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Direitos humanos no Brasil

Compreensao tebrica de sua historia recente

Jost ReixaLpo pe Lisa Lovrs

Mestre em Direito pela USP. Professor
Assistente do Depto, .de Filosofia e Tzoria
Geral do Direite da USP

1. O fato significativo com respeito ao tema dos direitos humanos
no Brasil, como de resto na Ameérica Latina, fol a sua apropriacéo
politica e discursiva pelas classes populares e maerginais nas decadas
de 70 e 80. Este fato nfo pode ser escamoteado por razdes tanto
praticas quanto teéricas: na pratica porque, se falarmos em direitos
humanos numa perspectiva transclassista ou supraclassista, nio
estaremos falande da América; teoricamente, falar de direitos
humanos fora desta perspectiva significa n#o conhecer absoluia-
mente nada e, pois, ndo fazer teoria. O saber tedrico & aquele
capaz de organizar a compreensio do reasl, e deve dar conta do
novo. O novo, na guestdo dos direitos humanos, é o aparecimento
do sujeito popular e marginalizado como sujeito ativo da defesa
da dignidade humana.

2. Em estudo recente sobre ¢ tema, o Prof. Jost EDUARDG FARIA
aborda a quest@io ressaltando o uso retdrico que se faz da expressiao
“direitos hurmanog”, tornmando-a um mito vazio de significado,
capaz de socorrer a qualquer intengfo de legitimidade politica das
forcas burguesas. Nota, porém, que houve no Brasil “a expanséo
do conceito e da pratica dos direitos humanos” especialmente
devido as “demandas e pressdes de setores sociais emergentes” (1}).
Parece-me que niao houve apenas “expansiio” do conceito, mas
verdadeira fransformacho. Porque a expressiio deixou de referir-se
a concepcao simplesmente burguesa de lei e ordem ¢ tornou-se
significante de mudancas esiruturais nas relacdes de poder. Em
poucas palavras, a hipdtese a ser posta em evidéncia é a de que

(1Y FTARJA, José Eduardc. Mitos e conflilos: os direftos humanes ng Brasil, In:
Cudernos Liberais n® 16, Sdo Paulo, 1586.
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no atual contexto histérico latinc-americano direitos humanos
tornou-se sindnimo de direito das malorias marginalizadas e pobres
e recuperau o fervor revoluciondrio gue deteve na sus primeira
aparicdo publics, ainda sob o nome de “direitos do homem e do
cidadao”.

Proponho o seguinte roteiro de compreensao dos fatos:

a) uma recuperacio da memoéria da defesa dos direitos huma-
nos nas duas lltimas décadas no Brasil;

b) analise das relagdes de classe reveladas pela luta em favor
dos direitos bumanos;

c) o papel desempenhado pelos setores médios e intelectuais
da sociedade nesta luta;

d) a identificagéo dos discursos surgidos na polémica aberta
na década de 198D;

e) a questdo dos direitos humanos e o chamado uso alternativo
do direito,;

f} por fim, a possibilidade de o movimento pelos direitos hu-
manos revelar uma face essencial — e negligenciada pela ciéncia
do direito contemporines — do fendmeno juridico, ou seja, a
carater utdpico, militante e insurreicionel de todo o direito e da
Justica, dado pertencerern i expressio mesma 08 aniagonismos
socigis. Lembro aqui a afirmagao de RoBERTO LyRa FiLHO: pode
haver direito sem lei, mas néo hA direito sem justica.

3. Recuperando a memoria

3.1. Do ponto de vista &a pauta das reinvidicagdes, a historia
dos direitos numanos no Brasil se divide em trés fases: do golpe
militay, especinlmente = partir de 1989, alé a morte de Wiadimir
Herzog no DOI-CODI de Sgo Paulo, em 1875, tratava-se de lutar
contra a torsura de presos politicos, Era & defesa da integridade
fisica dos presos, Nesse momento 86 havia no Brasil uma entidade
dedicada 4 tarefa: g Igreja Catdlica. Mesmo aasim, apenas algumas
dioceses e alguns bispos. No exterior houve certamente a coopera-
cédn da “Amnesty International”.

3.2. O segundo momento vai de 1975 a 1979, Tratou-se entfo,
j4 sob a “distensio lenta e gradual” do governo Geisel, de buscar
néo apenas a defesa da integridade flsica dos presos politicos, mas
de conseguir os direitos de ¢idadania politica. Marcam-se, entéo,
as campanhas pela anistia, ag campanhas contra a lel de seguranca
nacional, o apoic sos movimentos sindicais e as greves do ABC
paulista, Nesta fase j& se juntam a Igrejs alguns setores da socie-

e ———— - P ——
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dade, tais como a Ordem dos Advogados, alguns parlamentares,
alguns intelectuais e artistas. As greves de 1974/80 no ABC
marcam o fim desse periodo: & organizagio sindical era capaz de
mobilizar os trabalhadores ¢ a sua repressic exigiria verdadeiios
operacdes de guerra, inclusive com a intervencio do II Exército.
O fim da censura 4 imprensa também é uma conquista daquele
curto perfodo. O assassinato do operdrio Sante Dias da Silva na
greve de 1979, em S&o Paulo, £ o simbolo das lutas deste periodo.

3.3. De 1979 em diante a identificagio dos dirsitos humanos
com as classes marginais é total. Tratava-se de comquistar os direi-
tos econdmicos e sociais para todos e, pols, da ampliaglo efetiva
e eficaz da democracia: ao trabalho (a3 recessaa de 81-84 negava
o direitc a milhdes de trabalhadores, visio que os indices de desem-
prego ultrapassavam os 14% da populacéo economicamente ativa),
4 saude e & educacAo, A moradia, & vida e & integridade fisica.
Neste ultimo caso iratava-se, ou trata-se até hoje, da defesa do
preso comum (0 presc pobre, naturalmente} e dos lares pobres
(direito & n#c-invasio dos barrzcos nas favelas). Deste periodo
também é a campanha peia reforma agraria. O assassinato de dois
menores pobres na favela de Helidpolis (Teodoro e Dirley) em S&0
Paulo, em 1986, marca o objeto das reivindicagdes deste nltimo
periodo.

3.4. Do ponto de vista das classes sociais envolvidas, ha apenas
dois periodos. Entre o golpe militar e 1975 os snjeitos passives das
violagdes de direitos humanos compreendem membros das classes
meédias (intelectuais, artistas, estudantes) 20 Jado das liderancas
populares. De 14 para ch, as vitimas sdo apenas os membrds das
classes populates. Esta divisio explica as mudangas gue ocorrem,
sobretudo na grande indastria jornalistica, quanto ac apoio a luta
pelos d'reitos humanos, No periodo anterior existia a solidaricdade
de amplos setores da classe média. Quande os riscos immentes
diminuem para esta classe, ocorre seu progressive afastamento da
luta e a retirada do apoio, especialmente & Igreja. A distincdo de
classe &, pois, ndo por questGes académicas, sendo por causas reais
e concretas, o divisor de aguas na historia recente dos direitos
humanos no Brasil.

Na medida em que a prisdo sem a formagao de um sumério
de culpa, sem flagrante delito, sem ordem judicial, sem acusacdn
clara do crime cometido, sem possibilidade de contato com a familia
ou advogado, recaia sobre membros das classes médias — as classes
dominantes proprizmente néo sofreram nunca as violéncias dos
regimes latino-americanos —, havia uma retdrica a favor do Estado
de direito.
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A violéncia contra as clagses populares, no entanto, existia
antes de 1964, existiu durante o regime militar e sobrevive hoje.
A diferencga € que a retirica da represséo crescente, como necessi-
dade absoluta da. manutencio da ordem publica nas grandes cida-
des, oculta, propositadamente, que nfio ha diferenca substancial
entre a vida dos presos comuns e a vida dos presos politicos de uma
década atras.

Sabemos que & violéncia Institucional contra os pobres é uma
tradicdo no Brasil. As execugdes e castigos publicos dos escravos
{negros e indios) faziam parte do cotidiano do pais até um século
atras. O fato da aboligio ndo alterou subita e profundamente o
papel ocupado pelos descendentes de escravos, eles continuaram a
ocupar-s¢ dos mesmos trabalhos ou foram abandonados & propria
sorte em cidades {como o Rio de Janeira) que se tornavam depositos
de ex-escravos desocupados. Por sua vez, perpetuava-se a mentali-
dade e a pratica dos capitdes-do-mato: é esta prética que afé haoje
nio conseguimos superar.

4. Relagoes de classe e direitos humanos

As relagfes de classe postas a nu pela questio dos dirsitos
humanos no Brasil, comd em toda 2 América Latina, podem ser
compreendidas néo sb pelo lado dos sujeitos passives da violéneia
mas também do contetdo dos direitos sociais e econdmicos que
se inscrevem no ideério dps movimentos populares e sindicatos.

4.1. JA observamos acima come, no caso dos presos comuns, a
retorica do Estado de direito deixa de valer, na medida em que
as classes médias consegnem refirar das prisdes os seus filhos.
Divulga-se um novo discursc, a favor da acio “enérgica” dos apa-
relhos de repressdo: sendo um dlscurso ideoldgico das classes
tominantes, forna-se um dscurso dominanfe, Voltaremos a isto.

4.2. Agora seria 0 momento de snalisar a ampliagéa da pauta
dos direitos humanos. A asfixia a que foi submetida a classe tra-
balhadora no Brasil pode ser vista em dois ngulos: perda de
espago institucional de garantias juridicas e submisséo a condigbes
materiais adversas, especialmente nas grandes cidades. A perda
de espag¢o Institucional é exemplar no caso das intervencgdes nos
sindicatos, proibigio de greves e fim da estabilidade no emprego.
Para reconguistar parcialmente estas garantias ndo ha outra possi-
bilidade de apelo retorico s néo ser s declaracdo universal dos
direitos do homem, visto que a ordem juridica positiva nacional
é insuficiente para tanto, O regime militar consegue, paradoxal-
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mente, politizar a questac dos direitos do trabalhador justamente
por diminuir o seu espaco juridico. Ndo podendo discutir seus
direitos “tecnicamente”, “dogmaticamente” ou “juridicamente”, a
saida € meramente politica. Por esta razao os operarios chegam
em alguns casos a rtesistir, por algumas horas de indeciséo, a
acatar sentencas de tribunais do trabalho: é-lhes preciso mostrar
que dentro do direito positivado néo ha espago para outra solucio,
exceto os reiterados julgamentos de ilegalidade das greves, Esta
asfixia do quadrp juridico positivo permite ligar diretamente os
direitos humanos as lutas sindicais.

4.3. De outro lado, a deterioracéo das condicdes de sobrevivéncia
das classes populares levars & ampliagio da pauta em outra dire-
¢do. Trata-se ja das lutas por condi¢bes de habitabilidade, salubri-
dade e educac¢do nas periferias. Também aqui o modelo econdmico
desenvolvimentista conseguiu ¢ contraric do gue esperava. Dando
vazao, pelo bem montado sistema empresarial-estatal da constru-
cao civil — Sistema Financeirp da Habitagao —, 4 especulacan
imobiliaria, passa 2 haver nas cidades uma delerioracdo planifi-
cada de determinadas areas (centro ou periferia). As classes tra-
balhadoras urpanas, aumentadas pelo éxodo rural continuo (este
também necessario para a manutencdo do crescimento econdmico
desejado), tdm as suas condicdes de habitagio degradadas. Nas
condicoes de habitagio encontra-se, além da casa, uma série de
servigos urbanos {escola, transporte, lazer etc.j. A esta degradacio
estd associada a poluigdo industrial. Ora, o arcabougo juridico
mostra-se inadequadco: ele profege o direito de quem tem (por
exemplo, uma propriedade), mas nio da aos despossuidos o direito
de possuir. Deste pontoe de vista ocorre uma ampliacdo da pauia
dos direitos humanos que passa a abranger as condicdoes de sobre-
vivéncia (reprodugdo), isto é, os direitos econbmicos. Como o orde-
namento juridico ndo garante o direito de quem ndo tem, também
agui as reivindicagdes devem ser politicas mais do que juridicas,

Nos dois casos ocorrem os confrontos Hpicos de uma defesa
dos direitos humanos, isto é, o confronto cont o Estado. Nas reivin-
dicacoes de cariter social ¢ conflito direto trabalho/capital é
mediatizado pelo Estado por meio de restri¢des & autonomia sindi-
cal e ao direito de greve. No casa dos direitos de sobrevivéncia
o confronto dd-se na malioria dos casos diretamernte com o Estado,
visto ser ele o prestador direto ou indireto (via concessdes e per-
missdes a empresas privadas ou estatais) dos servicos publicos
basicos (saneamento, transporte, educagio etc.).

4.4. Finalmente, como os direitos econbmicos {das classes popu-
lares enquanto consumidoras) e os direitos socials (das clas-
ses populares enguanto produtoras) sé6 podem ser conquistados
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mediante reivindicagdes e movimentos coletivos, passa-s€ a2 um
nivel de politizacdio erh que direitos humanos tornam-se também
direitos de cidadania. De gualquer modo, por ligar-se a estas rei-
vindicaghes concretas fle condigdes de trabalbo (producgao), con-
dicdes de sobrevivéncia (reproducéo) e organizacdo coletiva, a
bandeirs. dos direiios humanos & progressivamente relivada de um
limbo supra-societal ().

5. As classes médias @ as intelectuais

Eles desempenham um papel consideravei. Os intelectuais —
agui entendidos no sentido amplo de todos aqueles na sociedade
encarregados em diversos graus de produzir e fazer circular as
idéias gerais com as quais a sociedade, as classes e os individuos
tomam uma forma de cdnsciéncia de si — comunicam. As classes
médias — ainda que incipientes na maior parte da América Latina
— 580 uma espécie de roldana social, capazes de transmitir movi-
mentos e principalmente capazes de fornecer os intelectualis.

5.1. As classes médias em geral desempenharam c¢ papel des-
crito acima (3.4), isto 8, apolaram uma campanha pelos direi-
tos humanos no momento em gque se tratava da defesa de presos
politicos. Retiraram esse apolo na medida em que a expressio
“direitos humanos™ foi estendida aos direitcs econdmicos e sociais
das classes marginais. O processo 2 primeira vista oferece algumas
dificuldades: como a primeira fase da luta pelos direitos humanos
da-se ng auge do regime militar, & censura aos meios de comu-
nicacdo de massa impede o envolvimento direto de grandes par-
celas da populacio. O envolvimento dar-se-4 em setores da classe
média diretamente afetadds pelo problema {(familias e amigos de
presos, terturados ouv desaparecidos), daqueles sefores aos quais
tem acesso & imprensa altermativa (escrita, por isto mesmo de
repercussdo gquaniitativamente pequena), e daqueles que recebem
as noticias por meios informeis, pela transmissio de pessoa &
pessoa. A medida que tais Informagdes vio circulando pelo deste-
mor principalmentie de pessoas ligadas & Igreja, ampliam-se os
efrculos de apoio 4 protecfio dos direitos humanes, De gualquer
modo, o apoic da classe média e dos intelectuais nunca foi unéni-
me ou majoritario. A classe média era beneficiada com o “milagre
brasileiro” ao prego do seu siléncio politico.

t3) E de se lembrar o {ato de que a crise enfrentade pelo Estado na prestagda
te servicos piblicos provém de este prestacio contrariar a logica do préprio cap-
talismo. O5 sorvigos “plblicos” devem ser prestados de gqualguer mode para
assegurar a reproducdo da forca de trabalho. A logica do capital ¢ que tal repro-
ducho se faga ao menor custo possivel, Dai as utas urbanas. Sobre o assunio ver
0 ensajo de MANUEL CASTELLS: rrise do Estado, cohsumno coletivo e contradi-
coes urhanas. In: O Estado em Crise. Nicos Poulantzas (org.), Trat, Maria Laura
Viveiros de Castro, Rio, Graal, 15977,
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5.2. OQcerre, entrementes, o contato de intelectuais (especialmen-
te artistas, professores, estudantes e advogados), oriundas em geral
da classe meédia, com & realidade das classes populares pelo sim-
ples fato inicial de sua proximidade fisica com 05 presos comuns.
Comeca a mudar o eixo da defesa dos direitos humanos, também
porque a *“‘distensfio” gradual iriciadz sob o governo Geisel {gue
afasta seu Ministro do Exército) lentamente retira do primeiro
plano das discussdes politicas a repressdc aos “subversivos”. Neste
periodo abre-se uma verdadeira guerra ideologica sobre os direitos
humanos, cuja principal intencfo & afastar a opinido publica do
apoio &s reivindicagdes populares relativas aos direitos econdmicos
e sociais, o eixo real dos direitos humanos no Continente, como
veremos adiante.

5.3. Esta posicio da classe média é bem refletida se percebemos
o desenvolvimento da acfo da Arquidiccese d¢ Sao Paulo. Num
primeiro momenio a aclo dos leigos é catalizada pela Comisséo
de Justica e Paz: ‘rata-s¢ do desenvolvimento da primeira fase
deserita. Num segundo momento a Comissdo pagsa para um segun-
do plano, porgue seu apoio — constituido basicamente pela classe
média ¢ intelectuais — impede-a de acompanhar as 1utas popula-
res de subsisténcia. Estas lufas pdem em cheque nao apenas a
acdo dos mecanismos de liberdades formais pliblicas, mas a con-
ducgdo da politica econdmica e o planejamenio do Estado. Ora, a
classe média desempenha na economia industrial o importante
papel de ocupar os setores de servico, cada dia malores conforme
o crescimento econfmico. Desta forma, a despeito das distorgdes
produzidas pelo “desenvolvimento” acelerade & planejado das ulti-
mas décadas, & certo que se consolidaram zlguns segmentos de
servigos. Tais segmentos s&o ocupados pela chamada classe média
e em geral s8¢ — CcOmMo é de regra no capitalismo — dependentes
direta ou indiretamente do grande capital monopolista nacional
ou transnacional. As relvindicacdes populares afrapalham direta-
mente ¢ modelo de Estado € de economia fundadores e promotores
deste grande capital. Os setores sociais dele dependentes percebem
a interferéncia mediata ou ndo que as reivindicacbes populares
podem ter schre o processoe econdémico. As “aliancas” com a peque-
na burguesia sic sempre problematicas, embora necessarias dentro
de uma sociedade pluralista cuja forma politica pretende ser
demoeratica,

5.4. Quais 530 o5 intelectuais que nesta segunda fase acompa-
nhario a luta pelos direitos humanos? Em geral agqueles mais
independentes do grande capital. Estes mesmos sao 0s gque nfo
tém, em principio, apoi¢ da grande imprensa. Trala-se na verdade
de profissionais de diversas areas, capazes de pbr por escrito e
expressar na lingua culfa (a “norma culta” de que falam lingiiis-
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tas e sbcio-lingiiistas), diante das autoridades ¢ dos gerentes, as
reivindicacdes. Sdo, no entanto, profissionais andnimos, despidos
de estrelismos. Cumprem s tarefa fundamental de adequar os fins
com o0s meios, isto é, as reivindicagdes com as possibilidades mais
2 mio. Tornam-se em conjunto atores politicos novoes (%).

6. O ccirramento da idisputa ideoldgica

Passa a ocorrer na década de 80. Com o advento da “disten-
siw” (governg Gelsel) e da “abertura” (governo Figueiredo) supe-
ram-se alguns inconvenientes do regime militar. Pode-se citar a
supressdo da censura politica 4 imprensa, a reorganizacdo dos
partidos, a realizacéio dd eleicdes parlamentares e de governadores
(1982) crescentemente mobilizadoras da opinifio publica, a anistia,
a restauracio do habeas corpus.

Tais fatos significaram para muitos setores economicamente
privilegiados o restabelecimento do “Estado de direito”. Por si 80
nao foram capazes de alterar as condicdes materials impostas pelo
modelo de capitalismo adotado no Pails. £ nesta conjuntura gue
o ataque & protegéio dos d;reltos humanos cresce: encantra €spago
nos meios de comunica¢@o (radio, tevé e jornais) e repercute em
parcelas da populacéo, valendo-s¢ de duas distorgdes de fundo:
cria uma falsa idéia de “direitos humanos® porgue thes retira a
sua caracteristica essencia), ou seja, a de direilos de cidadania
em que o conflito ao qual se refere ndao € entre individuos mas
entre classes e dos cidaddos perante o Estado. O ataque se d4 com
as palavras de ordem de gualquer resposta j4 conhecida do Estado
na histéria: lei, ordem e repressio, Também ocorre umsa segunda
distorcdo, para reforgar e justifiear a primeira, consistente em
reduzir os direitos humanos a uma questao policial, esvaziando os
direitos de sobrevivéncia & organizegio amplamente majoritérios
nas reivindica¢des popularés. Analisemos cada uma delas.

6.1. A primeira distorcdo se inicia sempre com & retdrica per-
gunta: “e os direitos humanos da vitima?”. O engano, embora
facil de desfazer, tem sido uma armadilha na qual vAo caindo
todos os gue se delxam arrastar pelo canto de sereia do discurso
de “lei e ordem". Direitos humanos sao um instrumento forjado
para defender a pessoz humana nd&o de um individuo qualquer
{para issa existem: os direitos regulares protegidos na 6rbita da lei
ordinaria), mas do exercicio abusivo do poder, dus instituicdes do
poder politico (nos séculos XVIII e XIX) e do poder econbmico
(a partir do século XX e especialmente nesta segunda metade do

(3) Cf. COMBLIN, José, 4 For¢a da Palarra. Petrdpolis, Vozes, 1986, p. 222.
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século XX). A expressao direitos humanos estéd, pois, referida aos
conflitos entre individuos e grupos, e o Estado ou ¢ capital obede-
cem A logica e a forma das organizacdes burocrdticas, impessoais,
Naturalmente ha homens, pessoas humanas enfim, que atuam em
nome do Estado e em nome do capital: ao atuarem nesta qualidade
nao podem ser vitimas de viclagdes de direitos humanos, sendo
autores (“causas eficientes” destas violagdes, segundo a escolasti-
ca, mas néo suas causas finais, {ormais ou materiais). Mas podem,
em outras circunsténcias, tornar-se vitimas do mesmo poder a que
serven, é certo. Por outro lado, hi sempre, quando se invoca a
protecio dos direitos humanos, uma situacao de desequilibrio estra-
tural de forgas: desequilibrio estrutural e nfo conjuntural, essen-
cial e nao contingente ou acidental, por esséncia e nao per accidens.
A vitima da violagdo, seja um individuo ou um grupo, é perma-
nente e estruturalmente subordinada ao aufor 'da viclacdo, visto
que a violagdo parte de uma organizacdo que reune meios de
forma permanente, capazes de violar de continuo a dignidade da
mesma vitima ou de outras em posi¢do semelhante. O abuse do
poder do Estado é ameaca permanrente: assim o abuso de poder
econémico. O fato de ndo se atualizarem nao lhes relira a poten-
cialidade. Deste modo é gue a expressao “direltos humanos” diz
respeitp &4 cidadania, isto &, 4 possibilidade de viver em sociedade
desde que as for¢as organizadoras desta sociedade nio possam
dispor sobre os individuos de um poder de vidda e morte. Trata-se
de retirar a legitimagdo institucional ao absolutismo.

6.2. A segunda distor¢éo é c falso limite do problema & matéria
policial. O discurso “antidireitos humanos” difundido nos anos 80
insisie em descrevé-los como protecdc do bandido contra a policia.
Esta retdrica encobre dois problemas. Em primeiro lugar: os casos
de defesa de direitos humanos de meados da década de 70 para cd
s0 minimamente se referem a guestdes policiais. A sua imensa
maioria — néo noticiada pela grande imprensa — esieve concen-
trada em ag¢des civis de despejo ou reintegragfo de posse (questédo
do direito & moradia), em agoes civis relativas 'a tutela ou curatela
de criangas carentes, em pedidos administrativos de regularizacio
de 4reas urbanas loteadas de forma irregular ou clandestina, divul-
gagao de direitos trabalhistas ou previdenciarios (como o auxilio-
desemprego, criado por lei em 1967 e jamais divulgado ou pago
pelo Governo federal, gestor do fundo especial eriado). A evidéncia
é irretorquivel no decorrer dos anos de 1985 e 1986: todos os movi-
mentos de defesa de direitos humanos do Brasil divulgaram carti-
thas sobre a Constitui¢do e o Congresso Constituinte; participa-
ram, por exemplo, de um ato publico desvinculado de partidos
politicos e grande imprensa, regnindo cinco mil pessoas na Praca
da Sé, em Sao Paulo, mas ¢ fato nao merecen nenhuma linha nos
dois maiores didrios escritos da cidade € néo fol ac ar em gualguer
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cadeia de televisfio nagional. Np entanto, uma das propostas deste
mesmo movimento fol apresentada ao Congresso Constituinte: que
fosse possivel (como ¢ € na Espanha) a iniciativa popular para
projetos de redacdo delartigos constitucionais. A proposta recebida
¢ acolhida pela comissdo encarregada do regimento internc apa-
receu em cadeia nacional de televisdo como sendo de sutoria de
um dos Senadores de Sio Paulo. Sobre 0 movimento que a elaborou
nenhuma palavra.

Em segundo lugar & distorcio ora analisada encobre o fato
de gue as policias estaduais sdo fregiiente e indevidamente usadas
para reprimir movimentos pacificos ¢ legitimos de reivindicagéo,
tals como greves e passeatas. Procede-se & um jogo de opor os
quadros policiais (oriundos das classes populares e de modo geral
mal remunerados) as reivindicagbes da mesma classe de onde pro-
vém. Dai os chogues com a policia em que se instaura um cenflito
entre Estado e cidaddos e néo entre policia e bandidos. O grande
engodo é fazer crer noiabuso e mau uso da forga policial como
unicas formas viaveis de exercicio da ordem.

6.3. As raizes deste discurso ndo sao acidentais. As classes diri-
gentes e seus porta-vozes percebem que o avanco de qualguer
reivindicagdo comporta dois efeltos: primeiro obriga a uma repar-
ticdo imediata de benefivios e, segundo, faz os individuos sairem
de sua vida privada para o espago publico (*). O discurso, veiculado
pelos meios de comunicagio, é a ideclogia dominante. Ora, o exer-
cicio da liberdade nao tem fim, porgue a democracia £ & expansfo
continua de liberdades na medida em que se expandem e modi-
ficam os mecanismos de exploragiic ou opressao.

Problema seguinte: & o apoio recebido por tal discurao pelas
classes populares? Nao é de hole a descoberta do fato muito sim-
ples:; a ideplogia dominante ¢ a ideologia das classes dominantes,
E ela é dominante justamente porque persuade a sociedade toda
e ndo s6 a classe dominante. Outro fato simples: a pertenca 8
uma classe é fato cbjetivo: a consciéncia de classe & outra coisa,
é fato subjetivo. Ter congcigdncia de classe & iniciar a escapada
da ideologia dominante. Tudo isso j4 se sabe. Mas é bom lembrar
aqui. Porque 2 maioria das classes populares aceita o discurso da
dominagéo e aceita, entrg putras coisas, porque sua forma de
sobreviver & sujeitar-se. Curioso paradoxo: resistir é sobreviver e
para sobreviver é precisoc sujeicdo 4 légica do sistema social que
se impae.

4y Cf, HISSCHMANN, Albert. D# Consumidor g Cidaddo. Trad, Marcelo M. Levy.
Sda Paulo, Brasiliense, 1863, pp. 63-98.
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O fato é este: 0s mesmos beneficidrios dos movimentos dos
direitos humanos, enguantc classe social, sobrevivem no sistema
que lhes nega os direitos humanos.

6.4. Perceber a matriz ideolégica dos discursos contra os direitos
humanos requer também dols cuidades de método: precaver-se
contra uma visfo conspiratéria do processo historico e precaver-
se contra a é&tica intelectualista, segundo a qual o mal 50 se
pratica quando se desconhece o bem.

A primeira precaucio leva ao seguinte: & verdade que ha
interesse na produc¢ao do discurso, mas este envolve mais do que
motivagdes pessoais e psicoldgicas (existem os perversos que tiram
seu prazer da viciéncia, seria estupidez nega-lo). Os inleresses
representados no discurso tém carater também objetivo, isto €, exis-
tem enquanto relagfes dadas, determinadas e determinantes (°).
Nip se escapa de tais relagoes pela via simples de um contradis-
curso, mas pelo caminho das pedras de um contradiscurso que se
articula com uma pritica alternativa nova,

A segunda precaucio: porque a simples informacio e mesmo
a evidéncia ou demonstra¢do ndo convencem, o problema néo é
apenas de produszir discursc e contradiscurso. As dificuldades de
se obter amplo apoio para as reivindicacdes popuiares nic vém
apenas da falta de esclarecimento ou “conscientizacio”. Dado que
C ser humano, mesmo empobrecido, esta imerso em condigdes cuja
transformacéo néo se da a parfir de sua consciéneia apenas. Vate
aqu! ainda a “descoberta” de que néo € a consciéncia que deter-
mina 0s homens, mas o seu ser social eie. Afinal, colocando-se
‘a frase na perspectiva iistdrica devida e parafraseando-a, “quod
historia non dedit, Salamanca non suplebit]!” De ouiro modo
caimos no erro de pensar que o simples “conhecimento intelectual”
do bem nos impele para longe dc mal.

7. Uso alternaitive do direifo

Esta contradicao pode levar-nos ao tema do chamado uso
“alternativo do direitc”. No Brasil o uso alternative nido é tdo
alternativo assim. Na verdade a grande alternativa é os pobres
se valerem do direito vigente, O movimento de direitos humanos
nao tem, em geral, reivindieado positivacao de situacdes naovas.
5 Cf. MANNHEIM, Kar!l. Jdeologia e Uiopie. 3* ed. Trad. Sérgic Magalhies
Santeira. Rio, Zahar, 1976, A aualise ideologica se faz “guandoe néo mais {azemos
vs individueos pesspplmente responsaveis pelos eguivozos que dewectalmos em suas
afirmagies, e quando ndo mals atribuimos ¢ mel que fazem a sua asiucia mali-
ciosa. ¢,. ) Comecamos « (ralar as nogdes de nossos adversarios commo ideoclogias
somente quande ndo mais as consideramos como mentiras calculadas e guando
sentimos em  seu comportamento total wma insegurainca quUe encarames coma
uma func¢io socle: em que s2 encontra” (p. 87
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Ele tem, por meio de yma espécie de assisténcia judicidria, levado
0s pobres a bater com mais freqiiéncia e mais interesse nas portas
dos tribunais e dos gabinetes. Ksta é a aliernativa: pedir o cumpri-
mento de leis que ja existem. Explorar as contradicées do préprio
direito positivo.

7.1. A assisténcia judicidria é um problema pars o Estado con-
temporéneo toda vez que as diferengas de padréo de vida e consumo
entre as classes sao muito grandes. O movimento surgido no Brasil
apresenta varias novidades em relag@io a assisténcia judicidria
oferecids tradicionalmente pelo Estado brasileiro. Estd préximo
aos fatos este movimento: os servigos do Estado estéio centralizados.
Os prestadores de servigo dos centros de direifos humanos tém
forte motivagdo pessoal e conviegdo da importancia do trabalho:
os funcijonarios do Estado sdo funcionarios (competentes e até dedi-
cados por vezes) sem envolvimento pessoal com os assistidos. Os
membros do movimento conhecem os fatos de experiéncia direta,
pela simples razdo de se deslocarem para os locais de conflito e
conversarem com todas as partes envolvidas; os funcionarios do
Estado tém contato com papéis e processos ¢ sua fungiéo é burocra-
tizada. Os assistidos, por outro lado, tomam parte ativa nos proces-
s08 e nas decisbes de encarninhamento do processo: os assistidos
do Estado normalmente recebem a3 solugdes juridicas prontas e
desempenham um papel passivo.

7.2. Com o tempo este uso “altermative” do direito revela as
dificuldades estruturais do Poder Judicidrio: falta de cultura juri-
dica apropriada (%) (cultura juridiea liberal, individualista), faita
de canais de comunica¢iio entre & sociedade civil e o Judicidrio
{a presenca de publico nas audineias € temida como pressio
indevida ete.} (7).

O Ministério Publico ainda poderia desempenhar um papel
importante nesta Area, mas apresenta dificuldades semelhantes.
Por outro lado falta no Brasil, eté hoje, v movimento de jufzes
renovadores e criticos como existente na Italia (Magistratura
Demcecratica) e na Francga (Sindicato da Magisiratura), por exem-
plo,

A verdadeira alternativa apresentads, pois, ndo estd tanto no
que se pede aos tribunais ou auteridades, mas no proprio fata

t6r Cf, FALCAO, Joaquim de Arruda. Cultura Juridica e democracia: a favor
de ume democratizaco do Judiciario. In:; Dirgito, Cidadanig e Participagdo,
Boliver Lamounier et alif. covg.}. 80 Paulo, T. A, Queiroz, 1881, pp. 3-20.

i7) Sobre o lemor do Judicidrdo diante das possiveis pressbes populares ver
RIVAS, Alicia Herrera. Crise da Justiga Judiclaris. In. Seminédrios, n? 1, Rio, 1984
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de se pedir. Colocou-se explicitamente a espécie de relacio existente
entre classes dirigentes e povo empobrecido: uma relagio de tipo
paternal ou caritativo. A existéncia de uma regra constitucional
obriganda o Estado a oferecer assisténcia judicidria ndo é objeto
de discussdo. Mas quando esta assisténcia passa a existir de fato,
eia deixa de ser uma simples burocracia ou formalidade. O advo-
gado ndo estd mais na audiéncia ou no processo para cumprir a
forma prescrita na lei; ele realmente luta com todos os argumentos
e recursos cabiveis. Entfo comega a incomodar, porque obriga os
tribunais e as auioridades a dizerem continuamente “nao”, ou
“infelizmente nio é possivel”. Isto é o fator capaz de fazer as
pessoas abingidas saltarem de uma compreensid isolada e tdpica
de seu problema pesscal, para uma visdo estrutural e social das
questdes. Desta forma véo surgindo algumas concessdes para efeito
imediata, de modo que os “indefire” permanecam com a aparéncia
circunstancial,

Enquanto os empobrecidos se contentavam em receber instru-
¢ho e orientagdo juridica se fosse possivel, quando possivel e nos
moldes determinados pelos privilegiados e pelo Estado, tudo bem.
Quando eles come¢am a querer tal beneficio como um direito e néo
como uma esmola, a3 coisa muda: quando comegam a encher as
salas de audiéncia ou mesmo tomar a palavra, pior ainda. A situa-
¢éo lembra o famoso sermio de Gregério Nazianzeno: “Pensas que a
humanidade para o préximo nao seja obrigag¢do, mas coisa facul-
tativa? Nao seja lef, mas apenas exorta¢do? Bem que eu o desejaria
€u mesmo ¢ bem que assim o pensarial™ (¥) A palavra deste cristéo
grego € esclarecedora: afinal, a declaracio de direitos e garantias
individuais ¢ econémicas ¢ um bom conselho apenas? Os juristas
sempre negam tal conclusdo. Mas na hora da verdade, da pratica
€ da historia sempre ha aqueles ( e seu nome é legido . ..) dispostos
a negar a efetivagiio de tais garantias.

Uma vez que a defesa dos direitos humanoes fugiu, na América
latina em geral, das maiaos do Estado (porque afinal este foi
durante anos o seu violador sistemdtico}, & dificil que volte & ser
o que era. Por isso, de fato, o Estado ser o regulador de sua propria
acdc neste carapo () perde aos poucss importincis. Ninguém
sensato pede hoje informacdes ou opinides ap Estado ou &s classes
privilegiadas do tferceiro munde sobre o respeitc & dignidade
humana em seus dominios. De fato as garantias dos direitos funda-

(8) Discurso sobre o amor aos pobres (P. G. 35, 857.910) apud GOMES, C. Felch,
Antologio dos Sanfos Padres. 2* ed., Sio Paulo, Paulinas, 1979,

(9) Cf. FARIA, José Eduerde. cit, p. 2.
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mentais nao estdo na lel, mas no modo como se aplica a lef, pols
fem relevincia tedrica nao apenas saber o que estd escrito, mas
principaimente como vém sendo tomadas as decisbes a respeito
da matéria.

7.3. A simples possibilidade de acesso & discussiio juridica dos
seus casos (judicizl ou nao) representa, no entanto, wm salto quali-
tativo pare as classes populares. O fato € notado nao apenas no
Brasil: uma pesquisa de Boaventura de Sousa Santos () permite
8 generalizacao. De modo que este acesso é o proprio uso alternativo
do direito.

8. Direito, justica e ulopia

A histéria recente dds direifos humanos no Brasil e sua defesa
abrem-nos & possibilidade de rever a questio central da relagdo
entre direito, justica e utopia, ou, mals modestamente neste ensaio,
levantar algumas pistas que afingl j4 estdo largamente sugeridas
nos escritos mais recentes de Roberto Lyra Filho (*1).

8.1. O primeiro efeito do positivismo juridico triunfante fol afas-
tar a justica da especulacdo juridica. Que coisa é a justica? O
direito vigente & justo? Pode-se dar o nome de direfto aos impera-
tives injustos? Pouco importa. Para o positivismo estas questdes
nio fazem sentido porque o direito & o que ai estd positivado e
garantido pela forca organizada do Estado. A resposta a este avango
definitivo do positivisme muitos buscaram no direito natural, Mas
sua condengcio ac passado parecia definitiva. Os jusnaturalizstas
néc deram respostas convincentes ao positivismo. Procurarem
elguns uma aliangs entre o que dizla Aristételes e Tomds de Aqui-
no, temperando-a com o direito natural racional da modernidade,
A tentativa frustrou-se. O Deus de Aristéieles nio era o mesmo
de Tomés de Aquino e isto jA bastava para impedir a alianga. O
que € a natureza e o naturhl para os dols? Coisas diferentes. E o
racionalismo burgués? Bra um direito da insurreicko, é certo,
mas tinha como pressuposio de homem o burgués. Fol possivel
aos “pals fundrdores” dos Estados Unidos apelar para o sentido da
liberdade dos homens e manter a escraviddo negra. Os negros nio
eram burgueses, no eram um problemsa da ordem juridica. O

(i) BANTOS, Boaventiura de Sougs. Introducfo 4 Sociojogin da Administragho
dr Justiga. In: Revista de Proeesso n® 31, 8o Paulo, 1885,

(11} Particularmente O que ¢ direlo (330 Paulo, Brasillense, 10823 » Desordem
€ Processa — Posficio. In: Desordém ¢ Processo. D. Lyra (org.), Porto Alegre,
Sérglo Antonio Fabris Ed, 19886.
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suposto antropoidgico do burgués fundava o pensamento nos clés-
sicos do liberalismo e dispensava Aristiteles e Tomas de Aquino.
A alianga era impossivel mesmo. O que é o natural e a natureza
para os jusnaturalistas do século XVIII? E a vida burguesa. Uma
vez gue eles se instalam no Estado ¢ ordenam a sociedade segundo
0 modelo do mercado, nada mais ha que mudar. Toda tentativa
de mudanca € antinatural. As reivindicagdes proletarias do século
XIX sgo absurdas, porque 540 antinafurais. Q direito de proprie-
dade e de comprar e vender é o direito natural. Recompdem-se os
burgueses com 3 Igreja: assim z sua ordem natural passa a ser
também divina, Era uma alianca instdvel: & Igreja nunca aceitou
os principios da burguesia como principios seus. Conviveu com
eles mas ndo lhes dava apoio incondicional. De modo que o jusna-
turalismo perdeu vigor e nao pdde enfrentar o positivismo. Depois
das revolugtes burguesas ndo se tratava mais de especular mas sb
de aplicar o direito posto e descobrir qual era mesmo o direito posto
(a validade). O jusnaturalismo servia se justificasse a autoridade
que positlvara o direito e a necessidade de haver direito; para tude
0 ma's 0 jusnaturalismo era peca de museu, Ou ameaca de anarquia
e totalitarismo. Mesmo quem defendia o jusnaturalismo estava
em posicbes definidas dentro do seio da burguesia e das classes
dirigentes, de modo que seu d’'scurso ndo tinha a for¢a do novo
que 0 jusnaturalismo ja tivera. Houve tempo em gue os jusna-
turalistas formavam for¢as de ataque ao edifieip juridico da ordem
medieval. Mas desde o século XIX eles nfo atacaram nada de con-
creto: atacaram os pensadores da ordem burguesa, mas née ata-
caram a crdem burguesa, € s0 isto.

