDA RUSSO-
MANO, pags. 103 e 99-108).

A convengdo coletiva alcanga a base institucional e territorial das catego-
rias pertencentes aos sindicatos convenentes. Em face disso, tem seu campo de
aplicagio definido e a forga de insergdo automética, como se fora uma lei
imperativa,

As empresas estrangeiras e os empregados que nelas trabalham, nacionais
ou nio, gozam do mesmo tratamento (AMILCAR DE CASTRO, pag. 467, e
KROTOSCHIN, pigs. 725/726, n® 505). A projegdo institucional, salvo as limi-
tagbes de ordem publica e das leis imperativa e impositiva, prevalece o critério
de territorialidade.

Esse tem sido o entendimento, versatil, tdpico e, por vezes, arbitrario, que
a doutrina juridica, no encalgo de uma jurisprudéncia eminentemente constru-
tiva, vem consagrando as qualificagdes, as conexdes e is subsungdes no Direito
Internacional Privado do Trabalho, até o momento.

5. Um ré{)ido retrospecto 4s paginas iniciais dessa exposi¢do trard & me-
moéria que as solugdes propostas e executadas pelo Direito Internacional Privado
em matéria trabalhista niao tém fugido a um equacionamento quase sempre
estanque das normas a aplicar, através do principio absoluto da exclusio de
uma ordem jurfdica pela outra, ainda que pelo préprio reenvio, quando a ordem
interna volta a aplicar uma regra sua por remessa de competéncia de outra
ordem juridica que a rejeita.

Ha duas ponderagdes {uridicas do maior alcance, entretanto, que merecem
um detido exame dos analistas ao cuidarem dos conflitos de leis no espago.
O fendmeno da inassimilagio e da nio-incorporagio de norma estranha em um
s6 ordénamento permanece,

A primeira diz respeito ao escalonamento de uma ordem juridica em que
se conecta outra, por regra de sobredireito, tendo por denominador comum uma
pessos, um bem juridico ou uma relagio juridica.
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A segunda, no campo do Direito do Trabalho, toca com a pedra angular
dessa disciplina, que sdo os principios especiais que 2 informam.

A conclusdo da exposigdo procurard apenas conjugar essas duas categorias
bdsicas ~ estrutural, uma, substancial, cutra — em reveréncia a uma maior se-
guranga e coeréncia na aplicagiio do Direito, atendida a diversidade dos casos e
o nem sempre uniforme comportamento juridico quanto as regras de sobredirei-
to traslativo que adotam.

5.1 Sob o plano estrutural, sabe-se que o ocidente juridico se encontra
virtualmente tomado pelas doutrinas normativistas, que partem de BENTHAM,
de AUSTIN e que ganham seu indevassavel expositor e sistematizador em HANS
KELSEN.

A concepgio do ordenamento juridico como um todo, mesmo nas formula-
¢bes ideativas e cerradas elaboradas por SANTI ROMANO, aproveitadas com
indole marcadamente metafisica por CARLOS COSSIO — como uma estrutura
hierarquicamente disposta, sustentado pelo principio da unidade, da unicidade,
da autopropulsio e da incindibilidade — essa concepgio, que é formalista,
pressupde uma regra basica, que sustenta e legitima o sistema, assim como
governa, na forma e no fundo, a criagdo das escalas inferiores das demais regras,
em que se fecha esse sistema.

Se no alto da pirimide a norma é a mais geral e a mais abstrata, em sua
base a norma apreensivel é a concreta ou individual.

A extraordiniria contribui¢do dessa doutrina gara a ciéncia juridica néo
consiste apenas em explicar o processo da legitimidade das normas que vitali-
zam um ordenamento, mas, antes disso, primou por dispensar uma concepgio
unitéria is normas jurfdicas, que apenas variam por swa forga hierdrquica,
qfuanto ao poder que as emite, 3 sua forga vinculante e¢ ao seu campo de
eficacia,

Na base do ordenamento, como norma individual estio a senfenga, criada
pelo Estado, e o contrato, emanado da vontade dos individuos.

o) Eoder regulador de um ordenamento juridico compreende também um
poder de distribui¢do de compeiéncias normativas, entre estas as que fixam
critérios de aplicagio de normas (em acep¢do lata} de outro ordenamento.
Haja vista a execugdo de sentenga estrangeira (Const. Federal, art. 118, I, g, e
I11, § 3% d, in fine, e Lei de Introducho ao Cédigo Civil, art. 79, § €°) ou a
forga vinculante, os requisitos de formacdo e a efichcia dos contratos {Lei de
Introdugio ao Cédige Civil, art. 9°, §§ 1° e 29).

A luz da doutrina estruturalista, analitica e dinfmica do Direito, as regras
de Direito Internacional Privado denunciam néao s6 um principio de comunica-
¢ao mas até de comunhéo entre ordens juridicas diferentes, em que as reservas
de uma feita 4 outra somente se explicam em aprego & variagio dos principios
jurfdicos e filoséficos que peculiarmente as comandam.

Ao examinar-se, por exemplo, o principic da autonomia da vontade, na
elaboragao contratual, o aplicador da regra alienigena ndo estarf adstrito as
estruturas normativas superiores a essa norma individual consagrada no direito
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estrangeiro, mas no seu direito, salvo se a regra de conexio pétria faz expressa
referéncia, em termos de limitagdo, s leis do pais que regeriam a hipétese.

5.2 Por outro lade, é de elementar e indiscrepante reconhecimento dou-
trinfrio que o Direito do Trabalho se encontra alicergado em principios
especiais proprios, principios esses que sio responsiveis pela concepgio unitd-
ria da disciplina.

Nio passou despercebida essa circunstincia 3 jurista GILDA RUSSOMA-
NO, que, como adverténcia, lembra:

“Ora, a validade da solu¢io — nos moldes atuais do Direito Internacio-
nal Privado — nido pode ser admitida, pois, no Direito Positivo moder-
no, nio foi consagrado o critério da apll)i(c):agﬁo da lei mais favordvel ao
trabalhador, a que nos referiremos oportunamente” (ob. cit., pig. 153).

KROTOSCHIN, tocando ¢ tema — o que j4 se afigura uma vantagem —,
rechaga a aplicagio da norma mais favordvel, salvo nos casos de nulidade do
contrato de trabalho, quando deve ele ser interpretado pelo principio do favor,
pro misero, reconhecendo a validade benéfica do pacto (ob. cit., pig. 723,
n? 502).

Ora, o principio da norma mais favorével ou da condigdo mais benéfica,
que constitui técnicas de aplicagio e de interpretagio de regras trabalhistas,
tem por finalidade a solugdo de conflitos de normas juridicas concernentes ao
trabalho.

E o que, com extracrdindria clareza e precisio, explicam tratadistas do
porte de MANUEL ALONSQ GARCIA (cf. sua obr:xBerecho del Trabajo,
Barcelona, José M2 Bosch Ed., 1960, T. I, pags. 252-257) ¢ de AMERICO PLA
RODRIGUEZ (cf. sua obra Los Principios del Derecho del Trabajo, Montevi-
deo, Editorial MBA, 1975, pags. 57-70).

A intercomunicabilidade de duas ou mais ordens juridicas, a sua interpene-
tragdo através de normas de Direito Internacional Privado conduzem & ineluta-
vel consideragio de que o tratamento a ser dispensado na aplicagio de reira
local ou alienigena nao poder4 fugir, em se tratando de Direito do Trabalho,
dos mesmos critérios que se observariam se o conflito de normas se desse dentro
de um s6 e mesmo ordenamento. Traga-se o exemplo das convengdes coletivas
de trabalho, que podem atritar-se dentro de uma mesma ordem ou entre uma
e outra ordens, como no exemplo apontado por KRONHEIN (ob. cit,, pags.
123/124) e reeditado por AMILCAR DE CASTRO (ob. cit., pags. 466/467).

A revisio dos critérios de aplicagiio da lei no espago devera ter como ponto
de partida a doutrina dinimica do ordenamento juridico de KELSEN, como
um sistema de comunicagiio, em que ordens juridicas como que se transfundem
uma na outra, e os princfpios regentes das normas no Direito do Trabalho, o
da norma mais favordvel e o da condigio mais benéfica, que explicam a pe-
culiaridade e a unidade conceitual dessa disciplina juridica.

E possivel que assim se alcangardo, nessa espinhosa 4rea do Direito In-
ternacional Privado, formulacées menos arbitrérias e se tenha dado um passo
a mais para situar a regra de Direito em sua finalidade bésica: a seguranca
juridica.
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INTRODUGAO

As transformacoes que atualmente se insinuam na sociedade hrasileira
vém apresentando, como reflexo natural, alteragdes no ordenamento jurf-
dico. O desenvolvimento econdmico-industrial do Pals nas duas ultimas
décadas exigiu diversas mudangas na legisla¢do trabalhista. Finalmente, em
2 de maio de 1979 (%) foi apresentado & opinido pihblica nacional o texto
do anteprojeto da nova Consolidagac das Leis do Trabalho elaborado pela
Comissao Interministerial de Atualizacio da CLT, criada pela Portaria 542,
de 19 de setembro de 1975.

O anteprojeto, apresentado ao Presidente da Republica em 11 de margo
de 1979, deveri, apés um periodo de coleta de sugestdes, ser encaminhado
ao Congresso Nacional. Parece, pois, oportuno tecer algumas consideragdes
sobre a disciplina do direito de greve, no anteprojeto regulada pelos artigos
608 a 624. A perspectiva deste trabalho ndo é apenas legal, sendo soécio-
juridica, tomando como instrumental scciolbégico alguns conceitos basicos
da Sociologia Compreensiva de Max Weber. Como o Direito nio & apenas
o abstrato sistema normativo, mas também, e principalmente, manifestacao
cuitural de um povo, a analise sociologica da matéria deve sempre provar-
se valiosa, especialmente ne momento de legislar.

( 1) Publicado no Diirio Oficial da Unifo como Suplemento ao n.” 82, Secho I, Parte I,
em 2 de malo de 1979,
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I. O DIREITO DE GREVE

1. A greve é antes de tudo uma manifestacio de forca. A forca de
uma classe social numa agép social de natureza omissiva (). A greve é um
processo reivindicatdrio e, talvez mais além, um processo de imposicao de
vontade a outro grupo ou associagio. Neste sentido a greve é uma mani-
festacdo de poder, segundo Weber a capacidade de impor a prépria vonta-
de. Esta forga, quando dirigida com um sentido e visando atuar sobre o
comportamento alheio, tem a caracteristica potencial de um poder social —
aqui néo confundido com ¢ poder da associacdo politica (Estado).

Esta descrigdo da greve como manifestagio de forca e poder parece
evidente por si mesma. Naturalmente sua eficicia varia de caso para caso,
na medida em que ela possa ou ndo afetar as associa¢fes contra as quais
é feita, e, portanto, atingir seus objetivos mais imediatos.

2. Quando se fala em “direito de greve”, nido se fala em nada mais
do que numa espécie de violéncia. Violéncia é entendida aqui como a acdo
de forga executada fora dos canais monopolizados de coagio. Qs canais
monopolizados hoje em dia sdo os meios estatais de aplicagao das sancfes.
A greve claramente é um canal individual (ou classista), no seniido de nio
recorrer ao Estado, processando-se, pois, longe de um contexto anonimi-
zado e terceiro (indiferente), que o Estado poe em geral i disposi¢do dos
interessados. Na greve o conflito ndo é resolvido pelo terceiro, mas se
estabelece a confronta¢ao imediata das partes envolvidas,

Em outras palavras, a greve é um fato. O sistema juridico e a prépria
sociedade ndo podem ignora-la ou extingui-la. Tentam, pois, disciplina-la.
Assim é& que a greve na histéria teve seu fratamento alterado conforme
variaram as circunstincias concretas das sociedades, até atingir hoje o
status de direito dos trabalhadores.

A disciplina de formas semelhantes do que chamo violéncia individual
institucionalizada mostra outros exemplos bastante esclarecedores. No Di-
reito Civil, por exemplo, a defesa de posse, nos casos urgentes, é legitimada
ao proprio individuo. O instituto aparece no Cédigo Civil, art. 502. No
Direito Penal aparece outra forma, a da legitima defesa, que desqualifica
a conduta como criminosa. 0 ato que seria crime deixa de sé-lo porque a
conduta da vitima foi anteriormente injusta. Isto €, aquele que sofre a
agressdo injusta fica legitimado a opor-se a ela pelas vias de fato. Sua
legitimagido depende apenas da qualificagio da atitude patronal como
injusta.

’

A greve nao é nada mais do que uma forma de reacdo fatica e nio
estatal, que passa a ser tutelada pelo sistema juridico, porque a evidéncia
de sua forga e a necessidade de sua presenga para a manutencio do prépric
sistema produtivo ndo permitem que o Estado a ignore ou extirpe.

{ 2) Natureza omissiva nfo sigﬁiﬁca passividade. Ao contririo, & omissio aqui tem o
mesmo carbter da “desobediéncia civil” antologicamente exposta, por exemplo, no
Desobediéncia Civil de Henry David Thoreau.
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3. Consciéncia axiolégica da justica ou injustica das atitudes patro-
nais é que deveria influenciar a disposi¢io do Estado a respeito, classifi-
cando as greves em legitimas ou ilegitimas.

O Estado burocratico racional, como o conhecemos hoje, é instituigao
nascida com o capitalismo mercantilista, forjando-se a partir mais ou me-
nos do século XII. O mercantilismo, por sua vez, gerou o capitalismo
industrial com sua caracteristica explosao urbana. A crescente racionaliza-
cio do sistema de produgdo da sociedade ocidental foi acompanhada da
crescente racionalizacao do Estado burocratico. Este criou wm sistema
politico despersonalizado, mas de tal maneira sofisticado, que s6 as classes
possuidoras tinham acesso a ele e sabiam maneja-lo.

Fenémeno paralelo foi o aparecimento de uma nova classe tipificada
na sociedade: os trabalhadores ou proletarios. Recrutados primeiro no cam-
po, vieram compor o enorme contingente de méio-de-obra de que a cres-
cente producdo industrial em massa necessitava. Caracterizavam-se por
sua condi¢io de ndo possuidores de bens de produ¢io ou mesmo de bens
de consumo (desposeidos). Esta legido, porém, foi alijada do processo de
decisdo politica. Passou a ocupar nitidamente uma posicio de classe na
sociedade: nio representavam uma comunidade sendo uma constelagao de
interesses comuns por sua posi¢io no mercado de trabalho (3).

O Estado organizou-se, porém, debaixo de uma forma de governo que
serviu a determinados objetives. Em outras palavras, sendo o governc a
forma de cristalizar uma relagio de dominagio, o Estado burocratico -pas-
sou a ser governado por uma ‘“plutocracia”. Ora, sendo o Estado o que
assumiu a legitima¢io normativa da associagdo politica, e estando sua or-
ganizagdo controlada pelas classes possuidoras, é evidente que as agdes
contririas ao interesse daquelas classes passaram a se considerar como
contrarias ao bem do Estado e, via de conseqiiéncia, ao bem publico.

Naturalmente a greve foi tratada como um desvie, e mereceu a puni-
¢do do sistema. Nio havia mesmo outre caminho. O fendmeno ji era
conhecido, por exemplo, de Adam Smith, que se refere a ele dizendo que
“sempre que a legislatura tenta regular as diferengas entre patrbes e tra-
balhadores, os seus conselheiros sdo sempre os patroes” (¢). A greve, porém,
recurso de que dispéem os trabalhadores como classe, tem por objetivo a
consecu¢io de melhoria das condigbes de trabalho. Liga-se & concepg¢do de
que ha valores a preservar, as condi¢des de dignidade do homem traba-
lhador, o salaric que assegure a sobrevivéncia da familia etc... — tao
importantes quanto a liberdade de apropriagao, ferrenhamente defendida
pelas classes possuidoras.

4. Tanto os interesses de capitalistas e proletirios se definiram na
economia de mercado, que suas divisdes como classe causaram uma situa-

( 3) Max Weber, Economia y Sociedad, 2* ed., México, Fondo de Cultura Econdémica,
1974, pag. 663.

( & Adam Smith — Investigagio scbre a Natureza ¢ as Causas da Rigueza das Nagides,
2% ed., S&o Paulo, Abril Cultural, 1979.
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¢do de confronto. Assim a distribui¢do da posse dos bens na sociedade
distingue nitidamente aqueles que tém o patriménio apenas estivel dos
que tém o patrimdnio dindmico e potencial (capital), tanto gquanto dos que
tém apenas a for¢a de seu trabalho.

Mas se o capital para pdr-se em marcha precisa da forca laboral, esta
adquiriu a consciéncia de que a interdependéncia era mutua. Vale dizer
aque no sistema de produgic capitalista nfio sé o trabalhador depende do
capital e se encontra numa posicao de ofertador de servigos, sendo tam-
bém o patrdo depende do trabalhador para pdr em funcionamento a em-
presa. Isto significa que o proietariado nao sé reconheceu mas também
aceitou sua posigdo no sistema ao aceitar a greve como seu instrumento
reivindicatorio.

5. Quando falamos, pois, em direito de greve, falamos muito mais
num direito as vias de fato, as prdprias razbes. Estamos diante de um
fendmeno na realidade parajuridico, porque independe do sistema juridi-
co para existir e nem deriva dele a sua efetividade. Ao contrario, faz-se
efetivo — a duras penas, é verdade — apesar dele. No caso da greve
parece-me que o Direito & meramente homologatério, ou, como dizem os
juristas, ndo tem carater constitutivo: reconhece o fato para disciplina-lo.

Il. EVOLUCAC LEGISLATIVA DO DIREITO DE GREVE NO BRASIL

6. Descrevi acima apenas os pressupostos sociais do surgimento da
greve como meio de pressio dos trabalhadores. O peso especifico que a
classe ohreira adqguiriv no mercado obrigou a um rearranjo do tratamento
dispensado & greve. A progressiva manifestagio de valores humanos, su-
periores aos simples interesses da economia de escala, desembocou na
consciéncia juridica (opinio juris vel necessitatis) de que a greve respon-
dia muitas vezes a uma conduta abusada, intolerante e nio racional dos
patroes. Esta consciéncia levou progressivamente & aceitagdo da greve como
meio legitimo — embora extremo — de impor a vontade de um grupo
sobre um outro, isto é, achou-se para a greve um fundamento semelhante
aquele da legitima defesa.

O Prasil esta — no gue toca a seu processo de industrializacio —
reconhecidamente atrasado em relagio as nagdes desenvolvidas no mundo
ocidental. As razoes sio intimeras e se prendem, a meu ver, muite mais a
diferengas qualitativas e culturais do que & quantitativa incapacidade de
producido de rigueza. Reflexo destas diferencas é a tardanga com que a
greve passa a ser tutelada como direite na legislacdo brasileira.

7. O direilo de greve foi pela primeira vez inserido na Constituigio
Federal de 1946, na seguinte forma:

‘“Art. 158 — E reconhecido o direito de greve cujo exercicio a
lei regulari.”
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Esta disposicio encaixava-se numa moldura bastante liberal gue sur-
gia no Brasil com a derrubada do Estado Novo e quase um ano apés a
derrota do nazifascismo. Naturalmente também o reconhecimento do di-
reito a greve inseria-se numa sociedade de forte e acelerado processo de
capitalizagdo e industrializa¢ao (5) iniciado sob o patrocinio do préoprio Estado
Novo.

Na Constituicio de 1967, temos no capitulo que dispde sobre a ordem
econdmica, a seguinte norma:

“Art. 158 — A Constituico assegura aos trabalhadores os se-
guintes direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem a
melhoria de sua condi¢io social:

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

XXI — greve, salvo o disposto no art. 157, § 79"

A diferenca da Constituicao de 1946, a de 1967 guindou ao nivel
constitucional niao s6 a garantia do direito de greve como tamhém as
excecbes, isto é, as areas em que ndo se admitiria a greve: servigos de
interesse pablico e de seguranca nacional. Ora, estas mesmas Areas eram
vedadas no regime de 1946, através de lei ordinaria (Decreto-Lei n? 9.070,
de 15-3-1946, art. 3°). S6 esta disposicdo (...salvo...) j& denuncia a
implanta¢do de um regime mais severc de controle da greve, e isto preci-
samente quando o modelo econdémico se voltava para um -capitalismo
financeiro industrial a todo vapor.

Finalmente, a reforma da Constitui¢io em 1969 mantéve a mesma
redagdo da Constituicdo de 1967 (art. 165, XX).

As normas transcritas acima figuram como linhas programéticas in-
seridas na disciplina da Ordem Econémica, ac mesmo tempo em que se
disciplina o capital particular e a intervenc¢io estatal no dominio econd-
mico. A perspectiva € nitidamente classista, porque a greve é direito do
trabalhador e ndo do cidadao, ou estaria incluida no art. 153 que define
os direitos e liberdades individuais.

8. O tratamenic da greve como direito garantide ao trabalhador
opoe-se totalmente a sua disciplina até a Constituicio de 1937.

De fato, as Constituigoes do Brasil de 1824 e 1891 nio se preocuparam
com o assunto. A Constitui¢ao Imperial apareceu numa sociedade ainda
sujeita a um sistema econémico ligado a agricultura. A primeira Constitui-
¢do da Republica também ndo diferia muito, nesse aspecto, ji que sabi-

( 5} Nelson Werneck Sodré, Formacao Histérica do Brasil, §* ed., Sfio Paulo, Brasiliense,
1973.
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damente a grande forca da economia brasileira era o café, e a questdo
escravista havia sido resolvida ha apenas trés anos, nio se fazendo sentir,
até entao, a presenga de uma classe trabalhadora definitivamente urbana.

O problema passa a se complicar com as transformacdes da economia
nacional. A Revolugao de 1930 vem exatamente num periodo de inicio da
urbanizagdo e industrializagao, até mesmo com o objetivo (ou resultado
inconsciente?) de promov&f

E muito sintomatico que a Constitui¢io de 1934, por exemplo, tenha
ja um titule (Titulo IV} dedicado as normas programaéticas da ordem eco-
némica e social. O art. 121 desta Carta enumera as garantias do trabalha-
dor, mas, também sintomaticamente, exclui delas o direito de greve. Alias,
a greve nao € mencionada na Constituigdo.

Ja a Constituigdo de 1937 vai retomar o assunto da ordem econdmica
e social. Como a de 1934 ela reitera as garantias do trabalhador. Contra-
riamente aquela, porém, menciona, explicitamente, a greve, sé que ta-
xando-a de ilegitima, praticamente proscrevendc-a. £ ¢ que se 1é no
art. 139:

“A greve e o lock-out sdo declarados recursos anti-sociais nocivos
ao trabalho e ao capital e incompativeis com os superiores inte-
resses da produ¢ao nacional.”

O Estado Novo colocava-se assim de pleno acordo com os interesses
das classes patronais, desenvolvendo ¢ capitalismo brasileiro de modo es-
cancaradamente paternalista, Em troca, subordinava as regalias concedidas
a livre empresa a uma interveng¢io mais ou menos ampla no dominio eco-
nomico,

Esta caracteristica sé foi exacerbada, ndc criada pelo Estado Novo.
Cumpre lembrar aqui que a Histéria Econdmica do Brasil se prende a
iniciativa privada sempre amparada, estimulada e dirigida pelo Estado. A
tradi¢ao se inicia com o sistema de capitanias hereditarias, semelhantes a
autarquias monarquicas. Isto posto, obedecendo o Estado ocidental a uma
alianca com os interesses capitalistas desde o seu nascedourc (®), nio é
surpresa que o Estado Novo, oplando pela chamada “via prussiana” para
o desenvolvimento, tenha se colocado como o estimulador da capitalizagao,
apesar da classe trabalhadora.

9. Subordinando a disciplina da greve & lei, a Constituicio de 69
abriu uma certa flexibilidade ao legislador. Em 1964 havia ja surgido a Lei
n? 4.330 que dispunha sobre as condicdes para o exercicio do direito de
greve, Por aquela lei a greve se transformava em um wltimo recurso sujeito
a aprovacio de assembléips de classe, com determina¢io de todo um
procedimento preliminar. Su]e1tava-se a legitimacido da greve ao forma-

( 6) M. Weber, ob. cit.,, pig. 105i4.
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lismo do préprio sistema juridico. As atitudes que implicassem em greve
sem as formalidades de lei seriam até consideradas crime (art. 29).

Em 1978, entretanto, o Pais atravessou um periodo de certa comogéo
e foi surpreendido com o Decreto-Lei n® 1.632, em que se discriminavam
08 campos em que seria absolutamente proibida a greve. O decreto-lei, mais
surpreendentemente ainda, fundava-se no art. 55, I, da Constituigao, isto
é, passava a tratar a greve como- assunto de seguranga nacional (7). Mais
do que isso, o decreto-lei concedeu um grau muito grande de discriciona-
riedade ao Presidente da Republica ao outorgar-lhe capacidade para defi-
nir, por simples decreto, outras atividades em que a greve seria proibida.
A restricdo ao principio constitucional foi generalizadamente tida como
excessiva,

Ao lado destas disposicoes esti ainda o art. 201 do Cédigo Penal
lipificando como crime a paralisagdo do trabalho de interesse coletivo.

10. O anteprojeto proposto 4 Nagdo consolida os dispositivos atual-
mente em vigor. A deflagracio da greve continua presa a limites formais
que visam assegurar a representatividade da decisio da assembléia sindi-
cal ou dos trabalhadores. Assim, ¢ inciso IV do art. 620 na redagio proposta
pela Comissdo Interministerial classifica de ilegal a greve deflagrada sem
a observincia dos requisitos e prazos estabelecidos pela propria lei. Ora,
parece, no entanto, que uma greve assim chamada ilegal poderd ser legi-
tima segundo a propria lei; ja que o art. 608 diz textualmente ser legitima
a greve que tenha o objetivo de “obter melhores condi¢boes ambientais e
contratuais de trabalho, de exigir o cumprimento da legisia¢cio em vigor
ou de fazer respeitar os efeitos de acordos coletivos e decisdes judiciais”.

Vé-se nitidamente o potencial conflito entre reivindicagbes legitimas
e procedimentos meramente formais, instrumentais. Neste ponto convém
aperfeicoar a disciplina proposta.

Merece aplausos a disposicao que permite ao Presidente da Repiblica
tirar o cariter de essencialidade de qualquer das atividades classificadas
no art. 609, § 12 Mas é repreensivel 0 mesmo dispositive (art. 609, § 29) quan-
do autoriza a inclusdo de outras atividades no campo daquelas essenciais.
Qualquer restri¢do a direitos nio deve ser decidida to livremente por uma
tinica autoridade do Executivo.

IIl. AS GREVES DO PERIODO 1978-1979

11. Dos ultimos anos para c¢i ocorrera no Brasil uma espécie de
geral amortecimento dos movimentos operarios. As razdes de ordem poli-
tica fogem ao escopo deste trabalho para merecerem enumeragdo. Basta
repetir o que foi afirmado acima: o Estado brasileiro aliou-se abertamente

( T) Isto slgnificaria que o Estado via-se ameagado pelas greves que comegavam & pro-
liferar no Pais, mais especialmente em Sao Paulo?
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aos interesses das classes possuidoras, na crenca de um desenvolvimento
acelerado da capitalizagdo “nacional” (8).

O descompasso da legislacao trabalhista com o acelerado processo de
industrializa¢éo é flagrante. O texto fundamental continua sendo a Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho. O salario perdeu sua negociabilidade e pas-
sou a ser ditado pelo Executivo. As “conquistas” trabalhistas do periodo
1964-1969 ndo foram conquistas efetivas: foram concessdes do Estado pa-
ternal, ¢ 0 que tinham de gualitativa e pofencialmente aproveitavel foi
drasticamente feito inexpressivo pela quantitatividade reduzida.

Em gintese, parecia desarticulada a for¢a dos empregados, desinte-
grada na impessoalidade de um sistema que tirara dos patrdes qualquer
responsabilidade pelas condig¢des gerais do trabalho. O Estado burocratico
e racional, tdo caracterizado por Weber, passou a ser distante — aparen-
temente pelo menos — dos deis pblos e erigiv-se em Aarbitro das contendas
entre capital e trabalho. O interesse superior do Estado, sendo a criacdo
da riqueza nacional e nio o bem-estar do povo, atendeu muito mais ao
interesse do empresariado, ou seja, o interesse do Estado burocratico pas-
sou a ser seu préprio interesse, sua propria sobrevivéncia — interna e
externamente — e dissociou-se das aspira¢des de vastos setores da socie-
dade civil: entre eles a classe operaria.

12. A primeira greve a denunciar uma nova ordem de coisas nas
relagbes de trabalho foi a da categoria dos metaltrgicos em Sdo Paulo, j&
em 1978, O movimento cresceu e nova paralisagio ocorreu em 1979. A
manifestacdo dos operarios cresceu dentro das rigidas disposicoes da Lei
n? 4.330 e obteve do governo federal uma atitude tolerante.

De uma perspectiva weberiana foram detectiveis no episdédio alguns
tragos tipicos de uma sitva¢do de classe que resultou numa agade comuni-
tiria. A comecar pelo cariter restrito que o movimento teve.

Na realidade, a movimentacfo surgiu num ponto especifico do terri-
torio, que foi Sio Bernardo do Campo. L4 esti instalado o maior centro
industrial do Pais, e as industrias da regiio contam com uma certa sofis-
ticagdo tecnoldgica. Desta forma muitos dos metalurgicos da regido tém
uma formacao profissional j4 muitas vezes qualificada. Este ponto é mais
ou menos comum as varias industrias da regifo, inclusive, e talvez prin-
cipalmente, enire as montadpras de veiculos automotores. As diversas in-

P

distrias tém, portanto, algo ‘em comum, isto €, a necessidade de maio-de-
obra qualificada. A m3o-de-obra disponivel na regido, por sua vez, adquire

{ 8 A constatacfio do fato é clarp quando se faz um levantamento da legisla¢io {ribu-
tarle. Nio s¢ a legislagio tributaria a nivel de lei ordinaria (ou complementar),
como o C6dige Tributério Nacional, mas os principios constifucionais que regem os
tributos, sofreram em geral mhodificagio, ¢ 0 resultado fol a centralizagdo da admi-
nistracio tributiria — nas mios do Governo Federal — e um incrivel aumento da
discriclonariedade do Executivo (Presidente da Repiblica, Ministros de BEstado)
gquanto as decisGes de politiqa fiscal. Todas estas medidas favoreceram o capital:
o volume de mecanismos fiscpis, incentivos e mudangas legais é tio grande que os
advogados da Area fiscal sentem-se pelo menos desorientados. De qualquer forma
0 investimento privado foi dirigido pelo Estado, mas com suculentos frutos para a
livre iniciativa.
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uma certa imobilidade exatamente devido a isso: sua rotatividade fica con-
dicionada s empresas do setor e da regido.

Some-se a isso a funcido global que a indastria automobilistica e pro-
dutora de eletrodomésticos em geral exerce no quadro da economia na-
cional. Este setor industrial foi a verdadeira locomotiva do recente pro-
cesso de industrializagdo do Brasil. Em torno a este nicleo industrial, e
em fungio dele, desenvolveram-se diversos e importantes setores, tais como
a siderurgia e a petroguimica. Dispensado mencionar o que o transporte
rodoviario significou para toda economia nacional.

Progressivamente também foram sendo questionadas as bases em que
o espantoso desenvolvimento industrial representava em bem-estar geral,
A constatagio foi a de que havia algo errado com o salario do trabalhador.
Em outros termos, o financiamento da produgdoe nacional foi feito com uma
parte da renda nacional provavelmente retida dos salirios da classe ope-
raria (®).

Ocorreram ai exatamente os pressupostos weberianos da situagdo de
classe: uma distin¢do nitida da posi¢cdo dos grupos no mercado, com inte-
resses econémicos ndo s6 distintos e polarizados, mas — dentro das duas
classes opostas — de um interesse economicamente univoco. Os trabalha-
dores, pelas condiges mencionadas anteriormente, tinham alge que os
compelia a agir em conjunto.

Importante também o crescimento do grau de consciéncia coletiva
despertada. Além do interesse econdémico definfvel, a especializacio a que
se submeteram os metaliirgicos de Sio Bernardo deu-lhes um peso espe-
cifico maior na barganha de suas reivindicacdes. A dispensa em massa de
operarios desta espécie néo podia ocorrer simplesmente porque ndo have-
tia como substitui-los ripida e integralmente. O prejuizo das fibricas seria,
portanto, muito mais suportivel no caso de greve do que no caso de dis-
pensa. Assim, a agdo coletiva estava viabilizada e a consciéncia desta pos-
sibilidade, muito aguda. Sem duvida a prépria elevagio do nivel cultural
do trabalhador levou a isto. Mas, o fundamental mesmo foi a transforma-
¢do da classe em comunitariamente ativa (1°) no sentido de desenvolver uma
agdo mentada com determinado sentido.

13. Aqui se percebe como a agio homogénea, concentrada e cons-
ciente de um determinado grupo é capaz de criar aquilo que Weber chama
de relacio de poder. Entendido poder como a capacidade de impor a pré-
pria vontade e contra qualquer fundamento (12), No caso, por exemplo, os
metalirgicos tiveram contra si até mesmo o aparelho estatal. No curso
das negociagbes do infcio de 1979 os sindicatos patronal e obreiro torna-
ram-se inflexiveis e criaram uma situagio de impasse. O Estado interveio
elegendo-se em mediador das negociagbes por meio do Ministro do Tra-

{ 9) Em termos de renda social veja-se, por exemplo, o que pode significar a defasagem
entre os {ndices oficial de reajuste salarial fixado para agosto de 1979 e do custo
de vida acumulado no periodo agosto 1978/agosto de 1979, conforme reportagem
na Folha de 8, Paulo, de 22-8-78 (pig. 18},

(10> M. Weber, ob. cit., pig. 685.