8.2. O positivismo apresenta virias faces, mas sua preocupagfo
& 50 com o direito posio. Toda a tinta e o papel sio gastos para
saber o que & a norma juridica, desde que nao se discuta a Justiga,
ou desde que a Justica ndo passe de uma “palavra oca”; A justiga
e o direito sio desmontaveis: sdo estruturas que se preenchem com
gqualguer conteido. A aplicagdo da {ilosofia da linguagem e da
iingilistica ao direito dé na mesma; os significantes néo tém rela-
¢cio necessaria com os significados. E os significados juridicos séo
apenas construidos, de modo que a sintaxe e a seméntica sdo a
mesma colsa. Ela propiciou encrme avangd na compreensio do
direito, mas falta-the alguma coisa. O gue o direito comunica? Sub-
missao on libertacao? Aqui estd a chave do problema. Saber que
o direitc & estrutura comunicativa ¢ bom, mas é pouco. E preciso
avancar na critica ideoldgica da linguagem juridica (**). Os paises
ricos de Europa ¢ da América do Norie podem deleitar-se com o
“desmanche” fdo direito. Os povos pobres insistemn noutra coisa.

(12) B o gue faz LUIS ALBERTO WARAT em O Direito £ sua Linpuagem.
Porto Alegre, Sérgio A. Fabris Ed., 1384,
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Mesmo os marginalizados das sociedades ricas (¢ verdade, também
14 eles existem, ou alguém se esqueceu dos “Gastarbeiter”?) néc
recebem nada do discurso das academias,

8.3. Quando tudo parece assentado, alguns insistern em destoar
da orquestra. De onde vem esta desafinacdo? Ela expressa a novi-
dade de cerias utopias. & neste sentido que se renova a discussao
em torno do direito a partir dos movimentos de direitos humangos.
Emhora tendo uma expressio internacional, eles se concentram nos
pafses de terceiro mundo com: certas caracteristicas: luta contra
a5 condicbes de exploracao dss. grandes malorias. Assumem nos
paises centrais outras feigdes, tais como a luta pela desnucleari-
zacao da Europa ou pela conguista de liberdades politicas no
“socialismo real”. Neste!' Gltimo caso é curioso lembrar a célebre
diseussédo entre Pasukanis e Vijshinsky, na qual ja se entrevia como
ums “legalidade revolucionaria” poderia imitar e até piorar os
defeitos do Estado moderno, defeitos pretensamente atribuiveis
apenas ao fato de ele '‘garir os negdcios da burguesia”,

As propostas de alteragio do modelo de sociedade, e de cultura
enfim, ¢ que se materializam verdsdeiramente em utopias e impul-
sionam & novidade {*%). O direito reandquire neste momento uma
caracteristica propria. Sempre gque se fala em direito é assente que
se fala em dever-ser. E prepuso fazer agui a distingao fundamental:
niao é gue deve ser aqulld gue j& é, deve ser aguilo gue nio 6.
Ora, 0 que nao é, por enquanto, sdo as reivindicagbes dos gue
estdo a margem ou dos que estdo sob exploracio. Deve ser a
desmilitarizac#o, quando é a industria bélica a que puxa o trem
das economias desenvolvidas. Deve ser a dignidade daqueles cuja
condi¢do & indigna. Néo $e pode dizer: deve ser a exploragdo,
quando ha exploracéio; tampouco se pode dizer, deve ser a guerra,
quando a guerra j& é. £ da esséncia do direito propor o que nao &
ainda. A histéria est4 feital destes exemplos. O direitc é o direito
& nao exploragdo. ¥ negacdo da negagdo. O movimento dos profetas
e dos her6is é o movimento pela defesa do direito que néo €
ainda. Defender o pobre, g viuva, o Orfdo e o estrangeiro em
Israel era 0 que merecia 0 nome de direito. O resto era usurpacao.
As cerimdnias de entronizac¢fo e coroacio dos reis de Isrzel com-
purnham-se de cantos em gque o rei ers exaltado como protetor
destes direitos. A contrariedade a tais posturas era usurpacgéo e

(13> Sobre a vinculecho tes ulopids com o3 movimentos socials de contestagho
e de classes ver K. MAMMHEIM - ideologin e Utopin {(cit, passim). SBobre o
pensamenta wtéplco coma forma de racionalidade, imaginacio transcendental e
lirnlte de possibilidade humana ver FRANZ HINKELAMMERT -— Critica ¢ Razto
Uitpice. Trad, Alvaro Cunha. Sdo Paulo, Paulinas, 1886.
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provocava crises repetidas (desde a secessdo do Reino do Norte até
o fim da monarquia).

A usurpacio oferece ainda outra explicacdo tadrica. O processo
de usurpacio é justamente aguele que permite tomar como direito
0s mecanismos Ge coergio e expropriac@o. “Nabot possuia uma
vinha...”. D antidireito é a usurpacdo. Esta é B disputa ideold-
gica, a disputa que opde a ideologia dominante a utopia emer-
genfe. Eu roubo &4 utopia o nome de direito e o aplico a0
mecanismo de opressdo. Por isso os discursos opostos procuram
desqualificar-se mutuamense. Posso ou nao chamar de direito
aquilo que o outro deseja? A dificuldade de conceituar o direito
em si ndo é téenica: & sobretudo ideoldgica, porque os juristas
se colocam de medos diferentes perante os conflifos e ddo o nome
de direito ora & exploracdo, ora a libertacao.

O jusnaturalismo teve de alguma forma estas intuicdes. O
risco ao qual parece ter sucumbido é o de acreditar em algo que
nao se pode definir: principios da razdo ou da natureza? Eram
principios acima da histdria e, pois, acima dos homens. O que
hoje uma anélise da critica ideolégica e da funcéc utdpica na
sociedade permite ver é gue o “‘sistema” buscado pelo jusnatu-
ralismo ndo estd “dado” mas é feito pelo préprio homem, bus-
cando ndo alguma coisa sempre igual a si mesma, mas sempre
diferente na medida em que sio diferentes os mecanismos de
opressio. S6 esta busca é igual a si mesma, e por isso posso chamar
de direito a esta busca através da histéria, muito embora a sua
forma e seu objeto se alterem.

8.4. A utopia faz sempre apelo a justica. O ceticismo burgués
acabou com a justica, como acabou com a verdade. A luta eficaz
dos marginalizados recclocou & justica no centro da discussdo.
Mas ja desta vez fambém nio uma justica eujo conteudo paire
acima da historia: trata-se da justica in fieri. Ndo ha propria-
mente justica: ha o fazer justiga. O que ¢ justica? Pergunta tola,
sem sentido, porque existe apenas o fazer justica. £ uma préatica,
urma relaggo justa o que posso perceber, uma rela¢do de justica
e nio a justica em si, universal em si, substincia, esséncia sem
forma. Fazer justica para o status guo é cumprir a lei. Mas a lei
desconhece a utopia. A lei é ¢ contrario da utopia, se for tomada
j& pronta. Aplicar a lei dispensa a justica. Depois, como entender
a lei? A hermenéutica € que pode dar a primeira abertura para a
justica. Por isso o progresso de investigacoes do direito enquanto
estrutura comunicativa é importante. A pouco e pouco retira o
estudo do direlto do modelo das ciéncias fisicas e naturais —
ciéncias da descrigio — e o leva ao modelo das ciéneias propria-
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mente humanas da interpretago -— busca do sentido, Entender o
direito como estrutura de comunicacdo ja permite colocar pelo
menos uma cunha entre sintaxe ¢ seméntica (o que s vezes nio
é feito) e novamente entre significante e significado. Talvez all
esteja algo que temn a ver com & justica.

A utopia é capsz de colocar um horizante de sentido, isto é,
urna dire¢do na qual se caminha, mas da qual o processo histdrico
ndo se aproxima necessiria e inevitavelmente, como supdem mui-
tos. Por iss0 o problema central da ética continua sempre a tensiéo
entre um principio absoluto e s concretizacao de principios par-
clals ou mesmo a concretizagfo parcial do prineipio absolutc em
sistemas morzis histéricos e datados (**). O principio absoluto
pertence & categoria do pensar utépico, enquanto as concregoes
dele obtidas entram a fazer parte do processo construfdo histo-
ricamente. Assim a Justica.

Por outro lado, as utopias nascem nas condigdes historices e
materiais em que se encontram os grupos marginais ou explorados
da socledade. As utoplas, como as religides, contdm o “suspiro dos
oprimidos” e séo capazes de dar conta dos limites da condigo
dos homens. As utopias propdem a posssibilidade do diversa e do
novo, indicando aquile nue falta ou néo se fez naguele modelo
de socledade de onde nascem cs grupos oprimides. Neste sentide
8 ulopia é critica. Sendo critica, s6 pode partir de onde se mani-
festou e onde fol sentidaia limitacao do modelo social; ela procede
sempre das camadas exploradas. Num segundo momento, dada a
Inevitdvel instituclonalizacfio histérica pela qual passa, ela pode
se transformar numa antiniopia, isto é, no nuecleo “conservador”
de um modelo soclal que se esgota. E isto é o limite dentro do
qual surge a experiéncia da injustiga: de modo que o direite ndo
é sempre e apenas a institucionalizagio, porque & busca da justica
€ motor deste complexo de relacGes entre o direito e a utopla ¢ o
antidireito e a antiutopia.

A defesa dos direitos. humanos oferece-nos varios destes ele-
mentos. Transformou-se sobretudo na defesa dos direitos dos
pobres, veicula um sentimento de justica distinto da pura aplica-
cdo da lei, estd fortemente associedp com lutas travadas em nome
de um “futuro melhor”, e no renega, antes tem consciéncia. de
sua origem popular e sue funcio utépice. Finalmente, a defesa
@os direitos humanos volta' a lidar com a idéia da Justiga propria-
mente no sentido de fazer justica em situacdo concreta, ensejando
compreendé-la dentro de uma perspectiva historica.

(14) Cf. DUBBEL, Enrique. Ztice Comunitdria. Petrépolis, YVozes, 1886, sobretude
2 capitulo X,
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§ 19 © contexto

Depois dos anos quarenta, desenvolveu-se a idéia da necessidade
de proteger os direitos do homem no plane internacional (*). Tal mo-

(i) Dizemos que desenvolveu-se ial idéia, nfo que ela nasceu 2 partir dos anos

quarenta. Coin efeito, fol & partir desse perfodo gue se intensificon ume pratica
orlentada no sentide de garantir, intermacionalments2, b protecio dos direitos do

homem.
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vimento coincidiu, no piano pelitice, com a revalorizacio daqueles
direitos enquanto signo de caracterizacio da democracia, e como bar-
reira ideal ao nascimento de regimes ditatoriais como os derrotados
ao final da Segunda Grande Guerra. Essa idéia iria concretizar-se, mais
tarde, através da criagap da ONU {cuja Carta j4 anuncia expressamen-
te sua relagdo com os direitos do homem), bem como por meio dos
diversos documentos internacionais, voltados para a defesa e promo-
¢ao dos direitos da pesspa humana.

O que poderia ser apenas um movimento politico teve como con-
seqiiéncia, talvez a mais importante, a transformacio do direito (além,
é claro, de sua reavaliagio) (*), que passou a se caracterizar, a partir
de entdo, quer no plano nacional, quer no plano internacional, como
instrumento privilegiado de garantia das liberdades. Essa transfor-
magao traduziu-se por uma mudanga em dois planos. No plano téenico-
juridice, a nivel internacional, foram efetivados diversos documentos,
criando para o direito internacional um novo espago de acado, qual
seja o relativo aos direitos fundamentais. A nova 4rea de saber alte-
rou substancialmente o direito das gentes, antes voltado, de modo
geral, para a disciplina dzs rela¢oes entre Estados e organizagoes inter-
nacionais, nac alcangando, pois, uma matéria praticamente monopoli-
zada pelas disciplinas de direito phblico interno. Ainda no plano
técnico-juridico, mas agorh no nivel do direito interno, verificou-se a
implementacido de procedimentos novos voltados & garantia das liber-
dades (*), alterando-se profundamente o direita constitucional, por ser

12) Note-se que, especialmente, depois da Segunda Grande Cuyerra, verifica-se
umsa tendéncia dirigida & reavaliacfo do wniverso juridico. Algwmas correntes gque
cncaravam o direito como mera reflexo de algo exterior comecaram a rever posi-
¢ies tedrices, chegando, afinal, 3 descobrlr ne Juridicidade uma eapecificidade
dotada de valor positivo, e capak de exercer um controle positivo sobre a conduta
humana e sohre ¢ poder. A palavra direito, a partir de entdo, mais e mais, vai
se ligando ao valor demecracis,

Sobre isso, consuliar nosso artigo: “Sobre o direitc e os direitos: o juridico
como espag¢o de luta”. Revisia ds Associache des Magisiradeos do Parani, Curttiba,
pp. 119-150, 1984. :

3) % ¢ caso ds aceitagho, por inlimeros paises, do controle da constitucional-
dade das leis, tida pela doutrine dominante, até ha pouco, coma incompativel
catn a democracis representativa. B o caso, ainde, da valorizegio crescente de
mecanismos comg o baheas corpus (Inglaterra, Brasil, Peru etc), o “mandado
de seguran¢a” (Bresil), o “recutso de amparc” (México, Espanha), o “recurso
constitucional” (Alemanha) etc., todos com o funchio de garantlr diretamente os
direitos (de modo simples € rapide). Percebs-se e Importancia desse fato quando
se leva em conta que a principlo o Estado liberal preferia assegurar os direttos
de modo indireto, ou seja, por meio de mecanimmos de nstureza civil ou penal
destinados & indenizar a vitima ou punir o agressor.
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este o0 que. nos Estados que adotam Constitui¢io rigida, mais eficaz-
mente pode proteger certos direitos tidos como fundamentais ().

Mas a transformacio do direito operou-se igualmente num segup-
do plano, naquele do saber. A ciéncia do direito reincorporou a esfera
axioldgica aos seus dominios (), superando um cientificismo que apri-
sionava, quer ao formalismo neokantiano purificador (*), quer ainda
ao sociologismo em débito com as formulas epistemoldgicas das cién-
cias naturais ("). O saber juridico se assumiu enquante saber sociat,
co-constitutivo do social, evidenciando que sua fala, seu discurso, em-
bora tendendo ao distanciamento tipico da atividade de conhecimento
voltada para a descoberta da verdade, nem por isso emana de um
lugar ndo-ideolégico e nao-politico. A assungio dos valores, pois, € o
potto central do saber juridico contemporaneo, o gual, ndo se conten-
tando em operacionalizar a defesa dos direites do homem ja declz-
rados, reclama um processo continuo de criagdo de noves direitos.
Estes nae sio apenas os contedtdos estudades pelo saber juridice por-
quanto 330 expressos por meio de uma forma juridica. Mais do que
isso, sao, antes de tudo, o valor primeire a partir do qual deve ser
construido todo ¢ arcabougo juridico, bem como o respectivo saber,

O direito internacional pablico nio fugiu dessa tendéncia. Assim
¢ que nio hesitou em relativizar o alcance préprio de alguns conceitos
fradicionais (como o relativo 2 soberanial, conseguindo com isso
alargar seu raio de influéncia e alcancar a regulacio de uma matéria
gue, anles, era da exclusiva competéncia do direito interno de cada
pais.

(4¢ O direitc constitucional, como se sabe, ndo se comntentandn em deciarar os
direitos fundamentals, tem, nas Constituigfes mais receéntes, previsto igualkmente
mecanismos ascecuratorios desses direitos, funcfo antes monopolizada pela legis-
iacfio processual,

(6) Quanto & isso veja-s¢, por exemplo. a “Teoria Tridimensional do Tireito”,
de REALE, a “Teoria Egologica”, de COSSI0O, e a “Teorla Raciovitalista” de
SICHES. Veja-se, ainds, 2 produgfio tedrica dos juristas winculados & “Escola d=
Baden” (Wildelband, Rickert, Lask e Radbruch}. Sobre o essunto consultar REALE,
Migue). Fundamenios de Direilo, Sio Paule, BRT/USP, 1972, Th. do mesmo autor.
Teoria Tridimensional de Direito, Sfo Paulp, Saraiva, 1980. Ainda, Fiiosofia do
Direito, 3® ed., S&ic Paulo, Saraiva, 1978.

(6) O principal representante do formelismo juridicoe fo. HANS KEILSEN (Cf,
Teoria Pura do Direiio, 4* ed.. Coimbra, Arménio aAmado Ed., 1979). Uma critica
epistemcldgica (igurlmente semiclogica) do seu pensamento pode ser vista em
WARAT, Luis Alberto. A Pureza do Poder, Floriandpolis, UFSC. 1983. Sobre
K¥LSEN hi uma extensa hibliografia. Dela citaremos apenss mais um iexio:
COELHO, Luz Fernandeo. “Positivismo e neutralidade idecloégica em Kelsen”,
Revista, Seqiiéncia, Floriandpolis, URSC, n. 4. 1981

{7) Sobre isso ver nossa dissertagdo de mestrado O Direito e os Tireitos: uma
introdugfio & analise do direito contemporineo”, Floriandpolis, Mimeo, 1983.
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§ 29 Tema e justificativa

Se ao jurista-filésofo interessa ver, sob o prisma epistemolbgico,
as modifica¢oes que se operaram na textura, assim como nos pilares
conceitunais da cidncia juridica; se ao filésofo importa verificar os
fundamentos dos direitos do homem, revelados quer através da pes-
quisa de sua esséncia, seja por meio da anilise de sua natureza enquan-
to matéria filoséfica; se ao cientista politico cabe analisar as possibi-
lidades, bem como os obsticulos politicos, conjunturais ou estrutu-
rais, que se colocam impedindo ou favorecendo a constituicio de uma
sociedade (nacional ou internacional) voltada para tais significados;
a0 jurista (enquanto tal) cabe. antes de tudo, verificar quais direitos
saop protegidos, e de que maneira tal protecio se efetiva (8}, E nesta
uitima perspectiva gue se inclut o presente texto.

. O que propomos, entiq, & uma releitura, sob a 6tica do direito com-
parado, dos direitos protegidos pelas convengfes americana e euro-
péia sobre direitos do homem. Qual a razio que nos leva a comparar
esses dois instrumentos ihternacionais? A resposta dessa questio con-
duz a justificativa da escolha do tema.

Nao ha duvida de que a solugio ideal para o problema da pro-
1ecdo dos direitos bumanos no plano internacional seja o aperfeicoa-
menio dos mecanismos de carater universal, noladamente aqueles pro-
movidos pela ONU.

Com efeito, nao bastasse a declaracio de principios contida na
“Carta de S3o Francisco” e a propria Declaracio Universal dos Direi-
‘05 do Homem (Paris, dezembro de 1948), a ONU vem se empenhando
no sentido da realizagdo de diversos tratados relativos i salvaguarda
de categorias especificas de direitos e liberdades (°). Ao lado destes,

{8) Isso nfo significa afimar gue o jurista deve se afastar das demels perspec-
tivas. © que queremos dizer & gue, embora voltado para a interdiscipiinaridede,
0 jurista deve privileglar ¢ momento normetivo da experiéncis juridica.

% CI. "DProus de 'homme, Recueil d'instruments iniernationaux des HNatlons
Untes”, New York, 1967 (Doc. A/Conf. 32/4). Consultar as convencdes relativas
& eliminacfio de todas as formas gz discriminacho racial (21 de dezembro de 1365,
A discriminagho em matéria de emprego e profissfic (25 de junho de 1958), &
igusidede de remuneragho {29 de junho de 1851, & lula contra a discriminagho
ne dominio do ensine {14 de dezembro de 1960, com protocalo de 16 de dezembro
de 1962), & prevengio e # represshp do crime de genocidio (9 de dezembro de
1548), A escravidio (30 de abril de 1856}, ao trabalho forgadoe (25 de junho de
19571, 4 nacichalidade da mulber casada (29 de jansiro de 1957), o estatute
dos apatridas (28 de sewembro del 1954) e dos refuglados (28 de julho de 105D,
& liberdade sindical 19 de julho deé 1948), e ao direito de organizagfio e negociagio
coletiva {1.° de Julho de 1B49), A politice de emprego (19 de julho de 1869), aos
direitos de wulher (20 de dezemhro de 1652) e ao divelto a0 casamento (7 de
novemhbre de 19621,
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outros dois novos pactos foram conciunidos, igualmente sob o patro-
cinio das Nagdes Unidas, em 1966, um deles relativo aos direitos
econémicos e sociais e o outro aos direitos civis e politicos. Ao 1ltimo,
seguiu-se um protocolo adicional (%),

Visando uma melhor garantia das liberdades, esses pactos tém
seguido a téenica convencional, mais eficaz, no plano do direito inter-
nacional, gue as simples declaragies de direito. Nio obstante 2 neces-
sidade do prosseguimento dessa tendéncia, nio se pode esquecer que
ela se desenvolve vagarosamente em face da existéncia de naoe poucas
dificuldades:

1 — uma primeira dificuldade diz respeilo aes direitos a serem
protegidos. Sende a ONU um organismo de cardter universal, os Esta-
dos ali representados nem sempre apresentam 23 mesmas ideologia,
cultura e concepgio sobre os direitos. Isso dificulta a definigdo das
liberdades a serem protegidas;

II — uma segunda dificnldade, pelos mesmos motivos, diz res-
peito 4 forma pela qual os direitos serdo definidos. Em termos globais
e genéricos? Ou, antes, em termos precisos? Se o tratado € auto-
aplicivel, uma vez cumpridas as formalidades exigidas para tanio
{ratificacdo ou adesdo pelos Estados; lei de autorizagiio para aplicagio
interna onde esta é necessiria) (*3), suas normas ndo o serdo neces

(10 Pactos realizados em 16 de dezembre de 1966. O Protocolo Adicional que
segue o Pacto de Direitos Civis e Politicos prevd, através do Comité de DMreitos
Humanos, um certo controle sobre a aplicagéio, petos Estados-Partes, dos direitos
fundamenteis. Mas tal controle ndo slcanga a significaghs daquele proporcionado
no zelo das Convencdes americana e eurgpéia. Sobre o assuntoe, consuliar: DE
MEYER. Jan. La Convention Européenne de Droits de THomme et le Pacte
International Relatif anx Droits Clivils et Politiques. Bruxelies, Editicns TGA Heule,
1968. O texto dos Pactos, bem como co Protocolo Adicicmal, podem ser estudados
em: Consefl de PEurope, “Les Drolts de 1'Homme en Droit International”, textos
de hase. Strashourg, 1979. :

(11) Se a ratificacio de um tratado sempre acarreta u imediata aplicabilidade
do dotumento no planc internacional (em relacfio mos Estados contiratantes), o
meamo nRo ocorre, necessariamente, em relacio ag direito interno. Com efeitp,
existern Estados, como a Italia, por exemplo. gue, além da ratificac@o, exigem,
para & aplicagho interna do :iratade, leis de aprovagio, Eituagdo analoga aparece
no caso do Relno Unido, da Suécia, da Dinamarca e da Islandia. Aqul, mesmo
ratificada, a Convengho somente valerd no plane interno ums vez incorporada
ao direito nacional por ato especia. do Parlamento. J4 a Béigica, a Franga e
Holanda adotam técnice mals simples. Basta a ratificagho, sendo suliciente este
8to pars somar o tratado ao direito internp, situande-o acima da Constituigdo
(Holanta), ou abaixo desta. mas acimea das leis ordindrias (Franga e Bélgica).
A respeito conferir DE MEYER, Jan, Op. cit. No Brasll. além da ratificacdo, &
necessina a promulgacho, que se opera via decretn do Chefe do Executivo.
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sariamente. Tudo depende da maneira como os direitos serdo afirma.
dos. Esta varidvel definird o grau de aplicabilidade de cada artigo, de
cada parigrafo, em suma, de cada norma. A eficicia plena (*?), carac-
terizada pela aplicabilidade direta e imediata das normas, seri tanto
mais diffcil quanto mais universos culturais, ideolégicos, econdmicos,
etc., estiverem envolvidos na realizagio do documento;

Il — uma terceira dificuldade, uma vez acertade o contetdo a
ser protegido e a técnica de redacao desse contetido, diz respeito &
interpretagio de cada direito. Os direitos da mulher no mundo arabe
certamente terio um sentido diferente dos mesmos situados no uni-
verso da cultura ocidental;

IV — tendo em vista as dificuldades anunciadas, notadamente
as duas anteriores, fica quase impossivel a previsio de garantias ins-
trumentais assecuratérias das liberdades fundamentais, especialmente
através de orgaos de carbter jurisdicional (2).

Diante dos obsticulos citados, ao lade de nma politica universal
dos direitos humanos, é importante incrementar uma segunda polf-
tica {de cariter complementar i primeira), desta vez a nivel regional.
£ o que tem ocorrvido a partir dos anos cinglienta, concretizando-se
tal politica especialmente através da criagdo de organismos ¢ da rea-
lizacdo de tratados internacionais de alcance regional, os quais, de uma
maneira geral, acompanham o espirito da Declaragio Universal dos
Direitos. Por autre lado, observando as coordenadas fixadas pela Carta
das Nagoes Unidas, que reconhece a legitimidade desse processo, pro-
curam compatibilizar suas atividades com os principios da ONU.

A protecio dos direitos e liberdades fundamentais pelo direito
internacional regional, embora apresentando uma fungao complemen-
tar, guarda algumas vantagens ndo negligenciiveis. A andlise da Con-
vengiio Européia de Salvagnarda dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais e da Convengdo Americana Sobre os Direitos do
Homem, promovidas, respectivamente, pelo Conselho da Europa (CE)

(12) Falaremos no Capftulo I pobre a eficicia das normas convenclonajs, utiii-
zando & tipologia criads por BILVA, Jwé Afonso da, em Aplicabilidade das
Normsa censtitucionnis (22 ed, Sho Paulo, RT.. 1962).

(13) Como veremos adiante, a efetividade das Convenches americana e européia
¢ devida em parte A previsho dp instrumentos sssecuretérios de naturesa juris-
dicional. Este nio é o caso do Pucto da ONU relatlvo eos direitos clvis & politicos,
cujo mecanismo de proteclo dos direitos pstd longs de alcancar a significacho
dagqueles previstos nas Convencies ohjeto do presente texto.
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e pela Organizagio dos Estados Americanes (OEA) (), ilustra a afir-
macao.

Essas duas convengdes, por associarem Estados situados num
mesmo universo geografico, cultural e econdmiceo ('f), puderam supe-
rar aqueias dificuldades quase in{ranspassiveis no contexio universal.
Tal aspecto permitiu, quer na Europa, quer no continente americano,

(14) A Convencio eurcpéia entron em vigor em 3 de setembro de 1953 apés s
ohtencido de 10 ratificagdes. Fmn 31 de dezembro de 1982, ¢s 21 Estados do Conselho
da Eurgpa (Ausiria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espanha, Alemanha Ocidental,
Franga, Gra-Bretanha, Grécia, Irlands, Islandia, Italia, Liechtenstein, Lux>m-
burgo, Malta, Noruega, Holanda, Portugal, Suécia, Suiga, Turquia} haviam rati-
ficado & Convengdao. O Protocolo Adicichal (1952r recophecendo os direitos de
propriedade, direitos & instrucio e a eleigdes periddicas, lga todos o5 Estados,
exceto o Espanha, 2 Suiga e Liechtenstein. O Protocolo n? 2 concedendo compe-
téncia para a Corte Européia dar pareceres (resposta a consultas) fol ratificado
por todos os Estados. Os Protocoles n.s 3 e 5, relativos a normas de procedimente,
foram gualmente ratificados por todeos os Estados, Entretanto, o Protocolo n.® 4,
relelivo 4 proibigio de prisfo por inexecugho de obrigacdo contratual, 4 lMberdade
de circulacfo e residéncia e ao direito de toda pessoa deixar nio importa cual
pais (1963} foi ratificado por apenas 13 Estados.

A Convengéo americana entrou em vigor em 17 de julho de 1878, ao completar-
se o namero de onze ratificagdes exigido pelo documento. Assinade em S&o0 José
da Costa Rica em (063, levou nove anos para entrar erm vigor. Atualmente sio
partes na Convengho dezessete Estados: Barbados (19813, Bolivia (1979), Coldmbia
{1973), Costa Rica (1970), Republica Dominicana (19783, El Salvador (1978,
Bquador (1977, Granada (1978}, Guatemala (1978), Haiti (1977), Honduras (1977),
Jamaica (1978), México (19913, Nicaragua (1979), Panamé (1978), Peru (i978) e
Venezuela (1877, O Paragual, o Chile e ¢s EU.A. apenas assinaram. Entre os
que nem mesmo assinaram st encontram ¢ Brasil e a Argentina.

Tals dados estio presentes em PINTO, Roger. La Liberté d'Informalion et
d'Opinion en Droit International. Par:s, Econ?mica, 19684,

Quanto ab processe histérico de formagio da Convengdo amzricana, pode ser
visto em GARCIA BAUER, Carlos. "La convencién americana sobre derechos
humsanos” in: Estudios de Derecho Intermaciomal Homensle al Professor Miaja
de la Muela. Madrid, Editorial Tecnos, 1979. Th. GROS i ESPIELL, Hector. “le
systéme interaméricain comme systéme régional de protection internationale des
Droits de lhomme”, Tome 1I, La Heye, 1976, Recueil des Courts, Académie de
Droit International. Ainda, VASAK. Karal. La Comnission Interaméricaine des
Droits de VHomume. Paris, i978. Nao Brasii conferir BRITO MELLO BOSON, Ger-
sonn de. Internacionalizacio dos Direitos do Homem. 860 Paulo, Sugestdes Litera-
rias, 1972.

Uma andlise geral do pacto ewropeu pode ser vista em VASAK, Karal, La
Convention Européenne des Droita de PHomme, Paris, L.G.DJ., 1964, Para tenio
rodem-se consultar igualmente os manuals publicados peélo Conselho da Europa.
A bibliografia scbre o tratado europeu é vastissima.

(15} ExcegAo dos Estados Unidos para o Coniexto da OEA (O Canadd nio faz
parte da QOEA). Excecho ainda, talvez, parg a Turquis, Grécia e Chipre o
fmbito eurcpeu. Mas essas excecdss dizem respeitoc apenas a diferencas no nivel
econdamico.
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a instalagio de mecanismos mais eficazes de protecdo das liberdades,
A protecao referida se garacteriza pelos seguintes elementos:

I — téenica convencional. Uma vez efetuados os procedimentos
exigidoes pelas legislacles internas dos Estados-Contratantes e aqueles
previstos pelo proprio instrumentc convencional, o documento vale
de pleno direito, podendo sofrer aplica¢do direta, no que for possivel,
tanto no plano interno domo no exierno das ordens juridicas nacionais
signatérias ("*). A aplicabilidade direta do documento néo oferece,
numa primeira andlise, 'nenhuma inovagio em face da atual politica
da ONU, como dissemos, seguindo a mesma técnica juridica. A vanta-
gem Apareceri quando somarmos a esse elemento os dois outros a
seguir;

II — numero menor de direitos protegidos em relagio agueles
afirmados pelos varios dpcumentos das Nagdes Unidas, Entretanto, os
direitos sio declarados de uma maneira mais precisa. Disso resulta
gue os direitos aparecem, em geral, com os seus contornos mais {rans-
parentes, revestindo-se, com isso, menos do caréter de principios gerais,
ef mais do carater de notmas juridicas com um grau significativo de
eficacia;

Il — criagdo de organismos regionais efetivos de protecdo dos
direitos. Trata-se da instituicdo de Comissio e de Corte encarregadas
da protecdn, a nivel internacional, dos direitos protegidos (*").

Os elementos referidos podem ser sintetizados nos seguintes
itens:

a) definicao dos direitos a proteger;
b) aplicabilidade direta do documento;
<) major grau de eficicia de guas normas; e

d) mecanismos assecuratorios, Com essas varidveis, o direito
internacional regional assume, em certos aspecfos, o mesmo alcance
das normas de direito publico e privado internos.

Embora outros acordos regionais tenham sido concluidos (**), no
momento, apenas as convengdes européia e americana dispdem de

{16) Salvo nagueles Esiados gee exigem s de aprovagho. Ver nota 1i1.

{11} ¥ evidente que esses drghos rido so previstos por todos os sistemas regionais
de protechio internacional das liberdades. Note-sa que mesmo no contexto da
OBA e do CE outros pactos loriun estabeldcidos st essa varidvel. E o cBso, por
exemplo, da Carta Social Buropdia (Turlm, 18 de outubro de 1961}, ds Declaragio
Americans dos Direitos e Deverds do Homem e da Carta Internacional Americans
de Garantias Sociais,

(18) Queremnos chamar & stencdo pars o Carta Africans dos Direltos do Homem
e dos Povos, adotads pela Organizacio da Unidade Africana, guando da décima-
oitave Assembléia dos Chelfes de Estado & de Governp, passada em Nalrdhl (Kénia)
no més de junho de 1881,
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instrumentos juridicos efetivos destinados i protecdo dos direitos do
homem. Por essa razao, cremos, justifica-se pienamente a comparagio
gue ora propomos,

Quais direitos sao protegidos pelas citadas convengdes? Tal
questdo, objeto principal do presente texto, seri tratada no capitulo
II (comparagdo guanto ao conte(do protegidol. Mas antes de chegar-
mos ao mérito, cabe responder a outra questao, que merece ser trata-
da preliminarmente, Trata-se de evidenciar as condigoes gerais de
protecio oferecidas pelos dois pactos internacionais. Desta questio
cuidara o capitulo I, a seguir.

CAPITULO I — COMPARACAQ QUANTO AS CONDIGOES
DE PROTECAO

§ 1° A forma das convengdes

Com objetives comuns, as duas convencoes diferem quanto 2
extensdo do conteudo protegido, o que veremos mais tarde, assim
como quanto i forma de regulacido do mesmo conteddo.

HERAUD () enumera seis pontos que, segundo sua dtica, carac-
terizam a convencdo européia:

I — nenhuma inova¢do em relagio & legislagdo dos Estados-
Partes;

II — limitagdo aos direitos e liberdades fundamentais;
III — perspectiva evolutiva;

[V — distingac enire os direitos civis e politicos, de uma parte,
e 03 econdmicos, socials e culturais, de ouirsa;

V — objetivo de incluir, no futuro, o conjunto de direitos civis
e politicos reconhecidos pelo pacto de direitos civis e polfticos das
Nagdes Unidas; e

VI — redaco em estilo concreto, marcade por uma vontade de
precisio (*").

Sio esses elementos tipificadores encontrados, também, no
documento americano? Nao cremos que o sejam todos, pelo menos,
de modo integral. Note-se que, embora o tratado americano tenha,
de algum modo, se inspirado na experiéncia européia, anterior em
pelo menos 15 anos, ele incorporou, igualmente, toda uma heranca
(190 HERAUD, Guy. "Les droils garantis par la convention”, in “La protection
Internatiorale des droits de lhomme dans le cadre ewropéen”, Annales de i
Faculté de Droit et des Sciences Politiques et Economiques de Strasbourg, Paris,
Datloz, 1961,

(20} Idem, pp. 107 a 110.
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juridica pan-americana' que vem desde a Conferéncia de Catapultec,
em 1945, a qual efetivamente marcou seu estilo. Nio podemos esque-
cer, ainda, o pacto de idireitos civis e politicos da ONU, anterior em
apenas trés anos, que muifo o influenciou. Frente a isso, embora
também se cologue numa linha evolutiva, o pacto americano nio pro-
curou se limitar a ump caiegoria especifica de direitos, preferindo
manifestar uma vocagdo gque chamariamos de totalizadora, direcio-
nada ao reconhecimenta de um conjunto maior de direitos, nde impor-
ta de que natureza, essenciais ao desenvolvimento da personalidade
humana ().

Tal preferéncia é a matriz de algumas diferengas entre os textos
americano e europeu. Aquele, englobando outros direitos além dos
tradicionais, nde distingue, no nivel da declaragde, os direitos civis
daqueles de natureza econdmico-social. Mas se nao hé distin¢io quanto
ao modo de declaragdo, ela ndo pode deixar de aparecer quando se
trata do modo de snunciagdo (redagdo) dos direitos. Note-se que,
enquanto os direitos civis (e politicos) tém, de modo geral, suas fron-
teiras estabelecidas pela documento, os direitos econdémicos, sociais
& culturais séo {4 excegho dos dirigidos a4 protecio da familia ¢ da
crianga) tratados num finico artigo. Este, fixando uma matéria de
modo ndo muito preciso, resta incompreensivel sem a leitura da Carta
da OEA {reestruturada pelo Profocolo de Buenos Aires de 1987). Ora,
sabe-se que essa diferenga de redagdo vai acarretar diferengas subs-
tanciais quanto ao regime de protegio dos direitos.

E possivel, pois, afirmar-se gque, enquanto o documento europeu
tem como signo caracterizador uma vontade deliberada de precisao
juridica, o tratado americano manifesta o mesmeo signo através de
um sentido de extensdo do conteudo protegido. Esta orientagio, como
sabemos, pelas diferencas entre os niveis de desenvolvimento dos
paises americanos, guarda como conseqiiéncia uma sensivel diminui-
¢do do grau de eficicia da convengao (*2).

A andlise de aplicabilidade das normas dos tratados podera con-
firmar o que acima dissemos.

Normalmente a doutrina do direito internactonal pablico tem tipi-
ficado as normas de um tratado, segundo sua eficicia juridica, como

(21) Desss fllosofia nasce um| sem-nimero de problemas, especislmente quanto
& possibilidade de sancdo internacional da violacho de alguns desses direlios,
N&io obstante, & politica juridice de “vocagfio totalizadora™ & a preferida dos
juristas, especialmente Jatino-americ&nos.

(23 Notadamentie em relacio a uma chtegoria especifica de direilos, como vere-
mos sdiante. Mas nfic se pode asquecer due a3 normas relativas aos direitos clvis
e politicos (linica categoriz de direltos & ser tratada pela CEDH) atingem, em
geral, ¢ mesmo grawn de eficicia juridics nos dois pactos.

32 R. Inf. legisl. Brasifia a. 24 n. 95  jul./set. 1987



solf-executing e not-self-executing (%%). Ou seja, como auto-executaveis
e nao auto-executaveis. Tal dicotomia corresponde, de uma maneira
geral, A tipologia das normas constitucionais fixada pela doutrina e
jurisprudéncia constitucionais norte-americanas (™), Quanfo a nds,
acreditamos que a riqueza e a complexidade das nmormas convencio-
nais exigem uma tipologia mais completa. Diante disso, seguiremos o
pensamento de JOSE AFONSO DA SILVA para classificar as normas
contidas nos tratadas eurgpeu e americano sohre direites do homem.
Da seguinte forma:

I — normas convencionais de eficacia plena;
I — normas convencionais de eficacia contids;
Il — normas convencionais de eficicia limitada ou reduzida.

Essa classificagdo tripartite tenta dar conta de certas situagdes
que a dicotomia anterior nac ilumina. Sendo vejamos. Segundo o autor
citado, na primeira categoria {normas de eficicia plena) incluem-se
todas as normas que, desde a entrada em vigor do documento, “pro-
duzem todos seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade de pro-
duzi-los) ...” (%), Tal efeito se opera porque os elaboradores do tra-
tado estabeleceram, desde logo, “uma normatividade para isso sufi-
ciente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objeto™ {2%).

Quanto A segunda categoria, “também se constitui de normas
que incidem imediatamente, e produzem {ou podem produzir) todos
os efeitos queridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem
manter sua eficdeia conlida em certos limites, em certas circunstan-
cias. Ae contrério, as normas do terceiro grupo szc todas as que
nao produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos
essenciais...” (). Neste caso, tais efeitos ndo se produzem porque
o documento internacional nao fixou uma ‘‘nermatividade para isso
bastante” (29),

Em fungio do grau de eficacia, pode-se fixar o grau de aplica-
bilidade das normas internacionais. Aquelas de eficicia plena sido
de “aplicabilidade direta, inediata e integral’; as de eficicia contida
também s@o de aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral,

(23) MARCUS-HELMONS, Silvio. Notas de curso na disciplina de “Protegéo
Internacional dos Direitos do Homem”, Paculté de Droit de l'Université Cathg-
ligne de Louvain (Belgikque), 1985.

(24) Lembra JOSE AFONS0O DA SILVA (op. cit. p. 839 gue RUT BARBOQSA, em
Comentirios & Constituicie Bragsileirs, S840 Paulo, v. IL, 1833, pp. 476 e ss., €xpde
& doutrina £ a Jurisprudéncia americanas sobre o assnto.

(25) Op. cit., p. 73
(26) Tdem.
27 Idem.
(28) Idem, ibidem.
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isto &, elas estdo sujeitas a ‘“‘restricbes previstas ou dependentes de
regulamentacio que limita sma eficicia e aplicabilidade” (**), Ja as
normas de eficicia limitada sdo de aplicabilidade indireta, mediata
e reduzida, porque normalmente sua incidéncia é dependente de uma
regulacdo ulterior, sem. o que sua eficacia restard limitada.

Como sabemos, os direitos serdo tanto mais protegidos quanto
mais normas de eficicia superior (plena ou contida) os declarem.
Os dispositivos de eficaria limitada, porque inaplicaveis por si mes-
mos, nac sdo o melhor instrumento para a defesa e¢ protecdo dos
direitos do homem (3).

E neste aspecto a convengio européia apresenta alguma vanta-
gem em relacdo a sua similar americana. Enquanto esta contém um
bom numero de dispositivos normatives de eficicia limitada, o pacto
eurgpeu apresenta poucos casos (3!). Mas na situagdo européia trata-se
de normas de ‘‘principio institutivo”, coma o art. 13, que prevé a outor-
ga de um recursa efetivo no casp de violagao de direitos, ou o art.
39 do protocolo adicional, prevendo eleigdes livres para a composigao
dos corpos legislativos. A caracteristica dessas normas ¢ sua depen-
déncia, para adquirir efidicia, de medidas juridicas complementares
a serem tomadas pelos Estados contratantes (3%). Mas, se a nivel inter-
no, enquanto tais medidas nido forem tomadas, as normas permane-
cem inapliciveis, 0 mesmo nao ocorre quando se trata do dmbito inter-
nacional. Note-se que a inagdo dos Estados-Partes pode ser sancio-
nada pelos 6rgios de garantia da convengdo, ou seja, a Comissio e
Corte de salvaguarda dos direitos do homem.

O tratado americano também apresenta alguns casos de normas
de eficécia limitada declaratérias de principio institutivo (33). Mas, ac
lado destas, outras normas do mesmo tipo geral (efichcia limitada)
circunscrevem-se a declarar principios programaticos. £ o caso, por
exemplo, do art. 17 relativp A protegdo da familia (), ou do art. 19,

129y XIdem, Inidem.

(30) % evidente que em certas circunstAncias o consense entre os Estados con-
tratantes quanto & certos direitgs nfio excede as Ifronteiras das férmulas vagas,
Todavia este é um primeiro passo para B realizacdc de acordos sempre mais
Precisos,

(31} Em compehsacio apresents um niamero malar de normas de eficicia contida,
{32) Bssas normas lmplicam para os Estados-Partes obrigacdes de resultado, ou
seja, aquelss que s2 manifestam pela realizagho de prestagdes de cardter positive
(33) Xstas seriam aguelas normas que a doutrina convencionou chemar de normas
de legislagdo. Eias anunciam wm instituto o declaram um principio de organi-
gaclio ou reguwlacho de ums maléria. Sobre isso conferir JOSE AFONSO DA
SILVA, op. cit. pp. 74/75.

(34) Art. 17, § 1.2 “A familia & ¢ elemento natural € fundamental ds sociedade;
ela deve ser protegida pela sociedade ¢ pelo Bstpdo™,
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relativo 2 protegio da crianga (*). E o caso, ainda, do art, 26, que pro-
clama os direitos econdmicos, sociais e culturais (*%). De gque modo tais
normas terdo sua aplicacao garantida? A questdo dificiimente poderi
ser respondida. Perceba-se que a eficacia destas normas depende menos
de medidas juridicas e mais da atuacio material e pasitiva dos Esta-
dos, 0 que, por uma série de razdes, notadamenie de ordem poiitica
e econdmica, nem sempre ocorre, A natureza programéatica desses
dispositivos, orientados menos no sentido de conceder direitos subje-
tivos aos individuos e mais no sentido de orientar a agio governa-
mental dos Estados, faz com gque sua violagao dificilmente possa sofrer
san¢ao. Afinal, as medidas positivas referidas, antes de serem defini-
das pelo direito aplicivel, pertencem ao dominio discricionario dos
governos.

0 que se pode dizer, numa primeira analise, & que tais normas
(de eficdcia limitada declaratérias de principios programaticos) (%),
por sua especificidade, fogem i possibilidade de controle, quer por
orgaos assecuratérios nacionais, quer por aqueles internacionais. Dian-
te disso, a preocupagao dos juristas americanos de condensar todes
os direitos num mesmo documento guarda como meérito apenas o
fato da economia juridica em si. Porém, o desejo de ndo se operar
distincdo entre os direitos civis e politicos, de um lado, e os econd-
mico-sociais, de outro, resulta, na prética, frustrado. Que dizer, de
uma nao-distincdo que acaba distingnindo em face da sujeigdo por
uma categoria, € a ndo-sujei¢ao pela outira, ao controle operado pelos
mecanismos assecuratérios? Ora, o mesmo efeito teria ocorrido caso
se optasse pela técnica adotada na Europa (*%).

Para concluir, pode-se afirmar que o tratado europei & mais
homogéneo que o americano, quer sob o aspecto dos direitos prote-
gidos, quer sob o aspecto do grau de eficicia de suas normas. Entre-
tanto, a convencdo americana, a despeito de uma falta de homogenei-
dade, por um lado, e da eficicia reduzida de algumas de suas normas,
por outro, agrupa um conjunio mais amplo de direites protegidos.

(35> Art. 19: *“Toda crianca tem & direite as medidas de protecfio que exige
sua condicdo de menor, da parte da familia, da sociedade e co Estado”.

(36) Sobre issa, conferir rio capitulo II. item especifico.

(37) Ainds, mais ume vsy, emprestamos categoria | desenvolvida por JOSE
AFONSO DA SILVA. Convém lembrar que as normas de eficacia limilada cor-
respondem aguelas, chamadas, por CELSO RIBEIRC BASTOS ¢ CARLOS AYRES
DE BRITO, de [(quanto so modo de incidéncia) mormas de integragio comple-
taveis, e de (quanto 4 produgiic de efeitos) normas de eficAcia parcial comple-
mentavess., Cf. os autares referidos, Inferpretacao e Aplicahilidade das Normas Cons-
titmeionais, S&o Paulo, Saraiva, 1362,

(38) O Conselhic da Europa, como sabemos, preferiu tratar de direitos de natu-
rezs, distinta por melo de distintos iratados. Mote-s2 que, no contexto do Conselho
da Europa, os direitos econdmicos € sociais sho afirmados na Carta Social Européia
{Turimn, 18 de cutubro de 1961),
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§ 22 O universo de aplicagio

0 segundo aspecto ao gual gqueremos chamar a atengéo é o rela-
tivo ao universo de aplicagado dos direitos declarados. Trata-se, neste
particular, de verificar os limites (e, portanto, o alcance) da protecio
outorgada pelos dois ppctos. Os limites siao de trés ordens:

I — quanto aos destinatfrios;
II — quanto ac iempo; e

-

I — quanio & matéria (*%).
I — quanto aos destinatérias;

1. Pode-se discutiir se n protecao due acordam os dois instrumentos
internacionais dirige-se hs pessoas em geral, incluindo entre elas as
pessoas juridicas ou morais, ou se é dirigida apenas a pessoa humana,
isto &, & pessoa fisica.

A questdo tem algum sentido quando se admite a importincia
que a doutrina lhe dA. Afinal, nada impede que alguns direitos sejam
exercidos pelo homem através da pessoa moral,

Aqui convém citar HERAUD, para quem os destinatarios da con-
veng¢io européia sdo as pessoas fisicas. Ela apenas se dirige as pes-
soas juridicas, por meio de cerfos efeifos (*). £ o caso, por exemplo,
do reconhecimento do direifo de associagdo, o que pode implicar no
reconhecimento da personalidade juridica dela. Opinido oposta mani-
festa M. EISSEN (%), para quem o art. 1? do protocolo adicional “con-
firma que os direitos e liberdades garantidos valem, em principio,
para asg pessoas morais como para as pessoas fisicas” (42).

Se esta posigdo é acertada para a situagado do instrumento euro-
peu, quer nos parecer gue uma Otica similar 2 de HERAUD, desde que
relativizada, parece ser mhis condizente com a filosofia da convencao
americana. Com efeito, o proprio art. 19, § 2°, faz uma ligacdo enire
a pessoa e o ser humano E’]. Essa operagdo legitima o entendimento
segundo ¢ qual a convengdo volta-se, a principio, para o ser humano.
Isso ndo impede, porém, que possa, no que for possivel, ser aprovei-
tada igualmente pelas pessoas juridicas ou morais.

(39) Neste assunto segulmos, de slgum modo, o raciocinio de QUY HERAUD
(op. cit, pp. 111-119), Segundo este, o campo de aplicacio da Convenglo européis
se desenvolve segundo guatro dimensbes: 1. ratiome personae, 2. ratione loct, 3.
ratione temporis e 4, ratione materiae,

(40) Op. cit., p. 111

(41) “Collogue organisé par la Faculté de Droit et des Sclences Politiques et
Bognomigques de Strashourg sur la protection internationale des drolts de 'homme
dans ie cedre européen.” Annales ... op. cft, p. 199,

(42) Tdem:. -

{43) Art. 1°, § 2° da Convenchp americana: “Aos efeftos da pressnte Convencgsio,
todo ser humano é ums pessoa.”
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2. Uma outra questio refere-se & qualidade das pessoas protegidas.
Os iratados internacionais normais acompanham a regra da recipro-
cidade. Diante disso, ¢ universo das pessoas protegidas limita-se aos
nacionais dos Estados-Partes. Ndo é este o caso das duas convengées.
Estas, seguindo a filosofia da declaracfio universal, ¢ atendendo ao
verdadeiro sentido de uma politica de direitos do homem (com a ampli-
tude que este termo -— homem — carrega), dirigem-se a todas as
pessoas, de qualquer pais ou continente, que se enconirem, definitiva
ou temporariamente, no territérioc compreendido pelos Estados a elas
comprometidos.

Nao é outro o sentido do artigo 1% dos dois pactos. O europeu
afirma que “les hautes parties contractanies reconnaissent i toute per-
sonne relevant de leur juridiction les droits et libertés definis au titre
I de 1a présente convention”. No mesmo sentido dispde o pacto ame-
ricano: “Les Etats parties s’engagent a respecter les droits et libertés
reconnus dans la présente convention et a garantir le libre et pleine
exercice A toute personne relevant de leur compétence”. Tais direitos,
segundo o mesmo art. 1% do texto americano e o art. 14 do seu
similar europeu, serdo respeitados sem nenhuma. distincio fundada
sobre a raga, & cor, o sexo, & lingua, a religido, a origem nacional
ot social, a sitwacdo econdmica, o nascimento ou outfra condigdo social.

Mas essa regra ndo deixa de sofrer excecdo. O artigo 16 da
CEDH autoriza as partes contratantes a impor restricdes & atividade
politica dos estrangeiros, de tal modo que os direitos de expressdo,
rennido, associacie (sindicalizagao) e de ndo-discriminacdo acabam
por sofrer limitagoes quando se trata do exercicio por nao-nacionais
(). Tal possibilidade também & aberta pelo tratado americano
no que se refere ao exercicio dos direitos de associagio e de
reunidc. Esses direitos poderdo ser restringidos no interesse da segu-
ranga nacional (*%). Ora, o topico seguranga nackonal (%) abre a pers-
pectiva de exclusio de esirangeiros no que se refere ao exercicio dos
direitos definidos nos arts. 15 e 16 guandoe em ligagio com ativi-
dades de cunho politico. Entretanio, as medidas restrifivas devem ser
necessarias e justificiveis,

(44) Segundo o art. 16 da Convengho européia, “nenhums das disposigdes dos
arts. 10, 11 € 14 pode ser considerada como interditando as partes contratantes
de impor restrigbes & atividade poltica de estrangeiros”,

(45) Como se vé&, a Canvencio samericana sButoriza apenas indiretamonte 2
imposicdo de restrigdes & atividade politica de estraneeiros. Tal se opera por
meic da nogdo (tipico) de “seguranhca nacional”, uma das naoghes previstas nos
arts. 15, 16, (relativos aos direltos de reunifio e associagio) e 13, § 2b (relativo
a4 liberdade de pensamento e expressfo) que antorizam a contencéo da eficicla
juri@ica de algumas normas da eonvencho.

(48) Utllizamos » expressio topico ho sentido dado por VIEHWEG, Theodor.
Tépica e Jurispradéncia. Trad. Brasflia, Departamenta de Imprensa Nacgional,
1079,
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II — universo de aplicagao quanto ao tempo

1. As duas convengdes regulam apenas situacbes posteriores 3 sua
entrada em vigor. Lembra HERAUD que, se “pour des faits antérisurs,
une procédure est encore en cours au moment de ’entrée en vigueur
de la convention, la procédure elle-méme tombe dans son champ
d’application” (*7). Cremos que essa colocagdo, dirigida ao pacto euro-
peu, pode ser transferida sem prejuizo para o pacte americano.

2. Quanto a denuincia dos documentos, os arts. 65 e 78, respectiva-
mente, da CEDH e da CADH prevéem sua possibilidade desde que
expirado um prazo minimo de cinco anos apds a entrada em vigor.
Devem ser operadas mediante um pré-aviso de 6 (seis) meses no pri-
meiro caso ¢ 1 (um) ano, no segundo. Nao obstante a deniincia, nos
dois tratados. os Estados contratantes continuam responsaveis pelos
atos (podendo constituir uma violagio de suas obrigagées) praticados
anteriormente A data a partir da qual a denincia produziu efeito (4%).

3. Continuemos na anilise das condigdes de aplicacio quanic ao
tempo. Os dois tratados prevéem medidas derrogatérias que podem
ser tomadas, unilateralmente, pelos Estados em periodo de crise. Tais
medidas sdo disciplinadas pelo art. 15 da CEDH e pelo art. 27 da
CADH. O recurso pelos Hstados contratantes &4 suspensio ou derroga-
¢ao deve operar-se por tempo limitado. A conven¢io americana, neste
particular, é mais rigorosa que a européia. Além de exigir que tais
medidas sejam tomadas apenas em caso de guerra, de perigo pablico
ou outra situacao de crise que ameace a independéncia ou seguranga
do Estado, exige, ainda, a imediata comunica¢do aos demais Estados-
Partes (via Secretirio-Geral da OEA), bem como a informacio das dis-
posi¢cdes cuja aplicagdo foi suspensa, e a data fixada para o fim de
tais medidas. O pacto europeu, ainda que exigindo, como o precedente,
a informacgdo das medidas tomadas e dos motivos que as inspiraram,
prevé apenas a comunicagiio da data a partir da qual as medidas ces-
saram. Nao reclama. pois, no ato da comunicagio da suspensac, a
previsdo do sen tempo de duracio.

Em ambos os casos o recurso derrogatério das garantias néo toca
todos os dispositivos convencionados. Os arts. 29, 82, 49 (§ 19} s 79
da CEDH, relativos aos direitos % vida, proibicio de tortura e de penas
ou tratamentos degradantds, interdicho de escravidic e de servidio
e ao principie ‘“nulla poena sine lege”, nao podem ser derrogados.
(471 Om. eit, p. 113
(48} Dispde o § 2.2 do art. 65 {da Convengfio européia:

“Cette dénonciation ne peut avolr pour effet de délier la Haute Partle Con-
tractante intéressée des obligations contennes dans la présente Convention en ce
qui concerne tout falt qui, pouvant constituer une violation de ces obligations,
asurait été accompl! par elle antérieurement 4 la date 4 laguelle la dénonciation
prodult effet”. A Convengdo americans disciplina o assunta no § 2.¢ do art. 78,
praticamente repetindo o conteddo expresso acima.
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A CADH nic autoriza a suspensdo de num niimera maior de direitos,
entre os quais agueles ndo derrogiveis segunde o documento ante-
rior, Certos desses direitos, como veremos adiante, nem mesmo figu-
ram enire agqueles reconhecidos pela convencdo européia. E ciaro,
entio, que em face desses dadas, ¢ tratade americano oferece, no
aspecto em anilise, uma protegdio mais completa que a convengio
européia.

Entre os direitos que nao podem ser derrogados temporariamente
pelos Estados-Partes 3 CADH figuram: o direito ao reconhecimento da
personalidade juridica; o direito a vida; o direito & integridade da pes-
so0a; & proibigio de escravidio e serviddao; o principio da legalidade
e retroatividade em matéria penal; o direito 3 liberdade de conscién-
cia e de religido; o direite & protecdo da familia; ¢ direito ao nome;
o direito a protegdo da criancga; o direito i nacionalidade; os direitos
politicos; € mais as garantias indispensaveis & protegio de tais direi-
tos (*9),

[0 — universo de aplicagdo quanto & matéria

O terceiro elemento definidor dos limites da protegao vincunla-se
a matériz objeto dos tratados. a gual pode ter seu alcance reduzido
em funcao de guatro fatores:

1. das reservas formuladas pelos Estados contratantes;

2. da interdicdo de atos ou atividades contrarias aos direitos
garantidos;

3. da interdicdo de “détournement de pouvoir” na aplicacio da
convengao (*);

4. das regras de interpretagio formuladas pela prépria con-
vencao.

1. Os dois primeircs fatores sao comuns as duas cenvencdes ().
Mas a européia é mais cuidadosa, num particular, que a americana.
Esta dispbe que as reservas devem ser formuladas em conformidade
com a Convencio de Viena sobre o direito dos {ratados, subscrita em
23 de maio de 1969. Nada dispte, porém. quanto a amplitude das
reservas. A convencao européia, por scu turno, dispde que “as reser-
vas de cariater geral ndo sio autarizadas® (*4).

(49) Art 27, 3 2°

(500 Utllizamos a expressio “détournenent de pouvoir” para definir a proibigio
expressa no art. 18 da Convencio européia: “Les resirictions gqui, aux termes de
la présenie Convention, soni apportées auxdits droits el Lbertés ne peuvent étre
appliquées gue dans le bul pour lequel elles ont éié prévuss”, Acompanhamos
nesse sentidv ¢ raciocinic de M. HEUMANN ("Les Droits Garantis psr la Con-
vention européenne des droits de Thomme: étude des limitations de ces droits™
In: Annales ..., op. eit, pp. 143-161.

(51} Cf. os arts. 64 ¢ 75, respzrpvamenie, dos pactos europeéu € americano,
(52) Arhk 64, § 1.°
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2. O segundo dos fatores, por si 56, pode significar uma garantia
contra certas atividades que usam os direitos e liberdades para, enfim,
combaté-los ou suprimisos. Os arts. 17 e 29, respectivamente das con-
vengbes européia € americana, interditam toda interpretagio autori-
zando um Estado-Parte, um grupo ou um individuo, a suprimir o gozo
e exercicic dos direitos e liberdades reconhecidos, ou a restringi-los
r:l:ais que o previste. Os termos, dos dois artigos, sio praticaments
idénticos.

3. Tamhém o terceiro dos fatores, qual seja a proibicio de “détour-
nement de pouvoir" na aplicagao da convengao, fambém é uma garan-
tia significativa dos direitos protegidos. Sua previsio localiza-se no
art. 18 do pacto europeu, segundo o qual as restrigdes que sio diri-
gidas aos direitos e liberdades “ndo podem ser aplicadas sendo para
a finalidade para a qual foram previstas”. Essa previsdoc resulta, segun-
do alguns autores, da infiuéncia que a douirina francesa do direito
piblico exerceu sobre o$ redatores da convengio (*). Tal infludncia
nio se fez sentir, diretamente, no pacto americano. Ndo obstante, o
sistema americano tambdm prevé uma garantia contra o excesso de
poder na aplicacdo dos dispositives convencionados. Trata-se de regra
segundo a qual as restrighes autorizadas pela convengdo devem seguir
certos principios de (a} forma e de (b) fundo. Nesse sentido. aquelas res-
trigdes apenas podem ser incorporadas por meio (a) de “leis editadas
no interesse geral”, visando, unicamente, (h) “‘aos fins para os guais
essas leis foram previstas”, ou seja, a protegio dos direitos e liberdades
fundamentais.

4. A fixagdo de algumas regras de interpretacio pelos proprios do-
cumentos internacionais (art. 29 da CADH e art. 60 da CEDH} constitui
o quarto dos fatores a lustrar o alcance da protegdo proporcionada
pelos sistemas regionais ewropeu e americano. As disposigdes do tra-
tado americane ndo podem ser interpretadas como ‘“‘restringindo o
gozo ou exercicio de todo direito e de toda liberdade reconhecidos
pela legislagio de um Estado-Parte” (), ou como “exciuindo outros
direitos e garantias inerentes A pessoa humana e que derivam da
forma democritica representantiva de governo” (), ou como, ainda,
“suprimindo ou limitando os efeitos que podem ier a declaragio ame-
ricana dos direitos e deveres do homem e todos os outros atos interna-
cionais da mesma natureza® (%),

A CEDH, neste aspecto menos completa que a CADH, prescreve
gue nenhuma das suas didposi¢bes poders ser “interpretada como
limitande ou trazendo prejuizo aos direitos do homem e s liberdades

{53) Cf. HEUMANN. op. cit.
(54} Art. 29, h
(35 Art. 29, ¢
156) Art. 29, d.

40 R. Inf, iegist, Brosiie «. 24 n, 95 jul./set. 1987



fundamentais que poderiam ser reconhecidos conforme as leis de
toda parte contratante ou toda outra convenciio da qual esta parte
contratante & parte”,

Uma dltima nota quanto ao universo de aplicacio, relativamente
& matéria. A convencao americana faz uma correlacio entre os direifos
do homem e os seus deveres., admifindo que agqueles possam ser limi-
tados em func¢do destes, notadamente em fungio dos deveres para
com a sociedade. FEste principio & enunciado de fal modo que as
liberdades de uns sdo limitadas pelos direitos e liberdades de outros,
pela seguranca de todos e pelas “justas exigéncias do bem comum” (*9,
E certo que tais limitagGes nao podem ser vistas como suprimindo os
contettidos protegidos, mas apenas adaptando-os 3 convivéncia numa
sociedade demeocratica. De qualquer modc nao se pode esquecer que
tal principio pode representar, além de outros, mais um canal esca-
patério para governos que, sob a capa de uma pseudodemocracia,
violam ou restringem o exercicio dos direitos humanos. Cremos, pois,
que a afirmacdo da vinculacio entre direitos e deveres & plenamente
dispensivel, Ademais, sua funcio-motor nao é ouira sepdo expressar
e ratificar um principio que, implicitamente, i3 esiava presente em
toda a extensio do tratado. Afinal, faz parte da propria esséneia do
direito que tal correlagdo exista. Quer nos parecer, entdo, que o rela-
tivo siléncio da convengho européia talvez seja mais significativo.

§ 32 Os mecanismos protefores

0O fltime elemento caracterizador do aicance da protegzo é aquele
definido pelas garantias assecuratérias. Elas sic de duas ordens:

I — o recurso interno () e
II — o recurso aos orgaos constituidos pelas convengdes.

Ao lado deste controle direfo, as duas convengdes prevéem um
outro controle, desta feita sem cardter recursal, e destituido de poder
sancionatério. Referima-nos aquele conirole eperado pela comissio de
direitos do homem, na convengio americana, a partir dos relatérios
obrigatoriamente para ela remetidos (*%), a cada ano, ou a partir daque-
las informacgdes regueridas pela comissfo no exercicio de sua com-
peténcia, gquando ela achar desejavel fazélo (*°). Referimo-nos. ainda.
as explicagdes que os Estados-Partes devem fornecer ao Secretario-
Geral do Conselho da Europa, em face da exigéncia do tratado, a cada
demanda. Este procedimento é previsto no art. 57 e tem por finalidade

(57 Art. 32, §§ 1°e 2°

(58) Arts. 13 e 25, respectivamente, dos tratados europeu e americans.
(58) Art. 42 do pacto americano.

60y Art. 41, d.
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informar sobre a maneira através da qual os Estados contratantes
em seus ordenamentos juridicos asseguram a aplicacdo efetiva das
disposi¢oes coniratadas.

Mas, se essa forma de controle pode funcionar como uma técnica
de prevengdo da violagdo dos direitos por parte dos Estados, o meca-
nismo recursal é mais eficaz, podendo sancionar e, portanto, reprimir
diretamente a eventual violagéo.

O recurso interno, antes de mais nada, é aquele oferecide pelas
instlncias nacionais. Ele, segundo o artigo 13 do pacto europeu, deve
ser efetivo. O pacto americann (art, 25) prevé recurso com o mesmo
sentido: que seja simples e répido oun efetivo. Normalmente os Esta-
dos, quer americanos, guer europeus, prevéem, em suas legislagbes,
recurses contra o arbitririo estatal. € ¢ caso, por exemplo, do “‘recur-
s0 por excesso de poder” na Bélgica e Franca, do habheas corpus e
“recurso de amparo” nos Estados latino-americanos, além de tantas
outras vias (%),

Entretanto, como as convengdes tém a vocagdo para se impor a
toda atividade governamental, quer sefa judicidria. administrativa ou
legislativa, elas podem criar dificuldades naqueles paises que nao
admitem o controle da constitucionalidade das leis. Com efeito, neste
caso, uma série de atos que poderiam ser controlados deixam de sé-lo.
Para transpor situagbes como esta, bem como aquela na qual o recurso
interno manifesta-se insuficiente, as convengdes previram um segundo
mecanismo, desta vez internacional, operado por seus préprios drgdes.
Referimo-nos, poeis, aos recursos interpostos junto a comissdo e, indi-
retamente, cortes européias e americanas de protegdo dos direitos do
homem.

O recurso pode ser interposta pelos Estados assim come por par-
ticulares, grupos deles e organismos nio governamentais, desde que
esgotadas as vias nacionais compativeis (*?), HA um distanciamento
entre as duas convenc¢des a respeito disso. A européia admite, auto-
maticamente, o recurso estatal. Porém, o recurso individual somente

(61 E o ¢esa. ainda, do Recurso Constitucionsl na Alemanha (Cf, CAPPELLETTT,
Maure. O Centrole Judicial de Censtituclonalidade dzs Leis no Direito Comparado.
Porto Alegre, S.A. Fahris Editor, 1984 ¢ do Mandado de Seguranga, no Brasil
(art. 153, § 21, da Counstituicio bmsileira}.

(62) Evidenie que, para os Estados contrmtantes, o prineiple “do esgotamento
das vias nacionais competiveis”’ nfo se aplica, Tal principio dirige-se apenas aos
particulares, Quanto a essa regra bi uma distingho enfre os pactos americano
(de um lado) e europeu (de outro). O tratado europeu fixa simplesmente (art.
261 que s comissio deve ser provocada apds o esgotamento das vias de recurso
internas. Quants ao tratado smericanc, essa rTepgra & relativizada em fungho:
1 ds inexisténcia na legislegio do Estado considerado de procedimento judictirie
para & protecio do direito cuja vitlaclo € alegada (art. 48, § 2.° a): 2 do impe-
dimento do acesso ap recursoe interno e, finalmente, em funcdic de 3) um atraso
injustificado na decisfio das instAhcias provocades,
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serd admitido diante de declaragdo expressa do Estado reclamado
aceitando tal recurso. Com o fratado americano se di exatamente o
oposto (*). Os recursos individuais sio admitidos desde logo. Entre-
tanto, para que a comissiao possa examinar recursos dos Estados con-
tratantes (evidentemente contra outros Estados contratantes). é mister
que estes declarem expressamente reconhecer essa competéncta.

O distanciamento referido diminui quando se trata de analisar
0s poderes dos orgdos responsaveis pela solucio dos recursos,

Frente ao pacto europeu, o recurso pode acabar de trés maneiras:

1 — por meio de acordo amigavel patrocinado pela comissao,
nos termos do arts. 28 e 30. Se isso ndo for possivel, a questio é levada
ao comité de ministros (#);

2 — por meio da manifestacao do comité de ministros do con-
selho da Europa, fomada 4 maioria de dois tercos, dlecidindo se houve
ou nao, da parte do Estado denunciado, violagio da convengdo. A deci-
sdo € tomada caso, decorridos trés meses da transmissao do relatdric
da comissao, a corte ndo tenha sido provocada. A decisio do comité
de ministros tem carater obrigatorio;

3 — mas, uma vez reconhecida a jurisdicdo, ou consentida sua
intervencdo, o processc pode finalizar por decisdié da corte européia
de direitos do homem (%), Fsta verificard sobre a existéncia, ou nae,
parcial ou integral, de violacdn, por parte de um ou mais Estados con-
tratantes, as obrigagbes estabelecidas pela convengdo (*%). As decisdes
da corte sao irrecorrivels (%) e definitivas. Deverko ser motivadas (%)
e 1ém, como as decisbes do comité de ministros, carater obrigatério.

Os paises-membros devem, nos termos do art. 53, se conformar
&s decisdes da corte. A execucdo de suas decisdes, por outra, ¢ vigiada
pelo comité de ministros, conforme indica o art. 54.

Trés, igualmente, sio 05 modos através dos quais pode um recur-
so ser resolvido em face da CADH:

1 — através de conciliagdo, isto é, de acordo amigével promo-
vido pela comissdo (art. 49);

2 — através de parecer da comissig, des@e que, passados trés
meses 8a enirega aos Estados interessados do relatério previsic no
art. 5D, nao tenha sido interposio recurso & corte americana de direi-

(83) E o que se depreende da leitura do art. 45 do pacto americanoc comparado
ao art. 25 do seu similar europeu,

{84) Convengio européia, art. 32.

{65) O art. 44 da Convengdo eurcopéia prevé gque apknas as partes contratantes
e a comissio podemn provoezr a corte. O reconhecimento da jurisdicdo da corte
deve ser formalizado mediante declaracio (art, 46).

(66; CT. art. 50 do tratado europeu.

{67) Cf. art. 52 do mesmo tratado.

(68) Cf. art. 51, § 1.°
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tos do homem. Neste caso a competéncia da comissdo é apenas de pare-
cer {*‘avis”) e nio de decisda (‘arrét”). O parecer, emhora devendo ser
observado, nio dispde da forca da decisio, e a unica sangdo prevista
para os Estades que ndo o acatam € a publicacdo do relatério retro-
referido. Como se vé, esta via de soiugio poders ser menos eficaz do
que aquela prevista no art. 46 da CEDH. Cremos que, neste ponto, os
juristas que redigiram o texto americano foram menos felizes do que
3eus colegas ewropeus;

3 — o terceiro modo operase por meio de decisfio da corte de
direitos do homem. Mas esta solugdo somente ocorrerd em relagio
aqueles Estados gue reconhe¢am como obrigaiéria sua competéneia
{art. 82). Uma vez reconhecida a competéneia da corte, esta pode deci-
dir socheranamente. Sua deliberagdo &€ motivada, definitiva e obrigatdria,

Nio é nosso objetivo discutir jongamente se o sistema adotado na
Europa & mais eficaz que o americano, ou vice-versa. Teoricamente,
em relagdo as causas que nio chegam & Corte, parece que hi uma
ligeira superioridade daguele sistema sobre este. Mas a pratica poderd
inverter a hipoétese {baseada nos puras fatos normativos). Afinal ndo
sd0 pouces os 6rgaos que, detendo apenas uma compeiéncia de “pare-
cer”, nao vinculador das decisdes posteriores, conferem, em face de
sua auntoridade moral, verdadeira forga obrigatbria As suas interven-
goes. O inicio da histéria do “Conseil d’ftat” francés, bem como a
competéncia inicial da “Segdo de Administragdo do Consetho de Estado”
belga em matéria vinculada ao contencioso de indenizagdo, ilustram
esta tese (*?). No momento, o que se pode afirmar ¢ que, ne sistema
interamericano, a comissdo, desde sua criagio e através de suas suces-
sivas modificacdes ("), vem realizando um trabslha que em muito

(63) FEsses cois drgios da adminisiracio publica, embora guardando apenas ums
competéncia consultativa, adquiriram ums auntoridade moral suficlente para impe-
dir gqualquer desicho posterfor nlo vinculmda acs 36US Pareceres.

Ver HUBERLANT, Charles, "Notes du Cours de Contentlzux Administratif®,
Faculté de Droit, Université Catholigue de Louvain, Belgique, 1084,
170, Como se sabe, & comissio € anterior & convencho. Ela fol crisda em 1954,
par ocasido da qunta reunilo de consulta, realizada em Santiago do Chils (Resp-
hicdie VIII). Sua competéneis nuom primeiro momento era diminuta. Mas jA em
novembro de 1965, por occaslio da segundsa conferdncia interamericana exiraor-
thnaria, 3 ctomizssdo teve mlargadoes seus poderes, Mas fol somente por melo do
Pretacolo ds Buenos Aires gue revisou s Carta da OEA, em 1947, que a Comisslo
teve regwlerizada definitlvamente sua exist&ncla. Ela, de “entidade autdnoma da
OEA", dotada de modestas stribuicdes, tramsforma-se em drgho definitlvo, um
daqueles por mtermédio dos guals A OFA realiss peus fins (art, 51, § 3%, da
Cartn). Atuabmente o comissfio resliza duss funcfes: ume primeire como drgio
da OBA; uma segunda como érght da Convenghio emericana, Tals fungbes restam
amalgamadas quendo se trats degueles Eslados que, membros da OEA, sfo igusl-
mente parses & Convengdio amerigana sobre direitos do homem.

Sobre isso ver GROS ESPIELL, Hector. "Le systtme Interaméricain comme
régime yégional de protection internaiionale des drolts de Yhowmmne”, in: Recusll
des Cours, Académis de Dinit Internatiohal. 1975, pp. 2-55.
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contribui para a consolidagio de sua autoridade moral. Quanto as
cortes, elas parecem corresponder, a principio, nas {duas convengoes,
a wna mesma arquitetura. Mas apenas o exercicio de suas funcdes nos
dird se a corte americana gozara, na pratica, da autoridade que lhe
acorda a previsdo normativa. O exemplo europeu, guanto a isto, deve
ser seguido,

Verificadas, em tracos largos. as condicdes gerais de aplicabilidade
dos instrumentos internacionais europeu e americano (e, portanto, o
alcance da pretecdo gue tais instrumentos acordam regionalmente aos
direitos do homem)}, cabe empreendermos uma segunda comparagao.
Desta vez, igualmente sem maiotres pretensoes, tentaremos dar conta
dos direitos protegidas, por uma e outra convengdes. A comparagao
quanto ao conteiido protegido serd objeto do préximo capitulo.

CAPITULO II — COMPARACAO QUANTO AO CONTECDO
PROTEGIDO

§ 129 Questio metodolégica

A exposi¢io do contetido protegido coloca alguns problemas liga-
dos a téenica de apresentagdo dos direitos. Tais questoes ficam ainda
mais complexas quando, pela forma mesma de redagdo das convengoes,
criaz-se uma espécie de sinonimia (relativa) entre os direitos e suas
garantias normativas {7?). Esta varidvel impede o emergir de uma
exposicio gue se basearia no agrupamento dos direitos, de um lado,
e de suas garantias, de outro.

Poderiamos voltar-nos para um segundo método, mais empirico,
que exploraria cada artigo comparado ao seu similar da segunda
convengdo. O objetivo final seria a constru¢do de um gquadro compara-
tivo geral. Essa técnica nao é a mais adequada por uma razio essencial:
a comparagio seria empobrecida pelo seu carater de precaria elabora-
¢ao. Ademais, exigiria um espago gue nio cabe nos limites do presente
texto. Nio obstante, apresenta uma vantagem: consegue dar conta da
comparacio, ndo deixando de lado nenhum eiemento. Mas nem por
isso iremos adota-la.

Uma variante mais elaborada desse mesmo métode tentaria dar
conta dos direitos. Seu objetivo seria fazer o inventario dos direitos

(71} RUI BARBOSA (Repilibiica: Teoria ¢ Pratiea, Pelropolis/Brasilia, Vezes —
Cémara dos Deputados, 1918, p. 121) chams 08 direitos:de medilas declaratirias,
e as garantias, de medidas assecuratorias, Mas n distingo entre as duss nogios
nem sempre é transparente,

R. Inf. Tegisl., Brotilin o. 24 n. 95  juwl./set. 1987 45



protegidos num e noutro documentos, ver a extensio da protecao
assegurada a cada um ' pelos dois textos, ¢ concluir elaborando uma
sintese comparativa que elucidasse a economia geral de cada conven-
¢io, assim como as lacunas de uma em relagdo 3 extensdo da outra.
Esta técnica apresenta a vantagem da simplicidade. Entretanto, ndo
deixa, igualmente, de apreseniar algumas dificuldades. A primeira
fe mais significativa) delas é relativa a uma questao preliminar. Como
falar em direitos sem, antes mesma, definir essa categoria? Os dols
paclos, como ja afirmamos, distribuem, por entre seus artigos e paré-
grafos, direitos (conteGdo siricto sensv) ¢ garantias normativas (contetd-
do lato sensu). Estas, ndo poucas vezes, sio enunciadas como direitos,
num texto e como garantias (constituindo mero parigrafo num artigo
destinado a afirmar outrp contelido), no outro. Ora, qualquer definicao
a priori, necessariamente abstrata, podera ser arbitraria, nao cobrindo
as especificidades relativas a cada coenvengio. Por essa razio, o método
referido nao é o mais adequado aos nosses propésitos.