(113 M. Weber, ob. cit, pig. 43.
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batho. Os metallirgicos mantiveram suas propostas e sua paralisagdo. Re-
sultado: foi decretada a intervengdo no sindicato e os lideres da greve
perderam seus cargos de dirigentes sindicais,

Qual a reagdo dos trabalhadores ao decreto? Mantiveram-se ostensi-
vamente contra as ordens do aparelho estatal, supostamente fonte formal
de legitimidade e sem duvida o dominante na relagio de dominacio buro-
cratica. Agiram de modo a negar a autoridade do Ministro e apoiaram seus
lideres de fato. S6 voltaram as atividades a pedido desses mesmos lideres
e uma vez obtido um acordo de que a intervengdo sindical cessaria.

Nitidamente o caso foi de uma confrontacio de poderes, na medida
em que até certo ponto os operarios impuseram condigbes e acuaram
mesmo a classe patronal. De novo o Estado veio aplicar a san¢io nio para
decidir o impasse a favor do operério, sendo contra ele, alegando diversas
razdes, inclusive o interesse nacional. Assim é muito mais do interesse na-
cional preservar a empresa — apesar de todas as suas distor¢des — do
que dar prioridade ao interesse do homem trabalhador. £ a constatagdo
de que o interesse do Estado nio se confunde com o interesse social: o
interesse do sistema é preservar-se. De qualquer forma, os metalirgicos
criaram uma situagdo de confrontacdo de poderes.

14. Outro movimento que se eshogou em 1979 foi o dos funcionérios
plblicos do Estado de Sio Paulo. Ji aqui ocorreram algumas diferengas
fundamentais com relagdo ao movimento dos metaliirgicos.

Em primeiro lugar prejudicou o movimento a amplitude quanto acs
seus componentes. A classe funcionirios piblicos, de um ponto de vista
sociolégico como o de Weber, nao existe como classe. Seus interesses sio
muito diversificados porque, do ponto de vista do mercado, ela engloba
muitas “fatias” de poder econdmico distinto. Em sintese, os funcioniries
publicos tém em comum o fato de estarem empregados pelo Estado. Fora
isso suas similitudes sdo minimas.

Por exemplo quanto ao campo profissional. Os funcionérios publicos
ndo sao apenas os funcionirios burocraticos, escrituririos e escreventes.
Entre os servidores da administracio direta estdo engenheiros, advogados,
médicos. Ai também se inclui larga faixa do magistério, esta ja dividida
em primdrio, secundirio, universitirio e nos mais variados ramoes: huma-
nidades, ciéncias exatas etc. ..

Uma segunda diferenga estd no préprio campo salarial. O funciona-
lismo pablico envolve uma variada série de niveis salariais. Provavelmente
o grosso do funcionalismo seja formado por trabalhadores mal remunera-
dos, com niveis quase minimos de vencimentos (22). Mas ao lade destes
pequenos funcionarios ha, sem divida, aqueles mais bem remunerados.
Naturalmente as posi¢des econdmicas deixando de ser univocas, a coesio
de um “interesse de classe” fica muito comprometida.

{12) A afirmacfio ¢é feita com base mais na observagio pessoal, do que em dados esta-
tisticos exatos. Sue aproximacho com a realidade, porém, parece bem visivel.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 76 n. 64 out./dex. 1979 21



Sob este aspecto temos ainda a questdo da hierarquia. No Estado
burocratico os cargos sdo dispostos de forma escalar-piramidal ¢ derivam
seus poderes do mais alto posto: dai o sistema da “delegacdo” de compe-
téncia, ou seja, os subordinados recebem dos superiores nio sdé o cargo
(nomeagdo) como as fungdes (competéncia) (12). Assim, os funcionarios en-
contram-se distribuidos em diferentes escalas hierarquicas. A manutengao
de muitos cargos hierarquicamente superiores depende muitas vezes do
comportamento do seu ocupante em relacio zos ceniros de poder. Os
cargos de confian¢a estdo nesta categoria. Além disso o cargo superior
hierarquicamente imp6e maiores responsabilidades do ocupante para com
o proprio sistema, no caso o cumprimento das leis e regulamentos, sem
questiona-lo. Ora, o cargo de confianca ou chefia significa também uma
remuneragao maior, de maneira que um movimento de reivindicagio sala-
rial atinge distintamente as varias camadas dos funcioniries. A fidelidade
da classe “comissionados” ou “chefes” para com o sistema é muito maior
do que a do servider subalterno. Ocorre ji ai uma divisdo de interesses.

_ 15, Estas breves consideragbes indicam que os funcionarios publicos
nio podem compor uma categoria unica. De fato, eles s6 tém em comum,
praticamente, a prestacdo de servigos ao Estado.

Na linguagem weberiana talvez o mais acertado fosse falar em divi-
sGes estamentais entre os funcionirios. O termo, porém, s6 é acertado em
parte. Nao ha duvida de que ha estamentos entre eles, formando mesmo
uma classe de notéveis: assim os chefes de reparticdo, os servidores de
alguns setores de relevancia politica ou de expressio na comunidade (uni-
versidades, escolas, hospitais etc.). Mas, hd também as diferengas nos niveis
de instrucao, tornando muito diverso o nivel de consciéncia social dos dis-
tintos niveis. De qualquer forma estas distingbes estao mais ou menos
distribuidas no seguinte sentido: os cargos superiores gozam de um pres-
tigio maior, recebem maior remuneragao e sdo ocupados por pessoas de
maior nivel de instrucdo; cargos inferiores gozam de pequeno ou nenhum
prestigio, tém uma remuneracdo menor — infima as vezes — e sdo ocupa-
dos pelos instruidos em termos de escola convencional. Ressalto agqui a
irrelevincia — ou quase isso — do nivel de instrugdo escolar para a
aquisicio de consciéncia polftica de uma posi¢do no mundo. Mas vale a
pena lembrar que entre os funcionirios publicos desenvolve-se uma certa
crenga na inexorabilidade e inelutabilidade do sistema que os faz abster-se
de muitas acdes. A prépria formagdo da burocracia depende disso, na
medida em que o seu maior objetivo seja a eliminagdo de desarranjos
{desilusdes?) no funcionamento do sistema.

A existéncia de uma organizacdo estamental dos funcionéarios publicos
impede aquela univocidade do interesse econdémico tdo importante na So-
ciologia Compreensiva de Weber para a definicdo de uma classe. Basta
atentar para o fato de que 56 algumas categorias de funcionéarios entraram
efetivamente em greve: os professores e os médicos, mais especificamente.

(13) A escolha de palavra grega (Hierarkhia) é sintomética do carater sagrado atribuide
# disciplina e & ordem burocratica.
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16. Finalmente, vale lembrar aqui a razio de ser da greve e o por-
qué de sua aparente ineficacia quando aplicada contra o Estado.

Como dito no inicio deste trabalho, a greve é uma atitude de forca e
como tal uma confrontagio de poder, isto é, um processo de imposi¢do da
propria vontade contra a de outrem. No setor privado os trabalhadores
valem-se de uma situagdo prépria: sua paralisa¢io afeta diretamente os
lucros do empregador (patrdo) e, num regime de concorréncia, s6 em uma
pequena parcela o mercado consumidor, quer dizer, a comunidade em
geral. Desta forma, a forg¢a do movimento esta na capacidade de resisténcia
do empregador: no caso de reivindicacido salarial, v.g., feitos os calculos,
pode ficar muito mais barato o patrao conceder o que lhe é pedido do que
suportar o prejuizo. A questio se coloca, pois, no ponto mesmo que leva
0 empresario a agir: o lucro.

O Estado, porém, ndo visa lucro. Existe para prestar servicos e ser-
vigos que sejam meios de realizacdo dos objetivos dos seus suditos, nio
de si mesmo. Desta forma a paralisacao dos funcionarios nao pode — de
imediato — afetar o que o Estado nio tem. Os primeiros maleficios de
uma greve sao sentidos pela comunidade, ndo pela parte confrontada, o
Estado empregador. A questio fica mais delicada se ha um colapso no
sistema arrecadador do fiseo, por exemplo, ja que a sobrevivéncia do pré-
prio sistema se vé ameacada. Mas da maneira como o Estado se comporta
hoje em dia — onipresente e onisciente — o colapso da méaquina estatal
levaria a estrutura social a uma situacio quase cadtica. O instrumento de
pressao “‘greve” nio tem a nhecessaria eficicia conira o Estado exatamente
por isso, visto que a capacidade de sobrevivéncia e resisténcia do aparelho
estatal (sabiamente despersonalizado, multiforme, disseminade com ubi-
giiidade) é enormemente superior & de seus confrontantes. O desgaste nio
Ihe vem s6 através de uma greve, mas também através de greves.

IV. CONCLUINDO: A GREVE E INOVADORA NO SISTEMA SOCIO-
JURIDICO?

17. A greve é, a meu ver, uma daguelas manifestacdes de violéncia
amparadas pela lei porque falta ao sistema juridico meio mais eficaz de
tutelar os direitos ameacados. Nesta categoria incluem-se, como mencionei
antes, a legitima defesa, a protegdo possessoria pelas proprias maos ete.
O que observamos é que houve uma tomada de consciéncia geral (opinio
juris vel necessitatis) resultando na elevacio da greve a status de um re-
curso valido para a defesa dos legitimos interesses dos trabalhadores.

Estas consideragbes sao validas quando ha a tentativa de disciplinar a
greve. Mas o que de fato ocorre é que a greve & um fendmeno social, de
cunho sancionatério tanto quanto a punicio dada a um funciondrio por
descumprimento de um dever. A greve é fato: haja ou nio disciplina, ela
ocorre. Seja ou ndo formalizada, ela é um estado de coisas. Em suma, a
greve como acdo social é sempre possivel quando um grupo da ordem a
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uma associagdo que comunitariamente se recusa a obedecer. E finalmente
um fendémeno nascido da confrontacdo de poderes, de tal modo que o Di-
reito ndo pode dar-se ao luxo de ignoralo.

Se a greve é um fato relevante, o Direito pode encard-lo de varias
maneiras. Ou a greve € banida como algo indesejavel ou é aceita. H& no
caso uma questio de eleigdo de valores: o trabalhador pode exigir deter-
minadas coisas e pressionar o patrio para obté-las? A evolu¢ido legislativa
diz-nos que sim. Provavelmente levados pela inelutabilidade dos fatos, os
legisladores concederam legitimagdo & greve. A idéia de concessio é tanto
maior quanto menor a repressio aos movimentos grevistas tenha sido;
quanto maior a repressio aos movimentos, tanto maior a qualidade de
conquista do direito de greve.

Mas a institucionaliza¢do da greve equivale, afinal de contas, a uma
limitagao do campo de legitimidade. Vale dizer que os movimentos que nio
se enquadrem na moldura da instituicio (no caso do Brasil, a Lei n? 4.330)
submetem-se a um tratamento de repressio. Mas, de qualquer forma, sua
presenca é reconhecida, sendo tratada como legitima ou nio.

18. Ocorre, portanto, que 2 greve passa a ser uma variavel a mais
dentro do sistema juridico com a qual se conta e, conseqiientemente, cer-
cada de mecanismos de controle.

Estes mecanismos de controle servem de parte a parte: Estado, pa-
troes e operdrios. Sio colocadas determinadas premissas bésicas dentro
das quais serdo realizadas as disputas.

Nisso tudo, porém, a greve perde seu cariter inovador. Em primeiro
lugar ela parte de uma premissa béasica que é a distingdo empregador e
operario: em outras palavras, hi um reconhecimento da desigualdade das
situagbes, sem a perspectiva de uma solucdo distinta ou avanco das res-
pectivas posicdes. Significa isto que a greve como conflito é previsivel na
medida em que a situagao classista persistir.

Essa mesma colocagdo restringe por sua vez as reivindicagbes dos
operarios. Dentro daquelas balizas preestabelecidas ha uma definicio de
interesses legitimos e ilegftimos protegidos ou penaliziveis, estreitando-se
mais o campo de inovagio do que o de acdo das classes trabalhadoras.

Finalmente o operario ndo vé na greve sua participagio no sistema
como um todo: de produgao e consumo de riqueza produzida em massa
para consumo em massa, em que o trabatho e o homem merecem o mesmo
tratamento remuneratéric que o capital ou qualquer fator produtivo. A
greve, tal qual se manifesta hoje em dia, n3o € apenas uma ocorréncia
controlavel pelo sistema social, sendo também uma conseqiiéncia deste. Na
medida em que os valores éticos do trabalhador tornam-se tio produtivis-
tas e “remuneratistas” quanto os do capital, a greve perde o seu tom
inovador, sua forca criativa para tornar-se apenas o reverso da medalha
numa sociedade produtivista composta de patrdes e empregados.
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1. Nogdo e capitulagdo legal

Juridicamente, na dicgdo de EMILIO GUIMARAES, arquivamento é
o ato de autoridade que ordena o recolhimento de um documento ou
processo, de sua competéncia, ao respectivo arquivo (Gr. archeion, ar-
kheion, antigo, mais epéd — dispor — Lat. erchivu (m), lugar ou re-
particdo onde se guardam documentos escritos ou impressos; cartério,
na informacéo de RODRIGO FONTINHA).

Arquivam-se os autos do processo e ndo o processo. A distingao foi
marcada pelo Codigo de Processo Civil de 1973 (v. g.: o § 19 do art.
267 e 0 art. 1.215).

No Direito Processual do Trabalho, é obrigatério o comparecimento
das partes & audiéncia, independentemente do comparecimento de seus
representantes (art. 844 da CLT). Também a presenca das partes, na
audiéncia civil, se exigir4 quando o litigio versar sobre direitos patri-
moniais de carater privado (art. 447 do CPC). O comparecimento das
partes 4 audiéncia é decorréncia necessria do procedimento de con-
ciliagdo, caracteristico no processo do trabalho e adotado pelo processo
civil, no caso mencionado, a fim de possibilitar a autocomposicio dos
interesses em conflito pela possivel conciliagio das partes. Fala-se em
“acordo” na pratica processual trabalhista.

O néo-comparecimento do reclamante a audiéncia importa, segun-
do a linguagem da Consolidagdo das Leis do Trabalho, o arquivamento
da reclamagé@o, e “o néo-comparecimento do reclamado importa revelia,
além de confiss@o, quanto & matéria de fato” (art. 844). Como vimos,
néo é a reclamacdo que € arquivada e, sim, os autos do processo respec-
tivo. Reclamagdo é o nome da ac¢do trabalhista: “agio de reclamacio”,

Por outro lado, o § 29 do art. 843 da CLT excepciona gue nio have-
ra arquivamento dos autos da reclamagfo pelo nido-comparecimento
do reclamante quando motivado por doenca ou qualquer outra razéo
poderosa, devidamente comprovada, mas desde que, nesse caso, se fizer
representar por outro empregado que pertenca & mesma profissdo ou
pelo seu sindicato. A acéo prossegue sem a presenca do reclamante, mas
com a presencga de seu representante, impossibilitado, no caso, o arqui-
vamento dos autos. Entendemos aqui que a audiéncia deve prosseguir
com o representante, tomando-se a defesa da reclamada, se também
comparece o advogade do reclamante ou o sindicato assistente, a fim
de nao retardar o julgamento do feito com o s6 adiamento da audiéncia
para posterior contestagio. Em sentido contrario, ANTONIO LAMARCA
(A¢do na Justica do Trabalho, 1968, pag. 197), salientando que, nessa
hipétese, “a audiéncia é simplesmente adiada, ndo se praticando ne-
nhum ato processual, excecdo feita do termo de adiamento”, com fun-
damento no disposto no pardgrafo tinico do art. 844, que fala em sus-
pensdo do julgamento com nove audiéncia, que nés interpretariamos,
ainda aqui, como outra “sessgo” da mesma audiéncia, pois a represen-
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tacdo do reclamante foi reconhecida em audiéncia vélida que é simples-
mente suspensa, como alias diz a lei.

H4 ainda uma segunda hip6tese em que o arquivamento ndo se
da: quando o Juiz-Presidente da Junta entende de suspender a audi-
éncia, mesmo sem o comparecimento de qualquer das partes ou de am-
bas, desde que, a seu juizo, haja motivo relevante, caso entac em que
designard nova data para nova “sessdo”, fazendo constar em Ata o
fato (pardgrafo unico do art. 844 da CLT).

Falamos em “sessdes” da audidneia visto que a audiéncia € con-
tinua (art. 849 da CLT), “una e continua” (art, 455 do CPC), donde
as audiéncias serem suspensas e nio adiadas ou encerradas, havendo
falar propriamente em sessfes da mesma audiéncia (cf. ¢/ PEDRO BA-
TISTA MARTINS, Com. ao CPC, III, p. 218), como distingue a CLT
(art. 800 e § 1° do 802).

Note-se que o advogado do reclamante nao pode representar este;
e o da reclamada, como preposto desta, s6 se empregado desta. £ 6bvio
que a comprovacao do motivo impeditivo do comparecimento do recla-
mante A audiéncia deve ser feita, na audiéncia, por seu advogado ou
por seu representante. E se estes ndo a fazem, o arquivamento dos
autos é a consequéncia.

E ainda hA um terceiro caso, quando da chamada “a¢io de cum-
primento” (art. 872, parigrafc tinico), em que o sindicato de classe
pode representar o empregado mesmo sem outorga de poderes deste,
ainda que nfo associado, para a cobranca de aumentos salariais nor-
mativamente decretados, em lei, convencgdo coletiva, acordo coletivo ou
‘“‘sentenca normativa” da Justiga do Trabalho.

2. Sentenga e ndo lermo

O nao-comparecimento das partes em audiéncia é apreciado e jul-
gado pela Junta de Concilin¢do e Julgamento que decidira ou néo pelo
arquivamento dos autos da reclamacio. Nao se trata, como ainda se
pensa, de expedir-se um mero “termo de arquivamento”, mas, sim, de
se proferir uma verdadeira sentenca definitiva: uma sentenc¢e de extin-
¢do do processo, sem julgamento do mérito, com fundamento & ausén-
cia de pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido e regular
do processo (auséncia da parte ou de ambas as partes na audiéncia),
na formna do disposto no art. 267, IV, do CPC, cujo § 19 prevé o “arqui-
vamento dos autos” como c¢onseqiiéncia de todas as hipoteses que men-
ciona o capul respectivo (apenas condicionando o arquivamento & néo
supressdo da falta pela parte, em 48 horas, nos casos dos itens II e II1
do mencionado artigo). E condena-se (0 que um simples “termo” néo
poderia ousar) o reclamanfe a pagar as custas processuais (art. 789,
§8 4% e 59, da CLT, e arts. 19 e 20 do CPC). As custas séo calculadas
sobre o valor do pedido (art. 789, § 3°, letra b, da CLT), de cujo paga-
mento no entanto pode ser isento o reclamante, por decisfio do juiz, de
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oficio, concessiva da justica gratuita, caso o reclamante perceba ssa-
lario igual ou inferior ao dobro do minimo; ou, a requerimento do re-
clamante, provando este o seu estado de miserabilidade (art. 789, §
99 da CLT). Ndo havendo dispensa das custas e transitada ém julgado
a decisdo (in casu, a sentenca de arquivamento faz apenas coisa jul-
gada formal, pois o autor pode renovar a. mesma agio, na forma dos
arts. 844 e 732 da CLT), serdo as custas cobradas em execugéo (art.
789, § 89 da CLT) de cuja correspondente agéio é a Unifo Federal a au-
tora, pois unica credora das custas no Processo do Trabalho, razéo,
alids, de que as “custas” s@o verdadeiras tazas judiciais;, néo se deslo-
cando a competéncia funcional da Junta para a Justica Federal (art.
575, II, do CPC). Nesse sentido, ALCIDES DE MENDONGCA (Com. ao
CPC, 1, § 481). A execugdo das custas serd feita contra o reclamante
e contra o sindicato, se este interveio no processo, por ser responsével
solidariamente (§ 79 do art. 789 da CLT).

Haver4 também sentenca de arquivamento dos autos da a¢éo de in-
quérito, movida pelo empregador — entdo autor, requerente — contra
empregado estavel, requerido — para apuragdo de falta grave, se o
requerente néo pagar as custas antes do julgamento (art. 789, § 49 da
CLT), consoante Stimula n?® 49 do Tribunal Superior do Trabalho: “No
inquérito judicial, contadas e ndo pagas as custas no prazo fixado pelo
Juizo, ser4 determinado o arquivamento do processo” (sic, mas leia-se
“arquivamento dos autos”, como j4 advertimos).

3. Recurso ordindrio

O Codigo de Processo Civil ndo faz mais a diferenga entre senten-
¢as definitivas e terminativas, considerando sentenca “o ato pelo qual
0 juiz ple termo ao processo, decidindo ou n&o o mérito da causa” (art.
162, § 1°, do CPC), tendo adotado, portanto, o magistério de CHIO-
VENDA (Instituigdes, v. III, § 49, n? 302) no sentido de que as senten-
¢as definitivas sdo tanto as que decidem o mérito quanto as absolu-
tdrias da observincia do processo. Da sentenga de arquivamento dos au-
tos, portanto, por ser sentenca, embora nio tenha enfrentado o mérito,
cabe recurso ordindrio para o TRT da Regifio respectiva, inclusive e mes-
mo porque pode haver o interesse do reclamante ou do requerente em
obstar a cessagdo, pelo arquivamento, do efeito do ajuizamento da acao
que € o da interrupgéio da prescricéo (art. 219 do CPC c/c art. 841 da
CLT), em razdo de, no procedimento trabalhista, ndo ser necessario que
a citagdio seja ordenada pelo juiz, como ocorre no procedimento civil ( § 19
do art. 219 do CPC). Bastaria citar esse caso para justificar a possibi-
lidade da interposi¢&o de recurso ordinério contra a sentenca de arqui-
vamento, caso contrario, a parte interessada se veria impossibilitada
de propor de novo a agao, em virtude da prescrigéio entdo emergente.

Mas o recurso tem cabimento, também neste caso, simplesmente
porque se trata de uma sentenga definitive, ndo fazendo o Cédigo de
Processo Civil vigente distingdo entre definitiva e terminativa, consi-
derando esta como espécie daquela.-Como bem remarca WAGNER D,
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GIGLIO (Nove Direitc Processual do Trabalho, Cap. X, 4b, p. 135):
“O arquivamento resulia de uma sentenca prolatada pela Junta (e nao
axclusivamente por seu juiz presidente) que, pondo fim ao processo, en-
sejo recurso, salvo quandg este for vedado pela Lei n¢ 5.584 (rito su-
mario) ",

Registre-se, en passant, que ji a pena de revelia pode ser aplicada
“sem a presenca dos vogais”, na opinido de W. 8. CAMPOS BATALHA
(Tratedo, 1977, p. 474), aceitando entendimento de NELIO REIS.

4. Interrupcdo da prescri¢do

A nosso ver a cessa¢do do efeito interruptivo da prescri¢do se veri-
fica a partir do momento em que transita em julgado (coisa julgada
formal) a sentenca de arquivamento, continuando a contar desde entio
o prazo interrompido com o ajuizamento da reclamacic. Em outras
palavras, 0 efeito interruptivo existiu desde a data do ajuizarpento até
a data do trinsito em julgado (formal) da senten¢a de arquivamento.
N&o merece prosperar a tese de que, em caso de arguivamento, egte
efeito desaparece “como se jamais houvesse surtide”. Seria pura ficgao,
porque, na realidade juridica processual, houve atos judiciais validos,
como o ajuizamento da acgfo, a sentenca de arquivamento, a intimacgéo
das partes, e talvez tenha havido recurso ordinirio, de uma sentenga
definitiva que, como tal, nao foge do principio do duplo grau de juris-
dicBo. E gratuita, pois, a defesa da inocorréncia da interrupg¢ao da
prescrigio na hipotese de arquivamento, simplesmente deduzindo da con-
tumicia do autor a pretensa certeza de que o “reclamante nio quis
ver reconhecida sua pretensao”. Trata-se de uma adivinhagio nao auto-
rizada pelo direito processual, cujo pressuposto é justamente a admis-
540 da possibilidade contréria, ao permitir a renovacio da mesma agfo.
Contra, a argumentacao ‘‘de autoridade” de PONTES DE MIRANDA
(Com. ao CPC, vol, III, p.: 44D).

5. Pena de suspensdo do direito de acdo

A sangdo de natureza penal (art. 731 da CLT) de “perda, pelo
prazo de seis meses, do direito de reclamar perante a Justi¢ca do Tra-
balho”, também imposte pelo art. 732 da CLT ao reclamante “que, por
duas vezes seguidas, der causa ao arquivamento de gue trata o art. 844"
néao é de “duvidosa legalidade”, mas de induvidosa inconstitucionalidade,
pois atentatéria do direito piblico subjetivo assegurado pela Constitui-
¢ao da Republica (art. 153, § 49). A referida penalidade pretende im-
possibilitar o exercicio do direito de agdo trabalhista perante o Estado
contra qualquer empregador, inclusive contra o mesmo empregador
para a reivindieacdo de outros direitos que, anteriormente, nio foram
reclamados. A interpretacdo de que a punigéo teria razdo de ser quando
0 duplo arquivamento se referir a idéntica reclamag¢io (com os trés
elementos identificadores da agéio), também nao tem cabimento no pro-
cesso trabalbista, pois nao escapa & mesma inconstitucicnalidade.
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6. O arquivamento e perempgdo

Aspecto que merece atencdo é o de que nio ha falar na aplicagéo
da perempcdo do direito de acdo, apés trés sucessivos arquivamentos
daos autos da acdo trabalhista. O paragrafo Gnico do art. 268 do CPC,
que regula a perempcao (MONIZ DE ARAGAQ, Com., n? 528), néo se
aplica ao processo do trabalho, que, dispondo diversamente, repeliu a pe-
rempeéo. Consoante o disposto no art. 732 da CLT, apds o segundo arqui-
vamento, a perda do direito de reclamar é apenas tempordria (e nio de-
finitiva, como se d4 na perempcio civil, apds trés arquivamentos), pelo
periodo de sels meses, ainda que inconstitucional, como ji vimos. Apos
seis meses, o reclamante podera tentar de novo a mesma acéo e, outra
vez, dar motivo a mais dois arquivamentos, sobrevindo entéo o inter-
valo de outros seis meses, apés os quais de novo, ainda, podera vir
com a mesma reclamacao e dar motivos a novos arquivamentos, e, assim,
sucessiva mas nao indefinidamente, e, sim, até que sobrevenha a pres-
crigio apds o decurso do prazo de dois anos, descontadas as interrup-
¢Oes decorrentes dos ajuizamentos das ac¢oes.

Informa MOZART RUSSOMANO (Anteprojeto de Codigo de Pro-
cesso do Trabalho Anotado, 1963, p. 221) que “Enguanto, porém, a
Consolidagio pune o trabalhador quando ele determina novo arquiva-
mento injustificado do processo, com a suspensdo, por seis meses, de
seu direito de reclamar perante a Justica do Trabalho, as legislagdes es-
frangeiras desse primeiro grupo sfo bastante mais rigorosas: o segun-
do arquivamento determina a perda definitiva do direito de renovar a
agdo (Codigo do Trabalho da Franca para Ultramar, de 15 de dezembro
de 1952, art. 193; Coédigo do Trabalho do Vietni, de 30 de abril de
1956, art. 263; Codigo do Trabalho da Republica da Guiné, de 30 de
junho de 1960, art. 240, 12 parte)”.

Por outro lado, a perempgéo da agdo civil, na forma do paragrafo
Unico do art. 268 do CPC, somente sera possivel se todas as trés idén-
ticas a¢des forem arquivadas em razdo do abandono da causa pelo autor
por néo ter este promovido ato ou diligéncia que the competia (v. alnda
art. 267, III, e 0 § 19 deste). E a contumécia do reclamante na audiéncia
“inaugural”, nao significa abandono de causa, pois que este — de acordo
com o item III do art. 267 do CPC — somente se verifica apds 30 dias,
ou seja, a sua configuragdo processual estd condicionada ao decurso
deste prazo, e o arquivamento dos autos da reclamatéria trabalhista
independe do transcurso desse prazo, ocorrendo pela sé raziao do néo-
comparecimento do reclamante na audiéncia. A presenca deste é exi-
gida como um dos pressupostos exteriores do desenvolvimento da rela-
¢ao processual, razéo pela qual a natureza da sentenca que decreta o
arquivamento dos autos é de extingdo do processo, na forma do item
IV do art. 262 do CPC. Néo se deve confundir esta com a hipétese da
desisténcia da ag¢fo que € afo do autor — comissivo € nio omissivo —
dependente de manifestagdo formal nos autos do processo. E nio pode
o Juiz té-la como tacitamente manifestada pelo autor pelo simples néo-
comparecimento deste na audiéncia. (Nesse sentido, DELIO MARANHAO,
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Direito do Trabalho, 42 ed., 1976, p. 405) . Isto porque poderd ocorrer o
caso em que 0 juiz n&o devera considerar ¢ pedido de desisténcia da acéo
(que n&o se confunde com o de renuncia expressa ao direito sobre que
funda a ac¢do, independente do consentimentic do réu) — V. MONIZ
DE ARAGAO, Com., § 515), formalmente manifestado apés a contes-
tagdo, sem anuéneia do réu. Entendendo diferentemente que a ausén-
cia & audiéncia equivale a desisténciz da agdo, o cuito juiz ANTONIO
LAMARCA (Acde na Justica do Trabalho, 1968, n°? 110, p. 201},

7. Pagamenio das custas

A exigéncia da prova do pagamento das custas processuais, como
condicdo da propositura de novo da agdo (e nio de “nova” aco — como
bem observado por MONIZ DE ARAGAO, ib.) nfio merece acolhica,
pois — como acertado — o paragrafo tinico do art, 268 do CPC nio tem
aplicagéo no processo do trabalho. De outro lado, esta exigénecia da lei
processual civil também desmerece prosperar, consoante jurisprudén-
cia do Tribunal do Trabalho, citada por ANTONIO C. A. DE OLIVEIRA
(“Do Arquivamento da Reclamagao Trabalhista”, Rev. LTr, v. 35, p.
591) de que “‘as custas devem ser cobradas mediante o processo de exe-
cucéo, nao importando a falta do pagamento das mesmas em prejuizo
do direito de reclamar”.

8. Apds a contestacdo e ficta confessio

Quanto a tese de que o arquivamento somente tem lugar antes da
contestacdo do pedida, ou antes da resposta da reclamada, ja se tornou
pacifico este entendimento, chancelado pela Sumula n? 9 do TST, ver-
bis: “A auséncia do reclamante, quando adiada a instrucdo apos con-
testada a agdo em audiéncia, ndc importa em arquivamento do pro-
cesso” (sic).

Diferente é a gquestao relativa a aplicacéio da pena de confissdo ficta
gquanto 4 matéria de fato que jamais podera ser conseqiiéncia da au-
séncia do reclamante na “primeira” audiéncia ou da simples auséncia
deste em sessdes ou fases posteriores da audiéncia. Tal penalidade é
conseqiiéncia juridica do fato antecedente da néo-prestacic do depoi-
mento pessoal de qualquer das partes — pela recusa destas ou pelo seu
néo-comparecimento na ‘“audiéncia” para depor —, porém, desde que
a parte tenha sido intimada pessoaimente para depor (§§ 1% e 22 do
art. 343 do CPC}, ou seja, deade que o depoimento pessoal tertha sido
antes determinado pelo juiz, a requerimento das partes (arts. 342 e 343
do CPC}, nao, porém, quendo determinado ez officio, como veremos.
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Donde se conclui que a hipétese da confisséo ficta — somente possivel
apds a fase da contestagéio, quando, a requerimento das partes, se po-
dera ou ndo determinar o depoimento pessoal — obsta o arquivamento
por néo-comparecimento da parte na sessdo posterior para prestar de-
poimento pessoal e para o qual fora antes pessoalmente intimado, de-
vendo, entdo, seguir-se a instrucdo com julgamento do mérito da causa.
Sintetiza acertadamente a Stmula n® 74 do TST: “Aplica-se a pena de
confissio a parte, expressamente intimada com aquela cominagao, que
nao comparecer a audiéncia em prosseguimento, na qual deveria depor”.

Contra a aplicagdo da pena de confesso ao reclamante, o fnclito e
culto Ministro CARLOS COQUELJO COSTA (“A inversdo do 6nus sub-
jetivo da prova no processo do trabalho, em particular na revelia e con-
fissdo ficta” — tese apresentada no IV Congresso Ibero-Americano de
Direito do Trabalho e Previdéncia Social, 25 & 29 de setembro de 1972,
Sao Paulo, in Amnais, vol. II (Temas III, IV e V), Univ, Mackenzie,
BNH e FGTS — Ed. Unidas, Sdo Paulo, pp. 438 e 4486, principalmente,
item 8, in fine, p. 443, e “Conclusdo”, p. 446). Argumenta COQUEIJO
COSTA (in acordéo do TST, de sua lavra, publicado em sua obra Temas
de Processo do Trabalho, 1973, p. 63) que, para proteger o empregado
10 processo, a CLT ‘‘s6 ao reclamado se quis impor a confissio. Logo,
nenhuma se ha de deduzir da auséncia de depoimento pessoal”. Mas
j& em obra posterior (Principios de Direito Processual do Trabalho,
1976, p. 88), embora reafirmando que ndo deve ter aplicacdo subsi-
diaria (no do trabalho) a regra do processo civil, admite-a no caso de
“a parte pedir o depoimento de outra com a cominagfio de confissdo”,
e “jamals quando, simplesmente, a parte nio est4 presente no momento
em que deveria depor, se o juiz assim entendesse de lhe pedir o depoi-
inento”. Em outras palavras, como COQUEIJO COSTA, concordamos
em que a confissdo ficta do reclamante somente deve ser aplicada se,
tendo a outra parte requerido o seu depoimento pessoal, ndo comparece
ele para depor, e nunca se devendo aplicar se for o Juiz quem, ex officio,
determina o seu depoimento pessoal, pois “o Estado n#o tem interesse
na possibilidade da confissdo. S6 a parte adversa o tem, porque, obtendo
a confissdo ficta, livra-se do 6nus da prova dos fatos confessados, que
ficam fora do contraditério e, pois, da prova” (COQUEIJO COSTA,
Principios, cit., p. 88).