Um terceiro método tentarin referir-se ndo a direitos, mas a
dominios juridicas protegidos. Esta técnica de exposicio tem a vanta-
gem de, no contexio de uma mesma atividade humana, referir-se a
um iempo aos direilos e garantias, sem a necessidade de uma prévia
delimitagdo conceitual destes termos. Depois, apresenta a vantagem da
sintese, aglomerando vanios artigos e paragrafos (relativos a virios
direitos e garantias) sob wm mesmo titulo. Este é o método que adota-
I'emas.

Da anlise das duas convengoes resulta que sete dominios juridicos
principais restam protegidos. Sao os dominios relativos a: 1 — integri-
dade corporal; IT — liberdade individual; III — atividade intelectual;
IV — intimidade; V — atividade social e politica; VI — propriedade; e
VII — liberdade de locomogido e residéncia,

Alguns dominios sio melhor protegidos por uma das convengdes.
Outros alcan¢am, nos dois pactes, uma mesma significacao. Maas, de
um modo geral, sempre existirao diferencas entre os dois textos quanto
a aspectos parciais de cade dominio juridico. Esta andlise caberd ao
§ 32 do presente capitulo.

Ao lado desse patrimOnio comum, hi outras dimensdes da ativida-
de humana que sio objeto de regulagdo pela convengdo americana, nio
o sendo peia européia, This dimensdes serdo expostas no § 29 a
seguir:

§ 29 ConietUdos regulados pela convencio americana e nio
reguiados pela convengio suropéia

Entre 9s conteiidos regulados pelo texto americano e nio regula-
dos pelo pacto europeu encontramos: I — direito a prote¢do da honra
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e dignidade humana; II — direito ac nome; 111 — direito de igualdade
em face da lei; IV — direito ao reconhecimento da personalidade juri-
dica; e V — alguns direitos econdmicos, sociais e culturais (7).

A. Protegio da honra e dignidade humana

O art. 11 da convengdo americana apresenta um duplo contetdo.
De uma parte (§§ 19 e 293, um conteido relativo a protegao da dignida-
de. Este conteitdo assume o mesmo significado da protecao da intimida-
de no documento europeu. Falaremos dele mais tarde, Mas o § 1°
extrapola um pouce essa significacio. Ele se propde a assegurar o reco-
nhecimente da dignidade humana. Quer nos parecer; que sua inclusdo
no texto convencional seja supérflua. Ora, a criagio de um documento
juridico internacional e a atuagdo dos mecanismos de garantia por ele
criados ndo tém outro objetivo que o de reconhecer, e mais do que
isso, de promover e proteger a dignidade humana.

0O segundo conteuido apresentadc pelo art. 11 refere-se a protecio
da honra e da reputacgio da pessoa humana. Se, em relagio ao primeiro
conteiido, o documento americano nac apresenta grande inovagao em
face do disciplinado pelo tratado europeu, a novidade aparece quando
se trata do segundo conteide. Mas uma possivel superioridade do
documento americano sobre o eurcpeu, neste particuiar, deve ser
relaiivizada. Com efeito, tratando-se de norma de eficicia limitada,
gue se contenta em afirmar o direito ao respeito da honra e ao reconhe-
cimentc da dignidade humana, seu alcance resta restrito, identifican-
do-se com um programa de ag¢ao a ser observado pelas partes contra-
tantes (assim como pelos érgios competentes para aplicar a convengao).
Somente a jurisprudéncia da comissio e da corte de direitos do homem
podera nos dizer, mais tarde, se tais normas merecem uma interpreta-
gdo mais ampla.

B. Direito avo nome

Conforme o art. 18 da convengao americana, ‘‘toda pessoa tem
direito a um prenome préprio e ao nome de seus pais ou de um entre
eles”. Cabe a lei regular sobre os meios empregados para assegurar
esse direito. O mesmo ariigo chega a prever ainda, como meio para
garantir esse direito, um recurso dirigido & sua satisfacio, ou seja, 2
adocdo de um nome.

(72) Note-se que agqui os dominics juridicos a serem annlisados jdentificam-sz,
& exce¢io deo dominio, eom certos direitos (direito ao nome, direito de igusldade
ete)), contrariando, de algum modo. o que dissemos no § 1° do capitulo II, Mas
iss¢ nfio irari prejuizo 4 técnica de exposicdo adotada (comparagdo de dominios
Juridicos e nfio de direitos), porgue o § 2.° antes de operar-se uma verdadeira
comparaciio, se inventariam os direitos afirmsados pelo pacto americanc, e que nic
sio declarados pelo tratado eurapet.
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C. Direito a uma nacionalidade (™)
Esse direito assume trés faces:
1) direito a uma nacionalidade;
2) direito a ndo ser privado de sua nacionalidade; e
3) direifo a mudar de nacionalidade.

Uma guarta face nio deixa de ser, igualmente, significativa.
Disposta no § 29 do art 20, manifesta-se como o direito que tem
qualquer pessoa de adquirir a nacionalidade do Estado em cajo ter-
ritério nasceu, no caso de nao ter direito a outra nacionalidade.

O reiterado uso desse direito pode conduzir ap desaparecimento
da injusta condi¢ao de apatrida. Sua aplicagdo sobre o territério ameri-
cano nio parece ser difiril, vez que o critério qualificador da nacionali-
dade, na maior parte dos Estados daquele continente, é o jus soli.
A aplicacio, entretanto, seria dificil para aqueles paises que, como a
maioria dos europeus, adotam o eritério jus sanguinis. Talvez por essa
razio, nao foi adotado esse direilo pela convengdo européia.

D. Direito de igvaldada em face da lei

A convengio européia se limita a assegurar, nos termos do art. 14,
o gozo dos direitos por ela garantidos, sem distingio alguma. Néo hj,
entdo, o reconhecimenty da iguhldade perante a lei com o alcance
de principio geral (™). O projeto do segundo protocolo adicional compre-
endia essa garantia (*%), Entretanto, o protecolo acabou sendo assinado
sem ela. Diante disso, permanece a situagio segundo a qual, frente i
comissdo européia, “toda diferenciagcio nio constitui forgosamente uma
discriminagao” (¢).

Tudo se passa diferentemente com o tratado americano. Aqui, no
art. 24, encontra-se enunciado o direito A igualdade, em termos largos
@ Egenerosos:

“Todas as pessoas sdo iguais perante a lei; por conse-
giiéncia, elas tém todas direito a uma protegioc igual da lei,
sem discriminagio alguma.”

(73) Veja-se a importAncia que assume esse direito ro sentide de evitar situagbes
inadmissivels como aguelas a que asaistimes ne Africa do Bul. Sobre isso ver
BRAECICMAN, Colette. *L'Atrique du Sud su towrnant.”, jornal Le Sofr, 12-8-835.

(14 VASAK, Kearal. La Convention Ewropéenne des Droits de 'Homme, op. eit,
p. 5.

{75} HERAUD, Guy, op. cit., p. 121.

18) Idem, p. 122. Sobre issp veja-se, ainda, a decislio rendlda sobre o pedide
(“requéte’) n® 104/56 (decisdo de 17 de dezembro de 1956). Aanusire I, p. 228,
npud VASAK, K., op. eit.,, p. |75,
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Nio h4 duvida, porém, que a aplicacio desse dispositivo poders
gerar alguns problemas. Se hé possibilidade, desde logo, de se assegu-
rar uma igualdade de todos diante dos tribunais, a situagio. muda
guando se fala de outras esferas da atividade humana. Saldrios diferen-
ciados, carreiras piblicas hierarguizadas, diferenciachp da carga tribu-
taria etc., como serao vistos estes fatores de desigualdade jncorporados,
hoje, a propria condigao de juridicidade? Nao seriam estes fatores de
diferenciag¢io a propria matriz de ndo pouces conceitpp caros ao direito
plablico contemporanes? A agao da comissdo e corte serd preciosa no
septido de elucidar os limites possiveis de tal contefido protegido. O
que resta ver € se a interpretagdo que tais drgios dardo ao direito de
igualdade seri tio corajosa quante o fato mesmo de se admitir tal
direito, com tal extensdo, num documento internacignal.

E. Direito ao reconhacimento da personalidade juridica

O primeiro direito enunciado no capitulo II, relativo aos direitos
civis e politicos, & aquele voltado ao reconhecimento, a toda pessoa,
de sua personalidade juridicz. Esse enunciado narmativo repete, de
algum modo, preocupagao ja acentuada no pacto das Nacdes Unidas
(art. 18) e ausente do texto internacional europeu.

Aventou-se a hipolese de inscrever este d:relto ha convencio
europeéia, por ocasido dos estudos dirigidos & conclusdo do gquarto
protocolo adicional. Porém, a proposigado nao chegou a ser aceita (7).

O problema deo direito 2 personalidade juridiga se manifesta como
uma questio preliminar: a condigdo de possuidor (titular) de direitos
exige uma condigao anterior, gual seja a de ter a qualidade de sujeito
de direito. Dal a relativa desnecessidade de proclamacio daquela
garantia. Tal hipotese se vé fortalecida quando se percebe que a
nocao de personalidade juridica é a propria idéia mestra do direito
moderno (*¥). O Estado moderno exige a racionalidade de um direito
que nio pode subsistir sem a nogdo de personalidade. Eis por que se
pode demandar da utilidade de um tal reconhecimento num texto
internacional. Cremos gue melhor seria se, nos contextos americano
e europeu, se fixassem alguns iimites minimos de: capacidade juridica.

(71 A proposi¢io de incluséo foi feita pela assembléin, consultive do Conselho
da. Europs. © texto da regra seria o seguinte: “Tout individu & droit & lg recon-
naissanice en tous lieux de sa personnalité juridique”. Apwd DE MEYER, Jan,,
op. cit,, p. 25,

(78) POULANTZAS, Nicos (Hegemonia ¥ deominacién en el estado moderno”,
Coérdoba, Cuadernos de Pasado y Presente, 1368, demoanstra, sob a Dperspectiva
marxista, a iligagho direta entre a categoria de sujeilo fle direlo e o de direito
(eapitaliste) moderno.

R. Inf. legisl. Bresilin o. 24 n, 953  jul./eer, 1987 ° 49



Tal questio tocaria num ponto delicado, principaimente nas Américas;
aquele vinculado ao estatuto juridico dos indigenas (™).

O que acima foi dito, porém, nio se aplica quando se trata de
um texto internacional de cardter universal, como o pacto de direitos
civis e politicos da ONU. Com efeito, aqui aparece claramente #
importincia do reconhecimento & cade pessoa do direito 4 persona-
nalidade juridica. Ainda hé regides no mundo néo integradas & moder-
nidade, onde imperam relagdes de produgho préximas aquelas
excravistas. Ora, sabe-se que o escravo ¢ aquele ser humano destituido,
em face do direito, do cariter de pessoa. £, poig, tratado (juridica-
mente) como coisa, podendo ser objeto de compra, de venda ete.,
faltando-lhe a liberdade, atributo que, junto 4 vontade, é o elemento-
chave da nogio de sujeito de direito. Quem ndo ¢é livre néo tem
vontade, ndo podendo, pois, nem contratar, nem ser titular de direi-
tos (). Ora acabar com essa situwacdo injusta para qualgquer ser
humano, este parece ser o objetive principal do art. 16 do pacto das
Nagoes Unidas.

0 gue se pode concluir é que o reconhecimeato do direito i
personalidade assume uma importdncia consideravelmente maior no
admbito universal do que nos contextos regionais europeu e americano.

F. Direitos scondmicos, sociais e culturais

A presenca desse conjunto de direitos na convencio americana,
como ja tivemos oportunidade de anunciar, a distancia enormemente
daquela promovida pelo Conseil de 'Europe. A filtima se limita apenas
a afirmar os direitos civis e politices, seguinde uma politica especifica
igualmente adotada pela ONU, ao gue nos parece.

A maioria dos direitos econémicas, sociais e culturais (') sfo regu-
lados pelo art. 28, que monopolizt ¢ capitulo dedicado ao temsa. A
redagio final da convenc@o alterou a forma através da qual, ante-
riormenta, ¢ congelho Interamericano de jurisconsultos desenvolvera o
assunto. Com efeito, o capitulo IIT do eatio projeto elaborado em
1959, em Santiago do Chile, compreendia:

I — o direito 20 trabalho:

{79) B4 um exemplo: oz indigenas, segundo a legisiacfio brasileira, sfio equipa-
rados ans mencres. Niio se {nclusm, pols, em Ince do direlto, entre squeles peasoes
shsolutamente capazes,

(B0) Exemplo tipico é o estatuto juridico dos esernvos durenie o Brasil-Tmpério,
(1822-1888) — ano da abolicho ds escravatura).

(81) Embora alguna dos direitos econdmieos, sockis e culturais impliquem para
o8 Estadoz uma olwigaghioc de prestaghio nagativa {(ahstengho; exemplo: liberdade
sindical}, outros implicam em ohrigaghes positivas, carscterizando o que RIVERO,
Jean {Les Libertés Publiques. 1 —- Les Drokta de PHemme. Parls, PUP, 1973) chama
de direitos-crédito, por oposicho eos direitos-liberdade,

1) R, Inf, lngiel. Brasfin ‘o. 24 0. 93 jul./vet. 1997



O — o direito dos povos z livre determinacio;

Ol — o direito a sindicalizagao;

fV — o direito a previdéncia social;

V — o direilo a condicées dignas de trabalho,

¥I — o direito a constituir uma familia;

VII — o direito de receber educagio;

VIII — o direito a tomar iivremente parte na vida cultural; e

IX — o direito & propriedade privada, sujeitando seu uso ao
interesse social (%2),

A técnica afinal adotada em Sao José da Costa Rica, em 1969,
se distancia daquele projeto. Assim é que os direifos i propriedade
privada (**), 4 proteg¢do da familia (**} e da crianga (**) foram dispostos
entre os direitos civis e politicos. Quanto aos qutros direitos econd-
micos, sociais e culturais, eles sio regulados peto art. 268 ja referido,
da seguinte forma:

“Artige 28. Desenvolvimento prograssivo.”

“0Os Estados-Partes se comprometem a adotar as provi-
déncias, tanto a nivel interno como mediante cooperagio
internacional, especialmente econdmica e técnica, para lograr
progressivamente a plena efetividade dos direitos que deri-
vam das normas econdmicas, sociais e schre educacéoe, ciéneia
e cuitura, contidas pna Carta de Orgsnizgacio dos Estados
Amerieanos, reformada pelo Protacolo de Buenos Aires, na
medida dos recurses disponiveis, pela adog¢ao de disposighes
legislativas ou por outros meios apropriados.”

Como se vé, o artigo nio é bastante por si mesmo, fazendo
referéncia expressa a carta ¢a GEA. Este documento, como sabemos,
incluiu, por meio do protocoio de Buenos Aires, um conjunto de novas
disposigdes concernentes & prote¢do da vida socisl (%), econdmica (*")
e cultural (**), eriando, praticamente, uma verdadeira declaragio de
direitos de natureza econdmico-sociai (*0).

(82 BATER, Carlos QGarcia, op. clt., p. 539,
{83) Art. 21 da CADH.

(84) Art. 17 da CADH.

(85) Art. 10 da CADH.

(98) Art. 43 de Carta da OEA,

(87) Art. 31 da Caria da OEA.

(23] Arcs. 47 e 48 da Carts da ORA.

88 GROS ESPIELL, Hector, op. clt, p. 19.
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Entretanto, o modo de reltacio desses direitos, como afirma
BAUER, “deixa um tanto vags, e até de certa forma inoperante, a
obrigaciio dos Estados de promover e de proteger os referidos direi-
tos...” (™), Essa tese é reforgada pelo fato de que os préprios dis-
positivos normativos desculpam -— melhor, legitimam até — o néo-
cumprimento das obrigaghes agtatais, em fungio de falta de recur-
808, ou outras razdes. O que se percebe, pois, é que tais direitos,
sendo de eficdcia limitada, n&o siio de aplicabilidade direta e imediata.
Niw poderdo, destarte, 3 Comissic e Corte de direitos humanos
garanti-los. Daf por que, a nivel da eficacia juridica, os direitos eco-
nbmico-socials {8m o mesmo aleance e 2 mesma garantia, quer no
sistema europeu (Caria Social Européia), quer no sistema interame-
ricano, nio obstante a diferenga de técnicas utilizadas. A najureza
das normas (técnica de redagdo) pssim como a natureza especial da
matéria; em menor grau, nio permitirio uma intervencio pronta dos
mecanismos institucionais de comtrole (embora a previsao da atuagio
destes se estenda até o centrole da matéria em anilise). O que se
tem que desejar, portanto, ¢ que novos protocolos precisem com mais
vontade as normas dirigidas A protegdo dos direitos econbmico-sociais.
Faltando isso, tais direites poderdo restar letra morts, ndo justificando
sua presenga num documento internacional que se quer como o
aglomerador de normas dotadas de um minimo de eficécia.

G.: Owtros direitox

A comparacho entre os textos americano e europeu pode se
estender ainda sobre outros domintoes juridicos. E o caso, por exemplo,
de cerias garantias relativas & liberdede individual presentes no
documento europeu, mas nio no americano. ™). E o caso, ainda, de
certos aspectos dos direitos politicos, do direito de asilo e do direito
de retificacio ou resposta presentes no texto americano, mas néo no
-europeu. Tratando-se de direitos e garantias que podem seé situar,
sem dificuldade, nos dominios gérais que analisaremos a seguir, eles
serfio tratados, junto com estes, na proxima segia.

§ 32 Contetdos reguiados pelas duas convengoes

Trata-se aqui ndo somente de expor os dominios regulados, ao
mesmo tempo, pelos dois instrumentos internacionais, mas de,
também, analisar a amplitude com a qual tais dominios sdo regulados
num e noutro documentas

{90) BAUER, Cwarlos Qurcia, sp. oit, p. 58l

191} Leia-se, quanto & Isso, o0 que ditemod, mais tards, sobre a8 protegio da segu-
ranca e Lberdads Individuais.
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A, Protecio da vida e integridade pessoal

A protecio da vida e integridade pessoal compreende trés
dimenstes distintas:

1 — uma primeira relativa ao direito i vida;
II — uma segunda ligada a integridade da pessoa; e

I — uma terceira identificada com a interdigdo de eseravidao.
servidao e trabatho forgado.

Vejamos como cada dimensio se apresenta:

A.1. Dirsito & vida

Art. 19 do pacto de direitos civis e poifticos da ONU; arts. 29
da convengio europséia e 47 da americana. O direito & vida no contexta
do consetho da Europa ¢ reconhecide com limites mais precisos. Tal
limitagio de conteido se operou, certamente, com o sentido de ade
quar-se a legistacdo dos Estados-Partes aguela normagio presente no
tratado. Diante disso o alcance desse direito, sem: o qual os demais
perdem a razio de existir, foi diminuido. Segundo o pacto europeu,
o direito & vida deve ser protegido pela lei, nie podendo a morte
ser infligida intencionalmente. Entretanto, admite-s¢ a pena de morte.
desde que pronunciada por tribunal. '

O texto americanc & mais generoso, exigindo ndo s0 a protegac
do direito & vida, mas iguaimente o respeito & vkia, ela mesma, de
cada pessoa. Por outro lado, se no instrumento europeu a questdo
do aborto ndo é resolvida {até que ponto ¢ aboriy contraria ¢ direito
4 vida?), 0 mesmo hiio se passg com o ‘ratade da OEA. Aqui, com
efeito, prescreve-se que a vida deve ser protegida. “em geral, a partir
da concepcda”, Percebe-se, igualmente, no texto americano um desejo-
de restringir, ao maximo, a pena de morie no solo americano, che-
gando-se mesmo a proibir sua aplicagdo aqueles crimes gue ela nao
sanciona no momenta #¥), hem como a sua adogao por aqueles Estados
quie a aboliram (*3), Proibe-se, ainda, 2 sua aplicacBo & crimes politices
e aos fle direifo comum a estes conexos (§ 42 do art. 4%), norma que
agsume uma importincia considerivel nas Américas. Além disso, a
pena de morte ndo pode ser aplicada aquelas pessoas que no momento
do c¢rime estiverem com menos de 18 ou mais de 79 anos, Nio podera.
igualmente ser aplicada as mulheres grividas (#4).

Apenas no espaco {reduzido) exterior aquelas limifacdes poderi a
pena de morte ser infligida. Entretanto deve ela ser circunscrita aos

921 § 2.0 do art. 4.7 da CADH.
t83; ¢ 3¢ do art. 4.° da CADH,
84y § 5.2 do ert. 4.° da CADH.

R. Inf. logisl. Beasitic a, 24 . 95 jul./est. 1987 ' 53



crimes mais graves e ser proumeiada por iribunal competente (*),
Nio obstante isso, toda pessoa condepada 3 morte poderé, em gual-
quer caso, pedir a comutagio da pema, a graga ou a anistia, néo
podendc ser a sentenga executada enquanto tal pedido se encontrar
pendente de resoluglo, segundo o § 8% do art. 49 da CADH.

Como se vé, a pena de morte chega a ser praticamente abolida
do solo americano, o que nido se passe em territério europeu.

Mas, se neste aspecto o iratado da OEA é mais generoso que ¢
do CE, o mesmo ndo se passa em relagio i previsio da privagio do
direito 4 vida. Com efeito, ¢ primeiro pacto afirma que ninguém pode
ser privade de sua vida “arbitrariamente”. Ora, o arbitririo, no
direito moderno, recobre uma krea de atividade identificada com a
itegalidade. Por essa via, desde gme a lei o admita, ou que a jurispru-
déncia assim entenda, poderd o direito aceitar, fora dos casos de aplica-
¢io da pena de morte, a privagiio do direito 4 vida, nio sancionando (ou
punindo) quem 2 patroctnou. O acordo euvopeu, ao invés de empregar
a férmula vaga “arbitrarjedade”, prefertu indicer 03 casos am que a
morte infligida a alguém ndo pode ser considerada como violando o
direito 4 vida (*) Cremos que esta férmula, embora menos dindmica
que 2 outra, & por vezes & mais segura.

A2. Direito & Indegridade da pesecs

A convengio européia (art. 39 da CEDH) ndo admite que o ser
humano seja submetido & tortura, nem a penas desumanas ou degra-
dantes. O mesmo ocorre com o tratado americano. Este, mais amplo,
prevé o direite ao respeito da integridade fisica, psiquica e moral (*").

O art. 5% do acordo da OEA relattve ao direito a integridade da
pessoa contém, ainda, outras disposigbes que serdo vistas quando fra-
tarmos da protecio da liberdade # seguranga pessoais. Quanto as
proibicdes enunciadas no parigrafo precedente, elas sio absolutas,
néo contends nenhuma excecdo. As normas que as prevéem sido inin-
tegraveis (%), de eficAciz plena e aplicabilidade direta e imediata.

(5%) 3§ 2° do art. 4* ds CADH
{86y Art. 22 § 3% a, b e ¢, da CEDH.
(97) Art. 5° da Couvencho amepicana sobre direftos humanos.

(88) O akance deasas normas m&c pode ser, pols, nem completado (ou refor-
¢ado), nem restringide. Utillsamos aqul conositos desenveividos por CELSO RIBEI-
RO BABTO8 ¢ CARLOS AYRES DE BRITO in: Interpretatho e Aplicabilidads
das Normas Censtitucionels, op. elt.
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A.3. Interdicio de escravidao, servidio ¢ trabalho forcado

0 acordo americano, de certa forma, repete o conteido protegido
pelo acordo europeu. Mas completa-o, de algum modo, com algumas
disposicdes ausentes naquele. Assim é que ninguém serg mantido em
escravidao ou serviddo (™), nem serd obrigado 2 executar trabalho
for¢ado ou obrigatério (*#), O paclo do CE indica (art. 4%, § 3%) os casos
em que certos trabalhos legalmente obrigatérios nio serdo tidos como
for¢ados (no sentido do tratado), o mesmo ocorrende com o tratade
da organizagio americana. £ o caso do trabalho de| cardter militar,
daquele requisitado em caso de perigo e calamidadés que ameagam
a vida em comunidade, e aquele decorrente das obrigaghes clvicas
normais (**). E o caso, sinda, do trabalho exigido de pessoas submetidas
a detencao.

Quanto ao Gltimo aspecto, o acordo americano & mais estrito e
rigoroso que o europeu. Seguindo a filosofia do pacto da ONU (direitos
civis e politicos, 1968), o primeiro autoriza o trabalho gbrigatério apenas
para aquelas pessoas defidas em “execucio de sentenga ou decisdo
formal de autoridade judiciiria competente” (1), Eisga exce¢do € mais
precisa (e portanto menos perigosa) gue aquela adatada pelo pacto do
CE. Aqui, tal trabaiho poderi ser exigido de pessoas detidas “nas
condi¢des previstas pelo art. 5% .. .", Ora, como lembra oportunamente
DE MEYER, “certas categorias de pessoas privadas de sua liberdade
em razio do art. 5° nao devem necessariamente estar detidas em
razao de uma decisic da justiga” (**%). Tal ocorre, por exemplo, com
05 menores, com 0s deentes contagiosas, com os bébadas, com os toxi-
c6manos, com os alienados, bem como com 0§ vagabundos.

O tratado americano precisa, ainda, as condigdes limitativas do
irabalho forgado: ele ndo deve prejudicar a digm e nem a capacida-
de fisica e intelectual do detido. Tal restri¢do nfio & encontrada no
iexto europeu. Pode-se, porém, suprir-se esta lacuna, aplicando-se 2
situagdo o disposto no art. 39, que proibe traiamentios ou penas degra-
dantes ou desumanos. De qualquer modo este dispositive também é
afirmado pela convengao da OEA. Uma vontade .de rigor e zelo para
com a dignidade humana orientou este pacto no sentido de enfatizar
o contido no art. 69, § 2¢

(99 Ari. 8° § 1.° da Convengio americans sobre dh'elt;oa do homem.
(1000 Art. 6.9, § 2.0 e § 3° do mesmo tratado, '

(101} Compare-se ¢ disposto no § 3.° ds CADH com o . disposto no § 3.° do art.
4.° da CEDH.

(102} Art. 69, § 3.9 a.
(103) DE MEYER, Jan., op. eit., p. 38
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B. Proisgio da liberdads ¢ sepuranca individuais
B.1. Principlo

Os arts. 79 e 59, respectivamente, dos acordos americano e euro-
peu, com maior ou menor intengidade, proclamam o direito a liberda-
de e seguranga individuais, O mesmo direito ¢ objeto do art. 99 do
pacto da ONU.

A convengéo do CE estabelece, ela mesma, as situagdes em que,
juridicamente, a privaclio da liberdade & legitima, O pacto smericano
deixa a disciplina dessa matéria 43 Constituigdes dos Estados contratan-
tes, bem como is leis promulgades conforme as disposicbes daquelas.
Esta férmula, sendo mais aberta, pode dar lugar a um mimero maior
de situacbes excepcionais que autorizam a privagdo da liberdade de
alguém. Essa mesma ¢éenica foi, igualmente, adotada pelo pacto da
ONU. Seu inconveniente é que gbandona 2 lei o poder de definir
03 motivos das privagdes do direito de liberdade, acordando, em
conseqiiéncia, aos Estados contrstantes uma enorme liberdade de
Apreciagao (1),

O texto europeu exige, ainda, para as arrestacbes e detengdes,
que elas, além de se limitarem aos casos previstos no art. 59, sejam
regulares, isto é, que obede¢cam #s prescrigdes fixadas pela lei para
que aqueles procedimentes tenham lugar. O pacte americano se limita
a desautorizar as detencdes e arrestagbes “arbitrérias” (%), A redagio
nao atinge o grau de precisio do instrumento da CE. Afinal, o que
¢ arbitririo? O ilegal ou o injusto? Quer nos parecer que, para o
direito modernc, como antes dissemes, legalista por exceléncia ('%),
o arbitririo corresponde & esfera da ilegalidade. Assim considerando,
alinguagem usada pela CADH corresponde ao adjetivo regular preferi-
do pelos europeus. Neste sentido, nos casos prescritos em lei (lal ou
Constituicio dos Estados contratantes), a prisao de gualquer pessoa
somente ocorreri se de acordo com as regras de forma e de fundo
previamente estabelecidas para a execugio daquele ato,

Um #ltimo aspecto a ser ressaliado a nivel de princpio é o relativo
a proibigao da privacdo da liberdade por “divida (2*) (exceto no caso
de inexecugio de obriga¢des alimenmtares). O texto americanc assim
disposto é mais generoso gue ¢ tratado eurcpeu. Este interdita a priva-
¢do do direito de liberdade no caso de “inexecugio de obrigagio contra-

(14 Idem, D. 40.

(108) Art. 7°, § 3.9 da CADH.

t136) SALDANNKA, Nelson. Legallsmo ¢ Ciémcin do Diredto. Sdo Pawo. Atlas, 1977,
(107) Art. 7% § 77 da CADH.
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tual” ('°%), Quer nos parecer que a palavra “divida” compreende toda
sorte de dividas civis, inclusive aquelas relativas a obrigagdes publicas
como, por exemplo, as fiscais. Ndo é esse o sentido d4 expressdo utiliza-
da pelo pacto europeu, a nosso ver, com conteido mais limitado, j&
que ndo engloba aquelas dividas ndo resultantes de contrato (')
Mas uma possivel superioridade do sistema americano, concernente
ao assunto em analise, deve ser relativizada. Note-se que nesta projbe-se
a priséo de alguém por motivo de divida; no pactoleuropeu proibe-se
que alguém seja “privado de suva liberdade”. Esta refiacio oferece mais
ampla protecio neste aspecto, pois a interdicdo prevista diz respeito 2
“toda forma de privacio, momentinea ou durivel da liberdade...” (%),
e ndo simplesmente a prisdo.

Como se vé, aqui, enguanto o tratado europeu!é mais favorivel 4
protecao da liberdade sob um aspecto determinado, o tratado america-
no o &, igualmente, mas em relacizo a aspecto diverso.

B.2. Garantias da pessoa privada da liberdade

a) direito de sar informado das razées da arrestagio

A informacdo deve ser dada no prazo mais curto possivel, Tal
garantia é assegurada pelos arts. 59, § 2%, e 79, § 49, das Convengdes
europeia e americana, respectivamente,

b) direito de ser fogo fevado a frente do juiz

Quer nos parecer que ¢ art. 79, § 59 da Oonvengdo americana
tem sua origem no art. 59, § 3¢, do pacto europeu. Niao obstante, ndo
apresentam alcance idéntico. A disposi¢io da segunda Convengdo diz
respeito apenas as detengdes previstas no § 12, C, do mesmo artigo (*12).
Quanto i primeira, esia dispGe sobre o assunto em termos mais largos.
Neste caso, toda pessoa detida deve ser levada a presenca do juiz, cu
autoridade habilitada pela lei para exercer atribuigoes judiciarias.
Issp, sem excec¢do alguma.

(108r Art. 1.° do Protocolo n” 4 4 Convengdo de Salvaguarda dos Direilos do
Homein e das Liberdades Fundamentais.

(109) N&o podemos nos esquecer, porém, de gque hi teorias que defendem a natu-
reza bilateral do langamento tributario, o que serin suficlenie paras caracterizar 8s
dividas fiscais como, igusimente, contratuais.

(110 DE MEYER, Jan. op. cit,, p. 44,

(111) Isto &, aquelas detencges efetivadas em vista de leévar o delido & anteridade
Judicldria. Nfo se refere, entfio, aos demais cascs de privagio de liberdade previstos
pelo 3 1.2 do arl. 5° (detengho por insubmissic a ordem rendida por iribunal;
detencac de menor; de doente portador de doengs contagiosa; de alienadc, alcodia-
tra, toxicomano ou vagabundo ete.)
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Os dois instrumentos reconhecem, ainda, o direito de todo acusado
ser julgado sem demora injustiticada, ou de aguardar o julgamento
em liberdade.

¢) direite ds vm recurse

Trata-se de um recurso de natureza judicidria, a fim de que se
decida sobre a legalidade da prisfo, ¢ sobre a liberagio do detido, se
a prisio & ilegal, O recurso deve ser decidido em “curie praze”,
segundo a CEDH, ¢ “sem demora®, segundo o contrato americano (1¥2),
Este prevé, ainda, recurso similar que objetive proteger a liberdade
em face da ameaca de privagéio ilegal. Porém, o mais interessante
€ a disposi¢do segundo a qual qualquer pessoa pode exercer o direito,
nao necessitando ser, obrigatoriamente, aguela gue se encontra privada
do exercicio da liberdade individua!. Esses aspectos todos chegam a
delinear a arquitetura do hmbeas corpus, recurse origindrio da experifin-
cia juridsi)ca inglesa, e adotado, hoje, por n#% poucos Estados ameri-
canos (11%),

d} direito de obter ums reperagie em case de arresiaghc ov de
detengio arbiréria

Segundo K. VASAK, a reparagho prevista pelo art. 59, § 59, do
pacto europeu somente seri outorgsda no caso de arrestagio ou
detengiio contrérias 3s condigoes estabelecidas no art. 59 “Serd assim,
por exemplo, quando a privacio da liberdade ndo enira em nemhum
dos seis casos limitativos enumerados, ou quando o detido mnfio foi
julgado num prazo razodvel. Uma pessoa mantida em prisio preventiva
e liberada em seguida nao seri indenizada senfio no caso em que a
duragio de sua detengdio foi julgada excessiva em comparacio as
acusagoes que pesavam sobre ela” (U4),

Esse direito ndo é previsto pela CADH.

e) direito de reparagio em caso de condenagio ou erro judiclério

Em compensacic esta convengda (CADH) prevé, nos termos do
art. 10, indenizag¢io em caso de condenag¢éio por julgamento definitivo

(112) Art. 8.2 § 4° ds CEDH ¢ art. 7.5 } 6.° ds CADH.

(113) Sobre o habsax oerpus hd uma exiemea bibliografia. Limitar-nos-emos a
citar MIRANDA, Pontea de. Hisidrin ¢ Prities do Habeas Corpms: Direito Cons-
titucional & Processual Comparade. 8* ed,, 8fp Paulo, Saraive, 1879,

{114y VABAK, K, #p, oit, p. 26. CI, decisho de 3-6-80 relativa so pedido no
653/50. Também decishio de 19-12-61 relative wo pedido n.° 920/80. Recuell n.° 8,
P. 48,
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fundado em erro judiciirio. Esse direito néo figura entre os acordados
pelo tratado europeu.

f) direitos relativos so regime penitenciirio

Essas garantias sdo asseguradas unicamente pelo pacto americano.
Referimo-nos ao direito de ser tratade com dignidade (art. 59, § 29),
e &s garantias relativas a separagio dos detidos preventivamente daque-
les condenados (art, 59, § 49), & separagio do menor dos adultos (art. 59,
§ 69, e & finalidade educativa da pena (art. 59, § 89).

B.3. Direito a uma boa administragio da justigs
a) direitos garantidos a toda pessoa
#.1) dirsito a ym recurso efetive

Esse direito é acordado por ambas as eonvengdes (arts. 13 da
CEDH e 25 da CADH), embora de modo distinto. Na sistematica euro-
péia hé uma ligacio estreita entre os direitos protegidos pela convengio
e o recurso efetivo. Este ndo tem existéncia autdnoma, s6 vivendo em
funcdo da convengdo (1'%). Tudo se passa difereniemente no sistema
interamericane. L4, o recurso tem por funcio néa apenas garantir os
direitos reconhecidos pelo pacto americano, mas todos os direitos
fundamentais reconhecidos pela lei ou Constituigée dos Estados contra-
tantes. Por outro 1ado, além da efetividade, a convencao de 1969 exige
gque 0 recurso seja simples e rdpido. Diante dessas disposigdes, no
&mbitc da OEA, o recurso referido deixa de ser mers mecanismo
assecuratbério da convengdo, para se iransformar em garantia instru-
mental de todos os direitos e liberdades fundamentsis reconhecidos
pelos ordenamentos juridicos dos paises-partes.

a.2) direito a um processo eqiiitativo

Nos termos do art. 89, § 1?2, da CADH, “toda pessaa tem direito a
gue sua causa seja atendida com as garantias desejadas, em um prazo
razojvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e impar-
cial, estabelecido anteriormente pela lei, que decidira do fundamento
de toda acusagio dirigida contra ela em matéria penal, ou determinara
seus direifos e obrigagdes em matéria civil, assim como nos dominios
de trabalho, da fiscalidade e em todo outro dominio”. Esta regra nao

(11%) De fato, & Convenco exige um recurso efetivo frente &s instAncias nacio-
nafs, tendo em vista unicamente os direftos por ela garantidos. Sobre isso ver
VABAK, K, op. cil., pp. 27-39.
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e separa radicalmente do estabeleeiddo no art. 62, § 19, do documento
europeu, segundo o qual “toda pessoa tem direito a que sua tausa
seja atendida eqiiitativa e publicamente e num prazo razoével, por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido peta lei...”

b) direitos garantidas a todo acusado
b.1) tegalidade dos delitos & das penas

Talvez o mais importante dos direitos a serem considerados sob
a rubrica “direitos a serem garantidos a todo acusado” seja o relativa
3 legalidade (e retroatividade) em matéria penal. E aqui, mais uma
vez, as concepgies que informam uma & outra convengles se apartam,
Naa obstante isse, adotam um mesmo principin inicial:

-~ néo hi crime, ou nfragio penal, sem que o direito anierior-
mente tenha definido tal acio on omissdo como tal (arts. 79, § 19, da
CEDH e 9? da CADH);

- ndo pode ser intugida pena mais forte que aquela cominada
no momento da agio ou omissao qualificada vomo delituosa (arts. 79,
§ 2%, da CEDH e 9* da CADH).

A diferenca aparece em fungdo do direito a retroatividade da lei
penal mais favorével. Segundo o pacto americano, a pena posterior
mais leve, cominada para m infraghe, deve retroagir. Esse principio
nio ¢ mencionado pelo iratado da CE. '

Radicaliza-se a diferen¢a anuncisda quando se observam as con-
cepgdes de legalidade penal que presidem as formulagées dos dois
documentos. Segundo a comvencac americana, so hi infragho penal
quando, no momento da a¢io ou omissiio, estas eram tidas como antiju-
ridicas em face do direito aplicivel, luta ¢, em f2ce da norma penal
anterior de cariter Jegislativo. Nao se passa assim no tratado europeu.
Segundo este, é admissivel ‘o julgamento e a puni¢io de uma pessoa
culpada de uma acio ou de uma omissdo gue, a0 momenio em que
ela foi cometida, era criminal diante dos principios gerais de direito
reconhecidos pelas nagbes rivilizadas" {(H¥),

Explica-se este dispositivo como um meio de nio se condenar, e
mesmo de se legitimar, & ag¢do do Tribunal de Nurenberg apbs a Se
gunda Grande Guerra. Entretanio, a elasticidade inerenie 3 nogio
utilizada (t6pico) ndo deixa de carregar um certo perigo mesmo para

(116 Art, 7.0 § 27, da CEDH,
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os direitos do homem, razdo pela qual ¢ texie americana, posterior ao
europeu, nio quis seguir, neste particular, a mesma filosofia juridica.

b.2) outros direitos & garantias

1) matérias comuns:

1,

direito a presuncao de inocéncia (arts. 69, §.1°, da CEDH e 89,
§ 20, da CADH);

direito de ser informado sebre a natureza da acusagdo (arts.
89, § 3%, da CEDH e 82, § 29, b, da CADH)}

direito de dispor do tempo e facilidades necessarias & prepa-
racio da defesa {arts. 69, § 3%, b, da CEDH e 89, § 29, ¢, da
CADH},

direito de defesa, compreendido direito de ser assistido por
defensor, inclusive, advogado dativo. se for o caso (arts. 69,
§ 32 ¢, da CEDH e 89, § 29, d, e e, da CADH);

. direito de se fazer assistir, gratuitamente, por um intérprete,

se necessirio (arts. 62, § 3%, &, da CEDH e B?, § 2%, a, da CADH}:

. direito de obter a convocagao de testemunhas (arts. 62, § 39, d,

da CEDH e 89 § 29 f, da CADH).

(II) matérias protegidas unicamente pela convengo americana:

1.

direito de se comunicar livremente com o defensor, sem {es-
temunha (art. 89, § 29, d);

. direito de o acusado nio ser obrigado a testemunhar contra s

mesmo, ou & se declarar culpado (art. 82,:§ 22, g}

. direito de interpor apelagdo junto a tribunal superior (art. 82,

$ 29 h)

. interdicio de bis in idem em matéria penal (art, 89, § 49);

. garantia relativa 2 publicidade do processo penal (salvo exce-

¢les no interesse da justica) (art. 8%, § 5™

Ao lado dos direilos acima, todos ligados a matéria de natureza
penal, podemos citar um titimo, previsto apenas pelo contrato ameri-
cano. Trata-se da garantia relativa nd¢ apenas aos acusados, mas a
toda pessoa,.de que a pena serd individual, nip tocando sendo o con-
denado (art. 5%, § 39, da CADH).
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C. Protecio da intimidade

C.1. Principlo

Os dois pactos garantem, de uma maneira nio muito diferente,
o respeito 2 vida privada e familiar, o domicilio e correspondéncia.
0O art. 11, § 29, do tratado americano dispbe que *ninguém pode ser
objeto de ingeréncias arbitririas ou abusivas em sua vida privada,
na vida de sua famflia, no seu domicilio ou em sua correspondén-
cia,..” A convengdo européia protege um mesmo contetido, mas em
termos positivos: “toda pessoa tem direito 20 respeito de sua vida
privada e familiar, de seu domiciHo e de sua correspondéncia” (!17).

C.2. Delimitagio do conteldo protegide

Como se pode verificar, tal principio pode se desdobrar em dois
dominics juridicos protegidos. Um primeiro dominio relativo & vida
familiar (direito ac respeito da vida familiar) e um segundo dominio,
relativo a protegdo da vida privada (prote¢io do domicilio e da corres-
pondéncia).

Uma terceira dimensio da protecio da intimidade é assegurada
pelo direito de se casar ¢ fundar uma familia, anunciado pelos arts.
12 e 17 das Convengdes, respectivamente, européia e americana. O al-
cance dos dois artigos parece ser o mesmo. H4 gue se verificar, entre-
tanto, s¢ 0 mesmo pode wer dito dos dois dominios citados no paré-
grafo anterior.

Dois elementos sdo reveladores da extensdp da garantia, em cada
documento. Um primeiro, apto a dizer quem é titular da obrigagdo de
respeitar a intimidade do ser humano. Quanto a0 segundo, ele se dirige
a dizer quais 530 os casos em gue ps direitos derivados da protegiio
4 intimidade podem sofrer restricdo, e quem pode operar tais restri-
¢oes,

Em relacdo & primeira questio, as duas Convengdes se identifi-
cam. Qualquer pessoa tem direito so respeito de sua vida privada,
familiar e de seu domicilic e carrespondéncia. O direito é oponivel
erga omnes, sendo, também, toda e gualquer pessoa titular da obriga-

(1170 Art, 3% % 1.° ds CEDH.

(118) Como demonsira EIBSEN, Marc-Anoeé, (“La Couventlon et les Devoirs
de I'individu”, Annales de a Faculld ..., op, olt. 157-184), a Convenciio surcpéia
{e ezie & igushnents o caeo ds sméricana) kmpde obrigacbes nos Extados, assim
como aos particulares, O problews ¢ gue sla nko prevé nenhumas sangho inter-
nacional direta k inobeervincis duquelss ohrigagbes dos individuos.
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¢do negativa vinculada a tal direito. Mas essa afirmagio deve, entre-
tanto, ser aceita com reservas. E que os particulares nio sao respon-
siveis em face das Convencdes (1'%). Dianfe disso, esse direito nio é,
via convengao, diretamenie oponivel a particulares. Mas o é contra
¢ Estado. Resta que, pela natureza mesma do direito a intimidade, a
obrigagao de respeitd-lo cabe, antes de tudo, ao Estado. Este deve,
aos olhos das Convengdes, desempenhar duas fung¢bes: uma primeira
voltada para a organizagdo da protecdo 20 nivel intermo, punindo as
ingeréncias ilegais dos particulares. Uma segunda fungio diz respeito
3 ohrigagdo de prestagio negativa por sle mesmo devida, ou seja,
ao dever de abstencdo em face da intimidade de seus cidaddos (*'#).

Em face do segunde elemento (ou, antes, questdo) a Convengio
guropéia é mais precisa. A redagio do artigo parece indicar que sédo
permitidas apenas ingeréncias da auloridade publica. Este ndo é o
caso do acordo americano, que silencia a respeito. Nos dois casos,
porém, as ingeréncias devem se dar apenas em certos casos. Mais uma
vez aqui, a garantia acordada pelo instrumento europeu ¢ mais precisa.
A auntoridade publica nao pode se imitir no exercicio, por qualguer
pessoa, dos direitos relativos & protecao da vida privada, familiar etc.,
sendo quando autorizada pela lei. Mas o dominio de discricionariedade
do legisiador ndc é absoluto. A atividade do poder piblico deve se
limitar as medidas admitidas numa sociedade democritica (o que
diminui a intensidade da ingeréncia), e apenas com o ohjetivo de
perseguir uma das seguintes finalidades: 1. seguranca nacional; 2.
seguran¢a publica; 3. bemrestar econdémico do pals; 4. defesa da
ordem; 5. prevencdo de infraches penais; 6. protecio da satde on
da moral; e 7. protecio dos direitos e liberdades dos outros (12,

J4 o tratado americano se limita a interdifar “ingeréncias arbi-
frarias ou abusivas’. A férmula adotada & ampls, permitindo a con-
comitincia de ndc poucas interpretacoes diferentes. Entretanto, o
art. 11, § 3%, prevé que os direifos relativos a vida privada, familiar etc.
devem ser protegidos pela lel. Quer nos parecer que, no texto da
OEA, o carater arbitrérie da ingeréncia podera ser definido em funcio
de sua legalidade ou ilegalidade. Quanto ao cardter abusivo, ele podera
ser medido pela intensidade da ingeréncia estatal. Exige-se que ela,
em face do senso comum teérico dos [uristas {'2)), seja razohvel, ou
que ndo escape a razoabilidade, ponto a partir do qual sera ilegitima
por abusiva. Tal interpretacdo encontra seu fundamento na gdisjun-

(113 Isto &, e face da vida privade e familiar dos sews cidadfos.

(120) Ar¢ 8° § 270

(121} Categoria desenvolvida por WARAT, Luis Alberio in: Mitos e Teorias na
Interpreiacic da Lei. Porto Alegre, Bintese, 1919.
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¢do ou que acompanha, segundo & redagic do § 29 do art. 11, os con-
ceitog “arbitraria” {ou) “abusiva” i**), Diante do exposto, a agao estatal
deverd ser legal {nada de arbitrariédade), ¢ mais do que isso, razodvel
(ndo abusiva). Se esta for a interpretagdo adotada pela Comissio e
Corte de direitos do homem, entlio a prote¢ic acordada pelo tratado
americano poderé chegar proxima daquela oferecida, na mesma 4rea,
pela Convengao européia.

D. Protegio da atividade intelectual

A atividade intelectual é assegurada pelo art. 99 do iratado
europeu e pelos arts. 12 e 13 do tratado americano. Os direitos relativos
ao exercicio de tal atividede podem ser vistos sob trés éngulos, Um
primeire Angule (D.1.) diz respeito & liberdade de pensamento, cons-
ciéneia e religido; um segundo (D.2.) refere-se i liberdade de expressio
desses direitos € um terceiro aspecto (D.3.) refere-se A liberdade dos
pais concernente & educagdo de seus filhos (1%),

D.1. No que se refere ao primeire dngulo, uma comparagiao entre
as Cenvengdes permitird yer que os direitos derivados da atividade
intelectual assumem, em todas as duas, um mesmo principio-mestre,
com mesmo alcance. Esses direilos referem-se 2 liberdade de guardar
uma religidqo (ou uma cremaga) e, ainda, de mudar de religido ou de
crenca, assim como a liberdade absoluta de pensamento (324),

D.2. Q segundo dngulo anunciado exige mais atengdo e serd anali-
sado por ultimo.

D.3. Quanio ac ferceiro aspecto referido, também gs duas Conven-
¢oes se orientam num mesmo sentido. Assim é gue, tanto em um
caso, com¢ no outro, os pais poderdo exigir que seus filhos recebam
educacdo religiosa e moral conforme suas proprias convicgdes. A (inica
diferenga é que tal direito é asseguradeo, de igual modo, nas Américas,
aos tutores em face de seus pupilos. Aqui, o tratado europeu silen-
cia (395),

{122) Note-se & diferenca de sentida: “arbitrdria e abusiva”: “arbitraria om
abusiva". A segunda férmula fayorece wimns protegko mals precisa do direito &
intimidade.

(1231 Art. 22 do Puclo Adicional & Convenglic eurapéla, Art. 12, § 4°, da Con-
vengio _Rmericansa.

7124) Hases Cireitos néo sfio submetidos a restrigbes de qualquer ordem.

123 De gusiguer modo, uma inferpretaco extenaiva do ard. 2° do protocolo
adiciona] seriz suficiente para Inelulr os tutores no universo de significacfio com-
wreentido peio termo “'pals’.
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D.2. Lliberdade de manifestagdc e exprossio
a) Liberdade de manifestagio religiosa

A liberdade de cada um manifestar sua religido e suas convicgdes
(ou crengas) é protegida pelos dois pactos (12%), Sob o prisma das restri-
goes aplicadas a essa liberdade, o art. 12, § 3°, do contrato interame-
ricano se limitou a adaptar o art. 99, § 29, do tratado europeu. Segundo
este, a garantia de ial liberdade ndo impede gue certas restrigdes ao
seq exercicio sejam impostas. Tais restricoes, sempre previstas pela
lei, devem assumir uma fungio de necessidade, Este topico é temperado
com a nocin de democracia, de tal forma que a necessidade deve ser
interpretada no contexto de uma sociedade democratica. Além desta
limitacdo de oportunidade, outras se impoem, desta vez limitando a
finalidade das restricdes. A finalidade nfo pode ser outra que assegurar
aquelas situacOes previstas no final do § 2¢ do art. 99 A Convengéo
americana, entretanto, ndo formula a reiacio necessidade-democracia.
Esta é a unica diferenca, no aqui estudado, entre o8 acordos.

Quanto a0 conteudo, propriamente dito, da referida liherdade, em
ambas as Convengdes, é assegurada a manifestacio de religido e de
crencas, individualmenie ou coletivamente, em piblico ou nio. Entre-
tanto, o pacto americano nada diz quanto as modalidades de exercicio
desse direito. Nao é o que ocorre com o acordo europeuy, o gual assegura
que tal liberdade se manifeste quer através de culto e da pratica de
ritos, quer ginda por meio do ensino.

b) Liberdade de manifestagio e expressiao do pensamento
b.1) Principio

Existem diferencas entre os arts. 13 do tfratado americano ¢ 10
daquele europeu. Note-se que o primeiro iexto protege os direitos
de “procurar”, de “receber” e de “divulgar” informacio, enquanto
o europeu garante apenas os direitos de ‘“receber e divulgar” infor-
macoes {17), Por ouiro lado, a generalidade com a gual este patto
afirmou tal liberdade e a maneira exemplificativa através da qual
o tratado americano relacionou os meios de exercicio dessa liberdade
permitem afirmar gue, tanto na Europa como no contexto da OEA,

{126) Art. 8° § 1.°, da CEDH e art. 12, § 1° da CADH,

(127) A liberdade de “procurar” informactes dié uma  amplitude so exsrcicio
do direito de expressio de pensamento, nfic admitida pelo documento eurapew.
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esse direito pode se exteriorizar sob qualquer modalidade, seja ela
escrita, artistica ete.

b.2) Restrigoes admitidas pela CEDH

Esta Convengao interdita a “ingeréncia das autoridades pablicas”
no exercicio da liberdade de expressdo do pensamento e opinifo. Néo
obstante, admite que as empresas de radiodifusdo, de cinema e de
{elevisdo possam ser submetidas a um regime de autorizagio imposto
pelos Estados-Partes. Por outro lado, o exercicio da liberdade pode
ainda ser submetido a I“certas formalidades, condigdes, restrigdes ou
sancOes previstas pela lei”, sempre, na forma do § 2% do art. 10. Essas
medidas concedem um campo consideravel de agio discricionaria aos
poderes publicos dos Estados contratantes.

b.3) Restricoes admitidas pela CADH

A protegido outorgada por este pacto é mais extensa. Com efeito,
ela nio admite censura| prévia, a niio ser nos casos dos espeticulos
piblicos, mas desde que prevista pela lei e, unicamente, em fungao
da protegio da moral das criangas ¢ dos adolescentes (*2%). A liberdade
de expressdo pode ser submetida a um regime de responsabilidade,
desde que fixado pela lei ("**). Esse regime deve visar, unicamente,
*ao respeito dos direitos e a reputacdc dos outros” e “‘i salvaguarda
da seguranca nacional, da ordem publice, ou da saide ou da moral
publicas (13¢),

Garantia importante é a proibigio da restricdo indireia da
liberdade, quer ela se dé por meio de monopdlio, pablico ou privado,
dos meios necessarios ao seu exercicio, quer ela se dé por outro veiculo
qualquer ('31).

Uma ultima restricie i liberdade de expressdo que, na verdade
funciona, como verdadeira garantia a essa liberdade, é aquela também
objeto de regulagio pelo pacic das Nagdes Unidas, segundo a qual
deve ser interditada pela lei “toda propaganda em favor da guerra,
ou todo apelo ao 6dio nacional, racial ou religioso que constituem
incitactes & violéneia. ..” (32). Esta restricdo & livre manifestagho do
pensamento é exigida em favor da realizagdo da paz entre os homens.

(128} Art. 13, § 4% da CADH.
(128) Ari. 13, § 2.° da CADH.
(130) Ideém, letras s e b.

(131)  Art, 13, § 3°

(132) Art. 13, § 50
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¢) Direito de retificacdio ou de resposta

Para assegurar a liberdade de expressao, o pact¢ americano nao
se limita a proibir os monopdlios e a censura prévia e mesmo a
restringir a interferéncia do poder publico. Ele vai mais adiante,
prevendo, inclusive, o direifo de retificagdo ou de resposta, ignorado
pelo tratado europen. O art. 14 daquele instrumento serve nio apenas
para assegurar a liberdade em anélise, mas também para garantir o
direito & honra e & reputacdo por ele afirmados. Em principio, o direito
de retificacdo ou de resposta identifica-se com a possibilidade, dada
a toda pessoa, de exigir a publicagio da retificagdo ou resposta pelo
mesmo orgic que a ofendeu através de dados inexates ou de impu-
tagdes difamatérias emitidas a seu respeito.

Diante dos dados estudados, a protecdc da liberdade de expressio
do pensamento parece ser mais ampla e sensivelmente mais significa-
tiva no territério regulado pelo pacto americano.

E. Protegio da atividade social e politica

Através desta rubrica queremos chamar a atengho 3 garantia dos
direitos de reunido e associagdo (E.1) e dos direitos politicos propria-
mente ditos (E.2).

E.1. Direitos de reunido e de associagao

Estes direitos s3o previstos em termas generosos pelos arts. 11
da Convengio européia e 15 e 16 do pacio interamericano. Nos dois
casos as restricdes que podem ser feitas ao exercicio desses direitos
sdo aquelas previstas pela lei, mas desde que consiituam medidas
necessdrias, em uma sociedade democratica, “a seguranga nacional,
3 seguranca puablica, 4 protegio da saude ou da moral — o tratado
americano se refere A sande e moralidade pthiblicas — ou 3 protegao
dos direitos e liberdades dos outros”. Seguinde a redagio oferecida
por artigo anilogo do pacto das Nagdes Unidas, a Convencio americana
se refere ainda i “ordem pablica”, enquanto o contrato europeu prefere
utilizar a expressao “defesa da ordem e prevengho do crime”, Esta
distincdo pode nao significar, entretanto, uma diferenca.

Outira vez acompanhando o pacto da ONU, a Convencgio americana
permite a imposicio de “restricoes legais” ao exercicio desses direitos
quando se trata de membros das forgas armadas e da policia. O tratado
europeu admite restrigdes igualmente (além das forgas armadas e da
policia) aos funcionirios da administra¢do do Estado, desde que “legfti-
mas". Frente ao exposio, parece que os direitos de reunido e de associa-
cdo se enconiram melhor protegidos pela Convencio americana. Num
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aspecto, entretanio, essa afirmacéo pode nao ser verdadeira. O do-
cumento inferamericano nao se refere expressamente — como o euro-
peuz — 2 liberdade sindical, comoe uma das modalidades de exercfcio
da liberdade de associagdo. Preferiu falar em “associagbes de fins
econfimicos, profissionais ..."”, o que pode compreender, ou nio, a
liberdade sindical. Esta questdo tem importancia consideravel: se o
art. 16 compreende a liberdade sindical, entio esta liberdade encon-
trara protegio mais eficaz aqui do que no art. 28 relativo aos direitos
ecohomices, sociais e culturais.

E.2. Direitos politicos propriamente ditos
a) Tratado europeu

No émbito do Conselho da Europa esse direito é regulado unica-
mente pelo art. 39 do protocolo adicional. Segundo ele as partes
contratantes se compromeiem & organizar, em intervalos razoaveis,
elei¢bes livres em condi¢bes que assegurem a livre expressio da opinido
do povo sobre a escolha do corpo legislativo.

O interessante é notar a timidez com a qual o pacto europeu
afirma um direito que &, mesmo, um dos pilares de sustentagio dos
regimes politicos (e juridicos) consagrados na Europa ocidental. Note-se
que tal direito se limita 2 expressio (por meio do voto, em intervalos
razoéveis) da opinido popular sobre a escolha, ndo de todos os gover-
nantes, mas apenas dos membros do Poder Legislativo. A Convengio
nio concede um verdadeiro direito subjetivo de voto, como guerem
alguns. O direito tem como conirapartida apenas a obrigagie de que
os Estados tomem medidas de direito interno necessirias a que tal
manifestagio de opinido, segundo o escrutinio secreto, se concretize
de tempos em tempos. Essa interpretacdo, como lembra Vasak, é
aquela expressa pela comissio por ocasido de decisdo relativa ao pedido
{requéte) n? 1.065/61 (***). Segundo essa decisdo resulta que por meio
do art. 32 do protocoio adicional os Estades contratantes ndo ‘“reco-
nhecem 2 toda pessoa o ‘direito de participar das eleigdes”, ou seja,
que “o direito de voto ndo ¢, enguanto tal, consagrado pelo art. 3¢
como a comissdo j4 constatou, em sua decisio de 4 de janeiro de
1960, sobre a admissibilidade do pedido n® 530/59". Diante disso, “os
Estados contratanies podem excluir do escrutinic certas categorias de
cidadaos, por exemplo aqueles que residem além-mar, pelo tempo que
esta exclusdo nao impecaia livre expressio do povo sobre a escolha
do corpo legislativo ...” (:).

(133 Decisfo de 30 de malo de 1961, CI. Annuaire, IV, p, 241, Apud VASAK,
op. eit,, p. 63,

(134) Idem.
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b) Tratado americano

Este instrumento internacional, por meio do art. 23, concede a
todos os cidadaos verdadeiros direilos subjetives oponiveis ao Estado,
relativos &:

— participagdo na “dire¢io dos negdcios publicos, direta-
mente ou por intermédip de represeniantes livremente
eleitos”;

— possibilidade “de eleger ou de ser eleito através de con-
sultas periddicas e auténticas, segundo o sufrégio universal
e igual, e por escrutinio secreto, garankindo a livre ex-
pressao da vontade dos eleitores”; e

— a possibilidade de “aceder, em igualdade de condigdes
gerais, as funcoes publicas de seu pafs”.

A CADH prevé a regulamentacio desses direitos por meio de lei.
Entretanto, a lei somente pode restringi-los em fungio de idade, na-
cionalidade, residéncia, lingua, capacidade de ler e escrever, capaci-
dade civil ou mental, ou no caso de condenacio penal por juiz com-
petente’” {139),

Como se vé, os direitos politicos no continente americano assumem
uma significacio que o tratado europeu esti longe de conceder. Na-
quele afirmam-se os direitas & participagdo nos negécios pablicos, de
acesso as funcbes publiczs e de ser eleito, direitos estes nio consagrados
pelo tratado do CE. Quanto ao direito & realizacdo de eleigoes perio-
dicas, os dois textos acompanham filosofias radicalmente distintas.
Bastam trés exemplos:

— A CADH exige que o sufrigio seja universal e igual; a gene-
ralidade da CEDH a respeite permite supor que ela nao proibe o voto
censitario;

— a CADH nio admite discriminacao, quanto ao voto, por motivo
de sexo; a CEDH silencia a respeito;

-— as elei¢gdes segundo a CADH nao se limitam & composi¢ao do
corpo legislativo; este ¢ o caso das elei¢ées preconizadas pela CEDH.

Conclui-se, enldo, que a atividade politica ¢ protegida com mais
intensidade (diriamos, vontade) no dmbito da Organizagao dos Estados
Americanos. A Convencdo, neste particular, demonstra gue gquer
desempenhar uma funcdo pedagégica (e, portanto, politica) nas
Américas, traduzindo-se como verdadeiro obstaculo, dentro de seus
limites, a consolidagao de regimes autoritérios, os quais, desgragada-

mente, com tanta fregiiéncia se manifestam, notadamente, na América
Latina.

(135 Art. 23, § 27
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F. Protegac da propriedade privada

Os dois pactos afirmam o direito de toda pessoa ao respeito (art.
12 do protocolo adicional da Convengao européia) ou ac goxzo e posse
{art. 21 da Convencao americana) e seus hens.

Entretanto — admite o documento americano —, a lei pode subor-
dinar tal gozo e posse ao interesse social. Mas a possibilidade de
regulamentagio e, portanto, de restrigdo, é mais ampla no contexto do
Conselho da Europa. Segundo este, restrigbes podem ser impostas em
funcdo do “interesse geral”, assim como para assegurar o pagamento
de impostos ou de outras contribui¢des ou multas. Perceba-se que a
nogio de “interesse geral” é sensivelmente mais ampla que a relativa
a “interesse social”,

A possibilidade de privagao do direito de propriedade, em cerfos
casos, é admitida por ambos os documentos. Para que tal ocorra, o
pacto europeu exige que o procedimento se opere em fungio de “‘uti-
lidade publica” ¢ nas “condigdes previstas em lei ou pelos principios
gerais de direito interrational”. O americano admite privagas em fun-
¢do do “interesse publico” ou do "interesse social”, mas sempre nos
““casos e segundo as formas previstas em lei”.

A nogio de “utilidade publica” é mais ou menos ampla que as
nogbes somadas, de “interesse puhlico” on “interesse social”? Esta
questio apenas podera ser respondida a partir das interpretacoes
dadas pelas comissdes e cortes das duas Convengdes. Mas se j4 se tem
uma resposta para ela em funcao de decisdes dos 6rgdos europeus (*%),
o mesmo nio pode ser dito em fungio dos érgdos americanos. A
comparagio, entdo, sob este ponto, fica prejudicada.

Uma dltima questdo vincula-se 2o tépico “principios gerais de
direito internacional”. Esta referéncia se relaciona com os limites da
intervencio estatal sobre a propriedade de particulares? Quer nes
parecer que sim, j& que “os principios gerais de direito internacional”
anunciados pela ConvengBo européia identificam-se com as regras
estabeiecidas pelo direito internacional para, em geral, interditar a
confiscacip de bens de estrangeiros (1%7), So, pois, uma garaniia aos
estrangeiros (quanto 3 indenizacao pela privacio de seus bens) que
pode nfo estar prevista pelas leis pacionais. Conclui-se, pois, que agqui
o documento europen € mais completo que o americano.

(136 Segundo o Manual da Cinvencio Buropéis dos Direitos de Homem (Publi-
cagho do “Corsell de I'Europe”, s.d. Prefacio de Lodovico Benvenuti, Secretério-
Geral, p. 8. “o art. 1.2 do Pratocole foi invocado mais de uma vez em faos da
Comissfio come apole de pedidos visando certas medidas de ordem financeirs
tomedas peios Estados-Partes b Convenclio”. Veja-te, por exemplo, Comm. ¥
maip 1859, Ann. I, page 245, n® 551. Ainds, Comm. 18 septembre 1961, Rec.
n.* 8, page 1, 1.° 1017 Nos dols cases & nociio de “utilidade piiblica” fol utilizada
com razodvel amplitude,

(187) Manusl, op. ¢it., p. 80.
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G. Protegio da liberdade de locomogao e residéncia’
G.1. Principio

Essa esfera da liberdade humana & garantida pelos arts. 19, 29,
3% e 49 do quarto protocolo adicional 2 Convencdo européia e pelo
art. 22 da Convengdo americana. Nas duas situagdes, de modo muito
proximo (17%), agsegura-se a toda pessoa gue se encontra regularmente
sobre o territério de um Estado o direito de circular livremente ¢ de
escolher o local de sua residéncia. Reconhece-se, ainda, a qualquer
pessoa o direito de deixar qualquer pafs, inclusive o geu.

Esses direitos podem se submeter a certas restrigbes. Nos dois
casos essas restricoes devem ser previstas pela lei e satisfazer a certas
condicoes. Estas sfo, salvo diferencas menores {1*°), as mesmas nos
dois instrumentos, e dizem respeitc as medidas necessérias para
proteger a seguranca nacional, a ordem publica, a satde ¢ a morali-
dade publicas, os direitos e liberdades dos cutros, hem como a preven-
cdo das infracfes penais. Permite-se. ainda, quer na Europa. quer na
Ameérica, que a liberdade de locomocio e residéncia seja objeto, em
certas zonas determinadas, de outras restricdoes previstas pela lei e
“justificadas pelo interesse pabtico’” (")

Por ouiro iado, ambos os tratados precisam que ninguém pode
ser privado do direito de enirar no terri‘ério do Estado do qual é
jurisdicionado,

G.2. Expulsdes

(O texto europeu precisa gue “ninguém pode ser expulso, por via
de medida individual ou coletiva, do territério do Estado do qual ¢é
jurisdicionado” (7). Essa interdi¢do também aicanga os estrangeiros
quanto as expulsdes coletivas (1*%). O fratado americano prevé, igual-
mente, essas garantias; entretanto, as revesie de alcance maior. Veja-
se gue, agui, o estrangeiro nao podera ser expulso sendo em virtude

(138 O ar:. 29 gu quarie protocolo adicional cispée quo: "Quiconque se trouve
régullérement sur le terriroire d'un Btat a le droit d'y circuler librement et
d'y choisir librement sa résidence™, A férmuls adoiada pela Convencio americana
é A seguinte: “Quicongue se trouve légalement sur le territoire dun Etat a le
droit d'y ecircuter librement et &'y résider en conformité des lois régissant la
matiére”.

{1397 O texto europeu falu emn “salide ¢ moral”, enquante a Canvenedo americans
prefere utilizar a expressde “moralidade e satde publicas”.

‘144)  Art. 2.9 § 45 da CEDH e art. 22, § 4° da CADH.
11410 Art, 3° ¢ 1.° do guarito protoco.o adicional
1142)  Art 4.° do guario protocole ad:iclonad.
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de deciséo conforme a lei (%), O tratado do conselho da Europa silen-
cia quanio a isto. Garantia igualmente ausente no contrato europeu é
aquela segundo a qual v estrangeiro nio poderi ser enviado a outre
pals, quer seja o seu ou ndo, caso “seu direito & vida ou 2 liberdade
individual corra risce dé se fazer objeto de violagio em razao de sua
r3¢a, de sua nacionalidade, de sua religido, de sua condigao social ou
em razio de suas opinides politicas” {1+4),

Finalmente, uma terceira garantia, ainda outra vez esquecida pelo
tratado europeu, refere-se ao direito de asilo (**%), tio caro ao continen-
te americano.

Resta concloir gue a protegdo dos direitos de locomocgido e resi-
déncia € melhor assegurada pelo pacto da OEA.,

CONCLUSOES

Como concluir? Os {rabalhos de direito comparado geralmente
terminam por meio de um balango final que sintetiza as diferentes
facetas dos temas investigados. Nio fecharemos assim o nosso trabalho.
Afinal, a cada dominio juridico investigado, o estudo terminava com
uma conciusio parcial, mostrando o alcance deste ou daguele dominio
em cada Convencdo. O balanco, portanto, embora parcial, j4 foi feito.
Quanto ao balango definitivo ele nio cabe num trabalho gue se quer
como uma simples introdugie (ao estudo comparado dos direitos prote-
gidos nas Convengdes americana e européia).

Depois, ao contrario dos juristas que se querem como técnicos,
coroando suas pesguisas com uma sintese final de suas investigagdes,
pretendemos concluir nosso texto com um manifesto. Um manifesto
de natureza politica {e por que ndo também juridica?) reclamando a
absorgio da Convengéo americana pela experiéncia cotidiana dos gover-
nantes, dos homens politicos, dos juristas e juizes, dos advogados, dos
professores etc. Absorgdo gue consiga trazer para o continente ameri-
cano o mesmo prestigio que a Convengio européia goza entre os euro-
peus. Mas, para isso, precisamos de um compromisso das classes diri-
gentes com os direitos do homem. Isso ndo parece ser impossivel agora,
no momento em que a Amdrica Latina como um todo vem se voltando
para a consirugdo de socieflades democraticas.

Este é o tempo, entiq, de se exigir que o Brasil, em face das
responsabilidades que guarda, pelo fato de exercer uma influéncia nio
negligenciavel sobre o continente americano, formalize sua adesao A
Conven¢ao americana sobre direitos do homem.

(143) Art. 22, § 6.9
(144) Art, 23, § 8.°
(148) Art. 22, 3 1.0
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Teoria do ato de governo

J. CretELLA JUNIOR

Professor Titwar de Direito Administrativo
da Faculdade de Direibp oa Universidade de
S4o Peulo

Ato de governo ou ato politico ¢ toda manilestagio de vontade do poder
puablico que, por sua condigho toda especial, escapa & revisdo do Poder
Judiciario, constituindo esse tipo de agdio ndo uma excegiio a0 principio
da legalidade, mas & competéncia do juiz, 0 qual ndo tem possibilidades
de fiscaliza-lo, se a isso for provocado. Certas circunstincias de crise — as
circunstdncias excepeionais — facultam 4 Administragio tomar medidas
enérgicas e imediatas, as quais seriam totalmente tardias e inefici-
entes, se ¢ Governo obedecesse, de modo estrito, ao principio da lega-
lidade, submetendo-se a f6rmulas complexas, gue lhe impediriam a agic
precisa, 110 momento oportuno, No século passado, o Conselho de Estado,
na Franga, considerava ate de governo o sto editado pelo Poder Exe-
cutivo, Inspirado por mduvel politico, recusando-se, quando se tratava
desse tipo Se ato, a reconhecer ao prejudicade o direito de conseguir-the
a anulagio ou ao recebimento de gualquer indenizagiio, em decorréncia
do prejuizo que tais medidas pudessem, eventuaimente, causar-lhe, Em
varios livros (cf. nosso Direlte Administratioo Brasileiro, Forense, Rio,
1983, vol. L, p. 270, e Tratado de Direito Administrativo, Forense, Rio,
1966, vol. 11, p. 122), procuramos colocar em releve os principais aspec-
tos do ato de governo ou ato politico, no ambito universal e no direito
brasileiro,

Adotada nos varios sistemas juridicos contempprineos, servindo para
designar certos atos das altas esferas do Poder Executivo, manifestagbes
coneretas volitivas do Governo que, pela propria natureza e indole es-
pecialissima, se distinguem em razio do privilégio da imunidade juris-
dicional que os matiza, a expressio afo de governo, é oriunda da jurispru-
déncia francesa de contetido administrativo, que 'a consagrou e tentou,
em vio, circunscrever-lhe o campo exato,

Cumpre observar que o Conselho de Estado e o Tribunal de Conflitos,
na Franga, empregaram, durante certo tempo, de preferéneia, uma peri-
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frase para designar o ato politico, referindo-se ao “ata que foge, por sua
natureza, da revisio judicidria”, verificando-se, agora, um retorno a anti-
ga e consagrada expressio alo de governo,

Compreendida globalmente, a expressio ato de governo abriga idéia
incerta e complexa (cf. Ongste RAaveLLErT, Teoria degh Attf Ammi.
nistratévi Specioli, T* ed., 1945, p. 37), quando enfrentada com o rigor
cientifico exigido para delimitar o setor exato sobre o qual se projeta,
porque os vocabulos governo e politico sao suscetiveis de vérias interpre-
tagdes, que se distribuem através de gama riquissima, cujos intervalos
sdo menores que um milimetro, numa escala de mil

Embora agente supremo, ocupando o dpice da pirdmide administra.
tiva, o Chefe do Executivo, como qualquer icular, esté sujeito aos
textos legais, Todo ato ilegal que pratique é destituido de valor juridico,
nisto counsistindo o principie da lsgalidade, que permite ap administrado,
vitime do erbitrio administrativo, pugpar por seus direitos, invocando a
norma legel, adequada ao caso, diante do juiz competente, mediante os
respectivos instrumentos prooessuais,

Tratando de afo de governo ou ate politico, é necessdrio esclarecer
o sentido de vocdbulos e ekpressdes que os autores nem sempre smpre-
gam com ¢ mesmo sentido.

“Governo & o 6rgio supremo das hierarquias da Administragfio e do
Estado” {MarcEro Cagvano, Monual, 6* ed., 1963, p. 389). RANELLETTI
esclarece que a palavra governo tem dois sentidos diferentes, No sentido
substancial, governo designa uma forma de atividade do Estado, sigifi-
cado que ests presente quando se fala de ato politico ou de govemo, ou
de atos emanados no exercicio do poder politico. Em sentido subjetivo e
formal, a palavra governo designa os érgios supremos do Poder Executivo.
E o sentido usuzl, em que se emprega, por exemplo, em expressSes como
esta: atos ou decisdes do governo ( Teonia deglf Atti Amministrativi, 7% ed.,
1945, n® 2, p. 37).

VIviEN ressalta o sentida da expressio poder politico, “o mais ativo
instrumento do progresso da civilizagso, das luzes e do bem-estar geral.
O poder politico exerce sobre a sociedade vigildneia permanente, ouve-lhe
os votos, modera-the as paixies. Estd fora de seu rt:[premantante e de sen
érgao, e, em toda ocasifio, ¢ a mais alta expressio do pensamento pibli-
vo. Estreitamente ligadp 4 Administragdo, niic se confunde, emtretanto,
com ela. Cabe-lhe fungo de iniciativa, de apreciagdo, de diregio, de con-
selho, E quem d4 4 Administragdo o espirito geral o pensamento e, se
essim se pode falar, a bandeira. A Administragic cabe a agfo, isto ¢, a
execugio das leis e o exercieio material e pritico dos poderes confiados
ao Governo. O poder politico é a cabega, A Administragio é o bragc”
{ Etudes Administratives, 1859, vol. I, p. 30). No mesmo sentido, o tradi-
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cional e centenario MacarerL: “Governo, tomado no sentido mais amplo e,
também, no mais verdadeiro, ¢ o poder que faz as leis, que tem por
missdo especia] dirigir a sociedade nas sendas de seu desenvolvimento e
de zelar continuamente pela conservagio de sua felicidade” (Cours
& Administration et de Droit Administratif, 28 ed., 1852, vol I, pp. 1213},
No mesmo tom, expressa-se a autoridade de Lfox Avcoc (Conférence
sur PAdministration et le Droit Administratif, 1869, vol. 1, pp. 9, 10, 11,
86, 67 e 70).

Quando o déspota esclarecido Frederico II. da Prissia, na conhecida
histéria do moleiro Sans Souci, pretendeu destruir o moinho que lhe tirava
a vista do castelo de Potsdam, movido, pois, por interesse pessoal e nao
piiblico, resistin o sddito a tal ameaga governamental, exclamando enérgi-
co e confiante: “H4 juizes em Berlim”. Confiava o molciro na supremacia
do principio da legalidade, perante o qual mesmo os reis devem curvar-se,
sob pena de faléncia do Estado de direito.

Serd, entretanto, absoluto o principio da legalidude, ou havera algum
setor vulneravel, que torne intangivel, nesta 4rea, algum tipo especial de
atp, protegendo a auntoridade prolatora contra qualquer tentativa de
reexame judicial da medida?

A primeira vista, parece que o chamado ato de governo contraria
frontalmente o principio da legalidade, ou seja, parece que o ato da
autoridade executiva, incluido nessa classe, seria arbitrdrio. Por outro lado,
mesmo arbitrério, seria insuscetivel de controle pelo Judicidrio.

Pergunta-se, entio, no caso positivo: a edicao de ato de governo nao
constituiria perigosa ameaca para as liberdades piblicas (Cf. sobre o
tema nosso livio Curso de Liberdades Piblices, Rio, Forense, 19873,
atingidas estas em seu ndcleo por medida dotada de tal amplitude de
movimentos da autoridade despébtica?

A existéncia de tais atos nao seria a negagio do prdprio regime da
legalidade? Deve-se dar agasatho juridico a essa privilegiada categoria
de atos editados livremente pelo poder governamental?

As respostas a tais indagagbes desenvolvem-se em area dificil de
ser demarcada.

A pratica do ato de governo nao configura, necessariamente, decisdo
arbitrdria, ndo constitui ameaca As liber s pablicas, nio € a negagio
do regime da legalidade.

Ao coutrario, ¢ indispensével a existéncia do ato politico, em todos
os sistemas juridicos, porque tais atos sdo dotades de grande poder de
sensibilidade, capaz dc descer a aspectos que sé jo poder governamental
tem meios de apurar.
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De origem jurisprudencial, a feorie do aic de governo nasce, na
Franga, alicercada no art. 26 da lei de 24 de maio de 1872, segundo &
qual determinados atos ndo seriam suscetiveis de recurso diante do Con-
selho de Estado, nem seriam titulo suficiente para base de reclamacio
eficaz por prejuizos sofridos.

Preocnpando o mundo juridico-administrativo francés, desde a época
da Restauragio, somente no Segundo Império, periode de magnifico
esplendor do Poder Executivo, ¢ que se relinem elementos concretos para
a estruturagdo global de uma teoria completa do ato politico ou de
governo.