DELIO MARANHAQ (Direito do Trabalho, 42 ed., 1976, p. 405)
-- considerado sem objegdo um dos expoentes do Direito do Trabalho
— j& pensa diferente, que “o depoimento pessoal no processo do tra-
balho é de rigor (independe de requerimento), é uma exigéncia legal
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a0 exigir o comparecimento pessoal das partes. Estas sabem, porgque,
é lel (e a ignorincia da lei a ninguém aproveita), que a fase de instru-
¢éo do processo se inicia com seus depoimentos, necessariamente (por
isso, somente depois de presté-los poderdo retirar-se da audiénecia);
assim, ausentes (qualquer delas) no momento em que devem ser ouvi-
das, a conseqiiéncia disto h4 de ser, juridicamente, a confissdo ficta”.
Apesar da autoridade indiscutivel de DELIO MARANHAOQ, néo o acom-
panhamos, neste entendimento, por demais rigoroso e inflexivel, de
uma “légica” contraria ao pensamento de que o Direito deve servir ao
homem e néo o homem ao Direito.

De outro lado, fixada a lide com a defesa, o arquivamento poste-
rior feriria o direito constitucional da reclamada & sentenca de meérito
que somente poderé ser evitada em caso de renincia por parte do re-
clamante ao direito sobre que se funda & reclamagio, independente-
mente do consentimento da reclamada, e, ndo, em caso de simples
pedido de desisténcia da agdo que depende do consentimento da ré, tendo
esta apresentado a contestagdo (§ 4° do art. 267 do CPC), salvo motivo
relevante e que néo traga prejuizo & ré, consoante apreciacdo do juiz,
sujeita no entanto a recurso.

9. Prevencao

A Junta que sentencia o arquivamento nio continua preventa para
0 julgamento da mesma reclamacio de novo apresentada, de vez que,
sendo de extingdo do processo sem julgamento do mérito (absolvicao
de instdncia, no antigo Codigo de Processo Civil), ipso facto tal pre-
vengéo ndo pode resultar do nada, ou seja, do que inexiste. Neste sen-
tido, o pronunciamento do renomado Ministro ARNALDO L. SUSSE-
KIND: “O arquivamento da reclamacio, correspondendo a absolvi¢cao
da insténcia, ndo previne a jurisdicdo” (Ac. de 22-10-70 — 32 T —
TST — RR — 2.905/70 (3.270), Rel. Min. A, L. SUSSEKIND, in Rev. do
TST, 1970, p. 137). Afirma PONTES DE MIRANDA (Com. ao CPC,
vol, ITI, p. 445) que “os efeitos da extingdo do processo sdo er tune,
atingindc a extingdo o processo em todos os seus efeitos processuais,
todo o processo, inclusive a citagBo — que, no processo civil, torna pre-
vento o juizo; logo, atingida a citaglo, também extinta estara a pre-
vengao”. Apenas — como ja fizemos notar — entendemos que a inter-
rupcdo da prescrigdo nae é atingida com a extingdo do processo, pois,
com o ajuizamento da reclamagdo trabalhista, este j4 havia produ-
zido aquele efeito, independentemente do desenvolvimento do processo,
Parece, realmente, impossivel evitar a possibilidade de escolha pelo autor
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da Junta de sua preferéncia para julgar a sua reclamacio, ainda que
isto 1he custe o pagamento das despesas processuais com arquivamentos
propositadamente por ele provocados, com sua simples auséncia na
audiéncia “inaugural”, até que o sorteio na distribui¢do lhe seja favo-
ravel. O disposto no art. 732 da CLT, embora inconstitucional, é verdade,
limitaria a uma tunica vez tal possibilidade, se é que o sorteio ndo con-
temple & mesma Junta.

10. Contumdcia de ambas as partes

Releva notar que, no caso de contumacia de ambas as partes, pre-
valece o arquivamento dos autos, consoante a ordem procedimental.

Parece-nos que W. 8. CAMPOS BATALHA (T'ratado, 1977, p.
476), apés afirmar que “Impossivel é, pela auséncia de ambas as partes
4 audiéncia em que deveriam depor, aplicar a ambas a pena de con-
fisséo e, sem qualquer prova, julgar a reclamagdo procedente”, porque
“ndo h4 motivo para dar prevaléncia 4 confissio ficta da reclamada
sobre a confissio ficta do reclamante”, nos deixa a entender que ad-
mite ele que “a auséncia simultinea de ambas as partes poderia acar-
retar o arquivamento do processo por manifesto desinteresse, mas nunca
a procedéncia total da reclamacgéo”, quer dizer, o arquivamento pelo
nao-comparecimento de ambas as partes apds a contestagdo, pois a afir-
mativa vem logo a seguir, no texto em que analisa a auséncia das par-
tes “a4 audiéncia em que deveriam depor”, e da conclusio de ndo pre-
valéncia de uma confissdao ficta sobre outra. Ora, a admissdo da pos-
sibilidade do arquivamento e, nio, do julgamento, nesse caso, contra-
ria nio somente a Sumula n? 9 do TST, como inclusive o préprio enten-
dimento de BATALHA, ao dar resposta & hipdtese em que ambas as
partes nao comparecem & audiéncia, quando respondeu que ... e jul-
gamento de acordo com os principios genéricos se a auséncia de am-
bos ocorrer em audiéncia subseqiiente”.

E evidente que o néo-comparecimento justificado de qualquer parte
ou de ambas determinara sempre o adiamento da audiéneia, como tam-
bém é regra no processo civil (art. 463, II, do CPC). Do que tratamos é
da contumadcia das partes, ou melhor, do fato do nio-comparecimento
injustificado das partes em Juizo.

11. Falecimento do reclamanie

Acresce que, em caso de comprovado falecimento ou perda da ca-
pacidade processual do reclamante, a consegiiéncia é, nao o arquiva-
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mento, mas, sim, a suspens@o do processo (art. 265, § 19 do CPC), para
{ins de habilitacdo dos herdeiros, como tem decidido o TST: “Denuncia-
do g0 juiz o falecimento do autor com a devida comprovagdo, inclu-
sive da qualidade dos herdeiros, a espécie deixou de enguadrar-se no
tipo do arquivamento, puro e simples, de que trata o art. 844 da Con-
solidacdo, pois ndo houve “auséncia” do reclamante por ocasiao da au-
diéncia inaugural” (Ac. de 9-6-70 — 22 T — n? 1.870 — in Rev. TST,
1970, p. 136).

12. Na agdo plirima

Resta anotar que, nas reclamacodes plurimas, tem prevalecido o en-
tendimento de que os reclamantes ausentes sem motivo justificado
sofrem as conseqiiéncias do arquivamento. Entendemos diversamente:
que o arquivamento poderi ser afastado pela representacio dos au-
sentes pelos presentes, atendendo-se que, em matéria de direito pro-
cessual do {rabalho, a interpretacéo eqiiitativa, de nitido carater reivin-
dicatério, pressupde necessariamente gque seja ela favorivel ao traba-
lhador reclamante, colocando-o numa situagac de privilégio em relagéo
ao seu empregador reclamado, no processo laboral (v. nosso artige “O
Humanismo no Direito ou a Eqiiidade como modo de ser da interpre-
tacdo juridica”, in Rev. Inf. Leg. do Senado Federal, abril-junho de
1975, n® 46, p. 64; e ainda nosso artigo “Sobre a “Teoria Integral” de
Trueba Urbina” in Rev. do TRT — 32 Reg., n 24, 1975, p. 31; e in Rev.
Vozx Juris Trabalhista, n® 35, nov. 1974, p. 7).

13. No Anieprojelo Russomano e no direito comparado

No Anteprojeto Anotado do Cddigo de Processo do Trabalho, de
MOZART V. RUSSOMANO (1963, art. 400}, que adota a “idéia de igual
tratamento dispensado, no processo, ac autor e ao réu”, desaparece a
figura do “arquivamento”, e assume a posigio que determina, na au-
séncia de qualquer das partes, que o feito prossiga, i revelia do liti-
gante ausente, “pela necessidade de se dar, desde logo, uma solucéo de-
finitiva para o litigio, como justifica o autor, rezando o precitado art.
400: “Se 0 réu ou autor nidoc comparecerem, pesscalmente, a audiéncia
designada ou nela ndo se fizerem representar na forma facultada pelos
arts. 397 e 398, serdo declarados revéis e confessos quanto & matéria de
fato”. Era o que dispunha o art. 508 da Lei Federal do Trabalho do Mé-
Xico, atualmente, nao mais vigente desde a nova lei de 1870, e que com
as reformas de 1972 e 1973, no art, 754 dispde que “Si no concurre el
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actor a la audiencia, se le tendra por inconforme con todo arreglo y
por reproducido en via de demanda su comparecencia o escrito inicial.
Si no concurre el demandado, se le tendra por inconforme con todo
arreglo y por contestada la demanda en sentido afirmativo, salvo prueba
en contrario.” E em caso de néio comparecimento de ambas as partes,
entdo, “se arehivara el expediente hasta nueva promocién” (art. 756).
O novo tratamento da lei mexicana foi duramente criticado por A,
TRUEBA URBINA e J. TRUEBA BARRERA (Nueva Ley Federal del
Trabajo Reformada Comentada, Ed. Porrua, México, 1974) como tendo
adotado o principio de “igualdade processual” contrariando o espirito
e norma do artigo 123 da Constituicao Mexicana, “con cierta tendencia
bondadosa para con el patrén (rompiendo el legislador su propia teoria
de la paridad procesal)”; donde os referidos autores criticam que “vamos
de mal en peor. Se impone el principio de paridad procesal en perjuicio
del obrero y el de desigualdad procesal en favor del patrén”, o que re-
pudiam, afirmando que “es no s6lo contrarrevolucionario, sino brutal,
establecer en una ley que son iguales €l trabajador y el empresario
en el proceso, cuando que son notoriamente desiguales en la vida. La
bilateralidad de las partes solo es admisible entre banqueros o indus-
triales”. (Limitando-se a expor o procedimento, vide MARIA C. SAL-
MORAN DE TAMAYO - “Jurisdicion y Derecho Procesal del Trabajo",
in Obra coletiva El Derecho Latinoamericano del Trabajo, Univ. Autl,
México, Facultad de Derecho, 1974, tomo II, p. 128.)

Também como informa o préprio Russomano, a redacdo do art.
400 de seu Anteprojefo se baseou no artigo 30 do Cdédigo Procesal del
Trabajo (Decreto-Ley n® 2.158, de 1948) da Colémbia - que, como a
Ley Federal del Trabajo do México ndo cogita do arquivamento ou da
absolvi¢do de Instincia, salvo a excecdo estabelecida na lei mexicana do
arquivamento no caso de guséncia de ambas as partes, conforme vimos
(art. 766); soando o art. 30 do Codigo colombiano: “Cuando notificada
personaimente la demanda al demandado o a su representante, no
fuera contestada o ninguno de estos compareciere a la audiencia de
tramite en el dia y hora sefialados, sin excusa debidamente comprobada,
se continuara el juicio sin necesidad de nueva citacién. Si el actor o
su representante no concurriere a la audiencia de tramite, sin excusa
debidamente comprobada, se continuard el juicio sin su asistencia, Si
no compareciere ninguna de las partes, se seg.lira la actuacién sin
asistencia de ellas. Si se presentaren las partes o una de ellas antes
de dictarse la sentencia, y el juez estimar justo el motivo de la ina-
sistencia, podra sefialar dia y hora para la celebracién de audiencia
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de tramite (71).” Diz o art. 71: “Si el demandante no comparece sin
excusa legal en la oportunidad sefialada, se continuaria la actuacion
sin su asistencia. Se es el demandado quien no comparece, se seguira
el juicio sin nueva citacién de é1 (30).” O artigo 30 tem por titulo “pro-
cedimiento en easo de contumacia” e o do artigo 71: “procedimiento en
caso de rebeldia”.

Nio diversamente regula a matéria o Cédigo do Processo do Tra-
balho, de Portugal (DL 45.497, de 30-12-1963), na informacio de AMAU-
RI MASCARO NASCIMENTO (Elementos de Dir. Proc. do Trab., 22
ed., 1975, p. 143), que no art. 83, ao regular o processo sumario, fixa
que “1) Autor e réu devem comparecer pessoalmente no dia marcado
para julgamento. 2) Se o autor faltar e nfio justificar a falta nem se
fizer representar por mandatéario judicial, o réu serd absolvido da ins-
tancia, se o requerer; se o autor apenas se fizer representar por manda-
tario judicial, consideram-se provados os fatos que foram alegados pelo
réu e que forem pessoais do autor. 3) Se o réu faltar, ndo justificar a
falta e nfio se fizer representar por mandatario judicial, sera condenado
no pedido, exceto se tiver provado por documento suficiente que a obri-
gacdo ndo existe; se apenas se fizer representar por mandatario judi-
vial, consideram-se provados os fatos alegados pelo autor que forem
pessoais do réu.”

Como se vé, portanto, também o direito processual portugués adota
o principic da paridade processual, da igualdade das partes no pro-
cesso, diferentemente do nosso “da disparidade processual”, eis que
o nao-comparecimento do reclamante antes da contestagio nio impli-
ca confissdo ficta quanto & matéria de fato, mas o arquivamento dos
autos da acéo, podendo ele propor de novo a mesma a¢ao. Somente o
nao-comparecimento para depor ou a sua recusa em depor, desde que
requerido o seu depoimento pessoal pela reclamada, é que sofrera, entio,
a pena de confissdo ficta, na forma da lei processual civil subsidiaria-
mente aplicada, como confirmado pela recente Sumula n? 74 do TST,
antes citada.

Portanto, em todos esses casos do Direito mexicano, eolombiano, de
Portugal ou no do Anteprojeto de Russomano, endossamos plenamente
a critica de TRUEBA URBINA e BARRERA, pois sio posicdes retro-
gradistas dentro do processo laboral em relacdo com a que foi adotada
pela nossa legislagdo trabalhista, desde 1943, sem duvida, de indiscuti-
vel avanco na protecio do trabalhador, no processo, como bem salientado
também por COQUEIJO COSTA (Direito Judicidrio do Trabalho, Fo-
rense, 1978, n.os 10, 16 e 233),
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Empanhemo-nos por evitar a descaraclerizagdo da cultura
nacional.

1. Finalidade do estudo

Como contribuigdo ac Grupo de Trabalho convocado pela Organiza-
gdo da Propriedade Intelectual (OMPI), para formular recomendagdes
sobre a agdo a ser adotada na esfera do direito de autor e dos direitos
conexos a hivel nacional e internacional, objetivando estimular a criati-
vidade dos paises em desenvolvimento — nao nos limitamos a coligir
dados sobre a legislagdo positiva que, de maneira dispersiva e pouco

Tvase defendida no dia 18-8-1979, em Genebra, no Grupo de Trabalho convocado
pela Organizagdc Mundial da Propriedade Intelactual (OMP!), 8, novamente, no dia 27
do mesmo més, na Il Semana de Estudos de Direito Civil, promovida pelo respectivo
Departamento, na Faculdade de Direite da USP.
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eficiente na pratica, tem procurado amparar o autor e o artista nacional,
mas também procuramos dar énfase ao trabalho compendiado nos prin-
cipais projetos de lei, apresentados nos Ultimos anos no Congresso
Nacional do Brasil, e as discussdes que os cercaram.

2. Edigéo. Livros

Questdo delicada é a da influéncia do capital estrangeiro na industria
das publicagdes de livros, jornais, revistas etc.

O Senador FRANCO MONTOROQ e o Deputado Federal FARIA LIMA
formularam criticas & politica seguida pelo Instituto Nacional do Livro,
denunciando “um processo galopante de desnacionalizagdo” das editoras
nacionais.

Tanto a Camara Brasileira do Livro, como o Sindicato Nacional dos
Editores consideraram pouco fundamentadas as afirmagdes de acordo
com as quais as grandes editoras estrangeiras estariam vindo para o
Brasil, colocando em situagdo critica o empresariado nacional, embora
admitam que a MC GRAW-HILL e o Grupo CBS j4 estejam aqui instalados.

O problema é tanto mais delicado porquanto, se o Pais luta pelo
equilibrio da balan¢a comercial, ndo pode, por outro lado, prescindir
do concurso que a cultura e, em particular, a ciéncia internacional podem
proporcionar aos seus artistas e estudiosos, formando e revelando voca-
¢bes, preparando as futuras geragbes e argamassando o proprio destino
do Pais.

O fato é que aflgumas firmas, simples importadoras de livros, trans-
formaram-se no decurso de poucos anos em filiais das grandes editoras
internacionais, que, aos poucos, passaram a organizagdes sodlidas, dis-
pondo de grandes capitais.

Quando, a partir de 1973, expandindo-se, 0 mercado interno alcangou
mais de 170 milhdes de exemplares, impulsionou a publicagdo dos best-
sellers, mediante cessao de direitos, ndo dando margem a que as editoras
brasileiras obtivessem direitos de tradugéo.

Nédo tendo havido, por parte da lei, qualquer impedimento a essa
atuagéo, acentua editorial do Didric do Comércio ¢ Indastria, de 19-11-1976,
houve um processo acentuade de desnacionalizagdo, acabando umas edi-
toras tradicionais nas maos de multinacionais, totalmente, ou com parte
de seu capital sob controle das mesmas:

“Com issoc mudaram-se as regras do jogo: haverd maior
produgéo de titulos e de exemplares e ao mesmo tempo o desa-
parecimento ou a absorgdo de casas editoras brasileiras. O pro-
cesso, em matéria de livro, parece uma repeticdo do que ocor-
reu com a industria farmacautica.

N&o pode ser esquecido que estamos diante de um setor
de importéncia incomum e decisiva para o futuro do Pais — afir-
ma com muita justeza o editor — pois ¢ o livio o formador
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intelectual e moral de geragdes, o canal de revelagdo do conhe~
cimento e da cultura, situando-se assim a editora como uma
industria que contribui para o fortalecimento da nacionalidade.
E como isso poderd acontecer se ndo tor a mesma economica-
mente forte e culturalmente independente?”

Conclui alertando contra a situagéo alarmante, ndo apenas para ©
aditor como para o autor nacional; é evidentemente mais lucrative para
uma empresa estrangeira forgar a entrada dos livros editados pela matriz
no exterior do que dar guarida a um escritor nacional.

Ha que lembrar que o art. 163, caput, da Constituigdo Federal, faculta
a intervengdo no dominio econdmico “quando Indispensével por motivo
de seguranga nacional ou para organizar setor que ndo possa ser desen-
volvido com eficacia no regime de competicdo e de liberdade de inicia-
tiva, assequrados os direitos e garantias individuais”.

O problema tem preocupado os nossos legisladores. Verificando, nos
ultimos anos, uma verdadeira avalancha de livros de autores estrangeiroes,
ao tempo em que diminuem as edigfas de autores nacionais, com reais
prejuizos para a nossa cultura, e assinalando tornar-se o fendmeno mais
evidente quando se consideram os livros de Histéria e de Poesia: ou os
pesquisadores brasileiros preferem divulgar as suas teses no exterior,
ou as editoras nacionais optam pela colocagédo no mercado dos trabalhos
de pesquisadores estrangeiros de nossa histéria, j4 conhecidos por bra-
zilianlsts, ndc encontrando os nossos poetas, com raras excegbes, quem
os edite a ndo ser as graficas universitarias, quase sempre carentes de
recursos técnicos e financeiros, o Deputado PAULO MARQUES apresentou
o Projeto de Lei n® 2.510-A, de 1976 (DCN, |, 26-8-1977, pags. 7T177-7778),
obrigando, em sua primeira parte, as editoras de livros a incluir em sua
programacgéo anual 1/3 (um tergo) de titulos de autor (es) brasileiro (s).

Na hipotese de ndo haver programagdo anual, deveria ser adotada
a proporgdo de 2 (dois) livios de autor estrangeiro para 1 (um) de autor
nacional.

Idéntico destino: rejeigdo pela Comissdo de Educagdo e Cultura,
depois de obtida aprovagdo pela de Constituigdo e Justiga, teve projeto
andlogo do Deputado GIOIA JUNIOR, de n? 1.374-A, também obrigando
as editoras nacionais a publicar, no conjunto de suas edi¢gdes, pelo menos
um ter¢o de obras de autores nacionais, ndo incluidas no céaiculo as
obras didaticas de autores nacionais utilizadas nas escolas brasileiras.

A inobservancia ao disposto nesta lel implicaria em multa reajustéavel,
aplicada em dobro no caso de reincidéncia (DCN, |, 16-3-1977, pégs.
793-798) ().

Tratava-se — alegou em sua justificagdo — de medida ja assegurada
aos autores e cineastas nacionais. Impunha-se proteger o autor brasi-
leiro da concorréncia desigual e quase sempre desleal, do exterior, pois
a empresa ¢ sempre refrataria a iniciativas que contenham qualquer risco

N.R. — Também do Deputade GIGTA JUMICR os Projetos n.oev 2.325/79 e 2.333/79%, o primelro dispondg
sobre a concesslio de incentivaa liscais aps empreendimentoa que espscifica, & o asgundo Fxan.
do percentual obrigatdrio de obras de aulores necionais & sersm publicadas peles editoras, [OCN,
I, 21-11-79, pags. 13400 & 13401.)
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e muito mais aquelas que tenham o minimo de pioneirismo., Assim fogem
do autor brasileiro indo prazerosamente aos bragos do autor estrangeiro,
uma vez que, assim agindo, livra-se de riscos, isenta-se de responsabi-
lidade na escolha de autores e obras a editar, encontrando, simultanea-
mente, nas poderosas organizagdes externas, garantias que tornam seu
lucro certo, mediante inUmeros recursos de que langam mao para tao
freqlientemente nos impingir produto do exterior.

O relator na Comissdo de Educagdo e Cultura, Deputado BRAGA
RAMOS, analisou o livro de autoria nacional sob os itens do mercado
consumidor, do percentual estabelecido e da validade da proposigao.

Inquire, no tocante & primeira questio, se o protecionismo a produ-
¢d0 que lhe fez sobre o projeto de lei, sugeriu:

Opina negativamente, visto ser o problema do autor nacional resul-
tante da auséncia de planejamento, em globo, da politica do livro no
Brasil.

Por outro lado, por que os best-sellers estrangeiros encontram farta
vendagem? Porque essas obras chegam envolvidas por farta campanha
publicitaria e muitas vezes acompanhadas de pelicula cinematogréfica.
Entretanto, salvo honrosas excegGes, esses livros constituem um vilipén-
dio ao bom gosto literario, sdo mal traduzidos, e seu contetdo, duvidoso.

A maioria dos autores jovens ndo dispde de um minimo de publici-
dade. Nossas livrarias admitem empregados de baixo nivel cultural, que
apenas procedem & venda das obras em estoque, sem motivar o cliente
para seu mérito, chegando o produto as distribuidoras sem o necessério
respaldo publicitério,

O Presidente da Cémara Brasileira do Livro, em resposta & indaga-
¢éo que the fez sobre o projeto de lei sugeriu:

— patrocinio e estimulos aos estudos relativos & criagéo e
fixagdo de hdbitos de leitura;

— incentivo & criagdo do autor nacional;

— estimule & organizagdo de mostras no exterior para di-
fusdo das obras de nossos escritores;

— inclus@o nas atividades escolares de 19 e 29 graus da
“Hora de Leitura”, cujos temas constituiriam centros de interesse
e base de projetos para aquelas atividades.

Quanto ao percentual ele sugere:

~— gue as editoras em atividade no Pais se obriguem a in-
cluir em seus langamentos editoriais anuyais uma percentagem
minima de edi¢des de autores nacionais ou domiciliados no Pais,
aventando-se:

— no ceohjunto de langamentos de edigdes de obras li-
terdrlas (romance, conto, poesia, teatro e literatura infan-
til) — 20%;
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— no conjunto de edigdes de obras técnicas, cientifi-
cas, socio-econdmicas e de nivel universitario — 10%;

— nos langamentos de obras de autoria coletiva (enci-
clopédias, dicionarios e compéndios de informagédo e divul-
gacdo) — 20% de verbetes ou de artigos redigidos, no
Brasil, por autores nacionais.

O relatério do Sindicato Nacional de Editores de Livros no Brasil
registra, para o ano de 1973, 1.917 titulos de obras nacionais, contra 959
estrangeiras. Portanto, o autor nacional j4 supera o estrangeiro em
numero de titulos publicados.

O Prof, HERBERTO SALES, Diretor do Instituto Nacional do Livro,
convidado a opinar sobre o projeto de lei Gidia Junior, teve o cuidado de
atualizar dados de percentuais de que dispunha o Instituto Naciona! do
Livro. A Camara Brasileira do Livro, pelo seu Superintendente, o Sr. JOSE
GORAYEB, forneceu as sequintes informagées relativas a 1975:

. mesmo subtraindo-se os mencionados livros didaticos,
temos 603 nacionais contra 284 estrangeiros, o que da uma per-
centagem de 100% a mais para os autores nacionais, contra-
riando enfaticamente as declaragdes de que séo editados mais
estrangeiros do que nacionais.”

Quante a validade da proposi¢do conclui que o percentual de obras
de autores nacionais produzidas € superior ao de autores estrangeiros.

O que provoca a celeuma em torno da problemética é a baixa ven-
dagem das obras de nossos autores. A preocupagao do autor do projeto
funda-se nos indices elevddos de tiragens do livro traduzido, em con-
traposig&o aos nacionais. Entretanto, o numero de titulos dos autores
brasileiros & superior aos alienigenas, conforme dados do SNEL.

No relatorio desse Sindicato, tabela ‘““Producdo editorial segundo
classes de assunto”, o itém literatura acusa um percentual de 20,5%
sobre os 1.917 titulos publicados no ano de 1973.

Qual o percentual de obras literarias das 959 estrangeiras? Presume
que deve alcangar de 80 a 90%, vez que as obras técnicas de autores
alienigenas requerem corpo de tradutores especializados, o que onera
sobremodo o produto. Por obutro lado, em areas altamente especializadas,
muitas dessas obras sdoc lidas no original.

“Se de 1.917 titulos das nacionais, 20% caem na area de
literatura, temos 383,4 obras literarias editadas em 73. Calculan-
do-se em 80% ag obras literarias traduzidas, sobre 959 titulos
publicados, temos 767,2. O percentual de obras nacionais, na
area da literatura, &, pois, de 50% em relagao as traduzidas.”

Conciui que estd havendo um mal-entendido quanto a edigdo das
obras de autores nacionaig; o problema reside nas tiragens elevadas dos
autores estrangeiros face &s minguadas tiragens dos nacionais.
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“Devem ser outros, portanto, os meios a serem acionados
para solugé&o do problema dos nossos intelectuais; impde-se uma
mentalizagao de nossa cultura, através de meios de promogao
dessa cultura.

Algumas emissoras de televisdo vém colocando no ar, com
éxito, programacdes de musicos e compositores brasile.;0s,
substituindo, com vantagem infinita, alguns detestéveis eniata-
dos. O mesmo poder-se-a fazer em relagdo & literatura, pro-
movendo programas literarios em horério nobre, ensejando de-
bates das novas produgdes nos meios de comunicagdo, entre
outros recursos apontados neste estudo.”

Diante dessa realidade, por entender que se esboroa o sentido pra-
tico do projeto, considerou o Deputado prejudicada a iniciativa, rejeitan-
do-a.

O subsidio anexado, de HERBERTO SALES, refere que em sessfo
do Conselho Federal de Cultura, AFONSC ARINOS DE MELO FRANCO
leu parecer manifestando as inconveniéncias culturais do projeto visto
que a obrigatoriedade pleiteada importaria numa limitagdo & iniciativa
das editoras, com prejuizo para a divulgagdc, no Brasil, de obras estran-
geiras de possivel interesse para o leitor brasileiro e, conseqiientements,
para a nossa cultura. Qualquer medida que visa limitar a divulgagéo da
cultura & prejudicial & cultura, seja qual for o pretexto em que pretenda
apoiar-se.

Adita o Conselheiro HERBERTO SALES depoimentos de escritores
brasileiros de diferentes geragdes j4 manifestados anteriormente, em 1974,
quando se cogitou de estabelecer esse tipo de obrigatoriedade, com base
nos mesmos percentuais:

. uma lei de proporgcao — semelhante & que existe na
protegdo ao cinema brasilgiro”... “N&o, ndo queiram proteger
o livro brasileiro impondo as editoras a obrigagéo de editar uma
certa percentagem de livros nacionais’. ... “Porque o proble-
ma é o seguinte: 0 que merece apoio ndo é o livro brasileiro
nem o livro de autor jovem: & o bom livro. Autoras jovens exis-
tem aos potes com centenas, milhares de pacotes de originais:
romances, poemas, contos, crdnicas’. ... “Acontece que 90 por
cento & muite ruim; dos restantes 10 por cento, h& uns fracos,
uns passdveis, no méaximo 1 por cento de livros que realmente
valeria a pena editar.” (Rubem Braga — Ultima Hora, Rio de
Janeiro, 11-6-74.)

“0O livro ¢ muito diferente do cinema. O cinema comporta
uma lei dessas porgue & um produto final, o que nhdo acontece
com o livro. Além disso, a lef ndo pode exigir que uma empresa
particular edite este ou aquele livro, a ndo ser que o Governo
financie. A casa & dele e o editor deve ter liberdade de escolher
para publicar determinados livros"... “Sou contra essa obri-
gatoriedade, pois ¢ problema do livro difere do cinema e é muito
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mais complexo.” {Fausto Cunha — Diério de Noficias, Rio de
Janeiro, 26-5-74.)

“Essa obrigatoriedade para o livro, semelhante ao cinema,
em vez de proteger ¢ autor, viria cercear o editor e o proprio
lgitor que se veriam obrigados a editar e ler aqueles livros de-
terminados.” (Ruth Bueno — Diario de Noticias, Rio de Janeiro,
26-5-74.)

“Sou contra essa ocbrigatoriecade. Nao ¢ desse modo que se
protege o auter nacional.” (Remy Gorga, filho — Didrio de Noti-
cias, Rio de Janeiro, 26-5-74.)

“Ndo concordo com essa lel'"... “Nio adiantz ter uma
quantidade enorme de livros nacionais publicados, ruins, deixan-
do de lado vérios esirangeiros altamente qualificados.” (Eliane
Zagury — Diario de Noticias, Rio de Janeiro, 26-5-74.)

O Conselheiro recorreu & CAmara Brasileira do Livro, que, em carta
do seu superintendents, Informa, relativamente a 1975, que mesmo
subtraindo-se os livros didaticos, temos 603 nacionais contra 284 estran-
geiros, o0 que da uma percéntagem de 100% a mais para agueles.

Os resuliados cothidos no fichario do Sindicato Nacionat dos Editores
de Livros, referentes ac mesmo ano, ndo coincidem, mas dao para 0 autor
brasileiro 391 titulos e 142 para ¢ esirangeiro, contirmando a predomi-
n&ncia editorial daquele.

Como estabelecer entdo percentual na ordem de 7 x 3 se o autor
brasileiro ja é beneficiado por percentual bem maior? O que faz parecer
o contrario é que o autor estrangeiro predomina em tiragens, levando a
maior distribuigdo, em fungédo da qual o livro estrangeiro & mais visto e
encontrado.

Em suma, o percentual, se convertido em lei, poderia incidir no
numero de titulos, ndo no de tiragem, dado comercial, decorrente da
demanda do mercado, que nio pode resultar de exigéncia legal. E como
as tiragens do livro estrangeiro sdo maiores, n&o hé& projeto capaz de
assegurar ao livro brasileirc presenga predominante nas livrarias, seja
quat for o “percentual obrigatério™.

Esclarece, finalmente, que, de acorde com a Portaria n? 697, de
3-12-1974, do Ministrc da Educagao e Cultura, o Instituto Naciona! do
Livro, em seu programa de co-edigbes, estabelece para o autor brasi-
leirc um minimo de 70% de titulos, reservados os 30% restantes ao
atendimento de obras de autores estrangeiros scbre o Brasil e a tradu-
¢des dos livros comprovadamente de interesse para a bibliografia brasi-
leira, sobretudo na &rea de biblioteconomia.

O Presidente da Camara Brasileira do Livro, ENIO MATHEUS
GUAZELLI, considera por sua vez que o primeiro fator é o “ponto de
aquilibrio” ou “ponto de ruptura” da produg&o grafica, ou seja, a deter-
minacgdo da tiragem minima necesséria para obter-se um custo industrial
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equilibrado, hoje firmado em torno de 4.000 exemplares, o que explica
para 0s leigos o relativo baixo prego de venda de um texto de 1? grau,
alcangando normalmente tiragens acima de 50.000 exemplares, quando
comparado ao prego de uma obra especializada ou de nivel universitéario,
com tiragens médias oscilando entre 3/4.000 exemplares.

Suz informagédo ¢ longa, mas tZo esclarecedora que merece ser

reproduzida em seus tépicos essenciais.

“Os textos universitdrios ou de pos-graduagdo, as obras
técnicas e cientificas levam, em média, 4/5 anos para esgotar-se,
tendo-se em conta yma edi¢do de 4.000 exemplares. Se as edi-
toras computassem o custo do capital investido, desde o inicio
da produgdo de uma obra (cerca de 20 meses antes da data
de publicacéo), até o retorno do capital total empregado — o
que geraimente ocorre por volta do segundo ano, apés a publi-
cagao —, os pregos dos livros seriam, em média 60/80% mais
altos. Qual o capital que se interessa em investir em produto
cuja venda deva realizar-se num periode 6timo de 2 a 5§ anos,
na média e em tais condigbes de produgdo?

— T&o ou mais relevante ainda é o indice de erros e
acertos. O diretor de uma das maiores editoras americanas, a
Simon & Schuster, declarou que a empresa perdia dinheiro em
B0% dos livros que editava. O que era coberto com best-sellers
que atingiam alguns milhdes de exemplares vendidos. Tal mar-
gem de risco & impassivel no Brasil; ainda assim, mesmo as
editoras mais prudentes, com numero minimo e selecionado de
langamentos por ano, ndo escapam & média de 20/30% de en-
calhes. Fator médio de custo que, normalmente, néo se computa,
mas que onera, indevida e injustaments, o ativo tributdvel das
empresas editoras de livros. Qu seja, o inevitavel erro médio
ponderadc de editores, distribuidores e livreiros, que configura
o encalhe, praticamente desconhecido em outras atividades,
continua como ativo realizdve! por anos afora, pagando imposto
sobre a renda. E este — o dos chamados “estoques mortos” —
um dos mais graves aspectos da atividade editorial-livreira,
compreendido e corrigido em paises como a Alemanha, a Ho-
landa, os Estados Unidos e outros — o que se procura corrigir
por meio de legislagéo especifica na Politica Nacional do Livro,
para justiga fiscal, através da amortizagdo anual dos estoques. ..

— A agricultura estd sujeita a inimeros fatores: geadas,
secas, excesso de chuvas, pragas, condigdes de mercado etc.
E a industria editorial a tantos outros: a limitagdo do mercado,
a concorréncia de outros velculos de comunicagio e das apos-
tilas, a inevitdvel margem de erros e acertos em todas as cate-
gorias de livros, a reagdo da critica, as mudangas de programas
e até de ortografia, no caso dos livros did4ticos. E notério que
a indastria do livro, freqientemente, coloca o interesse social
acima mesmo da lucratividade empresarial, editando obras de
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qualidade, mas sabidamente de vendagem lenta e até mesmo
duvidosa. E ¢ interesse pela imagem, essencial para toda editora
que deseja projetar-se.”

A Politica Nacional do Livro estabelecera medidas concretas para
o desenvolvimento integrado da industria e comércic do livro, com
evidentes e realisticos reflexos scbre a produgado intelectual, seja dito,
do autor nacional, Entre outras medidas favorecendo o autor, sugere que:

“... duranie 20 anos, os autores, iradutares, adaptadares e
llustragores brasilelros ou domiciliados no Pais, que, como pes-
soas fisicas, viessem a auferir rendimentos de direitos autorais,
por livros produzidos e impressos no Brasil, ficariam isentos do
pagamento do imposto de renda referente a esses rendimenios,
até a importancia correspondente a 500 vezes o maior valor de
referéncia fixado na conformidade do disposto no paragrato uni-
co do arl. 2° da Lei n? 6.205, de 29-4-1975;

— fossem patrocinados projetos e estimulados estudos re-
lativos & criacdo e fixagdo de habitos de leitura;

— fosse incentivada a criatividade do auter nacionai;

— sempre que possivel. se estimulasse a organizagdo de
mostras no exterior para difusdo das obras de nossos escritores;

— fosse recomendada a inclus&o nas atividades escolares
de 19 e 29 graus 0a ““Hora da Leitura' destinada & ieitura e inter-
pretacgdo de livros de lileratura, cujos temas constituiriam centros
de interesse e basa de projetos para as releridas ativicades;

— as editoras em atividade no Pais se obrigassem a incluir
em seus langamentos editoriais anuais uma percentagem minima
de edi¢gdes de autores nacionais ou domiciliados no Pals, aven-
tando-se:

— no cohjunto de langamentos de edigcdes de obras
titerérias {romance, conto, poesia, ensaio, teatro e literatura
infantll) — 20%;

— no conjunto de edigdes técnicas, cientificas, socio-
econdmicas e de nivel universitario — 10%;

— quando se tratasse de langamento de obras de aulo-
ria coletiva (enciclopédia, dicionarios e compéndios de in-
formagédo e divulgagdo) — 20% de verbetes ou de artigos
redigidos no Brasil, por autores nacionais.”

Apés outras consideragdes, conclui:

“A atividade do editor é publicar livros e, assim, nenhum
editor pode dar-se ac capricho de recusar um bom original. As
afirmagdes gratuitas de uma suposta proporgao de 50 autores
estrangeiros para um nacional ndo passam de ficgéo. Basta um
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simples exame dos catAlogos das principais editoras nacionais,
assim entendidas aquelas cujo capital seja preponderantemente
de brasileiros e cuja diregdo da responsabilidade de brasileiros
residentes no Pais. E-esse o conceito do autor do projeto de lei?
Se o for, tanto pior, pois cria obrigagdes as editoras nacionais e
deixa livres as multinacionais.”

O Projeto de Lei n? 553-A, do Deputado ADHEMAR GHISI (DCN, |,
26-4-77, pags. 2.104—2.106), propunha que a cada obra literaria de autor
estrangeiro, publicada por editora em funcionamento no Pals, devesse
suceder, pelo menos, outra cbra de autor nacional, cabendo ao Instituto
Nacional do Livro propor ao Ministro da Educagéo e Cultura a elevagédo da
proporgao atribuida aos autores brasileiros no art. 12 desta lei, em fungéo
do tipo de leitura oferecida ao consumidor patricio.

Aprovado, com emendas, pela Comissdo de Constituigdo e Justiga,
foi, no entanto, rejeitado pelas de Educagdo e Cultura e de Finangas.

Ressaltou o relator desta Gltima, Deputade ROBERTO CARVALHO, que
editoras nacionais, algumas de grande porte, estiveram & beira da faléncia
nos anos de 73 e 74. Nessa oportunidade foi criado 0 PROLIVRO, iniciativa
do Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico, com o objetivo de
amparar as editoras nacionais, concedendo-lhes financiamento.

Num plano ideal, a pretensido do autor da proposta teria lugar. Néo
podemos, entretanto, desconhecer nossa realidade e impor, através de
dispositivo legal, condigdes que fogem a realidade e agravam a ja por si
dramatica situagao das nossas editoras.

H4a obras alienigenas, circulando no Pais, pessimamente traduzidas,
e que, além de ndo possuirem o menor valor cultural, mais nao fazem que
poluir nossas livrarias e corromper o bom gosto dos leitores, especiaimen-
te aqueles gue se iniciam na literatura.

Mas as editoras vivem do que seu piblico consome. As obras estran-
geiras ja vém rotuladas como best-sellers e chegam Aas livrarias acompa-
nhadas — grande parte das vezes — da pelicula cinematografica. O pd-
blico j& estd psicologicamente preparado para receber o livro,

"Por outro lado, as obras de autores nacionais sofrem a
auséncia dessa estrutura publicitdria, & a mera distribuigac da
obra na livraria, sem o respaldo publicitario, ndo promove o pro-
duto. Ainda um outro fator negativo, é a auséncia de incentivo ao
aperfeigoamento da produgao literaria, promovido através de se-
min&rios e conferéncias e debates sobre os novos livros e que
contribui, substancialmente, para a promogéo cultural, A divul-
gagdo através dos canais normais de comunicag¢édo, radio e tele-
visdo, & ainda bastante incipiente, ou melhor, inexistente.

Promovidas essas medidas e avaliado o mérito do autor pa-
tricio, ocorrerd a procura natural de suas obras s, conseqiente-
mente, o empenho das editeras em publicé-las.”
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3. Tradugbes

Preocupava-se com tradugdes o aludido prejeto de lei do Daeputado
PAULO MARQUES, em sua segunda parte, propondo a remuneracéo mini=
ma do tradutor, a titulo de direitos autorais, equivalente a 10% do prego
de capa multiplicado pela tiragem da primeira edigdo, cabendo-lhe, nas
edigdes subseqiientes, 5%, ocbedecido ¢ mesmo critério.

Justificava invocando a queda, dia a dia, da qualidade, devida, espe-
cialmente, ao sistema de remunera¢do do tradutor, que recebe das edi-
toras, a titulo de direitos autorais, e apenas na primeira edigdo, de inglés
para portugués, Cr$ 20,00 por lauda datilografada, recebendo, pois, por
um livro de 400 paginas Cr$ 8.000,00, apds um trabalho de meses e meses.

“A conseqiiéncia imediata é a de que os bons tradutores, os
que pesquisam demoradamente o assunio e utilizam uma lin-
guagem mais cuidada vao se desinteressando totalmente pelo
trabalho, sendo substituidos até por estudantes de Letras, j& que
tudo o que querem as editoras é obter o maximo de lucro com o
minimo de despesas.”

Rejeitado o projete, na forma exposta, voltou a carga o mesmo parla-
mentar com o Projeto de Lei n® 4.176, Diario aludido, 1-10-1977, pag. 9.171,
reiterando, em caréter mais restrito:

“Art, 19 — As editoras séio obrigadas a incluir em sua pro-
gramagédo anual de tradugdes 1/3 {(um tergo) de titulos de livros
técnicos estrangeiros adotados no ensino superior.

Art. 20 — O Poder Executivo destacara 30% (trinta por
cento) dos recurses da Fundagdo Nacionai do Material Escolar
— FENAME — para o atendimento do que preceitua o artigo
anterior.”

Justificou:

“Cerca de oitenta por cento {80%) dos livros didaticos des-
tinados ao ensino superior no Brasil sdo estrangeiros, principal-
mente os destinados as dreas biomédicas e tecnolégicas.

Além do fato de estarem tais obras fora do alcance da gran-
de maioria dos universitarios brasileiros, em razéao do alto custo
de aquisigdo, acresce a dificuldade de manuseio dessas obras,
uma vez que a leitura implica o conhecimsanto de idiomas como
o alemio e o inglés, linguas em que é editada a maioria dos livros
em questdo, importados pelo Brasil.

Enquanto isso, as editoras estdo voltadas, na sua quase to-
talidade, para a tradugdo de romances, contos e outros géneros
fora da area técnico-cientifica, como se pode observar nas pra-
teleiras das livrarias brasileiras, visando t&o-somente vantagens
de ordem financeira, sem concorrer muito para 0 aprimoramento
profissional do pessoal de nivel superior,
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O resultado disso é a existéncia de um ensino universitario
defasado, em relagdo ao ensino superior ministrado até mesmo
em paises do chamado Terceiro Mundo. E em conseqiiéncia, a
cada ano, milhares de jovens saidos das nossas universidades
chegam as portas do mercado de trabalho sem as qualificagdes
minimas necessérias a formagao de quadros técnicos e cienti-
ficos necesséarios ao desenvolvimento do Pais.”

Existe, no entanto, outro probiema preliminar, sobre o qual j4 se vol-
tou, em boa hora, a atengéo da OMPI, o da prépria nomenclatura a ser
aplicada, que precisa ser “inventada”, quando n&o existam termos que
possam traduzir os conceitos expressos em francés, inglés, aleméo, ita-
liano, russo.

Ponderando que, se j& & complexo expor corretamente idéias, na
propria lingua, muito mais dificil é a transposigdo de uma lingua para outra,
propds o Deputado Federal ANTUNES DE OLIVEIRA (Projeto de Lei
n® 5.474, de 1978. Diario do Congresso Nacional, I, de 7-9-1978, pég.
7.720) ficasse o Poder Executivo autorizado a constituir uma comissdo
de alto nivel com a finatidade de estudar a terminologia técnica de origem
estrangeira em uso no Pais e promover o estabelecimento da respectiva
equivaléncia em lingua nacional.

A Comissao Nacional de Terminologia Técnica seria constituida de
50 membros, representando a Academia Brasilsira de Letras, o Conselho
Nacional de Pesguisas, as Facuidades de Letras, a Sociedade Brasileira
de Filologia, o instituto Nacional de Tecnologia, a Sociedade Brasileira de
Normas Teécnicas, ¢ Instituto dos Auditores Independentes do Brasil, a
Academia Brasileira de Ciéncias Econdmicas e Administrativas, o Clube de
Engenharia, a Fundagédo Getdlio Vargas, a Fundagéo Joaquim Nabuco, a
Fundagdo |IBGE, a Associa¢do de Contadores do Brasil — CONTABRAS —,
a Academia Brasileira de Ciéncias e outras entidades culturais e cientifi-
cas existentes no Pais, a critério do Ministério da Educacgéo e Cultura.

A Comissdo desdobrar-se-ia em subcomissbes e funcionaria sob a
coordenagdo do Presidente do Conselho Nacional de Cultura do Ministério
da Educagéo e Cultura.

Pululam verdadeiras aberra¢bes ~— justificou ~— numa afronta & lin-
gua portuguesa.

Em se tratando de “terminologia técnica”, a matéria se reveste de
peculiaridades prdprias e aqui, mais do que nunca, & valido .0 aforismo
“traduttori, traditori”.

Jean Maillot, La Traduction Sc'entifique et Technique, afirma que uma
das maiores dificuldades provém do fato de o tradutor ter de enfrentar to-
dos os aspectos ao mesmo tempo, avaliando a importéncia relativa e as
relagdes reciprocas entre uma lingua e outra.

Por outro lado, observa RONAI, nesta era da comunicagdo, em que
vivemos, a atividade tradutora reveste-se de importancia cada vez maior.
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A nagdo que parasse de verter para a sua lingua obras estrangeiras con-
denar-se-ja 4 estagnagac cultural, a uma verdadeira arteriosclerose, 0 que
vale tanto em relagdo as nagdes de maior avango tecnolégico (pois nin-
guém traduz mais do que 08 americanos, 05 russos e 0s japoneses), como

as nacgbes subdesenvolvidas, que procuram febrilmente reparar sua longa
omissio nesse setor.

Outros Projetos de Lei, como os dos Deputados JORGE PAULO,
n¢ 609-B, e JOAQUIM BEVILAQUA, n? 1.295, ambos de 1975, cuidam tornar
obrigatéria, respectivamente, a tradugéo e impressio para o portugués das
letras de gravagdes musicals estrangeiras e a impressdo da letra das mu-
sicas gravadas em discos e similares (DCN, |, de 16-6-1979, pags.
5.958—5.961).

Justifica o primeiro lembrando que outras manifestagdes artisticas
estrangeiras, tais como filmes e pe¢as teatrais, passam pelo processo de
tradugdo para melhor aceitagdo e total compreensdo da maioria do pi-
blico, © mesmo ndo ocorrendo com relagdo & muisica estrangeira cuja
letra, infelizmente, ndo é compreendida por grande parte de seus admira-
dores.

A tradugdo viria, certamente, trazer os esclarecimentos necessarios.

E o segundo, que devemos dedicar especial atengdc a mdsica que o
povo consome, no sentido do aprimoramento dessas composi¢des atual-
mente fabulosas em quantidade mas nem sempre em qualidade.

A primeira finalidade & atribuir a0 préprio adquirente da gravagao
melhores condigdes de julgamente completo, através do conhecimento
concomitante de letra © musica da obra.

Essa providéncia provocaréd nos compositores um cuidado mais por-
menorizado na elaboragdo das letras, evitando os erros de portugués tdo
freqlientes e tdo lamentaveis em nossa musica popular.

De outro lado, no tocante as composigdes estrangeiras aqui gravadas,
deverao ser imprimidas as letras originais e suas tradu¢bes para 0 nosso
idioma nas contracapas dos discos ou em anexos das fitas magnéticas,
que além de levar & exata compreensdo da obra adquirida, evitaria que
as industrias fonogréaficas nos impinjam mdsicas internacionais de quali-
dade inferior & nossa prépria. Também com referéncia as obras alienige-
nas, 0 consumidor seria o juiz da qualidade artistica.

A Comissdo de Educagéo e Cultura manifestou-se pela aprovagéo do
ultimo, mas com uma subemenda de autoria do relator, Deputado ROMULO
GALVAQ, nos seguintes termos:

“Art. 19 — As indastrias fonogréaficas ficam obrigadas a im-
primir, juntamente com as gravagdes em discos, fitas e similares,
as letras das musicas interpretadas pelos cantores.

Paragrafo Gnico — A impressdao de que trata este artigo
sera feita na contracapa dos discos, em anexo aos cassetes ou
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rolos de fitas magnéticas ou em folhas avulsas incorporadas &
respectiva gravagéo.

Art. 29 — Tratando-se de gravagéo ou reprodugdo de mdsi-
ca estrangeira, a impressdo da letra original devera ser acompa-
nhada de tradug&o para o idioma brasileiro.

Art, 3% — Nas gravagdes de musicas somente por orques-
tras ou conjuntos Instrumentais, mas com execu¢do de solo, de-
vera ser destacado © nome do solista na contracapa do disco ou
em impresso anexo ao cassete, rolo de fita magnética ou similar.”

4. Desenhos. Histérias em quadrinhos

Outro setor de importancia é o do desenho, que, sob o ponto de vista
que estamos abordando, apresenta dois aspectos fundamentais: histdrias
em quadrinhos e cartunismo.

Pela prioridade que estabeleceram, pela perfeigdo e originalidade de
seus tragos, os autores de histérias em quadrinhos dos Estados Unidos e
da Franga, entre outros paises, conquistaram rapidamente a clientela de
jornais e revistas do mundo inteiro, baixando proporcionaimente o custo
de seus servicos, de maneira a desestimular os clientes a concederem
oportunidade aos desenhistas nacionais, cujo trabalho forgosamente have-
ria de ser remunerado em proporgdo individualmente maior.

~ Daf a razéo por que o Decreto n® 52.497, de 23-9-1963, veio a disci-
plinar a publicagio de histérias em quadrinhos.

O art. 12 estabelecia que as empresas editoras de histérias em qua-
drinhos deveriam publicar, no conjunto de suas edigdes, histérias em
quadrinhos nacionais nas seguintes proporgdes minimas: 30% (trinta por
cento) a partir de 1-1-1964; 40% (quarenta por cento) a partir de 1-1-1965;
e finalmente, 60% (sessenta por cento) a partir de 1-1-1966, levando-se em
conta, para efeito de célfculo da percentagem, tanto o nimero total de re-
vistas de histérias em quadrinhos publicadas por editora, quanto o nume-
ro de paginas do conjunto de edigdes do género, feitas, mensalmante por
empresa.

E se as tiras fossem publicadas pelos jornais?

. Nesse caso a percentagem seria contada em fungdo do numero de
“tiras” de histdrias em quadrinhos publicadas por exemplar.

Para fins de direito, deviam constar expressamente das edi¢des os
nomes do desenhista e do argumentista autores das histérias.

Os desenhos humoristicos e as ilustragdes deveriam ser exclusiva-
mente nacionals, a partir de 1-1-1964.

Considerava o art. 22 histérias nacionais aquelas que utilizam temas
brasileiros e cujo desenho e argumento sejam criagdo original de artis-
tas brasileiros, ou de estrangeiros radicados no Brasil, bem como os que
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versam temas histéricos, culturais, religiosos ou cientificos, desde que o
desenho e o argumento, ou adaptagdo, fossem de autoria de artistas bra-
sileiros ou estrangeiros radicados no Brasil.

N&do admitia o art. 3° que histérias em guadrinhos, nacionais e es-
trangeiras, pudessem conter narrativas de carater obsceno nem encerrar
abusos no exercicio da liberdade de imprensa, aplicando-se aos jornais,
revistas e quaisquer periédicos que publicarem histérias do género aqui
previsto, as disposiges da Lei n® 2.083, de 13 de novembro de 1953,
notadamente os arts. 53 e sequinte do citado diploma legal, compreendi-
das nessas restrigbes as narrativas ofensivas a qualisquer paises, bem
como as que sirvam & propaganda de guerra, propagagdo do racismo, e as
que contenham cenas de prostituicdo e sadismo.

Previa mesmo o decreto fosse pelo Ministro da Educagdo e Cultura
designada uma Comisséo a ser integrada por um pedagogo, um desenhis-
ta de histérias em quadrinhos, um argumentista e um representante do
préprio Ministro para elaborar um cédigo profissional a ser observado por
artistas e editores de histérias em gquadrinhos.

A presidéncia desta comissdo caberia ao representante do Ministério,
que teria, inclusive, voto de desempate.

Dentro de 30 dias, a parir da publicagdo do decreto, o Ministro da
Educagio e Cultura aprovaria as instrugdes para o funcionamento da re-
ferida Comissao.

Mas esses dispositivos jamais entraram em vigor, pois n&o foram
aprovadas as instrugdes para o funcionamento da Comissdo neles pre-
vista, encarregada de elaborar um cédigo profissional a ser observado
por artistas e editores, para o que havia sido fixado o prazo de 30 dias.

Dentre os projetos de lei que dispdem sobre a obrigatoriedade de
publicagdo de histérias em quadrinhos de autores nacionais, destaquemos
dois:

O de n? 551 (DCN, |, de 5-6-1975, p4g. 3.680), exigindo a proporgao
minima de 50%, levando-se em consideragdo tanto o numero total de
revistas de histérias em quadrinhos publicadas por editora, quanto o nime-
ro de paginas do conjunto de edigdes do género feitas mensalmente pela
editora, percentagem essa que, quando se tratasse de jornais, seria con-
tada em fungdo do nimero de ‘“tiras” de histérias em quadrinhos publica-
das por exemplar.

Considera histérias em quadrinhos nacionais aquelas que utilizam
temas brasileiros e cujo desenho e argumento sejam criagdo original de
autores brasileiros ou de estrangeiros radicados no Brasil, assim como
aquelas que versem temas histéricos, culturais, religiosos ou cientificos,
desde que o desenho, o argumento ou adaptagdo sejam de autoria de bra-
sileiros ou de estrangeiros aqui radicados.

Deveriam constar expressamente das edigées os nomes do desenhis-
ta e do argumentista autores da histéria em quadrinhos.
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A justificativa fundamenta-se em nao ser, lamentavelmente, em nosso
Pais, o artista plastico convenientemente prestigiado.

Com referéncia especificamente aos autores de histérias em quadri-
nhos, o panorama é verdadeiramente desolador, pois a maioria de nossos
jornais @ a quase totalidade das revistas especializadas nessas histérias
limitam-se a publicar, quase que exclusivamente, obras de autores estran-
geiros vinculados aos grandes sindicatos norte-americanos, que as distri-
buem para todo o mundo.

Esse procedimento prejudica de maneira acentuada a criatividade
autenticamente nacional: os autores brasileiros ndo tém estimulos e in-
centivos para produzir suas obras, eis que, o mais das vezes, ndo encon-
tram quem as publique, em virtude da desleal concorréncia das ‘“tiras”
estrangeiras, que dominam nosso mercado.

A cultura brasileira devia ser preservada em todos os sgus aspectos,
inclusive e fundamentalmente, no que se refere s historias em quadrinhos,
que, no atual contexto, néo mais se destinam exclusivamente ao pulblico
infantil ou juvenil, mas também aos universitarios e intelectuals, que rea-
bilitaram esse género gréfico-iiterario, que, em nosso tempo, §, em
verdade, um dos mais importantes e eficientes veiculos de comunicagio
de massa.

O de n® 3.079 (DCN, |, 9-11-1976, pAg. 11.060) & mais terminante:

“Art. 19 — A publicagdo de estérias de ficgda, cOmicas e
infantis em jornais sé podera ser feita quando o seu autor for
brasileiro nato ou naturalizado.

Art. 22 — Aos inobservantes desta Lei ser4 aplicada uma
multa de Cr$ 15.000,00 e o dobro desse valor nas reincidéncias.”

Foi, porém, considerado & unanimidade, pela Comissdo de Constitui-
¢do e Justiga, violador do art. 153, § 89, da Constituigio, que nio subme-
te a licenca da autoridade a publicagéo de livros, jornais e periédicos (mes-
mo Diério, 16-4-1977, pag. 1.712).

5. Cartunismo

O Deputado JG DE ARAUJO JORGE, antecipando-se 4 Exposig#o Pré-
Nacionalizagdo do Cartaz de Cinema que se realizou no Rio de Janeiro,
de 21 a 25-6-1976, promovida pelo Clube de Criagdo dessa cidade, Escola
de Artes Visuais, Cineave, com a participagdo de cartunistas, desenhistas,
humoristas como Gerchmann, Ziraldo, Jaguar, Benicio, Caulos, Redi, Gus-
tavo Dahl, Paulo José, Paulo Cesar Peréo, Henfil, Arnaldo Jabor, Paulo
Porto e muitos outros, pediu a transcrigdc do manifesto da mesma, quali-
ficando-o de documento de defesa dos interesses dos artistas brasileiros,
mais precisamente do mercado de trabalho dessa classe no Brasil, contra
o monopdlio cultural, que, progressivamente, vem-se estendendo, em nos-
so Pais, através da infiltragéo de empresas estrangeiras em todos os ramos
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e stividades da arte: no cinema, na imprensa e na publicidade (DCN, |, de
19 de junho de 1976, pag. 5.733):

“0 cartaz estrangeiro & superfluo.
O essencial 4 o cartaz nacional.

Na Franga, Estados Unidos, Suécia, Polénia e outros paises
preocupados em defender seu mercadc de trabalho, o filme es-
trangeiro nunca é anunciado com cartaz estrangeiro.

O cartaz de qualquer filme estrangeiro tem que ser feito la,
por artistas e fotégrafos de |4, por empresas e graficas de |a, com
fotolito e papel de I4, segundo a visdo cultural de 4, tudo certi-
nho, bonitinhe, de acordo com a lei de |a.

E aqui no Brasil?

Aqui, os cartazes, em sua maioria jA chegam prontos. For-
mam um pacote com os proprios filmes, que por sua vez tambem
sdo negociados em pacote (para pegar um best-seller, vocé tem
que engolir vinte abacaxis). Os cartazes, em geral, sdo feitos num
pais e servem para dezenas e dezenas de paises subdesenvolvi-
dos, que, assim, ndo tdm chance de desenvolver seu préprio car-
tazismo. Esta pratica, claro, d4 um superfaturamento para as
empresas distribuidoras, que naturalmente ndo sdo brasileiras,
nem paraguaias, nhem chilenas, nem hondurenhas.

No Brasil, 0 maximo que o nativo pode fazer é colar o cartaz
na frente do cinema. Se vocé sabe inglés, francés, italiano, mui-
to bem. Vocé entende o que dizem os cartazes. Mas se por acaso
vocé esté entre 0s 95% da populagéo que mal sabem o portugués,
contente-se em ler a faixinha escrita com “pilot” que o dono do
cinema cola em cima do cartaz estrangeiro.

Em quaiquer lugar deste Pais, do Oiapogue ao Chui, por
menor que seja ¢ lugarejo, por mais pulguento que seja o ci-
nema, vocé sempre encontra um cartaz estrangeiro zombando
da ignorancia do nosso povo.

Digamos que entrem 200 filmes estrangeiros por ano no
Brasil. S8o 200 trabalhos que foram sonegados aos artistas bra-
sileiros, &s graficas brasileiras, as empresas brasileiras, que
perderam este faturamento. 200 trabalhos que foram sonegados
a tributagdo brasileira. Todos saem perdendo. E quem ganha
com isso? Aqui no Brasil, ninguém.

Evidentemente que isso ndo pode continuar assim. Desde o
ano passado, vozes sensatas e inteligentes, como a do cartu-
nista Caulos, comegaram a se erguer contra este estado de coi-
sa, que em nada nos beneficia. Interpretando tdo justo anseio,
o Clube de Criagdo do Rio de Janeiro solicitou ao ex-publici-
tario Deputado JG DE ARAUJO JORGE o encaminhamento de um
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projetq, obrigando os filmes estrangeiros a terem seus carta-
zes criados, produzidos e impressos aqui no Brasil.

Para dar cobertura a este projeto, mobilizando os principais se-
tores de opinido publica ligados ao problema e chamando a aten-
¢ao das autoridades competentes, & que estamos promovendo
a Exposigdo Pré-Nacionzlizagdo do Cartaz de Cinema. A Mostra
exibe cartazes criados por nossos artistas e executados por
nossas empresas. Ela demonstra que estamos perfeitamente ha-
bilitados para atender a demanda de material de divulgagdo dos
filmes estrangeiros.

E a prova irrefutavel de que o cartaz estrangeiro é supérfluo e
pode perfeitamente ser dispensado de nossa pauta de importa-
¢bes. Mas esta prova sé nao basta. E preciso que todos os ar-
tistas, cineastas, fotografos, publicitarios, empreséarios, profes-
sores e estudantes de comunicagdo e artes plasticas, tomem
consciéncia da necessidade de se nacionalizar sem demora o
cartaz de cinema. A medida se impde como indispensavel &
prote¢do do nosso talento, do nosso mercado de trabalho e de
hossas caracteristicas culturais, que estdo sofrendo um perigoso
grg:nesgo de erosdo, conforme ji salientou o Ministro SEVERO

ES.

Que o nosso projeto seja aprovado ainda na atual legislatura.”

Na seqiiéncia dessa idéia, apresentou o Projeto de Lel n® 1.040-A, da-
quele ano (Diério referido de 26-4-1977, pags. 2110-2112), pelo qual todos
0s cartazes de cinema, de propaganda e divulgagdo dos filmes estrangei-
ros distribuidos no Pais deverdo ser criados, produzidos e imprassos por
artistas, agéncias e tipografias brasileiras, concedido as empresas dis-
tribuidoras de filmes um prazo maximo de 180 dias para regulamentarem
a execugdo do dispositivo legal.

Findo este prazo, nenhum filme estrangeiro poderd ser exibido no
Pais, sem que sua divulgagao seja feita através de cartazes criados, pro-
duzidos e impressos no Pais, sob pena de apreensio do filme, e da sus-
pensido da casa exibidora por 7 dias, na primeira vez; por 30 dias, na se-
gunda; e definitivamente, na terceira vez.

Em sua justificagdo transcreve trecho de carta que recebeu do pu-
blicitario JOSE MONSERRAT FILHO, Presidente do Clube de Criag&o do
Rio de Janeiro, referindo-se a encontro que promoveu com o cartunista
Caulos, que levantou a questdo da nacionalizagdo dos cartazes dos fil-
mes estrangeiros. O Clube, preccupado com o problema angustiante do
mercado de trabzlho para os nosseos talentos, encampou a oportuna ini-
ciativa, chegando a conclusdo que é necessério obrigar os distribuidores
a criar, produzir e imprimir o8 cartazes de cinema aqui no Brasil: iste
viria dar trabalho a muita gente, ndo apenas em agéncias, mas nas em-
presas que lidam com papel, fotolito, fotografia, impresséo etc. Calculan-
do a entrada de 400 filmes estrangeiros por ano, os distribuidores teriam
que fazer no Brasil 400 cartazes: é um mercado de trabalho e fatura-
mento nada desprezivel,
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“Seria utilissimo inclusive calcular quanto o governo perde
em impostos permitindo a entrada de cartazes e material promo-
cional, criados, produzidos e impressos no exterior. Sem falar
que o5 cartazes sao distribuidos pelo Brasil afora em outro idio-
ma (inglés ou francés), em completo desrespeito 4 nossa lingua
natal e aos nossos modelos culturais. Convém lembrar, a pro-
pésito, palavras do Ministro SEVERO GOMES, em Recife, quando
referiu-se textualmente ac fenémeno da eroséo cultural. A ques-
téo dos cartazes de cinema (e dos préprios filmes, & claro) faz
parte deste processo e precisa ser enfrentada.”

Se os Estados Unidos tiveram de pagar muitos milhares de délares
para que Pelé fosse ensinar seus jovens a jogar futebol, Charlie Brown
vem promovendo o beisebol quase de graga, no Brasil.

A Comisséo de Constituigdo e Justiga opinou pela aprovagdo do Pro-
jeto, nos termos de substitutivo apresentado pelo relator TARCISIO DEL-
GADO, que a de Educagéo e Cultura considerou, por sua vez, deixar
certa impropriedade, oferecendo o substitutivo do refator ALCIR PIMENTA,
que foi adotado pela Comissdo, convertendo-se afinal na Lei n? 6.633, de
28-4-1979, que veda a exibigdo de cartaz de propaganda de filme cinema-
tografico que n3o seja criado, produzido e impresso por brasileiro ou
por empresa nacional, e prevé a aplicagdo das seguintes penas:

| — apreensdo do filme respectivo até a regulamentagio do cartaz
de sua propaganda;

Il — interdigdo da empresa distribuidora e suspensio da casa exibi-
dora por 30 dias, independentemente da satisfagdo da exigéncia cons-
tante do item I, no caso de reincidéncia.

Na Comissdo de Economia, Industria e Comércio, o relator ANTONIQ
CARLOS DE OLIVEIRA havia alinhado dados interessantes que selecionou
dos recortes da imprensa nacional anexados pelo autor da proposigao
dos quais constata a importancia da mesma:

Em 13-6-1976, a Folha de S, Paulo, em artigo assinado por Ricardo
Arnt, sob o titulo EMBRAFILME uma empresa sem muilas alternativas,
diz, entre outras coisas:

“Com 250 milhdes de ingressos vendidos em 1975, o Brasil
passou a ser o terceiro maior mercado cinematografico do mun-
do, o que estd levando as empresas estrangeiras de cinema,
principalmente as norte-americanas, a reformularesm a atuagéo
nas areas de distribuigdo e produg@o para passarem a atuar
também no mercado de exibigdo. ...

Os principais mercados de exibigdo j& contam com uma
grande participagfio de empresas estrangseiras. ...

A CIC, Cinema International Corporation — cartel formado
pela Paramount, Universal, Metro, Warner Brothers e Walt Dis-
ney — ja controla 40% do mercado nacional e um de seus dire-
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tores, Harry Stone, é o presidente da Associacdo Brasileira de
Cinematografia.”