Da Franga, a teoria do ato polilice irradiou para outros paises, onde
foi recebida e reestrunturada, conforme as necessidades juridico-sociais e
as condigbes peculiares a ¢ada sistema.

As colocagdes dos diferentes autores, entretanto, variam de maneira
extrema, dando como resultado a formulagao de diversas doutrinas diante
da realidade inquestiondvel do ato de governo,

Em esquema, as trés inais imporiantes doutrinas siio as seguintes:
a) a negativista, que nio admite a existéncia do ato de governo;
b) a teleologica, que leva em conta o elemento fim;

c¢) a da natureza do atp, que distingue Govemno de Administracdo.

Para os adeptos da teoria negativista, o problema nio olerece maiores
dificuldades, porque tudo se resolve com a fdrmuala simplista: n&o existem
atos de governo {Cl, BertHELEMY, Traité Elémentaire, 9* ed., 1920, p. 121,
e OruanpoO, que, na wmonogtafia La Glushizia Amministrativa, com que
ilustrou seu famoso Primo Trattate, 1901, vol. 111, p. 907, nega, de modo
categérico, “a existéncia de categoria distinta e sistematicamente deter-
minada de atos de governo™).

Para os partidarios da tetria teleoldgics ou teoria finalistica, o cariter
governamental do ato depende do fim visado.

Também denominada teoria do mdeel politico, esta posigio consagra,
de maneira particularmente perigosa, a idéia de razde de FEstado, possi-
bilitando, quando aceita, a vitéria do arbitrdrio governamental, sob a
capa de interesse, bastando, phra isso, estender, indefinidamente, o campo
dos mencionadas atos. Furmutada de modo claro, na doutrina {(Durour
escreveu: “O que faz o ato dé governo é o fim a que se propde o editor
da medida. O ato que tem por fim defender a sociedade, considerada
em si mesma, ou personificada no Governo, contra inimigos internos ou
externos, declarados ou ocultos, presentes ou futuros — eis o ato de gover-
no”. Cf. Traité de Droit Administratif Appliqué, 1856, vol. V, p. 128), a

2 4

“teoria finalistica”, “teleoldgica™ ou “do mével politica”, acaba por cair, em
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fins do século XIX, diante de corajose pronunciamento daquela Corte, em
19 de fevereiro de 1875 {Caso do Principe Napoledo).

Para os adeptos da feoria da natureza do ato, entrc 0s quais se
inscrevem Avcoc, Ducroco, LarerriErk e DARESTE, o afo de governo
é definido ndo pelo fim perseguido, mas pelo esclarecimento das nogbes
governar ¢ administrar, Governg e Administracdo.

Governo é a parcela do Poder Executivo que tem por missio dirigir
o pais nas vias de desenvolvimento interno e das relagdes exteriores, ao
passo que a Administragio é seu complemento e agho vital (cf. Ducrocg,
Cours de Droit Administratif, 7 ed., vol. [, p. 88, citado por BErRTHELEMY,
Traité Flémentaire de Droit Administratif, 9 ed, 1920, p. 118). Tal
orientacio, retomada, pela doutrina, ndo teve o respectivo correspondente
atual na jurisprudéncia (cof. ANpRE DE LavbapErr, Traité Elémentoire
de Droit Administratif, 32 ed., 1983, vol. 1, p. 226).

Passou-se, desse modo, a wmn enumeragio casuistica, como certa vez
se fez, para os antigos atos de império e atos de gestdo, entendendo-se
como ato de governo todo aquele que figurasse, expressamente, na lista
taxativa jurisprudencial apresentada.

“As teses que negam a existéneia do ate de governn, engenhosas e
sedutoras em si mesmas, permitem explicar grande niimerc de inadmissi-
bilidades (notadamente em matéria de relagbes internacionais). Merecem
consideragio, neste sentido, mas ndo explicam todos os casos de rejeigio.
Quanto & teoric da fungdo governamental, segundo pensamos, esbarra com
a dificuldade de definir esta no¢io e distinguir os icasos em que as auto-
ridades mais graduadas agem como autoridades governamentais e os em
que atuam como autoridades administrativas. Por esse motivo, parece-
nos que o ato de governo representa, de modo exato, na medida em que
subsiste, menos a expressio de fungdo particular do Estado do que
categoria de decisbes, cuja subtragio ao exame judicial ou contencioso
se explica mais por motives politicos do que por metivos juridicos”
‘Ci. Lausaoerr, Traité Elémentaire de Droit Administratif, 3% ed., 1963,
vol. I, p. 231).

Q) problema da definicdo do ate politice tem desafiado a argiicia da
doutrina, que ndo chega ao contexto exato, é evidente, pela prépria
flexibilidade inerente ao objeto definido.

Costuma-se dizer que a glta politica consiste em defender o Estado
e 8 sociedade das perturbagbes e dos atagues que os inimigos internos e
externos dirigem contra ele, quando tais investidas adquiram tal impor-
tincia que abalam, wos préprios fundamentos, as instituigdes vigentes.
Em esséncia, 0 ato politico nada mais é do que o ato de alta policia
(Cf. ViTra, Diritto Amministrativo, 3* ed., 149, vol. 1, p. 289), ou, no
criginal, “un provvedimente de alta polizia”, No mesmo sentido, discorre
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Fracors, acentuando que politicos ou de governo “sio os atos que se
referem A defesa do Estado e de suas instituigBes contra eventuais ataques
internos e externos. Mais particularmente: os que concernem &s relagbes
constitucionais do Estadoi e, sobretudo, 2 ordem publica do , COmo,
por exemplo, a ordem relativa ao estado de sitio ou ao toque de recother,
quendo se trata da tutela da ordém pablica. Tais atos sao politicos e,
pois, incontrastiveis diante do magistrado competente”™.

De modo bastante simples, ote politico é aquele que promana do
Governo, no exercicio do poder politico. (Cf. RaneLiern, Teora degh
Atti Amministrativt Speciali, T® ed.,, 1945, p. 37).

Qutros fazem a distin{@io entre:a consideracio material e formal do
ato politico, entendendo, sob o primeiro aspecto, como politicas, “as deci-
soes do Poder Legislativo, no exercicio de atribuicdes préprias e, eventual-
mente, as decisdes do Poder Executivo, sem subordinar-se, regra geral,
a lei alguma, ditadas em defesa da seguranca do Estado e da Constituigio”
(Cf. BiELsa, Principios de Derecho Administrativo, 3* ed., 1963, p. 65),
compreendendo, sob o segundo aspecto, “os atos legislativos gue, em
principio, devem emanar do Congresso e s6, eventualmente, do Poder
Executivo. Mas, ainda, neste dltimo caso, integram-se os atos politicos
com a intervengio de uma CAmara Legislativa, geralmente o Senado,
como, por exemplo, os atos relativos & ordem internacional e 4 nomeagdio
de membros do Poder Judicidrio” {Cf. BiLsa, Principios de Dereche
Administrativo, 3* ed., 1963, p. 65).

O critério determinante da diferenga entre ato adméinistrativo e ato
de governo manifesta-se pela tendéncia s, restringir a classe destes dlitimos,
o gue implica progresso juridico, porgue, ndo sendo suscetiveis de recursos
que os impugnem pela prépria natureza, geram apenas responsabilidade
politica ou moral (Cf Bieisa, Principios de Derecho Administrativo,
32 ed,, 1963, p. 65).

A doutrina francesa foi a que methor enfrentou o problema da ato
politico ou ato de governo, procurandoe, antes de tudo, conceitué-lo.

Acentuande a diferenga entre Governo e Administragio, j& gque
“governar é tomar decisbes essenciais que dizem respeito ao futuro nacio-
nal” (Cf. Rvero, Droit Adthinistratif, % ed,, 1980, p. 12), ressaltando
que “razdes extrajuridicas” (Laueapkre, Traité Elémentaire de Droit
Administratif, 3* ed., 1983, vbl. I, p. 230) se encontram na base do ato
politico {(Francis Pavr Bénorr, Le Droit Administratif Frangais, 1968,
p. 418, e VepErL, Drodt Administratif, 5% ed., 193, p. 308), passam os
autores a defini-lo como a categoria de ato, “editado pela autoridade
administrativa, insuscetivel de togo e qualquer recurso diante dos tribu-
nais” ( LAUBADERE, Traité Elémentaire de Droit Administratif, 3* ed., 1963,
vol. 1, p. 418), quer judicidrios, nos pafses de jurisdigio una, como o
Brasil, quer judicidrios e administratives, nos paises, como & Franga, que
admitem a dualidade de jurisdigio.
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Ato de governo é o ato da autoridade executiva que néo é suscetivel
de nenhum recurso, quer de anulagio, quer de indenizagio [WaLrvE,
Droit Administratif, 9 ed., 1963, p. 217).

A nossa ver, a discricionariedade do ato politico é maior do que a
discricionariedade do ato administrativo. Ambas, porém, tém barreiras ou
limitagdes, tais como as prerrogaticas individuais, as liberdades priblicas,
os direitos subjetivos publicos.

Fécil é compreender como se chocam os direitas do cidaddo com as
conseqiiéncias do ato politico, porque, se os titulares dos primeiros tém
a faculdade de exigir do Estado o cumprimento de algo que lhes é devido,
faculdade essa alicergada por norma de direito objetivo, posta pelo Estado,
o titular do segundo, ao pronunciar-se, de modo algum, por isso mesmo,
lesionaréd os administrados ou os funciondrios, destituindo-os daquilo que
a prépria ordem juridica Jhes outorgou.

O ato de governo, assim, nem direta, nem reflexamente atingira os
direitos adgquiridos, as liberdades pablices, as prerrogativas inedividuais,
expressas em lei, e caso, por inadverténcia, for abuso, excesso ou desvio
de poder, a providéncia do Governo interlira na esfera circunserita a
tais dprerrogativas, estard inquinada de vicio patente que a desnatura, tor-
nando-a vulnerdvel aos remedia furis correspondentes para o reexame do
esdrixulo pronunciamento governamental, pelo Poder Judicidrio.

O ato politico €, pois, antes de tudo, “espécie” em que se desdobra
o0 “‘género” ato administrative, do mesmo modo gue' Poder Administrativo
e Poder Executivo também se acham nessa relacdo. O Poder Executivo
tem nio sé poderes politicos como administrativos (BiELsa, Principios
de Derecho Administrative, 3% ed., 1963, p. 63). Por sua vez, o ato admi-
nistrativo é o ato do Estado matizado de juridicidade. Logo, ato de gover-
no é a manifestagao de cunho administrativo a que nao ¢ estranho o trago
juridico-politico. Ato arbitrdrio, an revés, é alo que agride o direito. E
ato antijuridico.

Desse modo, o politico e o arbitrério repelem-se, opondo-se, como se
repelem as nogBes antagdnicas do juridico e do antijuridico.

Nio se distinguindo, substancialmente, do ate administrativo, o ato
de governo, que também temn em mira a concretizagio do direito, objeti-
vando a aplicagiio da lei ao caso concreto, forma uma classe a parte, entre
as manifestagtes da vontade do Estado.

Contrapondo-se ao ato vinculado, preso aqui e ali, a ponto de obrigar
o pronunciamente da Administracio, desde que preenchigos certos requi-
sitos pré-tragados, aproxima-se o ato de governo, sob certos aspectos, do
ato discriciondrio, se bem que se movimente em érea bem mais ampla
e flexivel, 2 que poderfamos denominar de discricionariedade politica ou
discricionariedade governamental.
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Mais eldstico em seus movimentos do que o ato disericiondrio, bali-
zado, por exemplo, pelo fim a atingir-se, situando-se no pélo oposto ao
em gue se acha o ato vinculado, nio tendo o menor ponto de contato
com ¢ ato arbitrdrio, negacio, este Gltimo, do juridico, o ato politico atua
em esfera dificil de ser Semarcada ponto por ponto, porque a discricio-
nariedade politica estd desvinculada de férmulas aprioristicas que, exis-
tentes, destituiriam a agdo governamental da benélica plasticidade que
Ihe & inerente e que possibilita ao Chefe do Executivo, sensivel & conjun-
tura do momento, a intervengio continua, oportuna, conveniente e rdpida,
adequada a imprevisibilidade do caso emergente.

Por ai se vé a dificuldade em definir de modo preciso o ato de
overno. Definido, como que perderia a razao de ser, comprometido em
Srmula acanhada, inadequada, por insuficiente, para atender aos objeti-
vos amplissimos da agdo governamental, que nao pode ser aprisionada
em férmulas estreitas, pois depende da sensibilidade do Chefe de Estado.

Q nosso direito positivo procurou assinalar o campo do ato de gover-
no, determinando que ao Poder Judicidrio fvsse vedado conhecer de

questdes exclusivamente politicas.

Nem a Constituigio Bepublicana, de 1891, nem a de 1946 fizeram
veferénciz expressa A proibicao revisionista do ato de governo pelo Poder
Judicidrio, mas tal proibi¢do jamais sofreu, entre nés, solugdo de conti.
nuidade, pois ¢ conseqiiéncia natural e direta da prépria natureza do
regime, o fue sempre foi proclamado pela doutrina e reiterado pelas
decisoes jurisprudenciais.

Seria uma falha, entretanto, deixar de referir a regra da Constituigdo
de 1934, art. 68:

“E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questdes exclusi-
vamerte politices.”

Conforme acentua BRANDAG Cavarcantr { Tretado de Direito Admi-
nistrative, 3* ed., 19535, vol. I, p. 252), talvez houvesse sido melhor ter
deixado o yue dispunha o art. 39 do Projeto da Constituigio de 1834, no
qual se lé a seguinte ligdo:

“Nenhum recurso judicidrio é permitido contra a intervengéio
nos Estados, declaragio de sitio, eleicio presidenciel, verifica-
¢do de poderes, reconhecimento, posse e perda de cargos publi-
cos eletivos, tomada de contas pela Assembléia ¢ outros atos,
essencial ¢ exclusivamente politicos, reservados por esta Consti-
tuigio ao arbitrio de outro Poder.

Pardgrafo dnico — Os Julzes e Tribunais apreciardo os atos
dos outros Poderes somente quanto 3 legalidade, excluidos os
aspectos da oportunidade ou conveniéncia das medidas.”
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Em um ponto, entretanto. o ato de governo & suscetivel de ficar sob
o impacto do controle jurisdicional, ou seja, grando a agio do poder
governamental, no exercicio de suas atribuighes constitucionais, ameagar
ou lesar direitos individuais.

Perde o ato, neste caso, o matiz de exclusivamente politico, ofere-
cendo flanco aberto a sindicabilidade jndiciaria.

Pouco importa, entio, que as conseqiiencias da sentenga proferida
em liligio dessa espécie sejam politicus, influam na politica ou que a
substancia do pleito seja politica. Estamos diante de zssunto judicial,
desde que a questao deva ser dirimida em face dos preceitos lepais,
porque tais preceitos determinam o modo de solver questoes desta espécie
{ Pepro Lesss, Do Poder Judicidrio, 1913, p. 30L;.

Apreciagho de conveniéncias, transitorias ou permanentes, mas sem-
pre de natureza geral, consideragbes de interesse comum, de utilidade
publica, de necessidade ou vantagem racional, requerendo antoridade
mais ou menos arbitréria, subordinada a competéncia dos que a exercem,
aos freios da opiniae popular ¢ da moral social, mas autbnoma em vasta
6rbita de agio, dentro da qual @ diserigio do legisiador e do adminis-
trador se move livremente, marcam o imbito meramente politico, imune,
como tal, a4 mtromissio indébita dos Tribunais.

Contraposto a este campo, com divisas claras ¢ sensiveis, estende-se
o terreno da justiga, assinalado exatamente pela caracteristica oposta de
que as questdes de sua algada, ao invés de chedecerem & apreciagdo de
convenitncia ¢ oportunidade mais ou menos gerais, pstendem-se. com a
aplicagio do texto legal, aos casos particulares.

Surgindo problema juridico desta naturcza, embura matizado de ele-
mentos politicos, desde que nao exclusiwamente pofiticos, tem de receber
a solugio lfegal do poder constituide para dar efeito as garantias cons-
litucionais e com elas valer a toda individualidade, patural ou moral lesa-
da em seu direito ( Rt Barsosa, (O Direito do Amazonas, vol. 1. p. 164,
citado por Braxpio Cavavcantl, Tratedo, 5% ed., 1935, vol. L p. 215,

O ato oun & politico ou é ngo-politico (= administrativo), distin-
guindo-se um do outro pela finalidade ¢ pelo contetido.

Consubstanciande medidas de objetivos estritamente politicos — fina-
lidade ~, movimentando-se na drea interna da agio governamental, jamais
lesando direitos ind:viduais, explicitados em texto claro de lei, mas poden-
do ferir, tho-s6, “interesses” — contetido —, o ato de governo desponta em
toda sua pureza incontrastivel, nessas condigbes, pelo Poder Judiciario.
qque ndo o0 examina, em si, de imediato, podendo, £f)rém. chegar até ele
se dele resultarem outros atos que, de modo indireto, afetem direitos
subjetivos (Ver: Recis Ferxaxoes pe OLIVERA, Afe' Administratico, 1978,
ed. da Rev. dos Tribunais, p. 20).
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E necessdrio enfrentar o problema do ate politico ou ato de governo,
entre nds.

De um lado, temos os dircitos do cidaddo, consubstanciados nas liber-
dades priblicas { manifestagio do pensamento, reunido, associagio, direito
de ir e vir, liberdade de culto}, de outro lado, a ultrapassagem, pelo
cidadio, no uso desses direitos, distorcendo-os, desvirtuando-os e, nesse
casa, ameacando a ordem piblica constituida {Cf. o livro Direito Admi-
nistrative da Ordem Piblica, Rio, Farense, 1986, 2* ed., 1987).

Nessas hipéteses, o afo de governo intervém, concretizando-se no que
denominamos de fafo politico, ou seja, operagdo material que, fundada
em medida govemamental anterior, concretiza a manifestagdo da vontade
do Executivo.

Tomemos como exemplo, no direito brasileira, a decretagdo do estado
de sitio, pelo Presidente: da Reptblica (art. 155 da Emenda Constitu-
cional n? 1, de 1969).

O mével politico, a razde de Estado da “decretagiio”, estd expresso,
na Constituigio, sendo (a) a guerra ou (b) a grave perturbagio da
ordem on ameaga de sua: irrupgio,

Como conseqiiéncia da decretagio do estado de sitio — ato politico
¢, portanto, espéeie do ato administrative —, varios fatos politicos ou
administrativos ou providéncias materiais podem ser tomadas, como, por
exemplo, a suspensdo de fato da liberdade dc reunido e de associagdo,
a busca e apreensio em domicilio, a obrigatoriedade de residir em deter-
minada localidade, a deten¢io em edificios ndo destinados a réus de
crimes comuns.

Tomemos, ainda, como exemplo, o ato de apreensio de livro que,
em desacordo com a Constituigia, pregasse propaganda de guerra armada,
de subversio publica, de preconceita de raca, de religiio ou de classe
social.

Nesse caso, a livre manifestagdo de pensamento, garantida pela Carta
Magna, nio seria tolerada pela distorgio ocasionada pelo auter do livro,
amparado pela casa editora que o publicou.

QO fato politico ou administrativo da “apreensio” seria insuscetivel
de apreciagdo pelo Poder Judiciario, porque baseado em ato legitima do
Poder Executivo — o ato pplitico.

Quaisquer dessas medidas, derivadas da aunto-executoriedade do ato
politico ou ato de governo, sio legais, insuscetiveis, portanto, de revisio
pelo Poder Judiciario.

Sio exemplos tipicos de atos de governo, no direito brasileiro, além
da decretagao do estado de sitio, j4 citado, a convocagia extrazordindria
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de Congresso Nacional, quer pelo Presidente do Senado, em caso de
decietagio de estado e sitio ou de intervengao federal, quer pelo Presi-
dente da Repiblica, guando este entender necessiria a declaragio de
guerra, a celebragio de pax, a permissio a forcas estrangeiras para que
transitem pelo territorio racioual ou para que nele permanecam, tempo-
rariamente, nos casos previstos em lei pelo Presidente da Republica, desde
que autorizado pelo Congresso Nacional; a criagdo de comissdes de inqué-
rito pela Cdmara dos Deputados ou pelo Senado Federal; a decretagao
de intervengdo federal pelo Presidente da Repablica; a concessio de
indulto e a comutagio de penas pelo Presidente da Republica, ouvidos,
st necessdrio, os drgdos instituidos em lei; a nomeacdo e a exoneragio
de Ministros de Estado, do Governador <o Distrite Federal e dos Gover-
nadores dos Territorios,

Ato de expulsdo de estrangeiro também ¢ ato politice da competéncia
exclusiva do Presidente da Reptiblica, no exercicio do poder politico,
concretizando-se mediante a edigio do respectivo ato de governc, insus-
cetivel de apreciagéio pelo Poder Judiciario, sempre que o ato, em prin-
cipio, Livre e permitido (como a manifestacio de pensamento ¢ a con-
viegio politica ou filostfica) seja desvirtuada, implicando {a) propaganda
de guerra, (b) subversio da ordem, (c) preconceilo de religiao, {d) de
raga, {e) ou de classe.

Atos politicos, mas ndo exclusivaniente politicos,. sio, por exemplo,
0s que promovem jufzes de direito pelo critério do merecimento, os de
cassacio de mandato de deputado ou de senador, porque tais atos, poli-
ticos pelo sentido, afetam direitos subjetivos — o direito subjetivo & pro-
mogio, no primeiro caso, o direito ao exercicio do mandate, no segundo.

Dentro da expressiao ato politico ha matizes sutds que distinguem
cada espécie. Nem todo ato politico tema o mesmo significado, o mesmo
aleance, 0 mesmo cunho.

Hé evidente diferenca entre o ato politico de intervencio federal nos
Estados, cuja repercussao sobre interesse da unidade atingida ¢ extraor-
dindria, por envolver uina série complexa de problemas e de pessoas,
e o ato politico de nomeagio de Ministro de Estado, escoiha de contianga,
gque diz respeito, tie-sd, a uma pessoa.

Cumpre observar que, dentro de nosso sistema constitucional de freios
e contrapesos, a afirmagio de que “os atos exclusivameute politicos 530
imunes a apreciagio jurisdicional” precisa ser entendida em seu sentido
exato, que €: “os atos exclusivamente politicos sdo imunes a apreciagio
jurisdicional apenas no que encerram de politico”, porque, integrando
a ordem juridica, & qual se submetem ¢ adaptam, como atos juridicos
que sdo, devem concretizar-se de harmonia com o principio da legalidade
e conforme competéncia constitncional.

Por fim, quem ¢uer que saiba o que é administrar entende que o
elemento politico lThe ¢ cstranho. O funciondrio pablico ¢ funciondrio
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administrativo, nao politico. A atividade politica fica entregue ao legislador,
ao Presidente da Republica, ao Ministro de Estado e ao agente politico,
ao pessoal diplomético.

O tnico funcjondrio politico — o agente diploméitico — niio age por
si, mas pelo Presidente da Reptiblica, a cujas instrughes estd sujeito
(PoxTES DE Miraxua, Comentdrios ¢ Constituigio Federal de 1946, 22 ed.,
1953, vol. 11, p. 3906).

Firmou-se, entre nés, o entendimento jurisdicional de que as questies
politicas fogem totalmente ao exame do Poder Judicidrio (Revista do
STF, 32/9), ao contraria das questdes que ndo sdo meramente politicas
e que, como tais, caem sob o dominio fiscalizador e revisor daquela Corte.
Assim, basta que uma questiio osteja subordinada a texto expresso da
Constitui¢iio para que deixe de ser exclusivamente politica. Os atos incons-
titucionais do Poder Executive ndo justificam a violagdo da liberdade
individual, que deve ser garantida pelo Poder Judiciario (Revista de
Drreito 38/103).

Delicado, importante e sutil o problema,

De um lado, o regime da legalidade impde que se conhegam das
lesGes atentatérias aos direitos individuais, em ¢ualquer caso, mesmo
quando decorrentes de atos do Poder Executivo ou do Legislativo, na
esfera da Unifio ou dos Estados. Nio interessa a esséncia politice do ato,
ou o reflexo, mesmo remoto, que possa ter, atingindo, em cheio, o direito
subjetivo. Estio em jogo direitos individuais® Acham-se ameacadas as
liberdades piiblicas?

Movimente-se o Poder Judicidric com amplitude, mas amplitude
discreta e cuidadosa, que nfio interfira, por wn lado, no cerne do problema
estritamente politico, e nic:desampare, por outro Jado, o direito individual.

Interesses incompativeis descnvolvem-se em campos diferentes, mas
(ue se tocam, Sem que se interpenetrem.

Assim, o direito piblico subjetivo do individuo estd ao abrigo do
ato politico, que n&o o atingird nem direta, nem indiretamente. Barreira
legal, oponivel aa ate politico, o direito publico subjetivo ¢ respeitado
tradicionalmente, entre nés, como verdadeiro dogma do regime da lega-
lidade.

Enfim, a agic governamentzl, concretizada no ato politico, tem de
revestir-se da maior tlexibilidade, para que intervenha no momento exato,
de acordo com o principio classico sulus reipublicae lex suprema esto.

Uma observagio {inal: niio se deve confundir o “fato politico” ou
“de governa”, com o “ato pdlitico” ou “de governa”, do mesmo modo que
nio se deve confundir o “fato administrativo” com o “ato administrative™,
Assim, o ato — o decreto — que determina a expulsdo do estrangeiro inde-
sejdvel é “ato politico”, mas a expulsdo, em si, pelos agentes publicos
credenciados, ¢ “fato politico”, que decorre da auto-executoriedade do
decreto expulsério.
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A Corte Constitucional

Pixto FERREIRA

Professor de Direito Constitucional € ex-
Diretor da Faculdade ds Direito do Recile
da  Universidade Federal de Pernambuco.
Diretor da Faculdade de Direito de Caruaru.
Ex-Senador. Membro dg Academia Brasilei-
ra ¢t Letras Juridicas, Mambro da Comissao
Proviséria de Estudps Constitucionais

Diversas Constituigoes do mundo moderno buscaram uma nova
sistematizagdo do Poder Judiciario mediante a criagdo de uma Corte
Constitucional ao lado de um Supremo Tribunal Federal, da gual foi
piontcira a Constituigdo da Alemanha de 1919. Esta orientacdo inova-
dora teve acolhida na doutrina e pelos legisladores constifuinies de
alguns paises, principalmente europeus.

A Constituigdo da Replblica Federal da Alemanha. de 23 de maio
de 1949, no seu artigo 92, alude expressamente a este dualismo, nos
seguintes termos:

“0O poder de aplicar a justiga é confiado aos juizes. Ele é
exercido pelo Tribunal Constitucional Federal, pelo Supremo
Tribunal Federal, pelos tribunais federais previstos na pre-
sente lei fundamental e pelos tribunais dos Estados-Mem-
bros.”

0Os nomes ulilizados sao Tribunal Censtitucional Federal (Bundes-
verfassungsgericht} e Supremo Tribunal Federal (Oberstes Bundes-
gericht).

Cutras Constituicbes acompanharam esta linka pragmatica, quais
sejam as Constituicdes da Austria (1920), Italia (1948), Portugal (1976)
e Espanha (1978), embora com denominagdes diferentes, como a de
Alta Corte Constitucional na Austria, Corie Constitucional na Italia,
Espanha e Portugal. Diversos jurisconsulios brasileiros também suge-
rem a criagio de uma Corte Constitucional, como o Ministro Carlos
Mér'g) da Silva Velloso e o Prof. José Afonso da Silva, em elucidativos
estudos.
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O sistema preconizado nao preiende outra coisa sendo ampliar o
controle da constitucianalidade para uma organizagdo mais ampla de
uma jurisdicio constitucional tendo em vista a solugdo de todos as
conflitos constitucionais, o que 56 podera ser exercido a contento por
uma Corte Constitucional.

A jurisdico constitucional realiza essa missao, abandonando o
sistema de controle difuso pela jurisdigio constitucional concentrada.
Aparece como um dos pressupostos essenciais do Estado demoeratico
contemporineo egresso do periodo pés-guerra, visando aperfeigoar a
sistemaitica da divisdo e poderes, come um real contrapeso entre o
Poder Executivo com tendéncias hegemodnicas e o Poder Legislativo
ainda aprisionado na sua armadura convencional, Exerce, de outro
lado, um papel modera%r, um principio de harmonia, como um pres-
suposto basico para a preservacao e garantia dos direitos fundamentais
da pessoa humana, controle e tutela do funcionamento das instituigdes
democréticas e dos poderes do Estado. Ela visa uma completa e abran-
gente jurisdi¢iio constitucional.

H

No Brasil, desde longa data o Supremo Tribunal Federal exerce o
controle jurisdicional da: constitucionalidade das leis, configurando-se
como a cupula do Poder Judicidrio. O STF exerce uma triplice fungdo
no sistema politico brasileiro, no dmbito do nosso sistema constitucio-
nal, podendo atvar como:

a} Tribuna! da Federacio:
b) Corte Constitucional;
¢) Tribunal da Federacio.

O STF foi criado pelo Decreto n® 848, de 1890, do Governo Provi-
séric da Repfiblica, que também organizou pela primeira vez a Justica
Federal no Pais, com a instituicdo do federalismo na revolugio repu-
blicana de 1888.

Duas entidades inspiraram a institeicio do STF no Brasil. A
primeira é sem diavida a Suprema Corte dos EUA, com o seu poder
imenso de judiclal review. A segunda foi a Corte que o precedeu no
Império, a saber, o Supremo Tribunal de Justi¢ca, constituido de
Conselheires, designados denire os Juizes logados, “tirados das Rela-
¢des por suas antigiiidades™ (Constituighe de 1824, art. 163).

A atual estrutura orghnica do STF compreende o Plendrio, as
Turmas & o Presidente. Ha assim um 6rgao monocratico (o Presidente)
e dois Orgios colegiados 1o Plendrio e as Turmas). O Presidente e o
Vice-Presidente sio eleitos pelo propria Tribunal, dentre os seus
Ministros, O STF compée-se de 11 Ministros, as Turmas sende consti-
tuidas de cinco Ministros, chda uma.

Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgao especial previsto no art. 144, V, da CF,

Bé R. Inf. lecisl, Brasilic . 24 m 95 jul./set. 1987




poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do peder piblico (CF, art. 116).

O STF sempre manteve este nome nos textos constitucionais
republicanos de 1891, 1937, 1946 e 1967, salvo na Constituicio de 1934,
quando teve o seu nome modificado para o de Corte Suprema,

O Tribunal Constitucional Federal, na Alemanha Ocidental, tem
sua competéncia jnscrita na Lei Fundamental de 1949 {(arts. 92, 99,
100) ¢ na Lei do Tribunal Constitucional Federal. O nome usado é
Tribunal Constitucional Federal e niao Corte Constitucional, pois na
Alemanha também existe um Supremo Tribunal Federal (CF de 1949,
art. 95), e no texto consolidado vigente (arts. 95, I e 96, III).

Compete ao Tribunal Constifucional Federal: julgar os litigios
entre os Estados e a Federacdo, em matéria de reparti¢io de compe-
iéncia, as causas e litigios entre os 6rgdos da Federacdo e outras partes
envolvidas, como as alusivas a partidos polilicos, e sua situacdo juridi-
co-constitucional; o controle da norma em absirato, quando tém legi-
timagao ativa ou legitimagdo para requerer o Governo Federal, o
Governo Estadual ou 1/3 dos membros do Parlamento Federal (Dieta
Federal, Bundestag), que corresponde & nossa Camara dos Deputados;
compete-lhe ainda o controle incidente ou concreto da norma. Em
todos os casos em gue surgir numa corte a discussdo sebre matéria
constitucional, o processo logo € sobrestado, senda submetido a julga-
mento do TCF,

O chamado processo de recurso constitucionsl compete também
ao TCF. Em {al processo, qualquer pessoa gue se sinta prejudicada
pela autoridade publica, no tocante a direitos individuais previstos e
inscritos na Constituigao, tem o direito de recorrer ao Supremo Tribu-
nal Constitucional, Enirefanto, previamente a4 admissio do recurse
constifucional, a parte interessada deve esgotar as vias judiciais co-
muns.

O recurso constitucional & a traducio do nome {(Verfassungs-
bechwerde), sendo um insirumento proprio para'a tutela dos direitos
humanos. Ele ji tem antecedentes nas Constituigdes dos Estados-
Membros da Baviera de 1919 ¢ 1948. Contudo, nio foi consagrado e
nem estatuide no texto primitivo da Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha, de 1949, Posteriormente o legislador federal
regulou o funcionamento do Tribunal Constitucional de Karlsruhe nos
arts. 90 a 96 de lei ordinaria, determinando o seguinte: qualgquer pes-
soa que se declara lesada pelo peder piblico em um dos seus direitos
fundamentais ou no exercicio dos direitos, reconhecidos pelos arts. 33,
38, 101, 103 e 104 da Lei Fundamental, pode promover ¢ recurso
constitucional direto contra o Tribunal Constitucional Federal.
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Em seguida ocorreu a reforma de 29 de janeiro de 1989, quando
este recurso foi elevado a categoria constitucional, conforme o art. 93,
4% a, determinando que o Tribunal Constitucional Federal decide “so-
bre processos censtitucionais que podem ser interpostos por todo cida-
dao com a alegagdo de ter sido prejudicado peio Poder phblico nos
seus direitos fundamentais ou num dos seus direitos contidos nos arts.
20, alinea 4, 33, 38, 101, 103 e 104".

A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha alude
aSsiin a um processo constitucional e a um recurso constitueional, num
pensamento que sobretudn provém de HANS KELSEN,

Ver a respeito: HANS KELSEN, “La Garantie Juridictionnelle de
la Constitucion — La Justice Constitutionnelie”, Revue du Droit Public
et de ia Science Politique en Franos et a I’Etranger, Paris, 1928, p. 227;
MAURO CAPPELLETTI U Controlle Giudizidric Di Costituzionalitd
Delle Leggi Nal Diritto Comparato, Dott. A. Giuffre Editore, Milao,
1973, 4% ed., pp. 1/2; JOSE LUIZ CASCAJO CASTRO, “La Jurisdiccién
Constitucional de la Libertad, Revista de Estudios Politicos, Instituto de
Estudios Peliticos, Madrid, n? 199, jan/fev., 1975; HECTOR FIX-ZAMU-
DIO, Los Tribunales Constitucionales y los Derechos Humanos, Univer-
sidad Nacional Auténoma. de México, México, 1980,

A irconstitucionalidade dos partidos politicos ¢ também julgada
pelo TCF,

Qual a composigdo da Tribunal Constitucional Federal? A propria
Constituicdo Federal a prévé no art. 84:

“0 Tribunal Constitucional Federal compde-se de juizes
federais e de outros membros. Os membros do Tribunal Cons-
titucional Federal sdo eleitos a metade pelo Parlamento
Federal e a outra metade pelo Conselho Federal! (Senado) (a
observagdo é nossa). Eles ndo podem pertencer nem ao Par-
lamento Federal (Camara dos Oeputados) {(a observacdo é
nossa), nem ao Conselho Federal, nem ao Governo Federal,
nem 205 6rgaos analogos de um Estado-Membro.”

Uma lei federal regula a organizagdo e processo do Tribunal Cons-
titucional Federal e determina quando as suas decisbes tém forca de
lei {Ein Bundasgesiz regelt seine Verfassung und das Verfshren und
Eestimmt, in welchen Fasllen seine Entscheidungen Gasetzkraft haben).

13

O Poder Judiciario alemao instituiu um Supremo Tribunal Federal
(Qbserstes Bundesgericht) além do Supremo Tribunal Constitucional.
Sao dois grandes orgios que tém a designacio de supremo (QObertes).

O sistema alemao prevé a dualidade de justi¢a, a justica é federal
e estadual. A regra geral é de que a justiga de 1¢ grau é estadual, sendo
a Justica Federal constituida de Tribunais que tém a incumbéncia de
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cognicdo de recursos das decisdes dos tribunais estaduais, visando a
uniformizagdo de jurisprudéncia. Das decisbes dos Juizes de 19 grau
é cabivel o recurso de apelagdo para o tribunai de 2¢ Grau (matéria de
fato e de direito). As decisées dos tribunais de apelacdo podem ser
objeto de recurso para os tribunais de revisdo, que apenas podem
exclusivamente apreciar matéria de direito.

Além do Tribunal Constilucional Federal, conhecido em outros
paises com o nome de Corte Constitucional, como 'na Italia, Portugal
e Espanha, deve ser lembrado o Supremo Tribunal Federal.

Preceituava o texto originaric da CF de 1949 fart. 93, 1)

“Art. 95. Para garantia da unidade do direito federal,
é instituido um Supremo Tribunal Federal (Zur Wahrung der
Einheidt des Bundesrechts wird ein Oberstes Bundesgericht
einrichtet).”

O inciso 2 do mesmeo arfigo determinava o seguinte:

“Q Supremo Tribunal Federal estatni no caso em que as
decisdes apresentam uma importincia de principio para a
pnidade de jurisprudéncia dos tribunaisi federais superiores
iDas Oberste Bundesgericht entecheidet in Faellen, deren
Entscheidung fuer die Einheitlichizeit der Rechtsprechung
der oberen Bundsgericht von grundsaetlichen Bedeutung
ist).”

O texto consolidado vigente, no art. 95 (Supremos Tribunais da
Federagdo -— Senado conjunto), prevé o seguinte:

“Art. 95, 1 — Para os setores de jurisdicic ordinaria.
administrativa, financeira, do trabathe e da previdéncia, a
Federagio instituird como tribunais superiores o Supremo
Tribunal Federal, o Tribuna! Federal Administrative, ¢ Tri-
buna! Federal de Financas, o Tribunal Federal do Trabalho
e o Tribunal Federal Social.”

No direito alemio eles tém as seguintes denominagdes: Supremo
Tribunal Federal (Bundesgerichthof), que GEBHARD MUELLE chama
de Corte de Cassagdo Federal: Tribunal TFederal Administrativo
{Bundesverwaltungsgericht); Tribunal Federal de Finangas ou Tribu-
nal Fiscal Federal {Bundeslinanzhof); Tribunal Federal do Trabalho
(Bundesarbeitsgerichtj ¢ o Tribunal Federal Sbeial ou Corte Social
Federal (Bundessozialgericht),

Para preservar a unidade da jurisprudéncia deve ser constituido
um Senado conjunto dos referidos tribunais.

Foram também instituidos tribunais federais para os assuntos
relativos a prote¢ido da propriedade industrial (art. 96.1) bem como
iribunais federais, iribunais penais para as Forgas Armadas iart, 96,2),
para os quais o supremo tribunal é o Supremo Tribunal Federal,

R. Iof. legisl. Brasific . 24 n 95 jul./ser. 1987 B9



H4 destarte varios ramos autébnomos principais de tribunais fe
derais superiores, encabegados pelo Supremo Tribunal Federal: 1) Su-
premo Tribunal Federal, competente para a jurisdigdo ordinaria; 2)
Tribunal Federal Adminjstrativo, competente para a justiga adminis-
trativa, que tem por objeto julgar as demandas de direita pablico
{demandas das pessoas vonira os drgaos publices, agdes de funciond.
rios publicos e suas entidades empregadoras); 3) Tribunal Federal de
Finangas, competente para a justiga fiscal, julgando as controvérsias
enfre o contribuinte e o fisco; 4) Tribunal Federal do Trabkalho, com-
petente para a justiga do/irakatho, julgando os litigios entre emprega-
dores e empregados, incluindo as guestdes da co-gestdo nas empresas;
5) Tribunal Federal Social, competente para a justiga social, decidindo
as causas concernentes ap seguro social, seguro desemprego, direito
previdenciirio, amparp as vilimas de guerra.