O Diério de Noticias, do Rio de Janeiro, em sua edigdo de 20-6-76,
informa:

“Na Franga, nos Estados Unidos, na Suécia, na Polénia e
em outros paises, nenhum filme estrangeiro € anunciado com
cartaz estrangeiro mas por artistas de 14, sequndo a vis&o cultural
de 14."”

O Jornal do Brasil, de 22 de junho de 1976, confirma:

“Nos Estados Unidos, na Alemanha, na Poldénia — para ficar
apenas em trés exemplos — a legislagdo protege o artista gréfico,
o fotdgrafo, o trabalhador gréafico, exigindo que todos os cartazes
sejam refeitos, com arte e técnica locais.”

No mesmo artigo, assinado por EMILIA SILVEIRA, o diretor da
EMBRAFILME, ROBERTO FARIA, da um exemplo:

“Filmes meus, vendidos para o exterior tiveram seus carta-
zes feitos 14, por desenhistas que interpretaram os filmes segundo
a otica cultural do lugar onde foram exibidos.”

ZIRALDO vai mais além:

"0 mercado de trabalho para o artista grafico brasileiro —
Ou para o numero emocionante de pessoas cheias de talento
que existem por ai, sem seu trabalho aproveitado — & muito
pequeno. E ndo devia ser. Afinal, dizem que somos uma potén-
cia emergente. Haveria trabatho para todo mundo, se a invasdo
cultural dos paises economicamente mais fortes fosse contro-
lada. Posso garantir que sé no Brasil os filmes estrangeiros sdo
anunciados por cartazes feitos fora do Pais. E sd ver as cole-
¢Oes dos Albuns internacionais de cartazes. Eu mesmo conhego
mais de cinco cartazes diferentes feitos para o fiime O Canga-
ceiro, de LIMA BARRETO.”

E ¢é o Diario de Noticias, no artigo ja citado, que resume 0 problema:

“A entrada de filmes estrangeiros no Brasil representa tra-
balho sonegado @os artistas brasileiros, as gréaficas brasileiras,
as empresas e até mesmo a tributagdo do Pais.”

6. Masica. Gravacdes

A primeira manifestagdc de nacionalismo no setor cultural ocorreu
em matéria musical: a Lei n® 385, de 26-1-1937, impds, sem detarminar
a percentagem, a inclusao de obras de autores brasileiros natos em pro-
gramas musicais de quaisquer salas de espetaculos, concertos e teatros
do Pais.
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Foi somente o Decrelo n® 50.929, de 8-7-1961, art. 69, que veio a
fixar em 50% a percentagem obrigando as empresas gravadoras, ao or-
ganizarem sucs | stas de langamentos de musica popular, a obedecer ao
critério proporcional de um disco nacional de qualquer tipo ou rotagao,
com gravagdes de musicas brasileiras, para cada disco estrangeiro de tipo
ou rotagdo correspondente, constante dos seus suplementos de novida-
ces. As empresas gravadoras eram obrigadas a langar, cada ano, pelo
menos um disco, de qualquer tipo ou rotagdo, contendo pega ou pegas
de autor erudito brasileiro, ficando o Ministério da Educagao e Cultura
com a incumbéncia de estimular, por meio de medidas praticas, efetivas
e permanentes, as gravagdes nacionais de musicas eruditas de autor bra-
sileirp, para edigBes proprias ou de gravadoras particulares.

Entende por musica brasileira, popular ou erudita, a composta por
autor brasileiro, nato ou naturalizado (art. 59 e seus paragrafos).

Obriga a proporcionalidade de 50% de musica popular brasileira nas
programagdes das emissoras, dos teatros em companhias nacionais, das
boates e demais estabelecimenios de diversdes plblicas em que a mu-
sica constitua fator de atragdo e entretenimento (art. 69).

As emissoras de radio e TV, a0 anunciarem os numevos musicais
de seus programas, devem declinar os nomes dos respectivos autores.

Tal restricdo, contude, no entender de HERMANO DUVAL, Violagbes
dos Direitos Autorais, Rio, Borsoi, 1968, pag. 428, s6 afetou o direito de
autor gquantitativamente, pela inversa diminuigdo de 50% na retribuigio
da obra musical estrangeira protegivel e executada; substantivamente,
porém, era licita, cabendo na ressalva do art. 17 da Convengio de Berna;
tanto quanto na Alemanha de Hitler, foi considerada licita a proibigdo de
se editar cbra de judeu unionista, isto é, jurisdicionando de algum pais-
membro da Unido de Berna, peis a Convengdo ndo se refere ao direito
exclusivo de edigdo em outros paises, nem ao de irradiagdo sé em obras
estrangeiras (D.A. 1941, pag. 30).

A falta de uma fiscalizagdo responsavel e consciente, adita J. PE-
REIRA, “MPB, vitima da inoper&ncia”, Diario de S. Paulo, de 3-7-1879, o
referido decreto ndo estad sendo observado por aqueles que deveriam cum-
pri-lo e fazerem cumprir.

“As gravadoras continuam langando mais discos e fitas com
musicas e artistas estrangeiros, prosseguindo no condenavel e
condenado “imperialismo’ cultural-musical; as emissoras de ra-
dio, de uma forma geral, transmitindo esses discos com manifes-
tagbes artisticas alienigenas em maior nimero do que a musica
popular brasileira, dado o “trabalho” (trafico de influéncia) das
gravadoras multinacionais; e nas casas de diversdes, como boa-
tes, discotecas etc., a musica estrangeira também predomina.

O decreto em causa diz que a Policia Federal, através do
seu ¢rgdo propria, a DivisGo de Censura e Diversdes Puablicas,
e as autoridades proprias de cada Estado ou Territério da Fe-
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deragéo, é cometida a incumbéncia, ao aprovar os programas, de
fiscalizar a observéincia dos dispositivos de decreto em causa.
Contudo, durante todos estes 15 anos, preocupada mais com cen-
sura do que com outra coisa, a referida reparticdo jamais culdou
do assunto.”

Encarece que o “imperialismo cultural’’ decorre dos interesses multi-
nacionais representados pelas gravadoras e editoras musicais, que, por
imposigdes contratuais, se véem acossadas em langar programagdo con-
centrada no repertéric musical estrangeiro. Essa politica editorial fono-
gréfico-musical, entretanto, h4 muito se sabe altamente prejudicial tam-
bém aos interesses do autor e do compositor musical e dos artistas-intér-
pretes e executantes.

Alerta “as autoridades competentes (Ministros da Justica e da Edu-
cagdo e Cultura) para o fatec de que, apesar de haver uma legislagdo es-
pecifica de protegdo ao compositor brasileiro e sua obra, a masica po-
pular brasileira, essa legislagdo nio estd sendo obedecida quer pelos 6r-
géos encarregados (a Divisdo de Censura e Diversdes do Departamento
de Policia Federal, na area do Ministério da Justica, e o Conselho Nacio-
nal de Direito Autoral, na drea do Ministério da Educacgédo e Cultura). No
entanto, tanto o Ministério da Justica, pela rede de delegacias da Policia
Federal, como o Ministério da Educac¢do e Cultura, através da rede arre-
cadadora do ECAD (Escritéric Central de Arrecadacdo e Distribuigao),
tém condigdes de fazer cumprir, rigorosamente, a legislagao brasileira de
protegdo ao autor nacional.

A menos que a lei, neste Pais, seja feita para ndo ser cumprida, quer
pela 4rea a que se destine, quer pelas préprias autoridades encarregadas
de fazé-la cumprir.

Trata-se, na verdade, como teve oportunidade de observar o Deputado
GERSON CAMATA, de decreto mal formuiado, em vigor até hoje, mas a
gque ninguém obedece:

“As emissoras que ainda o cumprem propagam 50% de
musica brasileira por dia, sem fixar horario. Pela manhd, até as
10 horas, difundem musica estrangeira, permanecendo no ar até
&s 5 da manha, periodo em que divulgam musica brasileira. Logo,
ninguém a ouve. Durante o dia, voltam a propagar masica es-
trangeira. Quer dizer, a muasica brasileira é ouvida pelos “fan-
tasmas da meia-noite'. Assim, cumpre-se mal decreto feito com
boa intengdo, mas n3o obedecido.”

Acontece, no Brasil, fendmeno que nac ha de ser exclusivamente dele
nem exclusivamente das gravagdes, mas que neste meio de difusdo se
caracteriza com maior nitidez, permitinde projetar com maior facilidade
determinadas conclusdes para outros setores.

E muito mais facil, muito mais barato para as gravadoras e para as
estagdes de radiodifusdo e de televisdo trazer a matriz pronta do estran-
geiro para imprimir aqui o disco.
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Com isso:

1) aproveitam a repercussdo do langamento e toda a propaganda
feita no pais de origem;

2) evitam o pagamento dos direitos autorais da musica nacional
Cujo espago ocupa, € a retribuigdo aos dirigentes e aos musicos locals
que vém a substituir;

3) dispensam-se de todas as despesas que cercam o fabrico e o
langamento do disco nacional;

4) obstam o risco inerente ao langamento de disco, principalmente
de autores ou intérpretes pouco conhecidos.

Tais inconvenientes sdo acrescidos de outro, muito sério.

Como & sabido, os disc-jockeys, os produtores de programa de ré-
dio e de televisdo, a exemplo do que ocorre em todos os paises do mun-
do, tém o maior empenho em divulgar determinadas musicas, dispendendo
o maior esforgo em conseguir, por todos os meios ao seu alcance, as que
acabam de ser editadas nos grandes centros internacionais, pelo simples
fato de constituirem “novidade”.

Sem pagar quaisquer (direitos, langam o disco estrangeiro, que, por
essa forma, mais uma vez se avantaja na competicdo, avassalando o
mercado.

Ate a capa, os desenhos, os dizeres sdo aproveitados, prejudicando
assim os desenhistas e os profissionais das gravagdes e demais slemen-
tos gue, de outra forma, teriam oportunidade de prestar seus servigos.

Dai a completa desnacionalizagdc da musica brasileira.

Ponderando que uma nagdio ndo se encontra, espiritualmente néo
se constréi, se ndo cultivar sua lingua, seus costumes, sua arte, sua ma-
sica — uma das mais belas manifestacdes da sensibilidade artistica da
espécie humana — e que um povo que pretenda aprimorar sua cultura
devera zelar por ela, sendo certo que preceitos constitucionais obrigam o
Estado ao amparo da educagdo e da cultura, o que, evidentementa, im-
plica na necessidade de elaboragfo de leis objetivadoras dessas metas,
sustentando que o aludido decreto é nulo de pleno direito, pois na vigén-
cia da Constituigdo de 1946 era vedado ao Presidente da Republica ex-
pedi-lo, sem preexisténcia de lei (art. 87, n? 1), razdo pela qual ndo es-
tava sendo cumprido, o Deputade Federal ALCEU DE CARVALHO, em
data de 4-8-1970, apresentou projeto de lei, que tomou o n% 2.240.

Propunha que todas as execugdes, irradiagdes, bailes, espetaculos
realizados em teatros, cinemas, estagdes de radio, televisdes, circos,
parques, bares, boates, hotéis, restaurantes, dancings, cabarés, cafés-
concerto, sociedades recreativas, sociedades esportivas, ou em quaisquer
outros estabelecimentos e locais freqilientados pelo publico, deveriam,
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na programagdo e execugdo do repertdrio musical, obedecer & propor-
cionalidade de

| — 60% no minimo, de masicas originariamente nacionais;

Il — 30% no maximo, de muasicas de autores estrangeiros, cujos ver-
508 serdo cantados no idioma portugués;

Il — 10% no maximo, de misicas de autores estrangeiros, cantadas
na lingua de origem ou outros idiomas, que nao o portugués,

As disposigdes ndo se aplicariam aos festivais internacionais de mu-
sica, concertos de orquestras sinfonicas e espeticulos de masica erudita.

Para efeito cde chediéncia & referida proporcionalidade, tomar-se-ia
por base, nas emissoras de radio e televisdo, a programagdo didria e, nos
demais casos, 0 programa a ser cumprido.

O Servigo de Censura de Diversdes Publicas do Departamento de
Policia Federal ndc procederia a aprovagdo prévia dos programas que
nao preencham as condigdes previstas na presente lei.

As autoridades federais, estaduais e municipais ficariam impedidas
de conceder alvaras de licenga para funcionamento de estabelecimentos,
ou realizagdo de espetaculos que nac obedegam a esses dispositivos.

A inobservancia de qualquer dos dispositivos sujeitaria o infrator as
penas de multa ou de suspensdo de tfuncionamento, as quais seriam apli-
cadas cumulativamente no caso de reincidéncia.

Os empresarics, chefes de conjuntos vocais ou instrumentais, dire-
tores de clubes sociais e esportivos respondseriam solidariamente, no caso
de infracéo, pelas penas pecunidrias impostas.

Exerceriam fungdo fiscalizadora do cumprimento da lei as autoridades
designadas pelo Poder Executivo no decreto de regulamentagdo, atri-
buindo-se a um representante das sociedades constituidas para a defesa
do direito dos artistas e dos compositores idénticas fungbes, sem 6nus
para o erério.

Justificava que 90% dos numeros musicais que ouvia eram muisicas
sem nenhum valor artistico, cantadas quase que invariavelmente numa
“espécie” de inglés.

“Penso que, se 05 versos fossem cantados no idioma patrie, haveria
— quando boa a musica — pelo menos a vantagem de o ouvinte, por
entendé-la, se sentir methar.

Tal situagdo tem causado, além dos mais, maléficos reflexos em
nossa industria turistica, visto que, pela auséncia de nossa mdsica, se
subtrai um dos fatores que deveriam contribuir para a maior autenticida-
de do cendrio ansiosamente buscado pelo visitante.

Condenam-se, outrossim, 0 compositor e o intérprete nacionais a sé-
rias dificuldades financeiras.”
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Ressalta, finalmente, que tais dispositivos nao contrariam, em ponto
algum, a Lei n? 4.944, de 6-4-1966, o Decreto n® 61.123, de 1-8-1967, e o
Decreto n® 57,125, de 19-10-1965.

Varios outros projetos de lei tém sido apresentados para proteger a
musica nacional,

Entre eles, o do Deputado GERSON CAMATA n? 368 (DCN, |, 10-4-79,
pag. 2020), estatui a obrigatoriedade de as emissoras de radiodifusio
apresentarem, obrigatoriamente, cinglienta e um por cenio de muasica na-
cional, em cada periodo de sessenta minutos de sua programacgio.

Ao ensejo de transmissao, os apresentadores declinariam os nomes
dos autores, dos executores e dos intérpretes — se for o caso — da
musica oferecida.

Durante o periodo de funcionamentic da emissora, pelo menos trés
profissionais de radiodifusdo seriam mantidos em servigo: um operador,
um locutor e um jornalista.

Da programacdo referida, pelo menos cingiienta por cento havia de
ser elaborada na sede da emissora.

Nas emissoras de radiodifusdo, cinglienta por cento, no minimo, do
noticidrio transmitido, teria de abordar assuntos e problemas da micror-
regido atingida.

O infrator de qualguer disposicdo desta lei estaria sujeito a multa
de vinte vezes o salario referéncia, duplicado em casos de reincidéncia.

Admitindo-se, até mesmo sob o ponte de vista préatico, a inexequi-
bilidade da maioria das providéncias, procedem inteiramente os argumen-
tos da justificagédo quando salienta urgir seja contraposto digue &-invaséo
diuturna e ascendente da musica estrangeira, sem o que, dentro em pou-
co, nossa cultura estard completamente afetada, no pertinente & mdsica
brasileira.

“O que & tipicamente nosso, a misica que faz vibrar a alma
nacional, esta quase se néo ouve mais.

E nem sequer se pode denominar de musica 98% do que
do exterior é transmitido ao grande publico. O que, em verdade,
SO concorre para-a poluigao sconora, ou para animar os freqiien-
tadores das discolecas.”

De acordo com o Projeto de Lei n? 4.544 (mesmo Diario, 3-12-1977,
pag. 12755), as boates, clubes, discotecas e estabelecimentos similares,
que apresentam mauasica em fita ou por meio de qualquer aparelho de re-
produgdo fonomecénica, s&0o obrigados a programar e executar, diaria-
mente, pelo menos cinglenta por cento de misica brasileira, alternada-
mente, musica a masica, ou mediante a divisdo do tempo em espacos de
quinze minutos para misica brasileira e outros quinze para mosica es-
trangeira.
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Sua justificagao & breve, mas compendiosa:

“A matéria versada no presente projeto ndo constitui novi-
dade e vem de ser regulamentada, apenas em parte, pela Por-
taria super n? 48, de 9-8-1977, da SUNAB, que “proibe a cobran-
¢a de “couvert artistico”, consumagdo minima, mesa, reserva
de mesa, entrada ou ingresso pelos estabelecimentos que néo
possuirem musica ao vivoe ou qualquer outra apresentagéo de
artistas.

O objetivo & amparar a muisica brasileira e o artista brasilei-
ro, hoje em dia tdo desprestigiados principalmente em estabe-
lecimentos de diversdo com funcionamento noturno (boates, ¢lu-
bes, as chamadas discotecas etc.).

Em tais casas noturnas de diversdo é comum ouvir-se quase
exclusivamente musica estrangeira, numa evidente discriminagéo
contra a musica popular brasileira e, pois, contra a nossa cultura.”

7. A musica nos filmes

A protegdo da masica nacional oferece importantes desdobramantos
no que diz respeito aos filmes e ao seu aproveitamento na televisdo, que
foram amplamente ventilados no semindrio sobre "a mulsica no cinema
brasileiro”, parte da programagdo da VIl Jornada Brasileira de Curta-
Metragem.

Seu coordenador, o compositor premiado J. LINS, segundo noticia
de O Estado de S. Paulo, de 14-9-1978, sustentou que 70 por cento dos
filmes que participaram do festival de Brasilia, embora falassem sobre
reatidade brasileira, ostentavam trilhas sonoras com musicas ‘“de coloni-
zador, que nada tinham a ver com a nossa realidade e nem mesmo com
o assunto tratado no filme".

O fendmeno refletiria um problema mais amplo, 0 de que “as rela-
¢des de producido de musica no Pais estdo cerceadas e controladas pelas
multinacionais”. Criticou também a utilizagdo constante de musicas j&
gravadas em discos ou fitas, como referéncia sonora da quase totalidade
dos filmes nzcionais.

Isso ndo se justifica apenas porque sai mais barato utilizar musica
jé& gravada do que pagar um compositor e musicos para elaborar a tri-
lha sonora da fita: acarreta prejuizos de diversos niveis,

Em primeiro lugar, o fato de os discos ocuparem o lugar dos musicos,
fechando mais ainda o seu espago no mercado de trabalho.

O mais grave, entretanto, & que, do ponto de vista estético, a misica
tende a ser utilizada apenas para preencher os espagos sonoras dentro
da fita, ficando quase sempre dissociada da proposta do filme, quando
deve ser compreendida “como um elemento da linguagem filmica”.
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Uma sincronizagd@o perfeita entre a imagem, o som e a utilizagdo da
musica como um elemento estrutural do filme, s6 é possivel quando o
musico participa da elaboragdo do filme junto ac realizador.

Citou THEODOR ADORNO: “A misica de fiilme nfo tem de ser boa,
bonita. Tem de ser filmica”™.

8. Mdasica na radio e na televisdo

Para a boa compreensio da matéria ha que ponderar, inicialmente,
que a Lei n® 4,117, de 27-8-1962, que institui o Codigo Brasileiro de Te-
iecomunicagdes, dispde:

“Art. 38 — Nas concessdes e autorizagbes para a execugéo
de servigos de radiodifusido serdo observados, além de outros
requisitos, os seguintes preceitos e clausulas:

d) os servigcos de informagao, divertimento, propaganda e
publicidade das empresas de radiodifusdo estdo subordinados
as finalidades educativas e culturais inerentes a radiodifuséo,
visando aos supericres interesses do Pais.”

O Decreto n? 52.286, de 23-7-1963, que institui normas que regularéo
as atividades das estagbes de rddio e televisdo no Pais dispde:

“Art. 18 — A exibic&0 de filmes estrangeiros na televisao re-
quer a obrigatoriedade de dublagem em portugués, exceto aque-
les de que trata o art. 14.

Art. 19 — As emissoras de ielevisdo, sempre que houver
oferta no mercado, ficam obrigadas a apresentar um filme bra-
sileiro feito para televisdo, por semana, de duragéo nunca infe-
rior a 25 minutos, desde que o seu prego ndo exceda de cin-
quenta por cento (50%) do valor médio de filmes para televisao
de categoria idéniica.

Art. 20 — O cémputo das proporcionalidades, de programa-
¢do ao vivo, serd feito semanalmente, exclusivamente dentro de
cada periodo e horario de obrigatoriedade.

Art. 21 — Caberi ao Conselho Nacional de Telecomunica-
coes zelar pela execugé@o deste decreto.

Art. 26 — A partir de 19 de janeiro de 1964, ficara terminan-
temente proibida a exibig8o de filmes na televisdo, que tenham
por tema fatos policiais de qualquer natureza, “'far-west” ou sexo,
bem como a exibigio de pegas de teleteatro ou radioteatro com
iguais motivagdes, até 22h 30m.

Art. 27 — O presente decreto entrard em vigor noventa {90)
dias apds a data da sua publicagdo, salvo em relagdo as normas
obrigatérias dos artigos 49, 5°, 6% e 7° que comegardo a vigorar
a partir de 19-1-1964.”
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“Grande e variado & o repertério musical popular brasileiro,
que tem as suas origens no produto da fusdo de trés ragas: a
branca, a india @ a negra.

A primeira contribuigdo — a mais importante — veio do por-
tuguds, que nos Jdegou a fingua, os costumes, a cultura e as
caracteristicas mais duradouras da nossa masica. Sua marca
¢ profunda nas formas melddicas, ritmicas, harmoénicas, nos
instrumentos, nas toadas, rezas, can¢des, romances, dangas e
autos.

Por sua parte, a influéncia do negro foi guardada nos can-
tos, instrumentos e dangas. O '“quizomba”, por exemplo, danca
angolesa, exerceu sobre n6és uma influéncia nitida, nos sambas e
batuques: era uma dan¢a individual bem caracterizada nos
“batucajés” fetichistas das macumbas e candomblés do Rio e
da Bahia.

A contribuigdo indigena parece diluida, conseqiiéncia da
intensa miscigenagio do indio com o branco e o negro. Ha,
entretanto, marcas indeléveis dessa contribuigdo, observaveis
nos bailados populares do nordeste, como o “catereté” e o
HGOCOH.

Esta, a fase inicial da nossa musica brasileira.

Em fase mais recente, poderiamos discorrer longamente
sobre outras manifestagSes encontradas na musica popular, e
que vio desde o folclore, passando pelo cancioneiro popular,
representado pelos regionais, até & bossa-nova.”

Com essas palavras o Deputado AURELIO CAMPOS, também vete-
rano em todas as formas de comunicagéo puUblica, inicia sua justificagéo
do Projeto de Lei n? 1.718-A, de 1976 (DCN, [, de 28-4-1977, pAgs. 2362-
2365), consubstanciado em apenas dois dispositivos fundamentais:

“Art, 19 — E proibida a transmissdo de musicas em discos
ou fitas magnéticas ndo prensados ou duplicados no Brasil, atra-
vés e emissoras de radiodifusdo, discotecas e alto-falantes.

Art. 29 — O descumprimento ao disposte no artigo anterior
sujeita os infratores as seguintes penalidades:

| — adverténcia;

H — suspensdo por 15 (quinze) dias, em caso de reincidén-
cia;

lil — multa, aplicada e recolhida pelo érgao competente,

correspondente a2 1 (uma) vez o Valor de Referéncia decretado
nos termos do art. 2¢ da Lel n? 6.205, de 20-4-1975."

Prosseguindo em sua fundamentagdo, aduz que essa “pequena di-
grecdo histérica tem o condao de mostrar que deveremos divulgar, valo-
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rizar e aperfeigoar as criagfes musicais do povo brasileiro, a prépria
cultura brasileira, exatamente junto as emissoras de radio e televisio, dis-
cotecas e alto-falantes, que se prestam perfeitamente bem para ests
mister.

Todos sabemos que é grande o nuimero de musicas populares es-
trangeiras que dominam o mercado musical brasileiro. Nao bastasse o
preterimento do nosso produto pelos ¢rgaos de comunicagao, ha que se
considerar que grande numero de fitas e discos importados sequer sdo
prensados ou duplicados entre nds, situagdo que agrava sobremaneira
a sobrevivéncia nacional”.

Na discusséo que foi travada (DCN, |, 18-10-1977, pags. 9926-5998),
encareceu o Deputado GERSON CAMATA que o projeto parece até sim-
ples demais, mas tranca uma valvula que estd sendo usada pelas grava-
doras, pelos musicos e pelos produtores estrangeiros para penetrar no
Erasil. E esse fato é reconhecido pelos préprios donos das gravadoras
brasileiras, que compram a matriz americana e langam no Brasil um disco
ja promovido.

Entdo, através da aprovagio deste simples projeto, esta Casa teria
oportunidade de prestar excelente servico ac hoje desamparado com-
positor brasileiro.

O autor da matéria foi brilhante, porque conseguiu, com trés artigos,
estabelecer uma vélvula de trancamento para a penetragdo do disco es-
trangeiro no Brasil.

Q CNDA, érgdo que controla os direitos autorais, quase conseguira
esse objetivo. Porém, como ndo tinha forga de lei e como ndo é ex-
pressamente dito que esse tipo de gravagdo nao pode ser rodado no
Brasil, estabeleceu o sistema de planilhas, que as emissoras de radio
tentam, agora, revogar, alias, com certa razao, porque atualmente um
dia de programacgio de radio exige, pelo menos, o concurso de cinco a
seis funcionarios, j& que tem que ser feita com base em dois enormes
livros onde consta o elenco de todas as musicas brasileiras, em ndmero
de oito digitos. O programador quase precisa de uma lupa para detectar
a musica e, depois, langa-la numa planilha, que vai para o computador.

Ninguém acredita naqueles que administram o direito autoral, razéo
por que se faz necessaria a utilizagdo de um computador para vigié-lo,
processo iniciado depois de tantas experiéncias que ndo lograram éxito.
Acredito que acabardo por ludibriar os proprios computadores. Entdo,
estabelecem-se planilhas. Uma musica estrangeira, enquanto nao for pren-
sada no Brasil, ndo vai para a planilha.

Virtualmente, o disco estrangeire que entrar ilegalmente no Brasil
ndo podera ser rodado nas emissoras brasileiras. O CNDA, orgéao do Mi-
nistério da Educagao e Cultura — conclui —, teve a mesma intengdo ma-
nifestada anteriormente pelo Deputado AURELIC CAMPQS, que percebsu
o problema em 1976.
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Este mesmo parlamentar lembrou que sua propositura visa proibir a
transmissdo de muisica em disco ou fita magnética ndo prensados ou
duplicados no Brasil através de emissoras de rédio, televisdo, discotecas
e alto-falantes. Seu objetivo maior era o de coibir uma préatica verdadeira-
mente abusiva, que é o contrabando, feito abertamente, de discos e fitas
estrangeiras. A desfagatez atinge tal ponto que alguns locutores, anun-
ciando sua programagdo, dizem abertamente que acabaram de recéber
determinado disco ou fita que lhe foram entregues pelo Comandante tal,
do avido tal, da companhia tal ou entdo, de seus agentes em Nova lorque.
Ndo ha nenhuma medida punitiva, ndo ha nenhuma medida coercitiva
visando impedir que se pratiquem atentados repetidos, especialmente
contra a cultura brasileira. O que verificamos hoje, com a abusiva trans-
missdo de musicas estrangeiras em muito maior volume que as nacionais,
é um processo lento mas permanente de desculturalizagdo do povo bra-
sileiro. E o projeto abrangia apenas um aspecto do imenso problema;
procura deter o contrabando que se faz abertamente.

O Deputado BLOTA JUNIOR apresentara emenda, proibindo a ven-
da e ndo apenas a transmissdo de musicas em discos e fitas ndo pren-
sados ou duplicados no Brasil. Embora reconhega a boa intengdo, dis-
corda, pois a proibicdo de vendas poderia criar sérios problemas, j4 que
os acordos internacionais permitem, de maneira bilateral, o comércic
de material de natureza cultura!, interno no qual se enquadram livros,
discos, fitas e filmes,

Havia de se considerar também a existéncia de discos estrangeiros
de musica classica, gravados por grandes orquestras e cantores inter-
nacionais. Por que haveriamos de ficar impedidos de ouvir tais grava-
¢oes?

O Deputado BLOTA JUNIOR obteve, no entanto, aprovagéo unénime
da Comissdo de Constituigdo e Justica, da qual foi relator, para uma
emenda no sentido de que o art. 19 ficasse assim redigido:

“Art. 19 — E proibida a venda de fitas magnéticas e discos
fonogréficos, ndo prensados ou duplicados no Brasil, assim co-
mo a divulgagdo das misicas respectivas através de emissoras
de radiodifusdo e alto-falantes.”

GERSON CAMATA, relator da Comissiio de Comunicagdes, conse-
guindo igualmente o consenso dos demais membros da mesma, argu-
mentou que tal projeto objetiva proteger a industria nacional do disco e,
ao mesmo tempo, regular a arrecadagéo de direitos autorais de musicas
estrangeiras no Pais e impedir a entrada ilegal de discos e fitas para
execugéo pablica.

Ressalta que a transmissdo de discos e fitas estrangeiros, ainda néo
prensados no Brasil, presta um desservigo ao compositor nacional, quan-
do realiza a antevenda da musica ao publico brasileiro, antes mesmo de
sua prensagem ne¢ Brasil por profissionais brasileiros.
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Era por isto oportuna a medida proposta pelo ilustre Deputado
AURELIO CAMPOS.

Entretanto, a emenda proposta, proibindo a venda de discos prensa-
dos no exterior em territério nacional poderia provocar, no future, pro-
blemas para o Brasil, jA que acordos internacionais permitem de maneira
bilateral o comércio de materiai de natureza culturai, item no qual se
enqguadram livros, discos, fitas e filmes.

Entende, pois, que o projeto original do Deputado AURELIO CAMPOS,
excluida a emenda da douta Comissdo de Justiga. atendia todos os ob-
jetivos patribticos a que se propde o ilustre autor da matéria.

Foi também o ponto de vista que prevaleceu na Comissio de Cons-
tituicdo e Justica, acompanhando o voto do relator RUBEM MEDINA, que
fez um interessante historico da evolugdo da masica eletrdnica, desde o
seu aparecimento na década de 5{.

S&o pelo menos dez os projetos que se encontram em andamento
procurando proteger a musica brasileira, em determinadas vias de divul-
gagdo, o que dé bem a idéia do interesse que a matéria desperta.

Na impossibilidade de referirmo-nos a tocos eles, o de n® 4,177, de
1977, DCN, |, de 19-10-79, do Deputado JORGE PAULO, propde que as

“emissoras de radio que operam em ondas médias e FM,
as transmissdes de freqiiéncia musical tixa, os clubes de diver-
sbes, saldes de bailes e festas, circos, parques de diversoes,
bares, restaurantes, lojas e 1odos os eslabalecimentos que utili-
zem quaiquer meio de reprodugdo mecanica de musica, sdo
cbrigados a apresentar, em sua programagéo, pelo menos oiten-
ta por cento (80%) de musica interpretada em lingua portu-
guesa.

Art. 22 — Quando se tratar de muasica sem canto, orquestra-
da e outras, pelo menos setenta por cento (70%) devera ser
de composicdes de autores brasileiros.

Art. 32 — O disposto nesta Lei aplica-se as execugdes mu-
sicais de trilhas sonoras para cinema, radio, teatro e televisdo,
bem como em desfiles de modas, festivais e convengdes.”

Numa discusséo da matéria que ocupou seis paginas do referido
Diario de 18-11-1977, de r%s 11.536 a 11.541, resumiu o Deputado AIRTON
SOARES os dois aspectos fundamentais entre os mais variados ligados
a4 musica popular: o da edigdo e o da divulgagdo. Quanto & edigdo, as
gravadoras — a maior parte delas com capital multinacional — tém
dado preferéncia 4s muisicas alienigenas. No que diz respeito 2 musica
brasileira, sdo poucos os discos editados e, em comparagédo aos de m-
sica estrangeira, ficam em desvantagem flagrante.

Era necessario regulamentar a edigdo da musica popular, principal-
mente tendo em vista a preservagdo nédo s6 da nacionalidade, mas tam-
bém do estimulo ao centro nacional, enfim, ao nosso préprio folciore.
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Outro aspecto & o ligado & divulgagdo da referida musica, cuja difu-
sd0 se faz pelo radio, pela televisdo, em estabelecimentos de diversao
noturna etc. A divulgagdo no radio e na televisdo defronta uma realidade
muito cruel, pois todas as medidas elaboradas pelo Governo, e também
por este Congresso, nao tém tido eficacia.

Uma maneira que o povo teria de controlar a divulgagéo pelo radio
e pela televisdo seria mediante o seguinte critério: as emissoras de radio
e televisdo divulgariam diariamente, pelos jornais, duas musicas brasi-
leiras para cada musica estrangeira, na propor¢do de 66,6% para a
nacional e 33,3% para a estrangeira. As musicas brasileiras sdo coloca-
das a audigdo do publico exatamente em horédrios que nao sdo de inte-
resse da maioria da populagdo brasileira, isto &, de madrugada ou pela
manha, ficando os horarios nobres reservados & mosica estrangeira.
Dividindo o dia em quatro horéarios para cada musica estrangeira, pelo
menos seriam defendidas duas muasicas brasileiras, fiscalizadas das 6 as
12 horas; das 12 s 18; das 18 as 24 e das 24 as 6 horas.

Segundo informagdes do Deputado JORGE PAULO, ligado ads meios
de comunicagdo, de cada 600 discos langados no mercado, hoje, 500
sdo de musica estrangeira e 100 de musica nacional. Temos em nosso
Pais um sem-numero de compositores e artistas ligados a musica popu-
lar brasileira que precisam de um espago, necessitam de uma oportuni-
dade, para fazer com que a sua arte prospere.

JORGE PAULO ressaltou o contra-senso do Governo, que se preo-
cupa em policiar as fronteiras para que as emissoras do exterior ndo
tenham penetragdo no nosso Pals, e permite a execugdo de tio exage-
rada percentagem de musicas estrangeiras, fato que constitui enorme
massacre para a tradigio cultural de nosso povo. O maestro MARLOS NO-
BRE, em 1975, denunciara que 35 milhdes de délares em divisas haviam
sido transferidos para o exterior: a misica &, pois, realmente um produto
de importancia; tais divisas poderiam ter ficado no nosso Pais.

E através da musica que um povo passa a amar suas tradigbes, seus
costumes, enfim, sua terra, que se cultiva, principalmente na infancia e
na juventude, o espirito de patriotismo. No Brasil, porém, tal ndo ocorre.

Lembra gue a musica tem um valor econdémico igual aquele repre-
sentado pelo café, pelo cacau e por nossos principais produtos de ex-
portagdo. Recorda, ainda, que a inglaterra, na época dos Beatles, obteve
mais divisas com siia musica do que com qualquer outro produto.

Analisando as vérias proposigdes apresentadas, considera o Depu-
tado GERSON CAMATA que as duas que melhor regulamentariam o
assunto seriam a do Deputado AURELIO CAMPOS e a do Deputado
JORGE PAULOQ, que, acopladas, poderiam -se constituit em uma dnica
lei, a qual, posteriormente, seria anexada ao Cédigo Nacional de Tele-
comunicagdes, que devera vir logo para o Congresso.

Lembra que o Ministro das Comunicagbes havia reiteradamente ma-
nifestado sua preocupa¢do com a invasdo de musicas eslrangeiras.
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“Sugeriu, entdo, que cada disco de autor, cantor ou orques-
tra estrangeira deveria ter inclvidas duas faixas contendo can-
goes de autoria de compositor nacional. Entdao, o Sr. Frank Si-
natra, para ter um disco gravado no Brasil, deveria incluir musicas
de dois compositores brasileiros. O Sr. Frank Pourcel, para ven-
der no Brasil um disco com musicas executadas por sua orques-
tra, deveria, também, gravar duas musicas de autores brasileiros.

Dessa forma, a musica brasileira seria divulgada no exterior.
Alguns dizem que a regulamentagio feita dessa maneira contraria
o acordo internacional gue regula o livre transito em matéria cul-
tural. Atualmente, no selo dos discos estd estampada a frase
“Disco é cuitura”, quando, na verdade, a maioria deles nao con-
tém cultura alguma. Os Estados Unidos, assim como a ltdlia e a
Franga, agem dessa maneira para proteger sua masica. O Brasil
deveria seguir-lhes o exemplo. Esta seria uma forma de se in-
terpor uma barreira a4 penetragio da musica estrangeira em
nosso Pais.

Qutro aspecto que precisa ser analisado diz respeito & pro-
tegdo que deve ser dada ao musico brasileiro. Quando uma or-
questra estrangeira se apresenta em nosso Pais, por exemplo,
nao contamos com meios para proteger 0 nosso masico. No Mé-
xico, na Venezuela e em outros paises da América Latina, uma
orquestra estrangeira, composta de dez muasicos, deve contratar
outros dez musicos locais e pagar-lhes 0 mesmo que paga aos
seus integrantes. E um sistema de protegdo aos musicos nacio-
nais, que deveria ser introduzido em nosso dispositivo legal.”

JOAQUIM BEVILAQUA, no Projeto n® 4.673 (Diario referido, 4-12-77),
pag. 13.032, propde que os servigos de musica-ambiente para assinan-
tes, por sistema de telefonia ou radiodifusdo, inclusive '‘freqliéncia mo-
dulada”, divulguem, obrigatoriamente, durante todo horério de progra-
magéo, pelo menos 80% de misicas brasileiras, como tal considerada
a composi¢do de autoria de brasileiros, com ritmo genuinamente na-
cional e vinculada & tradigdo musical do Pais, sujeita inobservancia &
multa que especifica e que, no caso de reincidéncia, sera aplicada em
dobro.

Justifica verificar com pesar um acentuado processo de alienagio
dos mais caros e auténticos valores da cultura nacional, que vém sendo
substituidos por habitos e costumes importados, que nada dizem ao
povo brasileiro.

“No campo da musica popular é que se observa, mais agu-
damente, esse processo de abastardamento de nossa cultura,
eis que a musica genuinamente brasileira ¢ substituida por
composi¢gfes alienigenas de pouca ou nenhuma qualidade, im-
postas pelas gravadoras estrangeiras, que dominam o mercado
nacional.
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Esse estado de coisas & altamente prejudicial 4 Nagdo e
ao povo brasileiro, que assiste, impassivel, & destruicdo dos
mais importantes valores culturais da nacionalidade.

O desespero do muisico brasileiro é tio grande, que tém
ocorrido episodios dramaticos, como o verificado recentemente
em Sdo Paulo, quando o conhecido musico ‘“Macumbinha”,
desesperado por ndo conseguir exercer a profissdo, suicidou-
se, matando toda a sua familia."

O Deputado BLOTA JUNIOR, que exerce atividade profissional :i0
radio e na televisdo desde 1940, e que ocupa atualmente a Secretaria
de Comunicagbes do Estado de Sao Paulo, depois de passar em rese-
nha todos os projetos, manifesta o entendimento de que ¢ Deputado
AIRTON SOARES encontrou a melhor saida possivel para o material que
recebeu. Lembra que o rédio e a televisdo, no Brasil, atuam a titulo pre-
cério, por concessdo do Governo. E por Governo entende-se a Unido, e
quem concede algo pode estabelecer os parametros; o que néo pode é
modifica-los de forma tdo constante que nio possa adaptar aquele que
recebeu a concessdo as suas exigéncias. Neste caso o mérito & irre-
cuséavel, porque todas as emissoras teriam condigdes imediatas de atua-
lizar seus contratos e aceitar, portanto, essa modificagdo estabelecida.
Entende de melhor técnica legislativa o Projeto de Lei n® 1.908/76, do
Deputado MOREIRA FRANCO, quando diz:

“Art. 20 — A autorizagdo ou concessao para a exploragéo
de estagdes de radio e televisdo somente serid dada a empresa
que se comprometer, formalmente, a executar em suas progra-
magdes, gravadas ou ao vivo, pelo menos 50% de musica po-
pular brasileira.”

“Al esta o caminho certo, introduzir nas concessdes este
pardmetro, esta exigéncia de gque ninguém terd a concess#o
de uma emissora de radio ou televisdo no territério nacional
sg néo executar 2/3 de musica brasileira, como deseja o subs-
titutivo AIRTON SOARES. Este projeto, no seu art. 29, concede
o0 prazo de 180 dias as atuais emissoras para se adaptarem a
esta exigéncia. Possiveimente o substitutivo ndo optou por este
aspecto: refletiu mais a tentativa da obrigatoriedade, quando
juridicamente seria muito mais defensédvel que cridssemos con-
digdes para esses tratos.”

Conclui que o substitutivo AIRTON SOARES & perfeito no caso:

“O conceito de musica brasileira, para os efeitos do dis-
posto nesta lei, serd fixado pelo Conselho Nacional de Direito
Autoral e a nenhum tempo, nenhum projeto, nenhum substitu-
tivo fala em musica popular brasileira. Fala em musica brasi-
leira, e esta musica, portanto, é a de Vila-Lobos, de Camargo
Guarnieri, de todos quantos possam té-la feito popular, clis-
sica, erudita, operistica. E a misica de Carlos Gomes, de Ro-

282 R. Inf. legisl. Brasilio a. 16 n. 64 out./dex. 1979



berto Carlos... musica, portanto, que reflete a capacidade do
artista nacional de criar, de produzir as belezas musicais que
queremos ouvir no nosso radio e na nossa televisdo, de forma
que possamos conservar estas jéias por todo o tempo.”

9. Teatro

As normas de apoio aos autores e artistas intérpretes ou exe-
cutantes nacionais em matéria de teatro foram estabelecidas, no Brasil,
pela Lei n? 1.565, de 3-3-1952, que '‘estabelece obrigatoriedade da re-
presentacdo, pelas companhias teatrais, de pegas de autores nacionais”,
obrigando-as, seja qual for seu género, durante suas temporadas, a re-
presentar, no minimo, em cada série de trés pegas, uma de autor bra-
sileiro, sob pena de ter a respectiva licenga cassada.

Toda empresa teatral, ao solicitar licenga para a realizagdo de es-
petdculos de estréia de companhia nacional, apresentard relagdo do
repertdrio programado para a temporada.

A fiscalizagao podera ser exercida pela Censura do Teatro e Cine-
ma do Departamento Federal de Seguranga Publica, pelo Servigo Na-
cional de Teatro, pelas sociedades defensoras dos direitos dos autores
e pelos respectivos delegados nos Estados e Territérios.

Referida lei foi regulamentada pelo Decreto n? 39.423, de 19 de
junho de 1856:

“Art. 19 — As companhias teatrais nacionais, que utilizem
repertdrio estrangeiro, ao iniciarem suas temporadas, apresen-
tardo & autoridade competente o contrato firmado com o autor,
autores ou seus representantes respectivos para a apresenta-
¢do de original ou originais brasileiros, bem como copia da
peca ou das pegas nacionais escolhidas.

Art. 20 — A estréia de qualquer companhia teatral nacio-
nal, inaugurando temporada em qualquer parte do territorio
nacional, sera sempre com original brasileiro.

Paragrafo unico — Considerar-se-4 como inauguragédo de
temporada o primeiro espetaculo apresentado por uma compa-
nhia teatral em gualquer ponto do territéric nacional, em cada
visita, e, como temporada, a permanéncia de uma companhia
num mesmo local, durante periodo superior a vinte e quatro
horas, ou a apresentagdo de um espetaculo nesse local.

Art. 3% — Em cada série de trés pegas, a primeira serd
sempre de autor brasileiro ou estrangeiro radicado no Brasil e
gque escieva em lingua nacional.

Art. 49 — A exigéncia contida nos dois artigos anteriores
s6 poderd ser preenchida por meio da apresentagdo de obras
em “reprise” quando a permanéncia destas, em cena, ndo for
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inferior a 15 dias no Distrito Federal e em Sao Paulo, a 5 dias
em Porto Alegre, Belo Horizonte e Recife, e a um dia nas de-
mais capitais e cidades.

Art. 59 — Para os efeitos da lei regulamentada por este
decreto, as companhias teatrais nacionais ndo poderdo apre-
sentar, em cada temporada, mais de uma pec¢a nacional de do-
minio publico.

Art. 69 — As disposigbes da lei citada nao se aplicardo as
organizagbes profissionais que trabalhem em espetaculos pe-
riodicos, sem a continuidade normal.

Art. 7¢ — A substituigdo do empresario de uma companhia
teatral e do co-responsével, quando houver, ndo exonera 0s Su-
cessores da obrigagdo, assumida pelos antecessores, de apre-
sentar pega ou pegas nacionais, sempre que o elenco continue
com o mesmo género de espetaculos.

Art. 8¢ — Verificada a inobservancia dos dispositivos da
lei de que se trata, qualquer das entidades mencionadas no
seu art. 4° requererd ao Departamentc Federal de Seguranga
Pablica, por seu Servico de Censura de Diversdes Publicas, ou
aos orgdos correspondentes nos Estados e Municipios, a sus-
pensdo do espetdculo anunciado sem obediéncia aos aludidos
dispositivos notificando, igualmente, o Servigo Nacional de
Teatro, para o efeito da suspensédo imediata de qualquer bene-
ticio de que esteja gozando a empresa faltosa ou ao qual se
tenha candidatado.

Art. 9¢ — A falta de cumprimento das disposi¢bes deste
decreto implicard no cancelamento do registro de empresa pe-
rante todas as repartigbes publicas, inclusive o Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio, que serd notificado a respeito
do assunto por quaiquer das entidades citadas no art. 49 da lei
ora regulamentada.”

Critica no entanto HERMANO DUVAL, em sua obra citada, pag. 432,
principalmente o art. 52, que “teve o cuidado de vedar a apresentagio,
em cada temporada, de mais de uma pega nacicnal de dominio publico.
E muito mais facil proteger os vivos do que homenagear os mortos...”,
e refere ter um jornalista observado que seu regulamento exigiu que a
pega nacional fosse de estréia. “De |4 para cd, muita coisa mudou, e
sdo poucos os empresérios permanentes no oficio. A maioria das tem-
poradas faz-se por produgdo, desfazendo-se o elenco e empresa apos
uma ou duas pegas.”

Indaga como, desse mgdo, garantir a estréia com autor nacional,
ou mesmo intercala-lo entre as obras encenadas. A lei ndo atende &
realidade do panorama teatral e precisa ser quanto antes modificada ou
anulada. Ndo deve continuar em vigor uma lei que pode ser burlada {ou
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cumprida) quando o empresario monta uma pega infantil, mesmo que
esta va ao palco somente duas vezes por semana, aos sabados e do-
mingos

10. Cinema

O apoio a produgdo brasileira de filmes teve inicio com o Decreto-
Lei n® 1.949, de 30-12-1939, que dispunha ‘''sobre o exercicio de ativi-
dades de imprensa e propaganda no territorio nacional” e dava outras
providéncias, 50 admitindo, art. 33, que cada programa de cinema, que
contivesse um filme de metragem superior a mil metros, pudesse ser
exibido quando dele fizesse parte um filme nacional de *“boa quali-
dade”, sincronizado, sonoro ou falado, natural ou posado, filmado no
Brasil, & confeccionado em laboratério nacicnal, com medigdo minima
de 100 metros lineares, contadas unicamente as cenas ou vistas, exclui-
dos os letreiros, marcas e titulos, os quais ndo poderao exceder de 20%
das cenas vistas, exigéncia suspensa por 60 dias prorrogéaveis, se fosse
verificada a inexisténcia ou insuficiéncia de filmes nacicnais que pre-
encham as condigbes para exibigdo obrigatdria.

A exibigdo de um filme nacional, natural ou de enredo, de metragem
superior a 1.000 metros, Isentava o exibidor da inclusdo no programa
do filme nacional de exibigdo obrigatéria.

Dos programas publicados, na imprensa ou para distribuigdo e em
cartazes, constava, obrigatoriamente, o nome dos filmes nacionais, es-
pecificando o assunto, mesmo que essa especificagdo seja feita em
subtitulo.

Os cinemas eram obrigados a exibir anualmente, no minimo, um
filme nacional de entrecho e de longa metragem.

Os programas de cinema exibidos em todo o territério nacional de-
viam conter, obrigatoriamente, um filme nacional com os requisitos men-
cionados, embora exibissem filmes em “reprise”, estendida a obrigato-
riedade aops cassinos, aos clubes e as sociedades esportivas ou outros,
em que se exibam programas cinematograficos.

O DIP, a0 examinar os filmes nacionais, julgaria da sua qualidade
para efeito de exibigao obrigatéria, tendo em vista os requisitos de so-
noridade, sincronizagdo, corregdo do texto, técnica de arte, exigiveis
neste género de produgdo, promovendo a edicdo de filmes, contendo
aspectos naturais e de atualidades, servigos publicos, iniciativas gover-
namentais, recomposigdes historicas nacionais etc.

Os filmes nacionais que contivessem propaganda comercial, indus-
trial ou particular, ndo seriam considerados de “boa gualidade”, salvo
se essa propaganda for de interesse nacional, a juizo do DIP.

O filme nacional que fosse incluido em programa poderia ser exi-
bido, no mesmo dia, em mais de um cinema na mesma cidade, desde
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que, independente deste filme, constasse do programa outro filme na-
cional nas condigdes previstas para a obrigatoriedade.

Nenhum filme nacional poderia ser exportado se ndo tivesse sido
considerado “livre para exportagio” pelo DIP.

O Decreto nd 20.493, de 24-1-1948, aprovou o Regulamento do Ser-
vigo de Censura de Diversdes Publicas do Departamento Federal de Se-
guranga Publica e passou a exigir a exibigido anual, pelos cinemas, de,
no minimo, trés filmes nacionais de entrecho e de longa metragem, de-
clarados de boa qualidade obrigando ainda o art. 38 os importadores de
filmes cinematograficos dos chamados jornais ou atualidades e natu-
rais, a adquirir anualmente no mercado cinematografico nacional, para
exportagéo, filmes deste género na proporgdo de 10% dos metros que
importarem anualmente, 0 que jamais cumpriram, sé passando, pois, 0s
cinemas a exibir filmes desse género nacionais.

HERMANO DUVAL sintetiza a posterior evolugdo fazendo ver que
o Decreto n® 30.179, de 19-11-1951, introduziu a regra da proporcionali-
dade, tornando compulséria a exibigdo de filmes nacionais de longa me-
tragem na proporgao de um nacional para oito estrangeiros (art. 19) e
garantida ao produtor nacional uma remuneragdo minima de 50% da
renda de bilheteria (art. 99).

“Depois, a percentagem de 8x1 foi transformada pelo De-
creto n® 47.466, de 22-12-1959, gue tornou compulséria a exi-
bigdo de filmes nacionais de longa metragem durante, pelo
menos, quarenta e dois dias por ano, A razdo de duas semanas
por quadrimestre, incluidos, obrigatoriamente, dois sébados e
dois domingos, o que veio revelar maior acuidade do legislador
pétrio.”

Finaimente o Decreto n® 52.745, de 24-10-1963, elevou a exibigéo
compulséria de filmes nacionais para 56 dias por ano, ou seja, oito se-
manas para cada exibidor das capitais dos Estados e do interior, nas
condigdes que menciona. :

Assim, em 2B anos, apresenta a seguinte escala crescente da exi-
bicdo compulséria do filme nacional:

Decreto-Lei n® 1.949, de 1939 — 1 filme por ano
Decreto n® 20.493, de 1946 — 3 filmes por ano
Decreto n® 30.179, de 1951 — 8x1

Decreto n? 47.466, de 1959 — 42 dias por ano
Decreto n? 52.745, de 1963 — 56 dias por ano.

Hoje, com a grande produgédo nacional j4 existente, a exibigdo com-
puiséria do filme nacional de enredo deixou de ser manifestagdo de
nacionalismo estreito para se tornar condigao de sobrevivéncia de uma
industria, que j& conta com umas 20 empresas de produgio regular e
racional; a tal ponto que, fazendo um levantamento da situagac cinema-
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tografica no Pais, o jornalista ARMINDO BLANCO ja advoga a modifica-
¢do do ultimo decreto citado acima, porque, dada a superprodugio ve-
rificada em 1967, o cinema brasileiro estd a beira da faléncia, pois os 56
dias de exibicdo (14 por trimestre) em cada cinema do territério nacio-
nal, perfazem nos sete circuitos do Rio e em outros tantos de Sdc Paulo,
em média, um total de 28 filmes anuais. A produgdo que exceder esta
cota ficara mofando.

“Com o surto do Cinema Novo, talvez o fenémeno cultural
mais importante ocorrido ultimamente no Brasil, e a fabrica-
¢a0, a partir de 1960, de equipamento cinematogréafico econd-
mico e portatil, a produ¢do de filmes conheceu, entre nés, um
poderoso impulso. O resultado é que, no momento, hé pelo me-
nos 50 produgbes terminadas, em acabamento, em filmagem
ou em fase final de reparo. Dessas, umas 20 naoc encontrario
datas disponiveis para exibigdo, a menos que a lei dos 56 dias
seja imediatamente ampliada, de modo a garantirem-se os ca-
pitais investidos e o acesso do produto nacional ao publico.”
{0 Globo, de 6-8-1967.)

A exibigao compulséria do filme nacional como a 'cotizagdo” na
importagdo de peliculas estrangeiras, o que constitui outro processo de
nacionalizagao indireta, ndo afetam o direito de autor, pois sdo recursos
normais do Estado para a protegdo da industria cinematografica nacio-
nal, conforme havia demonstrado J. GUIMARAES MENEGALE.

O Decreto n® 52.286, de 23-7-1963, art. 18, ja impds a dublagem &
exibigdo de filmes estrangeiros pela televisdo, com excegio dos dese-
nhos animados; estende a televisdo a proje¢do compulséria de um filme
naciona! por semana, de duragdo nunca inferior a 25 minutos (art. 19),
0 que ndo temos visto, e 0 art. 26 proibe na televisdo projecdo de filmes
nacionais ou de far-west.

Todas essas medidas de discriminagdo contra a obra cinematogré-
fica estrangeira, conclui, ainda que afetassem o direito de autor, cabem
na ressalva do art. 17 da Convengdo de Berna.

O Regulamento do Instituto Nacional do Cinema, aprovado pelo
Decreto n® 60.220, de 15-2-1967, atribuiu ao mesmo competéncia para,
art. 3%

“lli — regular a produgao, distribuigdo e a exibigédo de fil-
mes nacionais, fixando pregos de loca¢ao, prazos de pagamen-
to e condigbes;

iV — regular condigdes de locagdo de filmes estrangeiros
as salas exibidoras nacionais.”

Extinto pela Lei n® 6.281, de 9-12-1975, suas atribuigbes passaram,
segundo se dispusesse em regulamento, a ser exercidas pela Empresa
Brasileira de Filmes S.A. — EMBRAFILME, e por 6rgdo a ser criado
pelo Poder Executivo, com a finalidade de assessorar dirstamente o Mi-
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nistro da Educagido e Cultura, estabelecer orientagdo normativa e fisca-
lizar as atividades cinematograficas no Pais.

A Lei n° 6.281, de 8-12-1975, que extinguiu o Instituto Nacional do
Cinema (INC)} e ampliou as atribuigdes da Empresa Brasileira de Fil-
mes S.A. — EMBRAFILME, determinou, art. 13, que nos programas de
gue constar filme estrangeiro de longa metragem, seja estabelecida a
inclusdo de filme nacional de curta metragem de natureza cultural, téc-
nica, cientifica ou informativa, além de exibigdo de jornal cinematogra-
fico, segundo normas a serem expedidas pelo 6rgdo a ser criado, que
estabelecerd a defini¢do do filme nacional de curta metragem.

“Art. 14 -~ Todos os cinemas existentes no territério na-
cional sdo obrigados a exibir filmes brasileiros de longa metra-
gem, durante determinado numero de dias por ano.

§ 19 — A fixagdo anual do numero de dias, a forma de
cumprimento da obrigagdo a que se refere este artigo e a par-
ticipagdo percentual do produtor brasileiro na renda de bilhete-
ria serdo estabelecidas pelo érgdo a ser criado na forma do
art. 29

§ 2¢ — Somente podera funcionar no territério nacional o
cinema que tiver sua programacgdo aprovada pela Censura Fe-
deral.

§ 3% — A programagdo dos cinemas somente serd apro-
vada pelo 6rgdo de censura federal, mediante prova do cum-
primento da exibigdo obrigatéria estabelecida neste e no ar-
tigo anterior.”

11. Filmes para televiséio
A matéria envolve diferentes aspectos.

Assim, com relagdo aos filmes para televisdo, oferece-se uma pe-
culiaridade: a EMBRAFILME, que comprou os direitos da maioria dos
filmes produzidos no Pais, cobrava, em 1978, Cr$ 150.000,00 de aluguel,
atitude que obriga muitas estagdes a exibir filmes estrangeiros de alu-
guel ndo superior a Cr$ 10.000,00.

As principais redes de televisdo brasileiras, preocupadas com a
descaracterizagdo da cultura brasileira pelo “enlatado' estrangeiro, pro-
curam o proprio caminho, empenhando-se ha tempo e com éxito na rea-
lizagdo de novelas, algumas das quais alcangaram extraordinario sucesso,
mesmo no estrangeiro.

Em expressiva reportagem de duas paginas publicadas em O Estado
de S. Paulo, de 20-5-1973, acentuam ANA MARIA CICCACIO e FEDERICO
MENGOZZ| que, “‘afastada qualquer possibilidade de nacionalismo exa-
cerbado, tedricos e criticos alertam para a necessaria proporcionalidade
entre programas importados e locais, para que se mantenham abertas as
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janelas para 0 mundo e o quintal mais préximo”, e reconhecem que a
inegdvel influéncia da televisdo sobre o homem e a comunidade ainda
nao foi devidamente estudada no Brasil, nem mesmo no eixo Rio--S#0
Paulo. “Nos Gltimos anos, a “provincia de Copacabana” tem exportado
— principalmente através das telenovelas — seu comportamento e sua
concepgdo de vida 4s mais diversas localidades brasileiras.”

Como uma alternativa nacional ao seriado estrangeirp, a TV Globo,
respondendo as exigéncias do mercado consumidor dos grandes cen-
tros urbanos, que ja denotam um certo desinteresse pela novela, e, pro-
curando acompanhar o sucesso do cinema e da literatura que exploram
uma tematica nacional, iniciou as "Séries Brasileiras”: “Aplauso”, que
apresenta uma programacgdo variada, abordando varios géneros de nar-
rativa teatral, nacional e alienigena; “Carga Pesada”, narrando as pe-
ripécias de dois carreteitos, que compram em sociedade um caminhdo
caro e possante, transportando carga para todo ¢ Brasil, trabathando
muito para pagar as promissorias e aprendendo usos e costumes de vé-
rias regides; “Malu Mulher”, que casou jovem, abandonou, devido ao
nascimento da filha, o curse de Sociologia, retomando-o0 quando a ro-
tina do casamento comega a sufoca-la. Desquitada, enfrenta os pre-
conceitos da sociedade, procurando seu lugar no mundo; e “Plantdo de
Poticia”, em que um repérter policial roméntico retrata a violéncia da
grande cidade num jornal imaginério e entra em conflito com o editor,
que tenta mudar o carater sensacionalista do mesmo.

No plano governamental ndo existe, por enquanto, nenhuma orien-
tagdo para exigir das transmissoras de TV uma proporcionalidade en-
tre transmissdo de “enlatados” estrangeiros e programas nacionais.

O Ministro da Educagae, EDUARDO PORTELLA, pretende abordar
a questdo através de uma politica cultural com abrangéncia sobre to-
dos ot meios de comunicacgdo social, ndo havendo, at¢ o momento,
qualguer crientagfo particularizada para a televisdo. A participagdo das
emissoras nesta proposta do MEC, afirma, podera ser feita através de
acordos com os proprietdrios das redes ou atuagdes através da EMBRA-
FILME ou FUNARTE, principalmente no tocante a financiamentos de
produgdes nacionais.

O Deputado SIQUEIRA CAMPOS, em discurso transcrito no DCN
de 18-9-1976, frisou ser incontestavel a necessidade de proteger nossa
indastria cinematogréfica, "“pois é ela que retrata nossos costumes,
nossa cultura e nossas tendéncias”, inegével e flagrantemente defor-
mados pelo fato de os telespectadores serem praticamente forgados a
assistir a filmes sem nenhuma conotagZo com nossos habitos, tradigdes
e valdres.

Apresentou o Projeto de Lei n? 1.949 (DCN, |, 9-4-1976, pags. 2.204
e 2.205) propondo que na programacédo e exibigdo de filmes estrangei-
ros por emissoras de televisdo se tornasse obrigatdrio o méaximo de
oito filmes estrangeiros para um nacional, em propor¢do corrida ou
continua, n&o se vinculando ao tempo, mas a exibigdo propriamente
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dita, de tal modo que, exibidos em seqiiéncia, a propor¢do serla sem-
pre obedecida.

Quando se tratasse de apresentagdo em série com o mesmo en-
redo, tal proporgdo seria considerada em relagdo ao tempo gasto para
a exibigdo de cada capitulo.

As exibigbes feitas em cadeia regional ou nacional ndo poderiam
ultrapassar a quarta parte da programagéo diaria, e os filmes em série
nao poderiam exceder de 72 capitulos, com duragdo didria ndo supe-
rior a 30 minutos, excluidos os intervalos comerciais.

A reexibigdo de filme nacional, no espago de um ano, ndo seria
computada para os efeitos de exibigdo compulséria, obrigando, ainda,
os filmes, naciorais ou estrangeiros, exibidos até 20 horas, a conter
matéria de cunho educativo, destinada a formagdo ética e moral da
infancia e da juventude.

Da renda liquida obtida por emissora de televisdo, com a exibigéo
de filmes, nacionais ou estrangeiros, seriam destinados 10% para o
respectivo sindicato da categoria a que corresponder o pessoal nela
empregado, o qual, por sua vez, destinardA metade para ser distribuido
entre esse pessoal e a outra metade sera utilizada para a formagéo
profissional e aperfeigoamento da categoria.

Seriam nulos, de pleno direito, quaisquer tipos de cessdo de di-
reitos autorais, os quais reverteriam sempre em beneficio de seus ver-
dadeiros autores.

Justifica ser incontestavel a necessidade de proteger nossa inci-
piente indistria cinematogréfica, pois é ela que retratard nossos cos-
tumes, nossa cultura e nossas tendéncias e, na medida em que essa
prote¢do ndo se traduzir em fatos concretos, a sufocagdo ssrd um tanto
maior, na medida em que se deixar o problema mais ou menos libera-
lizado e entregue a iniciativa privada.

O projeto de lei visa, antes de tudo, dar uma oportunidade aos nos-
sos filmes, aos nossos artistas e ao povo, que estd saturado de ver
enlatados, exibidos diuturnamente, com uma propaganda verdadeira-
mente massificadora, ndo tendo o telespectador opg¢do, a ndo ser ver
0 que se ihe impde, ou dasligar a televiséo.

Cita a opinido do técnico na matéria, Prof. MARCO ANTONIO RODRI-
GUES DIAS, ex-chefe do Departamento de Comunicagéo da UnB, em en-
trevista ao Jornal de Brasilia: “A orientagdo explicita dos programas de
televisio — citando o professor canadense Dellas W. Smythel —, rea-
lizados com base no apoio da publicidade e visando a influenciar o pu-
blico mobilizado por estas emissdes, & a de astimular o consumo de
produtos e servigos fornecidos pelos publicitdrios. A orientagdio expli-
cita dos programas de televisdo financiados pelo Estado (isto é, o pi-
blico, gragas aos impostos) e visando a influenciar o publico que sua
propria programag@o mobilizou, € a de estimular este piblico a adotar
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uma atitude politica mais esclarecida e mais responsavel no funciona-
mento de um sistema social determinado. Inversamente, na medida em
que a publicidade contribui para a realizagéo de programas financiados
pelo Estado, a educagio, destinada a favorecer o consumo de bens e
de servigos, € um objetivo marginal destes programas.”

Era, entretanto, inegdvel e flagrante a deformagao da cultura, es-
pecialmente popular, visto como os telespectadores sdo, praticamente,
forcados a assistir a filmes sem nenhuma conotagdo com nossos habi-
tos, tradigdes e valores culturais caracterizados que séo tais filmes, qua-
se sempre, com cenas e histdrias que nada tém a ver com os costumes
de nossc povo.

“Por outra parte, as estagbes de televisdo assim procedem
em razdo, principalmente, dos baixos custos com que obtém os
“gnlatados’”, ou ainda, por simples processo de envolvimento
das técnicas comerciais de paises mais adiantados que, tendo
alcangado o méximo em matéria de inddstria cinematogréfica,
até a saturacgdo, estdo em condigbes de desenvolver, e ampliar
mesmo, a produgdo especifica de filmes para a televisdo, bem
como de introduzi-los eficazmente no mercado.”

£ de sua autoria também o Projeto de Lei n? 1.980 (DCN, |,
10-4-1976, pags. 2.333-2.334), tornando obrigatdrio o uso do idioma na-
cional em filmes estrangeiros a serem exibidos no Pais, mantidas, nos
filmes musicais, as cang¢dgs na lingua original, mediante tradugao atra-
vés de legendas. A versdo seria realizada em estudios nacionais e por
atores e pessoal técnico devidamente registrados no Ministério do Tra-
balho, e os cartazes de divulgagdo dos filmes estrangeiros aqui distri-
buidos também deveriam ser criados, produzidos e impressos no Pais.

A exibicdo de filmes no idioma original somente seria permitida
nos ‘‘cinemas de arte”.

Previa, outrossim, severas sangdes para a infragéo.

Em sua justificagdo lembrou que a dublagem foi oficialmente ad-
mitida no item XV do art. 4° do Decreto-Lei n® 43/66 (acrescentado pelo
Decreto-Lei n? 603/69), que atribuiu ao !nstituto Nacional de Cinema —
INC, competéncia para tanto no art. 4°, XV,

Alude ao Projeto anterior n® 213, de 1971, do Deputado LEQ SI-
MOES, que, embora lamentavelmente arquivado, permitiu valiosos sub-
sidios a respeito, citando longo depoimento do académico RAIMUNDO
MAGALHAES JUNICR, de 28-11-1972, que, depois de demonstrar que
a dublagem & aceita universalmente, evidencia que, adotando-a, a tele-
visdo estd dando um contelido integral de filmes que de outra forma ndo
seria {ransmitido ao espectador brasileiro.

LUIZ CARLOS BARRETO, entdo Presidente da Associagdo Brasileira
de Produtores Cinematogréaficos, afirmou que o encarecimento do fil-
me estrangseiro nao incidiria sobre o pre¢o do ingresso, porque guem

R. Inf. legisl, Brasilia a. 16 n. 64 out./dex. 1979 n



paga o custo da dublagem n&o é nem o distribuidor nem o exibidor local:
de acordo com regra universal ¢ descontado da renda do produtor que
asté |a fora.

E, pois, do interesse nacional fazer com que o produtor estrangeiro
gaste mais dinheiro aqui para se remeter menos. Por essa razao, a Fran-
ga, a Iltélia e muitos paises adotaram a lei da dublagem.