O 6rgao informacgado, n? 24, editado pelo Departamento de Im-
prensa do Governo da Republica Federal da Alemanha, Bonn. 2/1979,
colige consideragdes sobre o sistema judicidrio alemdo, com um orga-
nograma do Poder Judiciaric Alemdo. Devem ser consultadas a respei-
to, ainda, as seguintes obras: FRIEDRICH GIESE, Grundgeset: fuer
dis Bundesrepublik, Deutschland, Kommentar, Frankfurt a. M. 1955,
4% ed,, p. 160 3.; Kommentar zum Bonner Grundgesetz, aos arts. 95 ¢
seguinfes; RICARDO ARNALDO MALHEIROS FIUZA, Direite Cons-
titucional Comparada, Beia Horizonte, Liv. Del Hez Ltda. 1985; JOSE
ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, Processo Constitucional, Rio,
Forense, 1984,

v

Embora se atribna geralmente 4 Alemanha de Bonn a idéia de
criagdo de uma Corte Constitucional, contuda tal pensamento é origi-
nario especiaimenie da Consiituicdo da Alemanha de 1919 e das espe-
culagdes de HANS KELSEN)| principal autor da Constituigio Federal da
Republica da Austria. de 1P de outubro de 1920, revisada em 7 de
dezembro de 1929 e recolocada em vigor pela Lei Constitucional n? 4,
de 1° de maio de 1945.

A Constitui¢do da Austria prevé no art. 92 uma Corte Suprema
{Oberstes Gerichtshof) sediada em Viena, que julga em ultima instan-
cia em matéria civel e penal,

Prevé ainda uma Alta Corte Constitucional, 0 nome é Corte (Hof}
e nao Tribunal (Gerichy), av lado de uma Alta Corle Administrativa,

A referida Constituicdo da Austria tem somente 150 artigos; o seu
Titulo V1, Garantias da Constitvigic » da Administragao, especifica
nos arts. 137-148 as atribui¢des e compoesigao da mencionada Alta Corte
Constitucional.
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L interessante assinalar o modelo austriaco da inconstitucienali-
dade prevista no art. 139. incisns 2 e 3. segundo o qual a deciséo da
Alta Corte Constitucional pronunciande a nulidade de leis e regula-
mentos obriga a autoridade competente a publicar imediatamente esta
anulacio entrando em vigor no dia de sua pubiicagéo.

Essas idéias fundamentais, de jurisdicdo constitucional conferida
a uma Alta Corte Constitucional. devem-se ao pensamento de HANS
KELSEN sobre a estrutura escalonada da ordem juridica (Stufenbau der
Rechtsordnung), exposto na sua Teoria Geral do Estado e outras obras,
bem como no texto da Constituigao da Ausiria de 1920. Mais tarde ele
apreciou o sistema nas obras A Constituigdo da Awvstria (no Jhroeffenk
der Gegenwart, 1930) e no livro Direito Constitucional Austriaco (Des-
terreisches Staatsrechts, Tuebingen. 1925).

A Alta Corte Constitucional teve o seu nome mudado para Corte
de Justiga Constitucional pela Revisao Constituciona! de 1929,

Vi

No sistema juridico norte-americana encentra-se o modelo <on-
vencionai de controle jurisdicional da inconstitucionalidade. A Cons-
tituicdo de 17 de setembro de 1787. no artigo IIT, Segdo [. previw ex-
pressamente uma Suprema Corte e tribunais inferiores gue fossem
estabelecidos por determinacdes do Congresso.

Como a Constituicdo ¢ a lei fundamental e bisica, desde o casp
Marbury v. Madison. julgadc em 1803. com a sabedoria de Marshall,
ajuizou-sc que rada pode vigorar contraz a lei constitucional.

O sistema judiciario norte-americano ¢ dualista, como no Brasil
¢ na Alemanha: justica federal e justica estadual.

O drgao mais elevado no sistema judiciario nacional é a Suprema
Corte, com nove juizes (Justices) vitalicios.

O sistema federal é formado pela Suprema Corle, as (erles de
Apelacio € as Cortes Distritais.
Lago abaixo da Suprema Corle se encontram as Cortes de Ape-

lagho, em onze circuitos, uma Court of Claims ¢ uma Court of Customs
and Patents.

Cada circuito abrange irés ou mais Estados.

Ainda vinculadas as Cortes de Apelacdo devem ser mencionadas
as Cortes Distritais (89 Distritos), as Cortes Distritais da zona do (Canal.
de Guam, das Hhas Virgens, a US Tax Court e diversas agéncias admi-
nistrativas quase judiciais.

As Cortes podem ser ciassificadas em quatro grupos: 1} superio-
res; 2) de apelagio; 3) de primeira gray; 4) municipais, commpreendendo
a justica da paz.
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Uma apreciagio genérica de todas essas corfes no sistema judi-
cidrio norte-americano pode ser feita com a leitura do Dicionirio de
Direito de Black (Black’s Law Dictionary), 52 ed., St. Paul Minn. West
Publishing Co., 1979.

vil

A Constituicdo da Repubtica Haliana, de 27 de dezembro de 1947,
que entrou em vigor a 1% de janeiro de 1948, inspirou-se no modelo
austriaco e kelseniano, antes mesmo da Consliluicio da Republica
Federal da Alemanha de 1949.

Ela tem 139 artigos, rom o Titulo VI — Das Garantias Constitu-
cionais, coma na Austria de 1920. criande uma Corte Constitucional,
disciplinada nos arts. 134 a 137 da lei basica, além de uma Corte de
Cassacado {art. 111).

E de ressaltar que a declaragiao de inconstitucionalidade se aplica
erga omnes, coma pretende KELSEN, nos termos do art. 136 da Cons-
tituicde da ltalia:

“Quando a Corte declara a ilegitimidade de uma norma

de leil ou de um zto com for¢a de lei, 2 norma perde a sua
eficdcia a partir do dia sucessivo & publicacao da decisdo.”

Nio é admitida nenhuma impugnacéo contra as decisoes da Corte
Constitucional.

A Constitui¢do da Italia determina:
A Corie Constitucional julga:

—— as conirovérsias relativas a legitimidade constitucional das
leis e dog atos, com forga de lei, do Estado ¢ das Regides;

— os conflitos de atribuicdo entre os poderes do Estado e da-
queles entre o Estado e as Regides, ¢ entre as Regides;

— as causas movidas contra o Presidente da Reptblica e os Mi-
nistros, segundo a Constitui¢ao.

A Corte Constitucional d composta por guinze juizes assim nomea-
dos: um ter¢o pelo Presidente da Repiblica; um terco pelo Parlamento
em sessio comum; e um terco pelas supremas magisiraturas ordina-
rias e administrativas.

Ds juizes da Corte Constitucional sao escolhidos entre os magis-
trados, mesmo aqueles apos¢ntados. das jurisdicdées superiores ordi-
haria e administrativa, entre os professores univetsitarios de discipli-
nas juridicas e entre os advogados com mais de vinte anos de exerci-
cio.

A Corte elege o Presidente entre os seus integrantes.
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Os juizes sdo nomeados para um mandato de nove anos, reno-
vando-se parcialmente segundo as normas fixadas pela lei, nao sendo
imediatamente reelegiveis.

A funcado de juiz da Corie & incompativel com aquela de membro
do Parlamento, de membro de um Conselho Regional. com o exercicio
da profissao de advogado, e com qualquer outre cargo e funcao indi-
cados pela lei.

Nos juigamentos de acusacio conira o Presidente da Republica ¢
coutra os Ministros, intervém. aiém dos juizes ordindrios da Corte.
dezesseis membros sorteados. no inicic de cada Jegislatura, pelo Paria-
mento em sessdo comum, entre cidadaos possuidores dos requisitos
para & elegibilidade a senador.

Quando a Corte declara a ilegilimidade constitucional de ume
norma de Jei ou de um ato com forga de Jei a norma perde a sua
eficicia a partir do dia sucessivo & publicagdo da decisdo.

A decisdo da Corte ¢ publicada e comunicada as Camaras e a0s
Conselhos Regionais interessados, a fim de que, se se julgar necessi.
rio, tomem providéncias nas formas constitucionals.

Uma lei constitucional estabelece as condigoes, as formas, os
prazos de apresentagas dos julgamentos de legitimidade constitucio-
nal e as garantias de independéncia dos juizes da Corte.

Mediante iei ordinaria, sdo estabelecidas as demais normas ordi-
narias para a constitui¢do & o funcionamento da. Corte.

Contra as decistes da Corte Constitucional n3o é admitida nenhu-
ma impugnagao.
Vil

A Constituicado da Repiblica Portuguesa, segundo ¢ texto da Lei
Conslitucional n? 1/82, de 30 de setembrn de 1982, 12 revisao consti-
tucional da Constituicio de 254-1976. tem a Parle IV, Tituio [ —
Garantia da Constituigdo, instituindo um Tribuna! Constitucional (arts.
278. 279. 280, 282, 283. 284, 285), além do Supremo Tribunal de Jus-
tiga [arts. 212 e 214). A maiéria é regulada executivamente na longa
Conslituicao de Portugal, que tem 300 artigos,

A Constitwigdo da Republica Poringuesa admite a ineonstiturio-
nalidade por a¢ado e por omissao ‘respectivamente arts. 277 ¢ 283},

£ também oportuno relembrar a influéncia kelseniana do art. 282,
inciso It

A declaracido de inconstitucionalidade ou de ilegalidade
com forca cbrigaléria geral produz efeitos desde a entrada
em vigor da norma declarada inconstitucional ou iegal e de-
termina a repristinagao das normas gue ela, eveninalmente,
haja revogado.”
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O efeito é erga omnes. A repristinagdo, do italianc ripristinara,

significa recolocar no estado anterior. Lei repristinatéria &€ uma lei
que revoga uma lei revogadora.

A Constituicio da Republica Portuguess, na Parte IV, Capitulos

I e II do Titulo 1 — Garantia da Constitvigio, prescreve:

“Sao inconstitucionais as normas que infrinjam o dispos-
to na Constituigdo ou os principios neia consignados.

A inconstitucionalidade organica ou formal de tratados
internacionais regularmente ratificados nao impede a aplica-
cao das suas normas na.ordem juridica portuguesa, desde
que tais normas sejam aplicadas na ordem juridica da outra
parte, salvg se tal inconstitucionalidade resultar de violagio
de uma disposi¢do fundamental.

O Presidente da Republica pode requerer ao Tribunal
Constitucional a apreciacio preventiva da constitucionalidade
de gualquer norma constante de tratado internacional que
The tenha sido submetido para ratificagio, de decreto que
lhe tenha sido enviado para promulgagio como lei ou como
decreto-lei ou de acordo internacional cujo decreto de apro-
vacdo the tenha side remetido para assinatura.

Os Ministros da Repablica podem igualmente requerer
ao Tribunal Constitucional a apreciacdo preventiva da cons-
titucionalidade de qualquer norma constante de decreto legis-
lativo regional ou de decreto regulamentar de lei geral da
Repuiblica que lhes tenham sido enviados para assinatura,

A apreciagao preventiva da constitucionalidade deve ser
requerida no prazo de cinco dias, a coniar da data da recepgao
do diploma.

O Tribunal Constitucioral deve pronunciar-se no prazo
de vinte dias, o qual, no caso de apreciacio preventiva de
constitucionalidade, pode ser encurtado pelo Presidente da
Repniblica, por motivo de urgéncia.

Se o Tribunal Constitucional se pronunciar pela incons-
titucionalidade de norma constante de qualquer decreto ou
acordo internacional, deverd o diploma ser vetado pelo Pre-
sidente da Republica on pelo Ministro da Republica, conforme
0s casos, e devolvido ao orgdo que o tiver aprovado,

No caso previsto acima, o decreto nao podera ser pro-
mulgado ou assinado sem que o érgiao que o tiver aprovado
expurgue a norma| julgada ineconstitucional ou, gquando for
caso disso, o confirme por maioria de dois ter¢os dos Depu-
tados presentes.
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Se o diploma vier a ser reformulado, podera o Presidente
da Republica ou o Ministro da Republica, conforme os casos,
requerer a apreciagio preventiva da constitucionalidade de
qualquer das suas normas.

Se o Tribunal Constitucional se pronunciar pela incons-
titucionalidade de norma constante de tratado, este s6 podera
ser ratificado se a Assembléia da Repiblica o vier a aprovar
por maioria de dois tercos dos Denutados presentes.

Cabe recurso para o Tribunal Constitucional das decisdes
dos tribunais:

a) que recusem a aplicacéo de qualguer norma com fun-
damento na sua inconstitucionalidade:

b} que apliguem norma cuja inconstitucionalidade haja
sido suscitada durante o processo,

Quando a norma cuja splicagdo tiver sido recusada
constar de convencao internacional. de ato legislativo ou de
decreto regulamentar, o recurso previsto na alinea a acima
mencionada & obrigatério para o Ministério Publico.

Cabe igualmente recurso para o Tribunal Constitucional
das decisoes dos tribunais:

a) que recusem a aplicacdo de norma constanie de diplo-
ma regional com fundamento na sua ilegalidade por violagio
do estatuio da regido auténoma ou de lei geral da Repablica;

b) que recusem a aplicagio de norma constante de diplo-
ma emanado de um 0Orgio de soberania com fundamento na
sua ilegalidade por violagdo do estatuto de uma regiio auto-
noma;

c) que apliquem norma cuja ilegalidade haja sido sus-
citada durante o processo, com qualguer dos fundamentos
referidos nas alineas a e b.

Os recursos previstos nas alineas b e ¢ mencionadas
acima s6 podem cer interpostos pela parte que haja suscitado
a guestio da inconstitucionalidade ou da ilegalidade, devendo
a lei regular o regime de admissio desses recursos.

Cabe ainda recurso para ¢ Tribunal Constizucional. obri-
patério para o Ministério Pablico, das decisées dos tribunais
que apliqguem norma anteriormente julgada incenstitucional
ou ilegal pelo préprio Tribunal Constitucional.

0Os recursos para o Tribunal Constitucional sao restritos
3 gquestdo da inconstitucionalidade ou da ilegalidade, confor-
me 0S £AasoS.
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O Tribunal Constitucional aprecia e declara, com forga
obrigatéria gerl:

a) 2 incongtitucionalidade de quaisquer normas, a reque-
rimento do Presidente da Republica, do Presidente da Assem-
bléia da Repuhlica, do Primeiro-Minisiro, do Provedor de
Justica, do Procurador-Geral da Republica, de um décimo dos
Deputados i Assembléia da Repuiblica ou, com fundamento
em violagdo dos direitos das regides autdnomas, das respec-
tivas assembléias regionais ou dos presidenies dos governos
regionais;

bl a ilegalitade de quaisquer normas constantes de di-
ploma regional, lcom fundamento em vislagdo do estatuto da
regiao ou de lei;geral da Repablica, a requerimento de qual-
quer das entidades referidas na alinea a ou do Ministro da
Republica para 3 respectiva regido autdnoma;

) a ilegalidade de gualgquer norma constante de diplo-
ma emanado dos orgios de soberania, com fundamento em
violagdo dos direftos de wma regido consagrados no seu esta-
tuto, a requerimento de qualquer das entidades referidas na
alinea a, bem como do presidente da assembléia regional, do
presidente do governo regional ou de um décimo dos Depu-
tados 4 assembléia regional da respectiva regido auténoma.

O Tribunal Constitucional aprecia e declara ainda, com
forga obrigatéria geral, 2 inconstitucionalidade ou a ilegalida-
de de qualquer norma, desde que tenha sido por ele julgada
inconstitucional ou legal em trés casos concretos.

A declaracido de inconstitucionalidade ou de ilegalidade
com for¢a obrigatoria geral produz efeitos desde a entrada
em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e de-
termina a repristinacao das normas que ela, eventualmente,
haja revogado.

Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ile-
galidade por infragdo de norma constitucional ou legal pos-
terior, a declaracidc s6 produz efeitos desde a enirada em
vigor desta iltima

Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisio em
contrario do Tribunal Constitucional quande a norma respei-
tar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordena-
¢cdo social e for de conteido menos favoravel ao argiiido.

Quando a seguranga juridica, razoes de eqiiidade ou
interesse phblico de excepctonal releve, que devera ser fun-
damentado, ¢ exigirem, poders o Tribunal Constitucional fixar
os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com al-
cance mais restritivo do gue o previsto no art. 282, 1 e 2.

J— —_—— e - —-
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A requerimento do Presidente da Repiblica, do Provedor
de Justica ou, com fundamento em violacdo de direitos das
regiGes autdnomas, dos presidentes das assemhléias regionais,
o Tribunal Constitucional aprecia e verifica ¢ nao-cumprimen-
to da Constifuigio por omissdo das medidas legislativas neces-
sarias para tornar exegiiiveis as normas constitucionais.

Quando o Tribunal Constifucional verificar a existéncia
de inconstitucionalidade por omissio, dara disso conhecimento
ao orgdo legislativo competente.

O Tribunal Constitucional é composto'por treze juizes,
sendo dez designados pela Assembléia da Republica e trés
cooptados por estes.

Trés dos juizes designados pela Assembléia da Republica
e os irés juizes cooptados sdo obrigatoriamente escolhidos
dentre juizes dos restantes tribunais. e ps demais dentre
juristas.

Os juizes do Tribunal Constitucional sao designados por
seis anos.

0O Presidente do Tribunal Constitucienal é eleito pelos
respectivos juizes.

A lei pode prever o funcionamento do Tribunal Constitu-
cional por se¢des nao especializadas para efeito de fiscalizagao
concreta da constitucionalidade e da legalidade.”

.4

A mais nova das Constitui¢des européias que prevéem um Tribunal
Constitucional & a Constituicao espanhola, de 29 de dezembro de 1978,
com 169 artigos, mais as disposi¢bes finais, transitérias, revogatorias
e disposicio final.

Ela prevé um Supremo Tribunal (art. 123) com jurisdi¢io em toda
a Fspanha, como 6rgao jurisdicional superior a todas as ordens, salvo
o disposto nas garantias constitucionais.

O Titulo IX, art. 161, prevé o recurso de inconstitucionalidade
contra as leis ¢ disposicoes normativas com forga de lei. Ainda aqui
se revela a influéncia kelseniana:

“A declaragio de inconstitucionalidade de uma norma
juridica com categoria de lei, interpretatda pela jurisprudén-
cia, produzird efeitos guanto a esta, embora a sentenga ou
as sentencas por ela efetivadas ndo percam o valor de coisa
julgada.”
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Preceitua a referida Constituicio:

“Q Tribuhal Constitucional compde-se de doze membros
nomeados pelo Rei, dos quais quatro sob proposta do Congres-
so por maioria de trés quintos dos seus membros, quatro sob
proposta do Senado por idéntica maioria, dois sob proposta
do Governo e flois sob proposta do Conselho Geral do Poder
Judicial, '

Os membros do Tribunal Constitucional deverdo ser
nomeados entre magistrados judiciais e do Ministério Pablico,
professores de Universidade, funciondrios publicos e advoga-
dos, todos eles juristas de reconhecida competéncia com mais
de quinze anos de exercicio da profissdo.

Os membrps do Tribunal Constitucional serdo designados
por um periodo de nove anos e renovéveis por um terco de
trés em irés anos.

A condicdo de membro do Tribunal Constitucional é
incompativel com qualquer mandato represeniativo, com
cargos politicos e administrativos, com o desempenho de
funcoes diretivas em partidos politicos ou em sindicatos e
com qualquer emprego 20 seu servico, com o exercicio de
fungdes judiciais e do Ministério Piublico e com qualquer
atividade profissional e mercantil.

Os membros do Tribunal Constitucional terdo as incom-
patibilidades proprias dos membros do Poder Judicial.,

0Os membros do Tribunal Censtitucional serzo indepen-
dentes e inamoviveis no exercicio do seu mandato.

O Presidente do Tribunal Constitucional serf nomeado
dentre os seus membros pelo Rei, sob proposta do Tribunal
em pleno, ¢ por um periodo de trés angs,

O Tribunal Constifucional tem jurisdigio em todo o
ferritdrio espanhol e compete-lhe conhecer:

a) do recurso de inconstitucionalidade contra as leis e
disposi¢bes normativas com forca de lei. A declaragio de
inconstitucionalidade de uma norma juridica com categoria
de lei, interpretada pela jurisprudéncia, produzird efeitos
quanto a esta, embora a sentenca ou sentengas por ela afeta-
das ndo percam o valor de caso julgado;

b) do recursp de amparo, por violagdo dos direitos e
liberdades referidos no n® 2 do art. 53 destz Constituicao,
nos casos e na forma a estabelecer pela lej;

¢) dos conflilos de competéncia entre o Estado e as
comunidades autdnomas ou de estas entre si;
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d} das demais matérias que lhe atribuam a Constituigio
ou as leis organicas.

O Governo poderd impugnar peranie o Tribunal Consti-
tucional as disposicdes e resolucées apravadas pelos oOrgios
das comunidades auténomas. A impugnagic determinard a
suspensao da disposi¢do ou resolugao recorrida, mas o Tribu-
nal terd de ratificar ou levantar a suspensao em prazo ndo
superior a cinco meses.

Tém legitimidade:

a) para interpor o recurso de inconstifucionalidade o
Presidente do Governo, o Defensor do Povo, cingiienta Depu-
tados, cingiienta Senadores, os orgaos colegiais executivos das
comunidades autbnomas e, se for o caso, as assembléias das
comunidades autdnomas;

b) para interpor o recurso de amparoe qualquer pessoa
fisica ou juridica que invoque um interesse legitimo, bem
como o Defensor do Povo e o Minisiério Puablico.

A lei organica determinarid as pessoas e os 6rgdos com
legitimidade nos outros casos.

Quando, em algum processo, um Orgao judicial conside-
rar que uma norma com categoria de lei, aplicavel ao caso e
de cuja validade depende a decisdo, pode ser contriria a
Constituigdo, suscitara a questio perante o Tribunal Consti-
tucional nas condigoes, na forma e com os efeitos a estabele-
cer por lei, o5 quais, em nenhum caso, $€rag suspensivos.

As sentencgas do Tribunal Constitucicnal s3o publicadas
no Boletin Oficial del Estado com os respectivos voios par-
ticulares, se os houver. As sentencas tém o valor de caso jul-
gado a partir do dia seguinte ac da sua publicagdo e néo
admitem recurso. As sentengas que declarem a inconstitucio-
nalidade de uma iai ou de uma norma com forga de lei e todas
as gue nio se limilem A apreciac@o subjetiva de um direito
revestem-se de plena eficacia geral.

Salvo quando na decisdo se dispuser diferentemente, sub-
sistird a vigéncia da lei na parte nio afetada pela inconstitu-
cionalidade.

Uma lel orginica regulari o funcionamento do Tribunal
Constitucional, o estatuto dos seus membros, o processo e as
condigdes de propositura das agdes.”

X

A Constituigio da Franga de 1958 prevé um 6rgio misto de con-
trole da constitucionalidade, o chamado Conselho Constitucional (arts.
56 a 63).
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O Conselho Constitucional se compde de nove membros, cujo
mandato durara nove anos e nao sera renovavel. O Conselho Consti-
tucional se renovara por tergos a cada trés anos. Trés de seus membros
serdo nomeados pelo Présidente da Republica, trés pelo Presidente da
Assembhléia Nacional e trés pelo Presidente do Senado.

Além dos nove membros acima mencionados, os ex-Presidentes
da Republica seriio, de pleno direito, membros vitalicios do Conselho
Constitucional.

O Presidente sera nomeado pele Presidente da Republica. Teri
voto decisivo em caso de empate.

As fun¢bes de membro do Conselho Constitucional serdo incom-
pativeis com as de Minisiro ow de membro do Parlamento. As demais
incompatibilidades serio determinadas pela lei orgénica.

O Conselho Constiturional velara pela regularidade da eleigao do
Presidente da Repitblica.

Examinara as reclamages e proclamara os resultados do eseru-
tinig.

O Conselho Constitucional preceituari, em caso de contestagio,
sobre a regularidade da eleicdo dos Deputados e dos Senadores.

O Conselho Constitucional velara pela regularidade das operagdes
de referendum e proclamari seus resuitados.

As leis organicas, antes de sua promulgagio. e os regulamentos
das Cimaras do Parlamento, antes de sua aplicagao, deverio ser subme-
tidos ao Conselho Constitucional, que se pronunciara sobre a conformi-
dade destes com a Constithicao,

(Lei Constitucional n? 74-904, dé 29 de outubro de 1974.)

Para os mesmos fins, as leis poderdo ser deferidas ao Consetho
Constitucional, antes de sua promulgacae, pelo Presidente da Rep(-
blica, pelo Primeiro-Ministro, pelo Presidente da Assembléia Nacional,
pelo Presidente do Senadol ou por sessenta Depuiadoes ou sessenta Se-
nadores.

Nos casos previstos nps dois paragrafos precedentes, o Conselho
Constitucional deveri se pronunciar dentro do prazo de um més. Toda-
via, se 0 Governo solicitar urgéncia, esse prazo seri de oito dias.

Nesses mesmos ¢asos, a consnita ao Conseiho Constitucional sus-
pende o prazo de protnulgacaoc.

Uma disposigdo declarada inconstitucional nae poderi ser pro-
mutgada nem aplicada.
As decisdes do Conselho Constitucional serdo irrecorriveis.

Deverao ser reconhecidas pelos poderes piblicos e por todas as auto-
ridades administrativas e jurisdicionais.
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Uma lei organica determinara os regulamentos de organizagao
e funcionamento do Conselho Constitucional, o procedimento a ser
observado para tanto e, em particular, os prazos abertos para sub-
missdo de contestacdes.

X

Dois eminentes jurisconsullos brasileiros trouzeram contribuicbes
valiosas para a criacio de uma Corte Constitucipnal, Um deles é
CARLDS MARIO DA SILVA VELLOSO, na sua conferéncia intitulada
“0O Poder Judicidrioc na Constituigdo: uma Proposta de Reforma”,
pronunciada em 25-5-1985 em Porte Alegre (publicada na Revista de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Rio de Janeiro, Forense,
Ano TII, 1985, n? 5, pp. 100-131). O outro ¢ o Prof. JOSE AFONSO DA
SILVA, em sua substanciosa contribuigdo intitulada Uma Proposta de
Consfituigdo, apresentada em 1986 como subsidio & Comissido Provisoria
de Estudos Constitucionais. popularmente conherida com o nome
Comissao AFONSO ARINOS.

O Ministro CARLOS MARI(O DA SILVA VELLOSO, do Tribunal
Federal de Recursos ¢ também professor da UnB, propde uma estru-
turagdo de uma certa forma semelhante ao sistema alemdo, mas com
uma pequena diferenca. Nao sugere uma Corte Constilucional nos
moldes da Lei Fundamentat de Bonn. mas o Suprémo Tribunai Federal
seria uma Corle mais constitucional do que de direito comum.

Escreve ele (op. cit., p. 128):

“Ele teria, em verdade, mais tempe para dedicar-se ac
Direito Constitucional. Teria, entdo, tal como ocorre com a
Suprema Corte americana, um papel politico relevante, por-
que, livre dos processos de pouca importéncia, teria tempe
para a sua grande e primeira missao, gue é a de ajustar a
Constituigdo formal a Constituigdo real.”

Em suma, ao Supremo Tribunal Federal “‘competiria julgar, em
recurso extraordindrio, as causas decididas em Gnica ou ultima ins-
tancia pelos Tribunais Superiores de Direito Publico (TFR), de Direito
Privado (TSCiv.) e de Direito Penal (TSCrim.), quando a decisio
recorrida: aj contrariasse a Constituicdo; b) denegasse habeas corpus;
¢) estivesse em manifesta divergéncia com a simula do Supremo Tri-
bunal Federal; d) no caso de a questio federal ter sido considerada
relevante pelo Suprema Tribunal Federal”.

Assim sendo, na proposta em ftecla, a competéneia originaria do
Supremo Tribunal seria mantida em Jinha de principio, ndo se des-
cartando, porém, a possibilidade de algumas delas passarem para os
Tribunais Superiores que sugere. “O Supremo Tribunal, é facil per-
ceber, nao sofreria diminuicko. Ao contrario, ele sairia engrandecido”
(op. cit., p. 129): “porque cuidava ele, no campo do direite comum,
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das grandes questdes, das questdes federais por ele consideradas
relevantes. E poderia o Supremo Tribunal Federal assumir, por inteiro,
o papel de Corte Constitucional, que esta é a sua exata e verdadeira
posigda”.

Q recurso cabivel para o Supremo Tribunal Federal seria sinda
o recurso extraordinério.

Ja o pensamento de JOSE AFONSO DA SILVA, professor da
Universidade Estadual de Sao Paulo, é exposto em Uma Proposts de
Constituigao, texio articulado com 201 arfigos, mais as Disposigdes
Finais e Transitérias. No Subtitule IV, Defesa da Consditvigio, Capi-
tule I, Jurisdicdo Constitucional, nos arts. 189 a 192, trata da Corte
Constitucional, denominada Tribunal de Garantias Constitucionais.

Admite a plena jurisdigdo constitucional desse TGC, estatui a
sua competéncia, composi¢do, processo de escotha, hem como admite
a constitucionalidade por agdo e omissdo. o recurso de inconstitu-
cionalidade e a apreciacap preventiva de inconstitucionalidade.

XN

O controle da constiticionalidade realiza uma verificacao vertical
que necessariamente existe entre a norma constitucional como uma
supernorma ¢ as regras Que lhe sdo subordinadas, em face da estru-
tura escalonada da ordem juridica.

No sistema juridico brasileiro hi dois tipos de controle juris-
dicional:

a} o controle por via de excegio;

b) ¢ controle por via He acio.

O controle por via de exce¢ao vincula-se ac modelo convencional,
enguanto o controle por Wia de aglo sofre a influéncia do modelo
austriaco e de inspiracio kelseniana. Q primeiro se realiza por um
método difuse e o segundo| por um métoda concentrade.

X

O controle por via de éxcecdo fem as seguintes notas caracteris-
ticas:

a) qualquer pessoa, que disponha de legitimo interesse econé-
mico ou moral, pode suscitar a questdo prejudicial da constituciona-
lidade;

b) qualquer érgéo do Ppder Judiciirio, inclusive o Juiz singular,
pode aprecia-la;

¢) a discussio sobre o téma nido € o objeto principal da lide, mas
se faz incidentalmente {cf. JOSE CELSO DE MELLO FILHO, Consti-
tuigio Federal Anotada, 2.2 ed., Sio Paulo, Saraiva, 1986, pp. 344-345).
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O controle incidental ou por via de excegao é exercido em funcio
de casos concretos, representa o modelo convencignal e existe no
Brasil com a 1.2 Republica.

A declaragao de inconstitucionalidade pode sar proferida pelos
Tribunais, mas neste caso somente o Plenario tem competéncia para
declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, € nac
os orgaos fracionarios dos Tribunais, como as Camaras, Turmas ou
Segoes.

"A competéncia constitucional para declarar a inconstitucionali-
dade ¢ do Tribunal Pleno e nio da Camara” (RT, 508:217;, RF 193
131; RTJ, 96:1188, 95:859).

Tal regra de competéncia é obrigatéria. mesmo quando a incons-
titucionalidade ja foi anteriormentie declarada: “em face do precel-
fuado no art. 116 da Emenda Constitucional n? 1/69, é necessario
que a Camara Julgadora submeta a questao de inconstitucionalidade
ao Plenario do Tribunal de Justica, ainda quando o STF ja haja decla-
rada inconstitucionais outras leis de contetdo semelhante. Inaplica-

bilidade do principic da economia processual” {RTJ, 99:273; RDA,
145:140).

O juiz singular também pode proferir a declaracdo de incons-
titucionalidade, conforme decisio do STF (RT, 554:253).

Xiv

Q controle por via de agSo ou controle principal se baseia no
meétodo concentrado e tem as seguintes notas caracterfsticas:

a) a titularidade do poder de agir ou a legitimacdo ativa pertence
exclusivamente ac Procurador-Geral da Republica, no plane federal,
e ao Procurador-Geral da Justica, no planc estadnal;

b) a competéncia para o julgamento é¢ do STF ou do TJ, conforme
0 €aso;

¢) a discussdo sobre a constitucionalidade da norma ¢ feita em

carater principal e abstratamente (cf. JOSE CELSO DE MELLO FILHO,
cit., p. 343).

O controle por via de agdo no plano federal efetua-se de duas
maneiras:

a) agdo direta genérica;
b) agéo direta interventiva, nos casos de intervencao federal.

Em amhas. a PGR tem titularidade. O STF € o érgio competente
para julgar ambas as acdes. A agdo direta genérica fundamenta-se no
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art. 119, I, », da Constjtui¢ao Federal, visa como finalidade de ordem
juridica a proclama¢do judicial da inconstitucionalidade material ou
formal da norma e tem por ohjeto lei ou ato normativo federal cu
estadual impugnados em face da Constituicdo Federal. O PGR pode
requerer ao STF a suspensio liminar da norma impugnada até deciséo
final do STF (CF, art. 119, I, p). J4 a agio direta interventiva funda-
menta-se no art. 11, § 19, ¢, da CF, possuindo dupla finalidade, uma
de ordem juridica, que é a proclamagdo judicial da inconstituciona-
lidade material ou formal da norma, e outra de ordem politica, gque
¢ a decretagao de intervengao federal no Estado. O PGR pode requerer
aoc STF a suspensao liminar da execugiio da norma impugnada, até
decisdo final da Corte (cf. JOSE CELSC DE MELLO FILHO, cit,
p. 344).

O PGR nio é obrigado compulsoriamente a ajuizar a acie direta
de inconstitucionalidade perante n STF, podendo determinar o arqui-
vamento de gualquer representagiao que lhe for dirigida. £ o que tem
decidido a jurisprudéncia (RT3, 98:3, 48:156, 59:333, 100:1013,
100:954, 100:1). Do mesmo modo se orienia a doutrina, como se vé
de JOSE LUIZ DE A. MELLO, Acgic Direta e I[nconstitucionatidade,
in: Enciclopédia Saraiva do Direito (Sio Paule, 1977, v. 3, pp. 118-135).
Contrariamente opina JOSAPHAT MARINHO, Inconstitucionalidade de
lei, Representagdo ao Supremo Tribunal Federal (RDP, 12:150). Assim,
o ajuizamento da agdo direta de inconstitucionalidade pelo Procura-
dor-Geral da Repiblica é facultativo,

De acorde com o Regimenta interno do STF, a comunicagdo ao
Senado para os efeitos do art. 42, VII, da CF, isto &, suspender a
execucdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto, declarados incons-
titucionais por decisdc definitiva 40 Supremo Tribunal Federal, tor-
na-se desnecessaria quando se tratd de controle por via de acdo (Reg.
Int., art. 175 e seu parigrafo Gnico). A comunicagdo ao Senado Federal
para os fins do art. 112, VII. da CF é contudo necessiria quando a
inconstitucionalidade ¢ dedlarada por via de exce¢do, incidentalmente
(Reg. Int.. art. 178).

Os efeitos da deciaragio de inconstitucionalidade no controle por
via de agdo ou controle principal sho os seguintes:

a) a eficicia da decisdo do STF € obrigatoria e genérica;

b) a decisdo do STF faz coisa julgada, formal e material vin
culada a aplicadores estatais da lei ou ato normativo;

¢) a decisao do STF reiroage em seus efeitos aié o nascimento
da norma impugnada (RTJ, 89:367, 87.758, 82:791; JOSE CELSO DE
MELLOQ FILHQ, cit.,, p. 344).
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A jurisprudéncia decidiu também o problema da lei anterior
incompativel com a Constiluigao da seguinte maneira:

“Se a lei dada como inconstitucional & anterior a Cons-
tituicao, nic cabe a argiiicdo de inconstitucionalidade, mas
a simples verificacao sobre se ela foi, ou ndo, revogada pela
mesma Constituigdo” (RF, 221:167; RT, 93:980; 95:993; 99:544).

A jurisprudéncia também assim se orienta no que concerne as
relacoes entre a agio direta de inconstitucionalidade e a revogacado
superveniente da lei: “Ndo prejudica o andamento da acao direta de
inconstitucionalidade a revogacado superveniente da lei impugnada,
que produz efeitos juridicos...” RDA. 140:41, 141:131; RTJ. 54.710,
55:662, 87:758, 89:367. 100:467). Entende nesses julgados gque a declsao
do STF deciarando a inconstitucionaiidade lem efeitos retroatives,
Contude, o PGR torna-se carecedor da agio direta de inconstituciona-
lidade, quando a lei é previamente revogada antes do ajuizamento da
acao direta (RTJ, 107:928),

O controle por via de acdo ou controle principa. tambem se
realiza na esfera dos Estados-Membros mediante a agdo direta inter-
ventiva. A tifularidade da agdo cabe ac Procurador-Geral da Justica,
como Chefe do Ministério Publico local, sendo ¢ Tribunal de Justige
o 6rgéo competente para o processo e julgamento desta acdo. A agdo
direta interventiva fundamenta-se no art. 15. 3 39, d, da CF, pos-
suindo uma dupla finalidade, gual seja a declaragio judicial da incons-
titucionalidade forma! e material da norma impugnada, e politica,
que ¢ a decretacdo da intervengdo do Estado noe Municipio, tendo
afinal como objeto lei ou ate normative municipal. que tenbam sido
impugnades em face dos principios mencionados na Constituicio Esta-
dual. Contudo o STF foi contrario a tese defendida por diversos juris-
tas, de que o Estado-Membro pode promover agho direta genérica na
defesa e preservacdo de sua autonomia, e com fundamento na aute-
nomia federativa. A orientagdo foi firmada perque ap STF nio pare-
ceu adequado o0 controle jurisdicional em abstrato por ser extepcio-
nal e s6 nos casos expressamente previstos na CF (RTJ, 97:110.
95:445; RDA, 145:142; 145:152; 145:156 ¢ Sumula 614 do STFL. (on-
trariamente: GALENO LACERDA, “Parecer” (RPGESP, 16:315"; MA-
NUEL GONCALVES FERREIRA FILIIO, “Parecer” (RPGESP, 16:375);
JOSE AFONSO DA SILVA, “Acao direta de declaracio de inconsti-
tucionalidade de lei municipal” (RPGESP, 11:423). CELS0 BASTOS,
"0 controle jurisdicional das leis e atos normativos municipais”
(RPGESP, 10:635); ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, “Acao
direta de inconstitucionalidade, razbées” RPGESP, 10:573) DALMO
DE ABREU DALLAR!L “Lei municipal inconstitucional” (RPGESP,
11:65). A discussao do tema foi amplamente ventilada sob varios aspec-
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tos pelo constitucionalista JOSE CELSC DE MELLO FILHO (cit,
p. 345).

XV

E de reccnhecer-se ademais a ineficicia derrogatéria das leis
inconstitucionais. Verdade seja que a revogagdo de uma lei provoca
a cassagdo de sua vigéncia. Mas a lei inconstitucional, sendo ineficaz,
reveste-se de completa inaplicabilidade.