“A importagdo de filmes ¢ um dos grandes biombos do con-
trabando de délar que se faz neste Pais. E exatamente o termo:
contrabando de ddlar. Para se importar um filme estrangeiro
compram-se os direitos dos royalties da exploragdo comercial
atraves de um contrato. Pois bem, eu fundo uma firma em Gene-
bra ou no Llechstenstein, num paraiso fiscal, compro um filme
de um produtor italiano em nome dessa firma e vendo a outra
tirma minha aqui no Brasil, em regime de participacdo de renda,
e depois exporto 70% dessa renda para minha firma no exterior.
Entdo a dublagem vem também acabar com isso, porque nio
vai poder importar pura e simplesmente copias. A dublagem
obriga que se importe a matriz e que se fagam as copias dentro
do laboratério brasileiro” (DCN — suplemento “B”, de 6-12-73,
pags. 41/42).

80% do tempo-tela & ocupado por filmes legendarios: o que aconte-
ce? As salas de cinemas do Brasil, sem exce¢do, s&o todas deficienta-
mente equipadas de som. As cabegas de som sdc todas empoeiradas,
rachadas, velhas, j4 superadas, porque o didlogo no filme estrangeiro &
simplesmente um ruido. O que interessa é a legenda. Realments a capa-
cidade visual estd concentrada e a auditiva é apenas para saber que hé
um ruide. Mas eles estdo lendo, eles ndo véem o filme. Léem. E por causa
da medida da legenda, como ele disse, 80% do didlogo € omitido.

Entao gquem sofre com isso? O cinema brasileiro.

Quando os nossos filmes sdo passados, 0 que acontece? Todo mundo
diz: 0 som do cinema brasileiro é horrivel, ndo entendi nada.

O “Macunaima’ & um filme que deixou de render 30 ou 50% a mais
porque ninguém entendia o que era dito no didlogo. E claro, pois ja ha
um condicionamento do espectador quando entra numa sala para con-
centrar sua visdo na legenda; ja € um negdcio estranho, ndo encontrar
aquela barra branca das letras. Dez minutos depocis ele comega a enten-
der a primeira palavra. O negécio é para entender. Mas vai procurar
entender, nZo entende, porgue o som dos cinemas é deficientissimo. En-
tdo, como ele n&o tem nenhum compromisso em ouvir o filme astrangeiro,
ele ndo percebe que o som do cinema & ruim.

Projeto analogo, n® 4.551, foi apresentado pelo Deputado RUY
CODO (DCN, |, 3-12-1977, pag. 12.759).

Ja o. Senador OSIRES TEIXEIRA, pelo Projeto n® 268 (DCN, I,
18-11-1977, pégs. 6.708/9), procura obrigar as estagbes de televisdo a
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incluir em suas programagbes a exibigdo de filmes nacionais de longa
metragem na mesma proporgdo da fixada para as salas de exibigdo ci-
nematografica.

Considera a industria cinematografica, em toedo ¢ mundo, grande
fonte geradora de divisas e nao esquece que, para serem exibidos pela
TV, é necesséario prazo de adaptagdo dos filmes originalmente feitos em
35 mm, para a bitola de 16 mm.

12. Empenhemo-nos por evitar a descaracterizacho da cultura nacional

Misica nacional ou estrangeira? Filmes nativos ou alienigenas?
Literatura patria ou Aadvena?

Para os paises desenvolvidos econdmica, cultural e tecnologica-
mente as perguntas quase ndo tém razéo de ser, to harmoniosamente
podem conciliar as duas, uma complementar da outra, muito embora re-
sistam instintivamente a uma excessiva penetra¢gdo do que provenha de
além-fronteiras.

Para os paises em via de desenvolvimento, no entanto, sofrendo toda
sorte de influéncias, em suas vias de comunicagdo do pensamento, trata-
se de uma opgdo dramatica, de sobrevivéncia.

O apanhado que acaba de ser feito deixa claro que, a ndo tomarem
providéncias, suas estagbes emissoras de radiodifusdo e de televiséo,
seus cinemas, teatros, discos etc., por uma questdo de comodismo, e
mesmo de economia, preferirdo a produgdo estrangeira que, por ser este-
reotipada, custa muito pouco, em contraste com a arte nativa, artesanal,
@, por isso, mais cara.

Com relagac aos cassetes, entdo, a diferenga & mais frisante ainda.

Podem utilizar fitas magnéticas que |4 vém gravadas com musica do
estrangeiro, a um custo inferior ao das fitas virgens. Retiram assim um
duplo proveito: utilizam-nas, pelo nimero de vezes que lhes aprouver, e
depcois cancelam as gravagdes, para usarem novamente as fitas para
regravagdes.

Aos empresdrios aliam-se os disc-jockeys que, por motivos os mais
diversificados, preferem transmitir aos ouvintes a musica de fora a pro-
pagar a dos autores nacionais.

Mas a prova de que, com isso, estdo contrariando o goswo e a pre-
feréncia do puablico, resulta da enorme audiéncia que vém conquistando
os programas de televisdo e de radio, que preferem motivos, autores e
artistas que se inspirem em fatos, acontecimentos e personagens genui-
namente patrios.

Enquanto que muitos intérpretes, para abrirem caminho, se ocultam
sob pseuddnimos estrangeiros, uma popular’ cantora brasileira, Rita Lee,
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alcangou grande sucesso compendiando uma preocupagdo geral ao es-
tribilho da composigdo musical “Arrombou a Festa”:

“Ahl Meu Deus,
Mas o que foi que aconteceu
Com a masica popular brasileira?"

Programas, como o0s da Radio Nacional, a partir do momento em
que passaram a transmitir exclusivamente musica brasileira, dobraram
sua audiéncia.

Durante um painel realizado em fins de agosto de 1978, na Escola
Superior de Guerra, subordinado ao tema TV e Educagiio — As respon-
sabllidades da TV, alertou 0 General OCTAVIO PEREIRA DA COSTA para
a verdadeira ameaga A propria seguranga nacional representada pelo
fato de estarmos formando, no Brasil, dentro dessa realidade insofismé-
vel, cuja fonte é a agéncia norte-americana, geragées de néo-brasileiros
pela cultura.

Nosso Pais, acrescentou, dispde de um enorme e complexo sistema
de comunicagdo social, a um s6 tempo perdulario e pobre, gigantesco
e carente, surpreendente e contraditério.

Dentro desse sistema, criticou a carga de informagdes e de expec-
te.a'ti\_:as culturais estrangeiras que sdc despejadas sobre a populagfio bra-
sileira.

“De onde vém a musica e os enlatados que consumimos?
Vém do mercado norte-americanc e do europeu que, por sua
vez, hoje em dia, j4 é subsididrio do norte-americano. Isso é
uma coisa gravissima, com conseqiéncias terriveis.”

Se atentarmos para o fato de que grande parte dos ouvintes ou teles-
pectadores é constituida por criangas, e que 90% da populagdo ndo co-
nhece sequer 2 lingua inglesa em que é produzida a maior parte da musi-
ca estrangeira importada, compreenderemos como é perniciosa essa des-
caracterizagdo da nossa cultura.

O problema, evidentemente, ndo é s6 do Brasil. Mas um apanhado
dos esforgos que aqui t&m sido realizados principalmente pelos nossos
parlamentares para minorar os efeitos perniciosos de uma dominagéo
cuitural e artistica indiscriminada, atendendo as caracter(sticas ds um
pals enorme, ocupando quase a metade de todo o territério sul-america-
no, com imensas fronteiras maritimas e terrestres, com seus 120 mi-
ihées de habitantes aglomerados em verdadeiros “‘formigueiros huma-
nos” nas regides costeiras e “vazios demogréficos” no interior, poderé
sar altamente ilustrativo para os estudos a que, com tanta sensibilidade
e oportunidade, nos conclama ¢ Dr. ARPAD BOGSCH, reunindo téo
eminentes personalidades do mundo inteiro, sob a égide da Organizagéo
Mundial da Propriedade intelectual.
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II — Direitos dos socios nao gerentes,

I — Evolug¢do da estrutura das sociedades em nome coletivo

1. A sociedade em nome coletivo surgiu na Itélia, na Idade Média,
como produto do corporativismo, constituindo, naquela época, uma téc-
nica de utilizacio, para fins comerciais ou industriais, do patriménio
hereditaric ainda néo dividido. Teve assim, inicialmente, uma fisiono-
mia quase familiar, em virtude de reunir os irmios que prosseguiam
na exploragio do negécio paterno, vindo, em seguida, g abranger tam-
bém estranhos que passaram a se associar para o exercicio do coméreio,

2. Regulamentada nas Ordenagdes baixadas por Lufs XIV, foi en-
tao intitulada “sociedade geral”, passando a ter a sua denominacéo
atual sob a influéncia de Pothier e Savary, que a caracterizaram pelo
fato de, nela, ser o comércio exercido “por negociantes sob seus nomes
coletivos’.

3. O Cbdigo Comercial Brasileiro de 1850 dela tratou de modo
sumédrio, nos arts. 315 e 316, dando énfase 4 responsabilidade ilimitada
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dos socios e 4 utilizacdo da firma social pelos sbcios-gerentes e presu-
mindo a atribuicdo da geréncia a todos os socios, no siléncio do con-
trato.

4. A conceituagio do Cédigo Comercial foi criticada pela doutrina
patria, que a considerou excessivamente ampla e abrangente da socie-
dade em comandita, e que preferiu adotar a defini¢iio do art. 552 do
Codigo Suico das Obrigagdes, de acordo com o qual “hé sociedade em
nome coletivo quando duas ou mais pessoas fisicas, sem limitar a sua
responsabilidade em relagio aos credores, exercem, sob uma razdo so-
cial, 0 comércio ou a inddstria” ().

5. Nos estudos nacionais mais recentes, a sociedade em nome co-
letivo € concebida como ‘“sendo aquela em que todos os sécios tém a
mesma categoria e todos respondem solidaria e ilimitadamente, em face
de terceiros, pelas obrigagdes em carater subsidiario” (2).

6. Por longo tempo, a posicdo juridica dos sécios nio gerentes e
o modo de compor os atritos entre gerentes, na sociedade em nome co-
letivo, ndo chegaram & preocupar os tribunais e os juristas, em virtude
da natureza predominantemente familiar da empresa, que resolvia, em
seu seio, todos os eventuais conflitos que podiam surgir, evitando, as-
sim, as suas repercussdes externas. Mais recentemente, todavia, a con-
ceituacdo da sociedade como técnica de organizacio empresarial exigin
uma revisdo das normas existentes na matéria, tornando insuficientes
as regras muito genéricas fixadas nos Cédigos Comerciais do século
passado (3),

7. A doutrina reconheceu, assim, que, embora geralmente desti-
nada & pequena empresa, a estrutura da sociedade em nome coletivo
néo tinha ficado insensivel s transformagdes decorrentes do desenvol-
vimento geral da disciplina das sociedades comerciais, de tal modo que
numerosas clausulas contratuais e aperfeicoamentos legislativos pas-
saram a enriquecer a sua regulamentacéio, mediante a utilizacfio de
institutos e instrumentos elaborados em relagdo a outras formas de so-

1) J. X. CARVALHO DE MENDONGA, Tratadc de Direito Comercial Brasiletro, vol.
I, Liv. II, Parte III, ed. Duprat, 8o Paulo, 1914, n. 694, p. 158;: WALDEMAR FER-
REIRA, Tratado de Sociedades Mercantis, 5* edicfio, vol. II, Rio, ed. Naclonal de
Direito, 1958, n. 75, pp. 398 e ss.; ALFREDO RUBSEL, Cursc de Direito Comercial
Brasileiro, T. I, Rio, ed. Livraria Cientifica Brasileira, 1823, p. 270, ¢ SPENCER
VAMPRE, Tratado Elementar de Direito Comercial, vol. I, Rio, ed. F. Briguiet, 1921,
122, 1, p. 418.

(2) HERNANI ESTRELLA, Curso de Direito Comercial, Rio, ed. José EKonfino, 19173,
p. 328.

{3) JEAN PAILLUSEAU, La Société Anonyme Technique d'Organisation de IEntreprise,
Paris. £d. Sirey, 1967, passim,
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ciedade (¢). Assim, por exemplo, no direito brasileiro, a pratica acabou
consagrando, recentemente, a formagdo de sociedade em nome coletivo

por pessoas juridicas, abandonando um critério tradicional no direito
estrangeiro, que reservava este tipo de sociedade as pessoas fisicas.

8. Sempre se entendeu que existiam, na sociedade em nome cole-
tivo, como nas demais empresas, dois 6rgaos de decisdo que se colocavaim
em niveis distintos, com faixa prépria de competéncia, que séo a geréncia
e a reunifio de socios. A distincao entre ambos os 6érgaos nao teve grande
importancia, no passado, pelo fato de, geralmente, se atribuir a totali-
dade dos socios a qualidade de gerente, situacdo to comum que a pro-
pria lei passou a presumir a sua existéncia, no siléncio do contrato (art.
316 do Codigo Comercial}.

9. Nas hipéteses em que niao havia coincidéncia dos titulares de
geréncia e das cotas sociais, permitiu-se que o contrato tivesse ampla fle-
xibilidade para estruturar a organizacido administrativa da empresa,
desde que respeitados os direitos proprios e intangiveis de cada sécio.

10. Basicamente, aos perentes se atribuiu a funcfo executiva e
de representacao, enquanto ao corpo dos sécios se reconhecia o poder
deliberativo, ou seja, a funcao legislativa e de controle, sem prejuizo de
se admitir a eventual cria¢io de um Conselho Fiscal. Embora nfo cou-
besse transpor, para a sociedade em nome coletivo, a estrutura rigida
da sociedade anénima, nao ha davida que a liberdade contratual, as-
segurada as partes na sociedade de pessoas, ndo pode importar em per-
mitir a restricdo ou o confisco do direito de cada s6cio, em virtude de
clausulas leoninas, seja no tocante aos seus direitos patrimoniais, seja
em relacgo aos seus direitos politicos ou administrativos.

11. A tese da participacfo, direta ou indireta, do sécio na vida ad-
ministrativa da sociedade em nome coletivo tem, alids, um fundamento
econfmico e psicoldgico, que a justifica, com mnuito mais razdo do que
nas demais formas societdrias. Efetivamente, o jus freternitatis, que
enseja a responsabilidade sclidiria de todos os sdcios, em virtude da
qual atuam de acordo com ¢ principio “um por todos e todos por um?”,
importa em dar maior densidade 2 relacéo existente entre a sociedade
e cada um dos socios. Salientou-se que as sociedades coletivas surgiram,
inicialmente, menos com o carater de pessoa juridica do que como
verdadeiras unides contratuais entre comerciantes, que entre si consti-
tufam ‘“sociedades gerais”. A doutrina chegou a distinguir a posi¢do ju-
ridica do s6cio-gerente na sociedade em nome coletivo da situagao do

14) TULLIO ASCARELLI, Sociedades v Asociaciones Comerciales, Buenos Aires, ed. Edlar,
1947, p. 218,
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diretor de sociedade anénima, para enfatizar que, no primeiro caso, es-
tamos diante de um poder-dever, de tal modo que o exercicio da fun¢do
administrativa néo constitui apenas uma faculdade, mas um verdadeiro
encargo (%). A lei alem@ afirma, alids, que, na sociedade em nome cole-
tivo, os sécios tém nao s6 o direito, mas, ainda, o dever de gerir os ne-
gocios sociais (art. 114 do C. Com. — HGB). Dai, inclusive, concluiram
alguns autores pela irrevogabilidade e pela irrenunciabilidade do man-
dato do s6cio-gerente na scciedade em nome coletivo.

12. A omissédo do legislador durante tanto tempo, em relacdo &
elaboracio de normas destinadas a assegurar a protegdo adequada do
sécio néo gerente ne sociedade em nome coletivo, chegou a ser criticada
pela doutrina, pois &, evidentemente, neste modelo societdrio que o res-
guardo do direito do minoritario, que néo participe diretamente da ad-
ministra¢io, se impde com maijor razio, pelo fato de estar arriscando
a totalidade do seu patriménio em virtude dos atos praticados pela em-
presa (°). Ora, o acionista goza, tradicionalmente, de uma protecdo mais
ampla do que aquela dada ao s6cio nao gerente da sociedade em nome
coletivo, na qual a concentragao de poderes no orgdo executivo é de tal
ordem que j& se aludiu & “soberania dos gerentes”, dentro de um ver-
dadeiro regime absolutista, quando, na realidade, ela deveria pertencer
a4 reunido dos sdcios, num sistema democratico (*). Essa onipoténcia da
coletividade dos sécios, na sociedade em nome coletivo, tem sido, alids,
reconhecida pela doutrina alemi (8).

13. Assim sendo, a atribuicdo da soberania ao conjunto dos sbcios
lhes assegura a possibilidade de dirigir os destinos da empresa, garan-
tindo-lhes o direito de participar nos lucros eventuais e de intervir nas
deliberacdes sociais, exercendo o controle sobre os atos praticados pelos
administradores (°). O status socii d4, pois, ao seu titular determinados
direttos de carater econfmico e politico, que ndo podem ser excluidos ou
retirados, nem pelo contrato social, nem por decisdio dos demais séclos,
a nio ser em casos especialissimos previstos pelo legislador (19).
i8) ANTONIO BRUNETTI, Lezioni sulle Socletd Commercieli, Pidua, ed. Cedam, 1936,

n. 22, p. 63, e, do mesmo autor, Tratado del Derecho de las Sociedades, vol. I, trad,
arg., Buenos Aires, ed. Uteha, 1960, n. 178, p. 418.

(6) J. HEMARD, F. TERRE e P. MABILAT, Sociétés Commerciales, vol. 1, Paris, ed.
Dalloz, 1972, n. 286, p. 277,

(7) DIDIER MARTIN, “Les Pouvoirs des Gérants de Sociétés de Personnes”, artigo
publ, na Revue Trimestrielle de Droft Commercial, abril-junho de 1873, p. 204.

(8) Apud J. GIRON TENA, Derecho de Sociedades, t. I, Madri, 1976, p. 432 e nota 3.

(9) CLAUDE BERR, L’Erercice du Pouvoir dans les Sociélés Commerciales, Paris, ed.
Sirey, 1861, n. 217, 1. 147.

(10} TULLIO ABCARELLI, cb cit., pp. 127 e ss.
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14. A evolugdo mais recente do direito societario tem fortalecido o
poder executivo da empresa, ensejando, no campo das sociedades de
pessoas, a atribui¢do da “onipoténcia individual” aos gerentes, no inte-
resse do funcionamento eficaz e rapido da entidade e da seguranga ju-
ridica dos terceiros que com ela lidam ('!). Em compensagio, & maior
liberdade do gerente passou a corresponder uma maior responsabili-
dade do mesmo, protegendo-se os socios no gerentes, atribuindo-se-lhes
poderes para exercer uma fiscalizagio mais ampla e concedendo-se-
lhes a propria faculdade de destituir o administrador ou de pedir judi-
cialmente a sua destituicdo.

15. Sob a influéncia do direito das sociedades andnimas, a lei, a
jurisprudéncia e a doutrina comecaram a reconhecer direitos proprios
80s sOcios ndo gerentes na sociedade em nome coletivo, estruturando,
assim, um sistema democrético de freios e contrapesos entre os diversos
6rgios de manifestagdo da vontade social.

16. Acresce que as normas de ordem publica foram invadindo, aos
poucos, as varias areas do direito societario, vindo alcancar a propria
sociedade em nome coletivo, considerada como agquela “cujo carater
contratual e a natureza pluriindividual sdo as menos contestadas” (**).
Assim sendo, ndo obstante a sua flexibilidade, teve essa forma de so-
ciedade de passar a respeitar as regras imperativas aplicdveis &s demais
formas de empresa.

17. Podemos afirmar que nio houve, no caso, nenhuma ruptura
com o direito anterior, mas, tdo-somente, a sistematizacdo de prineipios
j& existentes e a decisd@o de aplicar as normas juridicas a entidades que,
pela sua natureza e formacao, néo se consideravam, no passado, sujeitas
ao direito estatal, por terem normas proprias de caréter tradicional e
de formacao costumeira que as regiam dentro do espirito familiar e cor-
porativo.

I — Direitos dos sécios ndo gerentes

18. No século XIX, os poderes administrativos dados ao gerente
pelo Cédigo Napoledo eram amplos, e o liberalismo que, naquela época,
imperava, fazia prevalecer as disposigcdes contratuais, sendo poucos 0S
textos legais apliciveis & matéria. Basicamente, as normas de carater
supletivo faziam presumir a concessdo de poderes de geréncia a todos
os sbcios, salvo clausula em contrrio. Mas, j4 naquela época, a doutrina
reconhecia que certas decisoes, na sociedade em nome coletivo, deviam

(11) DIDIER MARTIN, art. cit. in rev. cit., pp. 185 e ss., e, especialmente, p. 198, n. 18.
(12) Revue Trimestrielle de Droit Commercial, abril-junho de 1976, p. 374
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ser tomadas pelos s6cios na sua totalidade, especialmente quando se
tratava de matéria que fugia a competéncia dos gerentes.

19. Os comercialistas salientaram a importéncia do direito de
controle ou fiscalizaco que incumbia tradicionalmente aos socios néo
gerentes. Examinando a posicdo doutrinéria e jurisprudencial que do-
minou a Franca e a Itdlia até os anos de 1940, podemos afirmar, com
CHARLES CHOUKROUN, na sua monografia sobre 0 assunto que:

“Dans la société en nom collectif 12 doctrine est unanime & re-
connaitre l'existence d'un droit de contrble étendu et il est
appartenu & la jurisdiction de combler les lacunes du Code en
ce domaine,

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

Dans cette sorte de société, le droit de contrfle est exercé
de fagon trés active en raison de 'importance de l'intuitus per-
sonae et de I'affectio societatis au point qu'il est difficile dans
l'exercice de ce droit de distinguer les actes de gestion indirecte
des actes de contréle proprement dits (*3).

20. A doutrina italiana anterior ao Codice Civile também se refere
ao direito de fiscalizacdo que cabe ao sécio ndo gerente (14).

21. Na Alemanha, enquanto o Coaigo Civil alemfo (BGB) s6 atri-
bufa ao sécio ndo gerente o direito de fiscalizac¢fo, limitando, inclusive,
o0 seu exercicio a alguns casos especificos (art. 716), o Cédigo Comercial,
na sua reda¢io atual, j4 faz a distingfio entre os poderes de adminis-
tracao normal, que cabem aos gerentes, e os atos de administracéo extra-
ordinéria, a respeito dos quais é preciso que haja decisdo da totalidade
dos sdcios (art. 116 do C. Com. alemido — HGB). O mesmo diploma con-
sidera de ordem publica o direito de controle que assegura aos sGcios nio
gerentes (art. 118),

22. O Cdbdigo suico das Obrigagdes exige, por sua vez, o acordo
da totalidade dos sdcios para a aprovacdo de atos juridicos que ndo
constituam operagdes ordindrias da sociedade (art. 535) e assegura a
cada sbcio, mesmo quando ndo incumbido da gestao, o direito de infor-
magéo e controle, que considera de ordem publica (art. 541).

23. O Codice Civile italiano reconhece, além do direito amplo de
controle dos sbcios néo gerentes (art. 2.261), a competéneia da reunigo
ou assembléia dos sécios para decidir, no caso, de conflitos entre os
gerentes (art. 2.257).

(13) Les Droits des Associés non Gérants dans les Sociétés 4 Respomsabilite Limitée,
Paris, ed. Librairle Générale de Droit ¢t de Jurisprudence, 1957, p. 58.

(14) CESBARE VIVANTE, Trattato di Diritio Commerciale, 5% ed., vol. IT, Milfo, Casa
Editrice Dott. Francesco Vallardi, 1931, n. 381, p. 114.
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24. Embora a lei italiana n#o se refira explicitamente 3 Assem-
bléia-Geral dos sdcios, a doutrina aceita essa terminologia e o Prof.
TULLIO ASCARELLI ensina, a respeito, que:

“A Assembléia dos s6cios, ndo tendo na sociedade em nome
coletivo a importancia que assume nas sociedades por agdes,
é chamada a regular, como ja vimos, os conflitos decorrentes
da oposicdo de um sécio ao outro, sendo ambos administra-
dores; a decidir a respeito da destituicdo e da nomeacio dos
gerentes, da aprovacgido do balanco e, em geral, em todas as
outras matérias que lhe forem deferidas pelo contrato” (i%).

25. Na Franca, a recente Lei n® 66.537, de 24-7-66, talvez cons-
titua o primeiro documento legal a referir-se explicitamente, no seu
art. 15, 4 Assembiéia-Geral de s6cios na sociedade em nome coletivo,
dando-lhe poderes para decidir as questdes que ultrapassam a compe-
téncia dos gerentes. A lei admite que a Assemnbléia possa ser substituida
por uma consulta escrita, se todos os s6cios concordarem. Na realidade,
o diploma francés acabou consagrando uma regra que decorria da pra-
tica das sociedades em nome coletivo com grande niimero de sécios.

26. De acordo com a mencionada lei, a Assembléia dos sécios
também deve aprovar o balanco e as contas (arts. 340 e 341). Em todos
0s casos, as decises da Assembléia-Geral sdo tomadas por unanimidade,
salvo clausula contraria do contrato, permitindo que prevaleca a von-
tade da maioria (art. 15, al. 1%, da lei). Os sécios néo gerentes tém,
outrossim, direito & mais ampla informagéo, que lhes sera prestada na
forma legalmente prevista, podendo, inclusive, utilizar peritos para rea-
lizacao de exame de livros ou documentos sociais. Os direitos dos socios
néo gerentes nio podem ser reduzidos pelo contrato, embora possam ser
ampliados (1¢),

27. Na Argentina, a recente Lel n? 19.550 admite expressamente
que os socios, por decisfio majoritaria, possam destituir o gerente, inde-
pendentemente da existéncia de justa causa, atribuindo, assim, poderes
relevantes & reunido dos sécios (art. 129).

28. Verificamos, pois, que h4 uma tendéncia geral, no direito con-
temporéneo, no sentido de reconhecer amplamente o direito do sécio
ndo gerente de participar nas decisdes da sociedade em nome coleti-

{15) Ob. cit., p. 225. No mesmo sentido, para ¢ direito brasileiro, PONTES DE MIRANDA
se refere & Assembléia-Geral nas sociedades de pessoss in Tratado de Direito Pri-
vado, t. XLIX, Rio, ed. Borsol, 1965, § 5.185, 5, p. 121.

{16) GEORGES RIPERT e RENE ROBLOT, Traité Elémentaire de Droit Commercial
9* ed., vol. I, Paris, 1977, ns. 850-854, pp. 543-545, ¢ HEMARD, TERRE e MABILAT,
ob. cit.,, vol. I, ns. 278 e 298, pp. 268-281.
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vo (17), defluindo de tal movimento legislativo a existéncia de dois
érgdos distintos na estrutura da referida forma societéria:

a} os gerentes com poderes administrativos normais;

b) o conjunto dos sGcios, que pode ou ndo assumir a forma de
Assembléia-Geral, com poderes para decidir a respeito dos atos
de administracgo extraordinéria, modificacdo do contrato, no-
meacdo e destituigio dos gerentes e aprovagéio das contas
anuais (1%).

290. A referéncia que fizemos ao direito estrangeiro teve como
finalidade bésica demonstrar que a posigio da nossa legislacio € exata-
mente & mesma que domina os outros povos que influenciaram a nossa
formacao juridica.

30. O Cédigo Comercial Brasileiro, ao tratar dos direitos e obriga-
¢Oes dos sbécios, fixou com sobriedade a competéncia da Assembléia-
Geral ou reunido de sécios, ao determinar, no seu art. 331, que:

“A malioria dos sbcios ndo tem faculdade de entrar em opera-
coes diversas das convencionadas no contrato sem o consen-
timento unénime de todos os sécios. Nos mais casos, todos o0s
negbeios sociais serdo decididos pelo voto da maioria, compu-
tado pela forma prescrita no art. 486.”

31. Como o art. 316 atribui o uso da firma social aos sécios-geren-
tes, o sistema legal vigente deflui com clareza de ambas as disposi¢oes
legais, de tal modo que temos dois 6rgdos da sociedade: os gerentes e a
reunido de sécios, sendo que esta Gltima devera decidir certos assuntos
com um quorum especial (unanimidade).

32. A interpretacfio sistematica do Cédigo Comercial nos leva &
mesma concluséo, pois o legislador reconheceu o direito de participar
das deliberagdes sociais aos préprios comanditarios, no caso da sociedade
em comandita. Efetivamente, a lei distingue entre os atos de gestéio, que
siio da competéncia exclusiva dos sdcios comanditados, e a participacio
nas deliberagbes sociais para decidir as matérias que ultrapassam a
competéncia gerencial, que cabe a todos os socios. Neste sentido, é clara
e inequivoca a redacéo do art. 314 do Cédigo Comercial, cujo teor é o
geguinte:

“Qs sOcios comanditarios ndao podem praticar ato algum de
gestdo, nem ser empregados nos negocios da sociedade, ainda
mesmo que seja como procuradores, nem fazer parte da firma

{17) J. GIRON TENA, oh. cit., t. I, pp. 432 e 433.
(18) RIPERT, ob. clt., vol. I, ns. 844 a 854, pp. 541 a 545.
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social, pena de ficarem solidariamente responsaveis como os
outros socios; ndo se compreende, porém, nesta proibicdo a
faculdade de tomar parte nas deliberagdes de sociedade, nem
o direito de fiscalizar as suas operagées.”

33. Se, na propria sociedade em comandita, na qual o comandi-
tario tem responsabilidade limitada, a lei lhe assegura o direito de parti-
cipacdio nas deliberagdes sociais, é evidente que, a fortiori, tal direito
deve ser reconhecido aos socios nao gerentes na sociedade em nome
coletivo, pois respondem ilimitadamente, com os seus bens pessoais, pelas
obrigactes da empresa.

34. A nossa legislacio também consagra tradicionalmente o poder
de fiscaliza¢io do sécio sobre os atos da sociedade, atribuindo, assim,
um direito que 56 pode ser limitado quanto ao momento do seu exereicio,
mas n&o no tocante & sua propria existéncia. Efetivamente, determina
o art. 290 do Codigo Comercial que:

“Em nenhuma associa¢fio mercantil se pode recusar acs socios
0 exame de todos os livros, documentos, escrituracao e corres-
pondéncia e do estado da caixa da companhia ou sociedade,
sempre que o requerer; salvo tendo-se estabelecido no contrato
ou outro qualquer titulo da institui¢do da companhia ou socie-
dade, as épocas em que O mesmo exame unicamenie podera
fer lugar.”

Verificamos que se trata de norma de ordem publica que garante
amplamente a fiscalizagdo de todos os documentos e da escrita em
geral pelo sobeio.

35. Assim sendo, podemos, pois, afirmar que, no direito péatrio,
em tese:
a) aos gerentes cabe praticar os atos de administracao ordinaria da
sociedade e os de administracio extraordiniria para os quais
lhes foi reconhecida competéncia pelo contrato social;,

b) a reunido de socios, ou Assembléia-Geral, cabe decidir a respeito
de atos de administra¢do extraordinaria e outras matérias que
estdo fora de competéncia dos gerentes, devendo ser unanime
a deliberacdo gue modifica 0 objeto social da empresa;

¢) a0s sOcios ndo gerentes incumbe, além do direito e do dever de

participar da Assembléia-Geral, a faculdade de exercer um
amplo controle sobre a gestao.

36. Esses direitos politicos ou administrativos legalmente atribui-

dos aos socios nido gerentes sido de ordem publica, pois constituem o
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instrumental necessario para a adequada garantia da obtencdo dos seus
direitos econdmicos. Se o contrato ndo pode excluir o direito de parti-

cipacdo econdmica do associado (art. 288 do C. Com.), também n#o
lhe é licito impedir o exercicio dos direitos que constituem a condicéo
e o instrumental para a obtencéo das vantagens econfmicas, ou seja, a
participa¢do nas decisCes da Assembléia-Geral ¢ o direito de controle,
A existéncia dos direitos-meios é necessdria e imprescindivel para que
se obtenha o reconhecimento dos direitos-fins, razao pela qual a legis-
lagao estrangeira tem considerado nula a clausula que impede o adequa-
do direito de controle pelo sécio (1%).

37. A situacdo juridica dos sécios ndo gerentes néo tem sido exa-
minada em profundidade pela nossa doutrina, mas nela existe o con-
senso quanto ao direito que eles tém a participarem nas deliberagdes
sociais.

38. Assim, PONTES DE MIRANDA esclarece que:

“Os direitos dos sécios que néo sdo socios-gerentes sao, prinei-
palmente, os de participar das deliberagoes da sociedade, cada
um com o seu voto. Para matérias que néaoc implicam modifi-
cagdo do contrato social s6 se exige para deliberagéio & malo-
rig..."” (*)

39. Por sua vez, HERNANI ESTRELLA inclui entre os direitos do
sGcio ndo gerente, além daqueles que sdo de cardter patrimonial, outros
de natureza predominantemente pessoal, entre os quais exemplifica o de
fiscalizar os negdcios soclais e de tomar parte nas reunides de socios,
concorrendo com o seu voto em tudo que diga respeito aos fins
sociais (*').

40. Dentro da mesma diretriz e consagrando, com madior clareza,
a orientagéo ja adotada pelo nosso direito, o Anteprojeto de Codigo Civil,
a0 tratar da sociedade simpies, cujas normas se aplicam & sociedade em
nome coletivo (art. 1.083), referiu-se expressamente & reunifc de sdcios,
como um dos 6rgios de administragdo da empresa (art. 1.053) e garan-
tiu os direitos de todos os sOcios de examinarem a prestacdo de contas
dos administradores, apreciando anualmente o inventario, o balango -
patrimonial e de resultado econbmico da sociedade (art. 1.062), e, ainda,
de exercerem a adequada fiscalizac@o em relacéio aos livros, documentos,
caixa e carteira da empresa (art. 1.064).

(19) Art. 118 do C. Com. alemfio; art. 341 do Cédigo suico das Obrigagbes; art. 2265 do

C.C. itallano; art. 1855 do C.C. francés e art. 16 da Lel francesa 66537, de 1966.
(20) Ob. cit.,, t. XLIX, § 5.208, p. 254.

121) Ob. clit, n. 160, p. 332.
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I — Leitura

Na. sessdo conjunta do Congresso Nacional de 11 de junbo de 1979,
foi lida a Proposta de Emenda & Constifui¢io n® 23, de 1979, que teve

como primeiro signatdrio o Senador Benedito Ferreira {ARENA —
Goias) (1).

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N.° 23, DE 1979
Altera, o art, 36 da Constitui¢io Federal.
As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do

art. 49 da Constituicio Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto cons-
titucional:

Artigo anico — O art. 36 da Constituigio Federal, com a redag@o que lhe
fol dada pela Emenda Constitucional n.2 3, de 1972, passa a ter a seguinte
redagao:

“Art. 36 — Nao perde o mandato o deputadc ou senador investido na
funcao de Ministro de Estado, Secretirio de Estado, Prefeito de Capital

(1) DCN — Sessfio Conjunts — 12-6-79, phg. 1.117
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ou quando licenciado por periodo igual ou superior a cento e vinte dias,
. por motivo de doenca ou para tratar de interesses particulares.

§ 1.° — Convocar-se-a sublente nos casos de vaga, de licenca ou de
Investidura em fun¢des previstas neste artigo. Nip havendo suplente e
tratando-se de vaga, far-se-i eleigdo para preenché-la se faltarem mals
de quinze meses para.o término do mandato.

§ 2. — Na hipotese de licenca por motive de doenca, na forma do caput
deste artigo, o titular licenciado do mandato percebera apenas a parte
fixa do subsidio durante todo o periodo da licenca.

§3.° — No caso de licenca para tratar de interesses particulares na forma
do caput deste artigo, o titular licenciado do mandato néo fard jus ao
bagamento de subsidio, vedada ao seu suplente a percepcido da ajuda: de
custo correspondente i sessfo legislativa ordinaria ou 4 extraordiniria
em gue se verificar a substituicioe.

§ 42 — Com licenca de sua CAmara, podera ¢ dqputado ou sem.qor
desempenhar missées temporirias de cardter diplomatico ou cultural’

Justificacio

1. A presente emenda restaura, de certa forma, o preceito da Constituicao
de 1967 (§ 1.° do art. 38) com um rigor maior, visto estabelecer em quatro meses
o limite minimo para o licenclamento do parlamentar, proibe, seja pago gual-
quer subsidio ao licenciade execeto no caso de doenca e exonera o erario até
mesmo do pagamento de ajuda de custo ao suplente convocado:

2. Cremos que, sem volvermos as franquias do pretérito (Constituicdo de
1946) as quals permlitiram excessos mals que danosos & boa imagem do Legis-
lativo, estaremos restabelecendo, vale ressaltar, com as indispensaveis cautelas,
uma antiga tradigio parlamentar que, diga-se de passagem, vige na generalidade
dos parlamentos dos paises democraticos;

3. Ao estabelecer o pagamento da parte fixa do subsidio ao parlamentar
licencipdo para tratamento de saide, tivemos em vista o critéric do auxilio-
doenca pago pelos INPS aos seus contribuintes e alnda o que se paga aos ser-
vidores piblicos quando licenciados para tratamento de satde. Desnecessario,
cremos, lembrarmos que a grande malorla dos parlamentares nao tém outros
rendimentos que nio eos subsidios;

4. A convocagdo do suplente na forma que propomos, inegavelmente pro-
piclard a establlidade das bancadas especialmente do Senadc Federal que é
no sistema federativo a fonte do equilibrio de forcas entre as unidades repre-
sentadas;

5. Acrescente-se que a oportunidade que se concedera aos suplentes con-
vocados, além de estimular muitas e preciosas vocacdes politicas, ampliara ex-
traordinariamente o quadro dos dedicados a causa publica que, inegavelmente,
tamanho o gigantismo dos nossos problemas, nio podemos nos permitir o luxo de
dispensa-los na consecucao do objetivo malor que ¢ a grandeza do Brasil.

Sala das Sessoes, de de 1878, — SENADORES: Benedito
Ferreira — Jorge Kalume — Teotdnio Vilela — Henrique Santlllo — Mauro Bene-
vides — Pedro Simon — Roberto Saturhino — Gilvan Rocha — Itamar Franco —
Humberto Lucena — Affonso Camargo — José Richa — Bernardine Viana —
Helvidio Nunes — Alberto Sllva — Henrique de La Rocque — Jutahy Magalhdes
— Alexandre Costa — Gabriel Hermes — Lomanto Jiunlor — Leite Chaves —
(apolamento) — José Lins — Frahco Montoro — Dirceu Cardoso — Cunha Lima
—- Agenor Maria — Dinarte Mariz — Benedito Canelas — Lizaro Barbozaz — Jalson
Barreto. DEPUTADOS: Fernando Cunha — Anisio de Souza — PFrancisco de
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Castro — Genésio de Barros — Jamel Cecilio — Marcondes Gadelha -— Freitas
Nobre — Iranildo Pereira — Aurélio Peres - Fued Dib — Odacir Klein — Tidei
de Lima — Ralph Biasi — Flavio Chaves — Milton Brandio — Max Mauro —
Luiz Baptista — Djalma Bessa — Albérico Cordeiro — Ludgero Rauline — Ro-
semburgo Romano — Carlos Alberto —— Nélio Lobato — Wildy Vianna — Carles
Cotta — Adhemar Santillo — Fernando Coelho — Antdnio Zacharias — Paulo
Borges — Pedro Farla — Darcilio Ayres — Alceu Collares — Marcelo Cordeiro —
Amancio Azevedo — Cardoso Alves — Rubem Dourado — Sebastiio Rodrigues
Jr. — Waldimir Belinati — Walter de Castro — Iturival Nascimento — Jayro
Maltoni — Benedito Mareillo — Valter Garcla — Pimenta da Veiga — Jullo
Martins — Ruben Figueiré - Edison Lobdo — José Mauriclo — Afrisio Vielra
Lima — Magnus Guimaraes — Odulfo Domingues — Djalma Marinho — José
Penedo — Getilio Dias — Jorge Uequed — Josias Leite — Furtado Lelte — Joel
Ferreira — Alcides Franciscato — Amadeu Geara — Oswaldo Lima — José
Carlos Vasconcelos — Helio Dugue — Cristina Tavares — Alberto Hoffmann —
Joao Linhares — Hordcio Ortiz — Gilson de Barros — Ubaldo Dantas — Nilson
Gibson — Modesto da Silveira — Theodorico Ferragce — Baldacel Filho -- Ho-
mero Santos — Francisco Rollemberg — Jodo Carlos de Carii — Salvador Ju-
lianelli — Hildérico Oliveira -- Celso Pe¢anha — Walter de Prd -— Jackson
Barreto — Mauricio Fruet — Epitdcio Cafeteira — Ademar Pereira — Jofo
Gilberto — Walter Silva — Divaldo Suruagy — Pedro Germano — Claudio
Strassburger — Telmo Kirst — Jorge Arbage — Paulo Guerra — Carlos Augusto
de Olivelra — Levy Dias — José Costa — Airton Rios — Figueiredo Corréa —
Isaac Newton — Leorne Belém — Milton Fipueiredo — Raymundo Diniz -—
Vieira da &ilva — Jodo Alberto — Bias Fortes — Magno Bacelar — Lucio Cioni
— Benjamim PFarah — Manoel Gongalves — Nagib Haickel — Paulo Torres —
Magalh@es Pinto — Pedro Corréa — Luiz Rocha — Edson Vidigal — Antdnio
Pontes — Antonio Mariz — Carneiro Armaud -— Theddulo Albuguerque — Norton
Macedo — Celso Carvalho — Marcus Cunha — Inocéncio Oliveira — Joaquim
Guerra — Leur Lomanto — QOswaldoe Coelho — Cantidio Sampaio — José de
Assis — Marcelo Linhares — Ricardo Fiuza — Erasmoe Dias — Paulo Studart —
Ruy Bacelar — Adhemar de Barros Filho — Pinheiro Machado — Sebastido
Andrade — Hugo Napoleio — Francisco Benjamin — Roberto Galvani - Pedro
Sampalo — Borges da Silveira — Adolfo Franco — Walber Guimaries — Pacheco
Chaves — Dario Tavares — Manoel Ribelro — Osvaldo Melo (apoiamento) —
Antonio Morimoto — Jodo Herculino — Iram Saraiva — Joacil Pereira — Afro
Stefanini — Wilson Falcio — Euclides Scaleo — Alvaro Dias — Octacilio Almeida
—- Tareisio Delgado — Herbert Levy — Anténlo Annibelli — Hélio Campos —
Adalberto Camargo — Alipio de Carvalho — Joel Lima — Daniel Silva — Juarez
Baptista — Tertuliano Azevedo — Amilcar de Queiroz — Alcir Pimenta — Na-
varro Vieira — Aldo Fagundes -—— Ibrahim Abi-Ackel — Nabor Junlor — Geraldo
Fleming -— Aluizio Bezerra — Rogerio Rego — Athié Coury — Cardoso de Almeida
— Siqueira Campos — Simio Sessim — Paulo Rattes — Aécio Cunha — Lidovino
Fanton — Jorge Cury.

IT — Comissao Mista

De acordo com as indicagbes das Liderancas ficou assim constituida
a Comissio Mista incumbida de emitir parecer sobre a matéria (2):

Pela Alianca Renovadora Nacional — SBenadores Benedito Ferreira, Aloysio
Chaves, Gastao Miiller, Henrique de La Rocque, Jutahy Magalhaes, Passos Porto,
Alberto Silva e os Srs. Deputados Cantidio Sampaio, Rogéric Rego, Milton Bran-
dio, Bonificio de Andrada, Paulo Studart e Darcy Pozza.

Pelo Movimento Democratico Brasileiro — Senadores Hugo Ramos, Leite

Chaves, Tancredo Neves, Dirceu Cardoso e os Srs. Deputados Peixoto Filho, Flavio
Chaves, Sérglo Ferrara, Délio dos Santos e Alrton Sandoval

(2) DCN — 8essfio Conjunta — 12-0-79, pég. 1.118
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A reunido de instalacdo da Comissdo Mista realizou-se a 13 de
junho (3) fjuando foram eleitos Presidente e Vice-Presidente, respectiva-
mente os Senadores Dirceu Cardoso (MDB -— Espirito Santo) e
Henrique de La Rocque (ARENA — Maranhéo). Foi designado Relator
0 Deputado Cantidic Sampaio (ARENA -— Sao Paulo).

III — Emenda

A Proposta foi oferecida a seguinte Emenda, perante a Comisséo
Mista (4):
EMENDA N.° 1
Dé-se a0 § 2.° a seguinte redacio:

“§ 2. .. No caso de licenga ror motivo de doenca, na forma do caput
deste artigo, o titular licenciado do mandato farid jus & percepgio do
mesmo subsidio atribuido ao Deputado ou Senador investido no cargo
de Ministro de Estado, Secretario de Estado ou Prefeito de Capital, na
hipétese de opgdo.”

Justiticacdo

As distorgbes tém ocorrido relativamente & licenca de parlamentares para
tratamento de salide em razdo dos abusos que caracterizaram determinado pe-
riodo da atividade legislativa.

A pretexto de colbir esses abusos, impediu-se ao parlamentar a licenga para
tratamento de saude, nio apenas porque o Senador ou Deputado nao poderia
subsistir, muitas vezes, sem a percepcio dos subsidios, como também porque sua
auséncla implicava nha redugido do quorum partidirio, influinde, inclusive, nas
declsdes nas comissdes téenieas, no Congresso ou mesmo em cada ums das Casas
legislativas, segundo se tratasse de Senador ou Deputado.

Mas a violéncia com que se impediu a licenga de parlamentares nao serla,
logicamente, a solucéo para o abuso que se reconhece ter ocorrido anteriormente.

Se o abuso existia nas licencas para tratamento de saude era indispensével
que sua concessio estivesse perfeltamente condicionada & sua real necessidade.

Por motivo dessa solugdo também arbitriria, tivemos vairios casos na legis-
latura passada e mesmo na presente, nas duas Casas do Congresso, ue reper-
cutiram realmente no quorum geral ou partidiario, impedindo que o doente,
algumas vezes até hospitalizado meses seguldos, pudesse ser substituido pelo seu
suplente, igualmente sagrado pela votacio popular.

Logo compreendeu-se que o fechamento tdo ilogleco da questdo deverla ser
revisto e a primelra revisdo verificou-se com a autorizagdo para que o Senador
ou Deputado investido nas funcdes de Ministro, Seeretarto de Estado e Prefelto
da.s1 Cat'};itais, pudesse ser licenciado, permitindo-se a assuncdo do seu respectivo
suplente.

Com essa prov';déncia, 0 Regimento Interno das duas Casas do Congresso
contgamplou a matéria, limitando o pagamento ao licenclado simplesmente do
subsidio, evitando o pagamento das sessbes extras da Cimara ou do Congresso,

O § 2.0 da Proposta de Emenda Constitucional em nossg entender estd incom-
pleto, pols aos Senadores e Deputados licenciados para o exercicio das impor-

(9) DCN — 8. II — 28-6-78, D4g. 2.990
(4) DCN — Bessllo Conjunta -- 26-6-79, pfg. 1.272
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tantes funcdes de Ministro, Secretario de Estado e Prefeito da Capital nao se
deverla conferir condi¢des diferentes das gue devessem ser airibuidas aos par-
lamentares que por forca de problema de saiide, rigorosamente constatados, de-
vessem requerer periodo de licenc¢a nao inferior a 120 dias.

Para que se equiparem &s condigoes dessa licenga, mesmo porgue € até
evidente a situacio imperiosa dos que se afastam para cuidar da satde, é indis-
pensavel deixar claro que os licenciados por doenga nao figuem impossibilitados
de requeré-la, pois tal condicao que atualmente é regra, viria como vem em
prejuizo nio apenas do préprio parlamentar, mas, muito especialmente, da pro-
pria instituicdo. Esta é obrigada a contar no seu quorum diirio os que se encon-
tram presos ao leito, na obrigatoriedade de suspender, vez por outra, uma sessaoc
conjunta ou isolada pela auséncia perfeitamente justificada de uma mela duzia
de titulares.

Nossa emenda substitutiva tem o objetivo de corrigir essa falha e de dar
a0 Congresso possibilidade de funcionar com a regularidade indispensavel, pois
agora esti privado da presencga de alguns que involuntariamente se encontram
ausentes deos trabalhos parlamentares. |

Sala das Comissoes, 15 de junho de 1979.

DEPUTADOS: Paes de Andrade — Edison Lobdio — Djalma Marinho —
Sebastido Rodrigues Jr. — Epitacio Cafeteira - Ari Kffuri — Tarcisic Delgado
— Pernando Coelho — Juarez Batista — Wildy Vianna — Jorge Arbage — Milton
Brandao — Francisco Rollemberg -- Alcebiades de Oliveira — Waldir Walter
— Jodo Linhares — Josué de Souza — Jackson Barreto — Ludgero Raulino —
Franeisco Libardoni — Brabo de Carvalhe (apoiamento) — Anténio Pontes —
Tertuliano Azevedo — José Preire — Manoel Gongalves — Adroaldoe Campos —
Paulo Guerrs — Albérico Cordeiro — Marcelo Linhares — Rosemburgo Romano
— Hugo Napoleio — Freitas Diniz — Anténio Carlos de Oliveira — Mauricio
Fruet — Cliudio Philomeno — Eloar Guazzelli — Carlos Cotta — Elquisson
Soares — Jorge Viana — Ernesto de Marco — Walmor de Luca — Renato Aze-
redo — Jorge Uequed — Peixoto Filho — Daso Coimbra — Walter de Pra —
Pimenta da Veiga — Marcondes Gadelha — Walter Garcia — Divaldo Suruagy
— Eloy Lenzi — Carlos Alberto — Walber Guimaries — Lucia Vivelros (apoia-
mento) — Geraldo Fleming — Joel Ribeiro — Nosser Almeida — Octacilio Quel-
1oz — Inocéncio Oliveira — Geralde Bulhdes — Paulo Lustosa — Fernando Gon-
¢alves — Fernando Lyra — Hélio Duque -— Roberto Freire — Felippe Penna —
Walter Silva — Iranildo Pereira — Juania Marise — Leopoldo Bessone — Sérglo
Ferrara — Bias Fortes — Cristina Tavares — Marcus Cunha — Juarez Furtado
— Amadeu Geara -- Adhemar Santillo — Mario Hato — Luiz Cechinel — Mendes
de Melo -~ Marcelo Cordeiro — Jerdnimo Santana — Santilll Sobrinho — Hen-
rique Eduardo Alves — Osvaldo Macedo — Rubem Dourado — Daniel Silva —
Anténio Russo -- Pedro Lucena — Carneiro Arnaud — Humberto Souto —
Pacheco Chaves — Celso Carvalho — Batista Miranda — Jorge Ferraz — Osvaldo
Lima — Lazaro de Carvalho — Rogue Aras — Nélio Lobato — Athié Coury —
Florim Coutinho — Alvare Dias — Raimundo Diniz — Francisco Benjamin —
Anténio Annibelll — Marcelo Cerquelra — Marlo Moreira — Lidovino Fanton
— Mendenga Neto — Jodo Gilberto — Benedite Marcilio — Benjamim Farah
— Paulo Ratles — Luiz Baccarini — Edison Khair — Paulo Torres — Carlos
Bezerra - Gilson de Barros — Olivir Gabardo — Paulo Borges — Euclides Scalco
Edilson Lamartine — Aécio Cunha — Bentp Gongalves - Antdnic Mariz —
Darcilio Ayres — Aluizio Bezerra — Francisco de Castro — Castejon Branco —
ibrahim Abi-Ackel — Carlos Wilson — Jorge Vargas — Leorne Belém — Carlos
Augusto — Henrique Turner — Albertoc Hoffmann — Pinhelro Machado — José
Carlos Vasconeelos — Odacir Klein — Aleeu Collares — Oswaldo Melo — Airton
Sandoval — Jorge Gama — Rogério Rego — Geraldo Guedes — Pedro Colin —
Claudino Sales — Ricardo Fiiza — Ubaldo Barém — Rosa Flores — Cardoso
Alves — Airon Rios — Paulo Studart — Evandro Ayres de Moura — Ruy Cddo
— Alrton Soares — José Costa — Fernando Cunha — Furtado Leite — Norton
Macedo -—- Paulo Marques — Mac Dowell Leite de Castro — Max Mauro — Samir
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Achoa — Jairo Brum — Joaquim Guerra — Gerson Camata — Jodo Herculino —
José Frejat — Agenor Maria (Senador) - Octavio Torrecilla — Alberto Gold-
manh — José Torres — Joel Vivas — Délio dos Santos - Adhemar de Barros
Fllho — Alipio Carvalho — Hélio Dugue — Natal Gale — Leite Schmidt — Joel
Ferreira. SENADORES: Jaison Barreto — Lazaro Barboza — Nelson Carneiro
— Hugo Ramos — Cunha Lima — Adalberto Sena - Dirceu Cardoso — Evandro
Carreira — Tancredo Neves -— Orestes Quércia — José Richa — Marcos Freire
— Evelaslo Vieira — Franco Montoro — Mauro Benevides — Henrique de La
Rocque — Leite Chaves — Milton Cabral — Jodo Calmon — Almir Pinto — Ral-
mundo Parente — José Linsg — Murllo Badard (apolamento) — Dinarte Mariz
— Alberto Silva — Nilo Coelho — Jutahy Magalhaes (apoiamento; — Itamar
Franco — Tarso Dutra.

IV - Parecer

Em reunifio realizada a 18 de agosto (%), a Comissdo Mista aprovou
0 Parecer do Relator, favordvel & Proposta e & Emenda apresentada (%):

PARECER N.° 80, DE 1979 (CN)

Da Comissio Mista do Congresso Nacional, incumbida de estudo
e parecer sobre a Proposta de Emenda a Constituicio no 23, de
1979-CN, que “altera o art. 36 da Constituicio Federal”.

Relator: Deputado Cantidio Sampaio,

De autorla do ilustre Senador Benedifo Ferreira, a Proposta de Emenda 2
Constituicio sob nosso exame substitul o art. 36 da Lei Malor, acrescendo-lhe
dois pardgrafos, a fim de que néao perca o mandato o parlamentar “quando licen-
ciado por periodo igual ou superior a 120 dias, por motivo de doenca ou para
tratar de interesses particulares”,

Caso haja suplente, serd convocado e, na sua fzlta, far-se-a elelcio para
preenchimento da vaga, desde gue faltem mals de 15 meses para o términe do
mandato.

Licenelado por doenca, o titular do mandato perceberd apenas a parte fixa
do subsidio, nada percebendo daguele, quando a licen¢a for pedida para tratar
de Interesses particulares, quando o suplente nfo receberi ajuda de custo.

Finalmente, o § 4.° da proposicao permite ao parlamentar, com licenca da
respectiva Cimara, desempenhar missdes temporarias, de carater diplomético ou
cultural.

A proposicdo restaura — com certo rigor, pelo minimo de tempo de lleenca
-— o regime anterior da Carta de 1967, antes da altera¢io que lhe fol imposta
pela Emenda & Constituicdo no 1, de 1969, reduzindo os dispéndlos do Erario,
com ajudas de custo ao suplente e subsidio ao licenciado, com excecdo do caso
de doenca.

Como sallenta a justificacfo, evitam-se os abusos ocorrentes no regime da
Carta de 1946, ao mesmo tempo em gque se concede aos suplentes convocados a
oportunidade de se famlliarizarem com o exercicio do mandato, enriquecendo-se,
(5) DCN — 8. II — 30-8-70, phg. 4.013
(%) DCN — Beasio Conjunta — 24-8-70, pig. 1.883
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em consegiiéncia, os quadros partidirios, pois muitos deles podem prestar con-
tribuicio relevante ao funcionamento do Poder Legislativo,

Em tempo oportuno, o Deputado Paes de Andrade apresentou subemenda
4 proposta, dando a seguinte redacdo ao § 2.° da matérla original:

“No caso de licenca por motivo de doenca, na forma do eaput deste
artigo, o titular lcenciado do mandato farid jus & percepgio do mesmo
subsidio atribuido ao Deputado ou Senador investido no cargo de Ministro
de Estado, Secretario de Estade ou Prefeito de Capital, na hipétese de
Op(}ao."

Tanto a proposta como § emenda nhao conflitam com os §§ 12 e 22 da
Constituicdo, plenamente conformes a técnica legislativa.

No mérito, nada ha que opor 4 proposta, tanto mais quanto o rigor do
artigo ja foi parcialmente corrigido pelas Emendas Constitucionais nameros
3, de 1972, quanto ao caput, e nimero 11, de 1978, quanto ao § 1.°

Completa-se, assim, uma evolucdo de sete anos no tratamento constitucional
da matéria, encerrando-se a correcio do excesso contido na redagdo dada ao
artigo pela Emenda Constitucional n.° 1, de 1969.

A emenda apresentada aoc § 2.° configura uma liberalizagio da matéria,
tanto mais aceitavel quanto inspirada no principlo da eqiidade, ao tratar
igualmente situacoes analogas.

Assim. somos pela aprovacio da Proposta de Emenda 4 Constituicdo n.e 23,
de 1979, com a lnica emenda que lhe fol apresentada.

Sala das Comissdes, 16 de agosto de 1979, — Senador Dirceu Cardoso, Presi-
dente — Deputado Cantidio Sampaio, Relator — Senador Alberto Silva — Se-
nador Benedito Ferreira — Senador Jutahy Magalhfies — Senador Bernardino
Viana — Senador Passos Porto — Senador Leite Chaves — Senador Aloysio
Chaves, vencido em parte: licenca para tratar de interesse particular com con-
vocacao de suplente; § 3.9 in totum — Deputado Bonificio de Andrada — Depu-
tado Rogéric Régo — Deputado Délio dos Santes.

V — Discussdo e vota¢do, em primeiro turno

Na, sessio conjunta de 26 de setembro (7), encerrada sem debates
a discussio em primeiro turno da Proposta de Emenda & Constituicdo
n® 23/79, passou-se a votacdo da matéria, quando foi levantada a se-
guinte questio de ordem decidida pela Presidéncia.

O SR. CANTIDIO SAMPAIQ (ARENA — SP. Pela ordem. Sem revisdo do
orador.) — Sr. Presidente, indago de V. Ex.® sobre a votagdo desta matéria.

Trata-se de emenda constituelonal, sobre a qual deve o Congresso mani-
festar-se na sessho de hoje. Entretanto, Sr. Presidente, existe, para modifica-la,
tamp{am outra emenda, de autoria do nobre Deputado Paes de Andrade.

A primelra indagagio, Sr. Presidente, € se a emenda principal subscrita em
primeiro lugar, pelo nobre Senador Benedito Ferreira, deve ser votada primei-
ramente ou em segundo lugar, isto €, se a acessoria € votada antes, ou antes
a principal.

A segunda indagacdo, Sr. Presidente, seria esclarecer, em se tratando de
emenda constitucional, se ela deve ser considerada como um todo ou se permite
que se destague, para rejeicdo, um ou outro dispositivo.

(T) DCN — Bessfio Conjunta — 27.3-79, pég. 2.112
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Nds sabemos, Sr. Presidente, se nio nos falha a meméria, que os destaques
nio podem apanhar sendo artigos ou parigrafos completos, mas querfamos que
V. Ex® esclarecesse de antemio, por exemplo: se quiséssemos votar a smenda
e nio desejassemos aprovar os §§ 2.° e 3.9 se seria possivel requerer o seu des-
taque para rejei¢do, a fim de que sobrasse, simplesmente, a discipinacio da ma-
terla no artigo principal e no primeiro parigrafo, autorizando, aqul, que tanto
o Senador quanto o Deputado pudessem ser substituidos, em casos de licenca,
pelos respectivos suplentes, sem que se tornasse matéria constitucional o pro-
blema dos subsidios — guanto ganharla um Deputado ou um Senador licen-
clado por motivo de saide, ou quanto perceberia, em subsidios, se a licenga
tivesse por titule tratar de negdeios particulares.

Isso é importante, Sr. Presidente, porque nao me recordo de ter havido
precedente nesta Casa, e gostaria que V. Ex.® fizesse a gentileza de nos escla-
recer, porque foram varias as consultas que me trouxeram elementos da Ban-
cada e eu nio encontrel, em nosso Regimento Comum, nenhum dispositivo gue
disciplinasse essa matéria.

Assim, Sr. Presidente, se fosse possivel, estudariamos a possibilidade de
apresentar esses destaques e se tornaria, se houvesse consenso de Lideranca,
absolutamente desnecessaria tanto a emenda acesséria subscrita pelo nobre Depu-
tado Paes de Andrade, quanto os paradgrafos que regulam a percepcdo de subsi-
dios por titulares licenciados por motivos de sande ou para tratar de negéelos
particulares.

Era ¢ que queria dizer, Sr. Presidente.

O SR. PRESIDENTE (Gabricl Hermes) — A Presidéncia estd consultando o
Regimento para responder a V. Ex® (Pausa.)

Respondo & indagaciio de V. Ex®

Quanto 4 primeira indaga¢io, Deputado Cantidic Sampaic, cabe-me infor-
mar que, de acordo com o disposto no art. 79 do Regimento Comum, & proposta
tera preferéncla para votacfio, salvo deliberagio do plenirio, mediante requeri-
mento do Lider.

Quanto ao segundo item, temos que nos ater 4s normas gerais que dizem:

§ 1. — Votar-se-a, em primeiro lugar, o projeto, ressalvados os des-
taques dele requeridos e as emendas.”

Enfim, com isto estd perfeitamente respondida a indagacio de V. Ex.® Po-
dera, portanto, ser encaminhado o destaque como é norma da Casa.

Por falta de quorum foi adiada a votagdo que veio a se processar
na sessdo conjunta de 3 de outubro (®). Submetida a votos, a Proposta
fol aprovada por 39 votos no Senado Federal, sem voto contrario, e 209
votos na Camara dos Deputados, com 1 voto contrario — do Deputado
Ruy Bacelar (ARENA — Bgahia). Posta em votacdo, a Emenda foi re-
jeitada no Senado Federal, por 35 votos, merecendo apenas 2 votos
favoraveis — dos Senadores Henrique de La Rocque (ARENA — Mara-
nhéo) e Gastdo Miiller (ARENA — Mato Grosso). Em conseqiiéncia,
2 Emenda nio foi submetida & Cimara dos Deputados.

(8) DCN — Bessfo Conjunta — 4-10-78, phg. 2,238
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VI — Discussdo e vota¢do em segundo turno

Na sessio conjunta de 4 de outubro (°), destinada & discussio da
matéria em segundo turno, foi levantada a seguinte questio de ordem
decidida pela Presidéncia:

0 SR. VALTER PEREIRA (MDB — MS. Pela ordem. Sem revisio do orador.)
Sr. Presidente, o § 3.2 do projeto reza:

“s 30 _ No caso de licenca para tratar de interesses particulares, na
forma do caput deste artigo, o titular licenciado do mandato nao fara
jus a0 pagamento de subsidio, vedada a0 seu suplente a percepcio da
ajuda de custo correspondente i sessdo legislativa ordiniria ou 4 ex-
tracrdiniria em que se verificar a substituigido.”

Na justificativa, diz o item 1.°:

“1. A presente emenda restaura, de certa forma, o preceito da Consti-
tuiciio de 1967 (§ 1.°2 do art. 38), com um rigor malior, visto estabelecer
em quatro meses o limite minimo para o licenciamento do parlamentar,
proibe Seja pagd gqualguer subsidio ao licenciadoe exceto no caso de
doenca, e exonera o Erarfo até mesmo do pagamento de ajuda de custo
ao suplente convocado;”

A pergunta é a seguinte, Sr. Presidente: prevalece s6 para os casos de inte-
resses particulares o pagamento da ajuda de custo, como diz o § 3., ou o espirito
da lei, que esti exposto no item 1.9 da justificacio?

0 SR. PRESIDENTE (Luiz Viana) — Evidentemente, a proposicdo de V. Ex®
néo envolve nenhuma gquestdo de ordem, é um assunto que se aprovada a emen-
da, ira ser julgado e interpretado posteriormente. No momento, ndo tenho con-
dicio e acho que a Casa também n3o, para saber o entendimento que se irad
dar ao dispositivo.

Encerrada a discusséo, passou-se a votacdo, quando foi apresentado,
pelas Liderancas da ARENA e do MDB nas duas Casas do Congresso
Nacional, o Requerimento n® 42, de 1979 (CN), solicitando destaque
para rejeicdo dos §§ 2° e 39 da Proposta.

Ressalvado o destaque, a Proposta feoi aprovada no Senado Federal
por 34 votos, sem voto contrério, e na Camara dos Deputados por 222
votos “sim” e 1 “ndo” do Deputado Ruy Bacelar (ARENA — Bahia).

Passando-se & votacio do requerimento de destaque, foram compu-
tados 37 votos favoriveis no Senado Federal. Em conseqtiéncia, foram
rejeitados os §§ 2° e 39 da Proposta.

Na mesma sessdo foi aprovada a redagdo final oferecida pela Comis-
sio Mista, com o Parecer n® 107, de 1979 (CN).
VII — Promulgacio

A 10 de outubro (*°), o Congresso Nacional reuniu-se em sessdo
solene para a promulgacdc da Emenda Constitucional n? 13, de 1979.

{9) DCN — Bessio Conjunta — 5-10-79, pag. 2.258
(10) DCN -- Sesfic Conjunta — 11-10-79, pég. 2.342
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EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 13 (1)
Altera o art. 36 da Constituicio Federal,

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da Constitui¢io Federal, promulgam & seguinte Emenda ao texto cons-
titucional:

Artigo unico — O art. 36 da Constituicao Federal passa a vigorar com a
seguinte redacio:

“Art. 36 — N&o perde o mandato o Deputado cu Senador lnvestido na
fungéo de Ministro de Estado, Secretirio de Estado, Prefeito de Capital
ou quando licenciado por periodo igual ou superior a cento e vinte dias,
por motivo de doenca ou para tratar de interesses particulares.

§ 1. — Convocar-se-4 suplente nos casos de vaga, de licenga ou de
Investidura em funcdes previstas neste artigo. Nio havendo suplente e
tratando-se de vaga, far-se-i elei¢io para preenché-la se faltarem mais
de quinze meses para o término do mandato.

§ 22 — Com licenga de sua Camara, poderi o Deputado ou Senador
desempenhar missdes temporarias de carater diplomatico ou cultural”

Brasilia, 10 de outubro de 1979.

A Mesa da Camara dos Deputados A Mesa do Senado Federal
Flavio Mareillo Luiz Viana
Presidente Presidente
Homero Santos Nilo Coelho
1.°-Vice-Presidente 1.2-Vice-Presidente
Renato Azeredo Dinarte Marlz
2.9-Vice-Presidente 2.9-Vice-Presidente
Wilson Braga Alexandre Costa
1.e-Secretario 1.2-Secretario
Epitaclo Cafeteira Gabriel Hermes
2.°-Secretario 2.°-Secretirio
Arl Kffuri Gastao Miiller
3.0-Secretario 3.0-Becretario, em exercicio
Walmor de Luca Jorge Kalume
4.°-Secretirio 4.%-Becretario, em exercicio

{11) DCN — Bessfio Conjunta — 11-10-79, pag. 2.320
DOU — 11-10-79, pag. 14.945
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