Escreve JOSE CELSO DE MELLO FILHO rcit. p. 349)%

“A lei eivadp de inconstitucionalidade, por isso mesmo,
nao possui efied¢ia derrogatéria de leis anteriores. Nota-se
ghe a decisdo judicial, mesmo a emanada do STF, ao declarar
inconstitucional uma lei, nio lhe opera a revogacdo... De-
creta-lhe, porém, a ineficdcia. que se projeta e atinge todos
05 possiveis efeihos que uma lei constitucional ¢ capaz de
gerar” (cf. Rp. 1.077, RJ, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ,
101:503; igualmente WALTHER THEODGSIO, "“Da Declaragéo
da Inconstitucionglidade da Lei”, Justitia, 118:97-125; Cons-
titvichic da Republica Partuguesa, art. 282, n? 1))

xXvi

O Judiciario imperial nao conhecia o processo de revisao constitu-
cional das leis. A primeira manifestagdo sobre inconstitucionalidade
das leis foi levantada por TEIXEIRA DE FREITAS. que a mosirou com-
parando a Lei n? 1.096, de 10-9-1860, com a Constituicdo do Império,
de 1824.

A estupenda novidade dia declaragaoe de inconstitucionalidade nasce
com a Constituicao de 1B91 (art. 59, § 1%, a e b), que de cerio pareceu
revolucionaria aos provectos juizes do Império. permitindo ao Poder
Judiciario esta missac de anwlar no caso concreto e trazido a seu julga-
mento tanto cs atos do Legislativo como os de Executiva.

A matéria da declarago da inconstitucionalidade, airibuida ao
STF {CF de 1891. art. 58, § 19, a e b), foi consagrada novamente com
detathe na Lei n? 221, de 20-11-1894, yue completou a organizagdo da
Justica Federal, ja comegada pelo Decreto n® 848, de 11-10-1890.

Preceitua tal Decreto n® 221/1890 dos primdérdios da Repiiblica:

“Art, 38 — Ao Procurador-Geral da Repiblica, além das
mais atribuictes que the confere o Decreto n? 848, compete;
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§ 3% — Representar aos poderes plblicos o que enten-
der a bem da fiel observincia da Constituicdo. leis e tra-
tados.”

Tal documentc vem comsagrar enfre nos o principio da legalidade
e constitucionalidade, mostra JOSE LUIZ DE ANHAIA MELLQO (cit,,
p. 120).

Conforme ALFREDO BUZAID na sempre consultada obra Da
Agio Direla de Declaragio de Constitucionalidads no Direito Brasi-
leiro (Sdo Paulo, Saraiva, 1978, p. 19). “'esta faculdade j4 existia na
Constitui¢ao proviséria de 22-6-1890, art. 58, § 19, b, e no Decreto
n® 848, art. 99, paragrafc Unico, a e b".

Em toda essa caminhada de defesa do principio de constitucio-
nalidade RUI BARBOSA ocupa um lugar de honra, eonsiderado o Mar-
shall brasileiro por CASTRO NUNES (Teoria e Pratica do Poder Judi-
cidrio, Rio de Janeiro, 1943}

O controle da consfitucionalidade das leis ou atos em tese e por
via da agdo direta era praticamente desconhecido do direito pitrio, po-
rém, até a CF de 1946, salvo no caso especifico da art. 89, paragrafo
unico, nos casos de intervencao federal peia violagao de principios cons-
titucionais sensiveis a declaracdo de inconstitucionalidade do ato pelo
STF em representagdo de iitwlaridade do Procurador-Geral da Repu-
blica.

A EC n? 16, de 1965. deu maior amplitude ao conirole por via
de acdo, tal como se encontra na CF de 1987, com a redacio dada
pela EC n? 7, de 13-4-1977. Ela atribuiu ao STF a competéncia para
declarar & inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa
estadual ou federal, mediante agdo direta, que s6 pode ser proposta
pelo PGR. Esta acio independe de lesdo ou direito individual, quando
a vigéncia do ato inconstitucional conflita com a ordem juridica, a
a¢do tendo como finalidade a declaragdo da inconstitucionalidade.

O Pais, em matéria de constitucionalidade, inicialmente filiado
ac modelo norte-americano com a 1* Republica, come¢ou desde 1946
a vincular-se ainda ac modelo austriaco com o advento da acio direta
de inconstitucionalidade.

Desde entao existem dois caminhos a seguir para a declaragio
de inconstitucionalidade:

) 193 o modelo convencional, quando o problema surgido como
incidente fem o seu desfecho na via judicial normal;

29) a acao direta de inconstitucionalidade, que, como o préprio
nome o indica, visa imediatamente o ponto constitucional, por infier-
médio do PGR atuando na condicio de representante da sociedade.
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Na z¢ao direta de inconstitucionalidade somente 0 PGR pode ser
o sujeito ativo da agdo por via gu provocado. Contudo sempre como
agente impulsionador e titular do procedimento. Para tal, as partes
interessadas devem dar conhecimento das possiveis inconstituciona-
lidades ao PGR, e este,' se assim ¢ entender. submeterd o ale ou os
atos ao Supremo Tribunal Federal.

Contudo o PGR ni¢ ¢ pega decorativa. pois nao é simples enca.
minhador da representago, visto que o Chefe do Minisiério Publico
Federal também opina e submete o ato ao STF.

O entendimento sobre a matéria é de que, se ¢ PGR nao submete
a questido ao STF, ou entendéla como constitucional, em face da
omissdo da lei, o assunto seri arquivado. Nada impede entretanto
que o mesmo PGR, embora nio esteja convencido da inconstitucio-
nalidade levantada pelos argientes, ainda assim a apresente a exame
do STF, dada a sua relevincia, possibilitando o julgamento final (vide
Representac¢ies noe 96-753, com maiores detalhes nos Arquivos da
Assessoria Técnica Legislativa, 1950, pp. 9 e 121).

XVl

Pode ocorrer a recuga do Poder Execut:vo de dar cumprimento
a lei ou atos reputados ¢ considerados como inconstitucionais.

RUI CARLOS DE BARRQS MONTEIRO, nc seu estudo intitulado
“0 argumento de inconstitucionalidade e o repudio da lei pele Poder
Executivo”, nio reconhece ao Poder Execulivo a faculdade de recusar
aplicagdo as leis inconsiifucionais (RF, 284:109-10). Noc mesmo sen-
tido CLENICIO DA SILVA DUARTE (RDP, 2:150).

JOSE CELSC DE MELLO FILHO, citando ampla jurisprudéncia
e doutrina, opina diferentemente nos seguinies termos (cit., p. 346)

“E Ifcito ao IPoder Executivo recusar-se a cumprir leis
e atos normativas que considere eivados de inconstitucio-
nalidade, sem prejuizo de exame posterior pelo Judiciario.”

Conforme esta orienta¢do, pode ser mencionada farta jurispru-
déncia: RTJ, 2:366, 3:760, $2:134, 33:336, 41:669, 96:496; RT, 374:183,
354:153, 338:130. 384:91, 361:300, RDA, 140:49, 56:295, 85:212).

Entre os doutrinadores opinam do mesmo modo pela possibili-
dade de recusa do Poder Executivo de dar tal cumprimento s referidas
leis e atos considerados como inconstitucionais: CAIO TACITO, RDA,
59:344; JOSE FREDERIOO MARQUES, RDA, 81:466, MANOEL
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GONCALVES FERREIRA FILHO. RPGESP. 12:564; THEMISTOCLES
BRANDAO CAVALCANTI, RDA, §3:383.

O conceito de ato ¢ muito amplo ¢ rompreensivo ... O legis-
lador constituinte usou da palavra ate na sua acepcdo mais ampia.
para abranger as normas de qualquer hierarquia que comprometam
alguns dos principios enunciados. . .” {STF. RF, 124:80).

XVl

A inconstitucionalidade pode ser por agio e por omissdo. Diversas
Constituigoes ja a admitem, como a Counstituicao da Repiablica Por-
tuguesa de 1976. que prevé a inconstitucionalidade por agdo no artige
277. 2% e a inconstitucionalidade por omissdo no art. 283. 1. A Pro-
posta de Constituicdo do prof. JOSE AFONSO DA SILVA também
cogita de ambas, no art. 189,

A inconstitucionalidade por acgio decorre de um cemporiamento
ativo do Poder Publico, contrariando normas, principios ¢ formalida.
des previstos no texio constitucional ou na sua esséncia.

A inconstitucionalidade por omissdo ocorre quando o Poder
Puablico deixa de praticar atos legisiativos ou executivos neeessarios
e indispensaveis para tornar apiicaveis as normas censtitucionais. Nao
cumpre ¢ dever imposto pela Censtituigdo, com inobservancia do dever
constitucional de agir e fazer. Esta inércta no plano constitucionai
mostra “a inatividade consciente na aplicagio da Constituicio”. como
assinala ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ. 'em “A Inércia no
Plano Constitucional” (RPGESP, 19:9(1. “Desse non facere resulta a
inconstitucionalidade por omisséc”. resume JOSE CELSO DE MELLO
FILHO (cit., p. 347).

Xix

A TLei federal n? 4.337/64 e o Regimento Interno do STF san
omissos quanto ao litisconsorcio e assisténcia na agio direta de ircons-
titucionalidade,

Contudo o STF apiicou subsidiariamenie o Codigoe de Processo
Civil. admitindo tanto o litisconsércio como a intervencao assisiencial
de terceiros nos processes de agdo direta de inronstitucionalidade,
como fol a sua primeira interpretacio a respeitp da matéria. Esie
entendimento estd firmado na seguinte orientagdo: Rp B61 (RTJ,
63:592-601); Rp 8391 (RTJ, 68:283-3121; Rp 890 (RTJ, 69:265-37); Ep
933 (RTJ, 76:354-82); Rp 931 (RTJ, 79:743-511; Rp 846 (RTJ, 82:44-51};
Rp 061 (RTJ, 82:660-9); Rp 953 (RTJ. 84:5-39), Rp 900 (RTJ, 85:380-08,
Rp 958 (RTJ. 86:59-64); Rp 963 |RTJ, 87:5-13).
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Mas JOSE CELSO DE MELLO FILHQ observa em minuciosa aniii-
se (ue o STF esti refarmulande a sua orientagio jurisprudencisl ji
em sentido contrario quanto ao tema litisconséreio e assishbneia nas
ag0es diretas de inconstitucionalidade icit., ». 349). Hoje o STF j&
decide que "na representagao, por inconstitucionalidade ou para inter-
pretagio da lei ou ato normative federal ou estadual, nao se admite
a assisténcia” (RDA, 155:155, 157:2686).

XX

O recurso extrgordiniric é o instrumento necessaric para levar o
STF & apreciagho da inconstitucionalidade. Ele foi instituido pelo
Governe Frovisério da Repuiblica pelo Decreto n® 348, de 11-10-1890,
com inspiragde norte-americana. Mais tarde foi admitido na Constitui-
¢da Federal de 1891, parém o nome recurso extraordinédria surgiu pela
primeira vez no Regimento Interne do Supremo Tribunai Federsl, de
268-2-1891, art. 18. A denominagéo a nivel constitucional data da CF
de 1934,

Nao cabe recurso extraordinirio das decisdes proferidas por jwiz
ginguiar (Somula 527), mas 50 de decisdes proferidas por Tribunais
Federais ou locais.

0 recurso extraordinirio tem as suas hipoteses de admissdo esta-
tufdas na CF, nele 56 se discutindo questides de direito federal, nio
sendo admitdrs questdes de fato (Smula 279), bem como as guesides
de direito local, estadual .ou municipal {SGmula 280). Fle tambem s &
cabivel quando ndo mais couber na justiga de origem qualquer outro
recurso ordinario da decisdo proferida (Svmula 231).

Os prazos de interposiqds do recurse extracrdinario s2o os seguin-
fes. a) quinze dias em mateéria civel (CPC, art. 542); b} dez dias em
matéria criminai (Lei Federal n? 3.306/58, ar:. 2%; RTJ, 95:678, 74:613;
78:658, 06:923); <) dez dias em matéria penal militar 1DL 09 1,002,869,
art. 571;; d) quinze dias em maléria trabalhista (CPC, art. 542); e) trés
dias em matéria eleitoral {Lei federal n® 6.055/74, art. 12).

As decisdes do TSE e TST sdo irrecorriveis, exceto mediante recur-
so extraordiniric em caso de contrariarem 2a Constituicio Federal
(arts. 138 a 143).

O recurso extraordindrio sd 1em efeito devolulivo e nio saspensivo,
Excepcionalmente o STF autoriza suspensividade ao recurso extraor-
dinério interpostc mediante madida cautelar inominada. mas tal medida
56 pode ser autorizada pelo préprio STF {Regimento Interno do STF,
arts. 304, 21, IV, e 8°. 1, RTJ, 112:957, 110:458).
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0 recurso exiraordinario tam suas raizes no writ of error norte-
americano, instituido pelo Judiciary Act, de 24-9-1789, quando se
prganizou a justica da Unido. Na Argentina cabe mencionar a apelacién
extraordinaria ante la Corte Suprema (CPC, art, 2.561).

A Constituicdo da Espanha de 1978 (art. 161} prevé o recurso de
inconstitucionalidade contra as leis e disposi¢bes normativas com forca
de lei. A Constituicdo da Repitblica Portuguesa de 1978 admite a
apreciaclo preventiva da constitucionalidade (art. 278}

XX

E importante agora salientar a questdo de relevancia, pois a CF
vigente de 1987 autoriza o STF a indicar em seu Regimento lnterno as
causas que, pela sua natureza, espécie, valor pecuniirio e relevancia
da questdo federal, comportardo recurse extraordinario (CF, art, 119,
1L, § 19).

0 atual Regimento Interno do STF esta em vigor desde 19-12-1980
(publicade no DJU de 27-10-1980), ji tendo sofrido emendas e altera-
coes.

O Regimento Interno do STF, na observincia do preceito consti-
{ucional da relevancia, relacionou, no art. 325, as causas que nao
ensejavam nem comporiavam recurso extraordinavio, ressalvados e
excepcionados os casos de ofensa a Conslituigdo, manifesta divergén-
cia com a Samuia do STF ou relevancia da questio federal.

Mais tarde o STF modificou tal norma regimental com a Emenda
Regimentat n? 2, publicada no DJU de 9-12-1985, que mereceu elucida-
tivo estudo do Ministro do TFR. EVANDRO GUEIROS LEITE, no traba-
lho intitulado O Recurso Extraordindrio e a Emenda n? 2/85 do RISTF
{Brasilia, Tribunal Federal de Recursos, 1986),

O art. 325 do RISTF agora enumera de modo exaustive e nao
apenas com carater exemplificativo as causas que, conforme a CF,
art. 119, II, alineas a e b. comportarao o recurso cxiraordinario.
Knumera 18 casos, mas enseja abertura no item XI do art. 325, perni-
tindo a interposicao do RE “em todos os demais feitos, quando reconhe-
cida a relevancia da questao federal” (ER n® 2/85).

A argiiicdo de relevancia da questdo federal “... tem por efeiio
liberar o recurso extraordinirio de entrave regimental” (RTJ, 100:775),
mas sO pode ser interposta tal relevancia quando fundada no art. 119,
IIl, a e b, da CF. Nao se trata na hipétese do novo recurso, devendo
ser deduzido na prépria peticae da interposicdo do recurso exiraordi-
nirio. Tem processamento e seguimento obrigatbrio. O STF € o tnico
Organ que o aprecia em seus pressupostos e mérito {RTJ 83:1).
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O STF ass:m decidiu a matéria (RTJ, 109:45%;

“... A argiicio de relevincia da questao federal nio &
novo recurso. a- sua finalidade ndo ¢ decidir hic of nunc o
recurso extraordinirio no seu merecimento; julgamento da
argilicao de relévincia ndo é ato de prestagio jurisdicional.
O acolhimento da argiticio de relevincia afasta o ébice regi-
mental e abre a via do recurso extraordinério...”

xXxXn

A argiiigdo de relevincia surgiu principalmente para solucionar
o congestionamento da pauta do g'll‘F Este, desincumbindo-se de tal
tarefa, relne-se em sessdes periddicas do Conselho, optando pela
dispensa de motivagio do$ votos de seus Ministros (EVANDRO GUEI-
ROS LEITE, cit., pp. 34-35).

A prépria conveniéncia da Corte Suprema e ainda a previsdo regi-
mental permitem a aprecia¢do secreta, em Conselho, da argiiicio de
relevancia, mesmo que a publicidade dos atos processuais seja a regra
genérica. £ de relembrar contudo que a propria codificaciio processual
permite excegdes (CPC, aris. 44, . 141, V, 155, 444, 815, 841),

O Anteprojeto da Comissao Proviséria de Estudos Constitucionais
sugere a publicacio motivada de rejeicao ou de acolhimento da argiii-
¢do. Tem por finalidade a' garantia do litigante de saber porque foi
repelido, que nao deve ser deixado a critério da discricio dos juizes.
Neste sentido pensam DORESTE BAPTISTA. BARBOSA MOREIRA,
PEDRO GORDILHO, JOSE GUILHERME VILELA (Revista de Informa-
cdo Legislativa, n® 89, 1986, pp. 235-252).

Nos EUA, embora admitindo a dispensa de motivacio, alguns julga-
dos tém proferido decisbes motivadas (cf. LEDA BOECHAT RODRI
GUES, “A Corte Suprema tos EEUU. Sua Jurisdicio e o atual Regi-
mento Interno.” RF, 159).

KX

O que deve entender-se¢ por questio federal? Como deve compre-
ender-se o significado de direito federal?

Como se sabe, o objeto do recurso extracrdinario é o de preservar
a integridade e intangibilidade do ordenamento juridico federal, guar-
dando o texto e o espirito da Constituigdo. O STF ou a Corte Constitu-
cional sdo verdadeiros guarts da Constituicio (a expressao é de CARL
SCHMITT, Der Hueter der Yerfassung, ed. esp. Barcelona, 1931).

Compreende-se por direito federal: a) todos os atos de cariter
constitucional ou legislativo: emanados da Unifo, excetuadas as leis
votadas para o Disirito Federal, que tém cardter local; b} todos os
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atos normativos emanados do Poder Executivo (decretos, regulamentos,
resolucdes, portarias);, ¢} todos os tratados internacionais celebrados
pelo Brasil e incorporados ac direito positivo inierno; d) normas e
preceitos regimentais das Casas Legislativas e Tribunais Federais; e)
as leis estrangeiras aplicadas por for¢a do direifo internacional privado
brasileiro se equiparam a legislagio federal brasileira para o efeito de
admissibilidade do recurso extraordinario (RTJ, 101:1149); JOSE CEIL-
S0 DE MELLO FILHO, cit., pp. 367-368, JOSE AFONSO DA SILVA,
Do Recurso Extraordinirio no Direito Processual Brasileiro (Sio Paulo,
RT, p. 173).

XXiv

O Estado democratico € wm Estado de garantias constitucionais.
Democracia sem liberdade, liberdade sem garantias constitucionatls,
democracia nao é € nem pode ser. A culminincia do Estado democra-
tico, nos governos livres pelo sufragio universal e legitimados pelo
volo e nos tribunais com juizes dignos do seu sacerdéceio, ocorre quando
os vencidos e desamparados sao titulados pela justi¢a ¢ pelos tribunais
independentes.

Por isto a Constitui¢do da Franga, de 1958, no geu art. 86, precei-
tua: “Ninguém pode ser arbitrariamente detido”. E mais: “a autorida-
de judicidria, guarda da liberdade individual {gardienne de la liberté
individuelle), assegura o respeito deste principio nas condigdes previs-
tas pela lei”.

E realmente o Poder Judiciirio forte e independente, voliado
para a sua missio de guarda do direito e da justica, que é capaz de
garantir as liberdades publicas.

Dai o pensamento de uma Corte Constitucional exercendo a juris-
digao constitucional em sua plenitude, que foi chamada de Corte de
Justiga Constitucional pela Constituicio da Austria de 1920 {revisada
e 1945).

XXy

O texto constitucional sobre a Alta Corte de Justica deve ser
articulado apropriadamente.

A inconstitucionalidade pede ser por agao ou omissdo.

Qs juizes ndo deverdo aplicar leis ou atos normativos do Poder
Publico, cuja inconstitucionalidade reconhecam; nos tribunais, 2
inconstitucionalidade deverd ser declarada por maioria absoluta de
votos dos seus membros.
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O Supremo Tribunal Constitucional exercerd a jurisdiggo em todo
o territério nacional, sendo competente para processar e julgar a agio
de inconstitucionalidade por a¢ao ou omissic e o recurso de inconsti-
tucionalidade das decisbes dos tribunais, nos casos que a Constituicio
especificar.

A denominagio desse recurso € feita diferentemente nas Consti-
tuigdes. A legislagio alemd de 1949 permite o chamado processo de
recurso constitucionsl. Na Argentina usa-se 2 apelagio extraordindria
ante a Suprema Corte. A Constituigio da Espanha de 28-12-1978 alude
a0 recurso de inconstitucionalidade contra a lei e disposi¢des normati-
vas com forca de lei (arts. 161, 1, a). No Brasil atual existe o recurso
extraordiniric e nas EUA o writ of error.

O recurso extraordindric de inconstitucionalidade poder4 no novo
texto constitucional ser interposto das decisdes de tribunais;

1) que contrariarem dispositivos ou principios da Constituigio;

2} que recusarem a aplicagdn de tratados, lei ou ato normative
federal com base na sua inconstitucionalidade;

3) que derem validade 2 lei ou atos do governo local contestados
em face da Constitui¢ao ou de lef federal;

4) no habeas corpus, quando o coator ou paciente for membro do
préprio tribunal;

5) no mandado de seguranca contra os aios do Presidente da
Republica, da Mesa do Congrasso. Nacional, do Senado Federal e da
Cémara dos Deputados e e seus membros;

6) nos conflitos de jurisdigdo com fundamento em normas da CF
entre autoridade administrativa e judiciiria;

7) nos conflitos de dompeténeis constitucional entre a Unifio e
os Estados e Territrios ou enire uns e outros;

8) no controle da norma em abstrato.

Algumas Constituicdes atribuem a Corte Constitucional a compe-
tdncia para julgar o goverho, como a Constituicdo da Austria de 1920,
revisada em 1929 (art. 142), que estatul sobre a responsabilidade
constitucional do Presidente da Repdblica, membros do Governmo
Federal, governadores, vick-governadores ¢ os membros doz governos
provinciais.

Deve-se também admitir a apreciagdo preventiva da constituciona-
lidade. Esta acao & prevista na Constitnicio da Repiblica Portuguesa
de 1976 (texto revisado pela Lei Constitucional n? 1, de 30-9-1982), no
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seu art. 278. Assim sendo, a Corte Constitucional decidirad em caréter
preventivo, quando solicitada, pela constitucionalidade de tratado ou
convengao internacional antes da sua ratificagao, projeto de lei antes
de sua sang¢do, resolugdo ou decreto legislativo antes de sua promulga-.
¢éo e decretos executivos antes de sua publicagao,

Mas quem pode propor a acio de inconstitucionslidade? A Consti-
tuicdo da Espanha {art. 162) preceitua que tem legitimidade para
interpor o recurse de inconstitucionalidade o Presidente do Governo,
0 Defensor do Povo, 50 Senadores, 50 Deputados, 6rgaos colegiados
execntivos de comunidades auténomas (inexistentes estes no Brasil),
aos quais se poderia acrescenfar no Pais o PGR e o Presidente da OAB,
além de qualquer cidadao.

A decretagio de inconstitucionalidade gera determinados efeitos.
As decisoes da Corte Constitucional adquirem a qualidade de coisa
julgada, a partir da sua publicacio, sendo irrecorriveis. Assim se orien-
tam as seguintes Constituicdes: Austria, de 1920 (art. 139, 2, e art. 139
da CF, revisada em 1929); Espanha, de 1978 (art. 164, 1 e 2); Republica
Portuguesa, de 1976 (art. 283, 1}. O art. 282 da Constituicao da Repu-
blica Portuguesa tem o seguinte teor:

“A declarac¢io de inconstitucionalidade ou de ilegalidade
com forga obrigatdria geral produz efeitos desde a entrada em
vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e deter-
mina a repristina¢do das normas que ela, eventualmente, haja
revogado.” (Lei repristinatéria & uma lei que revoga a lei
revogadora.)

Afinal, qual a composigiio possivel da Corte Constitucional?

A Constituicio da Austria (texto revisado de 1945, art. 147) deter-
mina que a Corte de Justica Constitucional se compde de um Presi-
dente, um Vice Presidente, de 12 outros membros e de 6 membros
suplentes. O Presidente, o Vice-Presidente, 8 membros e 3 membros
suplentes sdo nomeados pelo Presidente da Republica por proposta do
Governc Federal, devendo ser escolhidos entre juizes, funcionérios da
administragio e professores da Faculdade de Direito e de Ciéncia Poli-
tica das universidades. Os demais 6 membros e os 3 suplentes restan-
tes 530 nomeados pelo Presidente da Republica em listas triplices pelo
Conselho dos Estados-Membros e das Profissées.

A Constituigdo da Alemanha Ocidental de 1949 (art. 94) preceitua
o seguinte:

“O Tribunal Constitucional Federal compde-se de juizes
federais e de outros membros. Os membros de Tribunal
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Constitucional 'Federal 8io eleitos metade pela Dieta Federal
(corresponde h nossa Cdmara dos Deputados. observagio
nossa) ¢ metade pelo Conselho Federal (= Senado). Eles nao
podem pertencer nem 3 Dieta Federal, nem ao Conselha Fe-
deral, nem ao Governo Federal, nem aos 6rgaos analogos de
um Estado-Membro.”

Na Republica Portuguesa o Tribunal Constitucional é composto

por 13 juizes, 10 designados pela Assembléia da Reptiblica e 3 coopta-
dos por estes, mas 3 dos julzes designados pela Assembléia da Repé-
blica e 3 juizes cooptados sdo obrigatoriamente escolhidos dentre os
juizes dos restantes tribunais e 08 demais dentre juristas.

Na Espanha os membros do Tribunal Constitucional, em nimero

de 12, estio assim previstos no art. 158 da Constituigao:

“Q Tribunal Constitucional compée-se de doze membros
nomeados pelo Rei, dos quais quatro sob proposta do Congres-
s0 por maioria fe trés quintos des seus membros, quatro sob
proposta do Senado por idéntica maioria, dois sob proposta do
Governo e dois sob praposta do Consetho Geral do Poder
Judicial, Os membros do Tribunal Constitucional deverdo
ser nomeados entre magistrados judiciais e do Ministério
Piblico, professores de Universidade, funcionirios publicos e
advogados, todos eles juristas de recenhecida competéncia
com mais de quinze anos de exercicio da profissdo. Os mem-
bros do Tribunal Constitucional serdo designados por um
periodo de nove anos e renovéveis por um ter¢e de trés em
trés anos.”

Por sua vez ¢ intergssante agora assinalar afinal a situa¢do do

Conselho Constitucional da Franga. A Constituicdo da Franga precei-
tua o seguinte (art. 568} .

“0 Conselho Constitucional se compde de nove membros,
cujo mandato durard nove anos e nao serd rencvével. O
Conselho Constitucional se'renovard por tergos a cada trés
anos, Trés de seus membros seraec nomeados pelo Presidente
da Republica, trds pelo Presidente da Assembléia Nacional e
irés pelo Presidente do Senade. Além dos nove membros
acima mencionados, 0s ex-Presidentes da Repiiblica seraq, de
pleno direito, membros vitalicios do Conselho Constitucional.
O Presidente setd nomeado pelo Presidente da Republica.
Ter4 voto decisivo em caso de empate.”

116

R. Inf. legisl. Broika . 24 n, 93  fjul./ser. 1987
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I. Introducdo

As transformacdes pelas quais passamos presentemente, no
Brasil, proporcionam momento de reflexao tanto sobre o processo
de elaboracdo da nova Lei Maior, quanto sobre problemas funda-
mentais relativos a interpretacao e controle da constitucionalidade.

Assim, este trahalhe gbjetiva examinar de forma breve, mas
sistematica, algumas questies essenciais sobre a Interpretacéo
constitucional e o controle da econstitucionalidade das leis.

O tema assume dimenséo considerdvel diante do guadro poli-
tice atual e diante de toda a Nagdo.

Sejam quais forem as mudancas constitucionais ou as posigbes
tomadas pelos constituintes, a investiga¢do sobre o controle da
constitucionalidade deve estar presente, revelando a preocupacao
com o cumprimento das normas maiores que todos esperam sejam
eficazes e duraveis.

A complexidade € amplitude do assunto afastam desde logo
qualguer pretens@o de esgotd-lo, mas sua importancia e oportuni-
dade nos motivam a refletir sobre ele.
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Lembramos msqui o pensamento de Rur Barposa: “Quem da
as Constituicoes realidade, ndo € nem a inteligéneia que as con-
cebe, nem o pensamento que as estampa: ¢ & magistratura que as
defende”.

II. Interpretagdo constitucional

Inicialtnente, nossa atencdo se concentra sobre a interpretagéo
constituctonal e o controle da conatitucionalidade das leis que sio
problemas intimamente relacionados, e da malor relevincia no
ambito do direito e do direito constifucional, de modo especifico.

A interpretagéo busca o pensamento insito na norma, O intér-
prete, através da atlvidade interpretativa, procura determinar o
sentido e ¢ alcance da norma juridica.

A iInterpretagio constitucional fundamenta-se nos mesmos
principlos da interpretagdo do direito, mas constitul problema
peculiar.

A indagacdo do sentido profundo da lei. no plano da inter-
pretagio constituclonal, € mais Importante do que no plano da
interpretacdo das normas de direito privado, e mesmo do direito
publico, em geral,

A norma constitucional ndo é umas norma como as cutras,
pols ela se sobrepbe as demals com forga maior. HA uma supe-
rioridade da lel constitucional em fsce da lei ordindria.

Outro aspecto, que the & prépric, é que a “férmula constitu-
cional”, ou o “conjunto dos principios fundamentais que se refe-
rem ao regime politico”, é relevante para & interpretacéio consti-
tucional. S8o normas que servem de linhas mestras do regime e
expreasam sua estrutura.

Sabe-se gque a Constltuicdo & uma lei impregnada de elemen-
tos juridicos e politicos.

A normg constitucional impde-se & estrutura soclal, e de outro
lado a estrutura soclal exerce forte influéncia sobre a norma.
A estrutura social tem carater dindmico. Assim, a Constituicdo
pode ser interpretada de acordo com a realidade sobre a qual ela

se impée.

CARLOS MAXTMILIANO, emy Hermenéutica e Aplicacdo do Direito,
afirma que o intérprete ¢ o renovador inteligente, o socidloge do
direito.

A interpretagdo constitucional deve ser integral, total. Nao é
possivel haver uma interpretagdo somente literal da lel. A ativi-
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dade interpretativa recorre & compreensdo literal do texto, mas
ahre-se para outros momentos, como o logico, o telecldégico, o
histérico, o evolutivo, o sistematico etc., que sfic da maior impor-
téncia.

O intérprete constitucional deve estar atento, pois todos estes
momentos Sdo fundamentais na atlvidade interpretativa.

A lel precisa de um intérprete que 2 entenda e explique. A lei
¢ a objetivagio de um conteudo espiritual. O Estado, ao criar a
lei, no seu texto objetiva determinados contetidos espirituais, prin-
cipios etc. O intérprete, no entanto, nao deve recair num subjeti-
vismo. Deve abster-se de uma interpretacio subjetiva, ou seja, de
preconceitos, de ideologias ete.

A interpretagio, ensina FriAvio Bauer NoveLLl, é “um reen-
contrar € um reconstruir a vontade normativa incluida no pre-
ceito”, Por isto, a interpretacdo vivifica o direito.

Logo, 0 juiz, ao interpretar a norma, faz a lei reviver, aplica
o texto abstrato da lei ao caso concreto. Sua interpretagdo, seja
qual for o processo de interpretacdo, € deciaratdria. 8¢ declara
o conteudo e alcance da norma juridica.

A interpretacdo consiste numa atividade l6gica vinculada.
Vinculada a um certo fexto de lei. A fun¢éo judicial é essencial-
mente declaratéria.

Segundo Karr ENGISCH existem conceitos juridicos indeter-
minados.

Diante desses conceitos a agéo do intérprete se exerce no sen-
tido de preencher o que naoc esti determinado. Enfim, determina-
se o concelto pela interpretagéo.

A certeza da interpretacgfio juridica se basela na exigéncla do
objetividade. H4 regras que se impfem & interprefacdo para dar
certeza e seguranga. Ao contrario, uma interpretacac arbitraria
nido se gula por pautas objetivas.

A interpretagio deve ser uma atividade isenta de subjetivismo.

Também o intérprete nfo pode se colocar numa posigiio de
critico ou comentarista. A interpretacéio constitucional se faz com
o fim de aplicar a norma e solucionar o problema concreto.

Cabe ressaltar que caracteriza a Constituicdo o seu teor poli-
tico, o seu carater polémico e dialético.
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Msas a Constituiciio é norma. £ normatividade, regra ou con-
junto de regras gue visam regular a realidade social como um
todo.

Entre o mundo da norma e a realidade que a Constituicéo
regula ou pretende regular, pode haver um deanivel. Daf falar-se
em autenticidade ou mdo da Constituigio.

E de KarL LoEWENSTEIN esta classificagéio ontoléglea da Cons-
ttuigéio, em 3 tipos:

1) Constituigho normativa;
2) Constituigio nominal;
3) Constituiglo seméntica.

A Constitui¢io normativa ¢ aquela que é eficaz e aplicada
na pratica; a segunda — nominal — carece de realidade. A norma
é valida, mas nao é aplicada; & terceira & aquela cuja realidade é
a formalizagédo da vontade do poder. Estd sujeita aos donos do poder
e 80 aparato coative do Estado, como por exemplo & Constituigio
da URSS.

Assim é que o intérprete deve estar atento ao tipo de Cons-
titulcéo, objeto de sua interpretacao.

Em sua Teoria de la Constitucién, LOEWENSTEIN esCcreve. Pars
que uma Constituigio seja viva, deve ser realmente vivida pelos
destinatérios e pelos detentores do poder; e néo & suficiente gue
seja valida em sentido juridico. Para ser real e eficaz, a Consti-
tul¢do deve ser observada por todos os interessados e estar inte-
grada na sociedade (na Estado), e vice-versa. Entre a Constituicéo
e & comunidade deve-se verificar uma simbiose.

Ainda, segundo KARL LORWENSTEIN, embora juridicamente
valida, se a dindmica do proceaso politico néio se adaptar &s nor-
mas constitucionais, tal Constituigo carecera de realidade exis-
tencial.

Outro aspecto que citamos é o do significado da Lei Maior.

BiscareTTI o1 RUFPRIA fala de vérios significados de Constitui-
¢do: Constituicio em sentido institucional, substancial, formal,
Instrumental, material.

Ja PaurLo BoNAvipEs salienta os significados material € formal.

Do ponto de vista material, para ele, a Constituigio é o com-
plexo de preceitos referentes 4 organizagdo do poder, & distribui-

120 Ri inf, legisl. Brasilia a. 24 n. 95  jul./vet. 1907



cdo de competéncias, ao exercicio da autoridade, &4 forma de
governo, aos direites humanos.

Do ponto de vista formal, nem todos os Estados possuem uma
Constituicdo. H4 uma superioridade da lei constitucional sobre
a lel ordindria. Assim, ha Constituicdo em sentido formal quando
se estabelece = diferenca entre as leis comuns e as leis que exigem
requisitos préprics para sua elaboracic e reforma.

Hawns Krisen afirma ser esta a diferenca para estabelecer-se
0 conceito formal de Constituigao.

As Consiituicdes rigidas sfio Constituicoes com significado
normal.

Isto posto, podemos afirmar que o controle da constituciona-
lidade das leis & cdecorrente das chamadas Censtitui¢es rigidas
(isto &, das que nao sao transformadas do mesmo modo que
8s leis comuns}.

Na escala hierarquica das leis, a Constituigdo ocupa o vértice.

O Poder Legislativo ndo pode criar leis que conirariem & Cons-
tituicdo, sob pena de serem nulas.

III. Conirole da constitucionalidade das leis

O controle da constitucionalidade das leis é exercido por 6rgac
do Estado.

Conforme o contrcle seja material ou farmal, serd exercido
por um o6rgae politico cu por um orgée jurisdicional.

O controle formal é de teor juridico, enguanto o material &
de cunho politico.

Vejamos:

O confrole formal é um controle técnico. Busca verificar, por
exemplo, se as lels sBo feitas de acordo com a Constituigdo, se
as normas ordinarias nao contrariam as constitucionais etec. Como
afirma Pauro Bonavipes, em seu Direito Constitucional, o controle
formal visa o respeifo & forma prescrita e ac &rgio legiferante.

Citando Rur Barposa, temos gue @ justica que desempenha
este tipo de controle juridico é um *“poder de hermenéutica”. Ndo
é um poder de legisiacao.

Mas néo € suficiente o controle formal, @ preciso outro género
de controle — o material.
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O controle material é feito tendo em vista o conteiido da lel.
No controle material, que é criativo, a interpretagiio constitucio-
nal! assume a maxima Importdncia.

Aqui acentua-se o aspecto politico ¢ o papel do Poder.

Também é possivel, em alguns sistemas constitucionais, o con-
trole realizado por um o6rgao politico, como ocorreu na Franca
{época da Revolugdo Francesa e recenternente em 1958), e como
ocorreu na Rissia, com a Constituigio de 1936, denominada Cons-
tituicio de Stalin. O controle da constitucionalidade das leis fol
exercido por meio de um o6rgao politico.

O controle politico coloca em nivel secunddrio a protegdo
direta das garantias e liberdades individuais do cldadéo. O con-
trole através de 6rgio jurisdicional é teme controvertido e polé-
mico. Desta polémica néo nos compete falar aqui. Por isto, apenas
a menclonamas.

Este tipo de controle jurisdicional pode ser feito por via de
excecdo e por via de agdo.

Por via de excegdo. No decorrer de uma lide uma das partes
aponta a inconstitucionalidade da lel. Logo, neste caso é preciso
a lide e a provocacéo de uma das partes.

A sentenca decldird pela nfio aplicagdo da lel Aquele caso
concreto, mas a lel ndo é anulada. A lei, embora fira a Constitul-
¢do, permanece e pode até ser aplicada noutro processo.

Sobre isto ha controvérsia. Alguns juristas discordam dessa
solu¢ao por medida de seguranc¢a juridica.

Avrrxp0 Buzam informa que nos Estados Unidos a declaracéo
de inconstitucionaldade, embora aplicada ao caso concreto, possui
eficdcla absoluta. Conseqilentemente, a decisio obriga a todos, e
o Poder Judiciario, pelo veto judicial, delxa de aplicar a lel.

FrAvio Bauzr NovELLL ressalts. que o constitucionalismo deve
& contribuicde norte-amerieana duas importantes idélas: a do con-
trole da constitucionalidade das leis ¢ & de federalismo.

De acordo com Mauro CAPPELLETTI, 0 controle jurisdicional
da constituclonalidade das leis é “uma contribuicdo da América a
cléncia politica™.

Por via de agdo. Difere da anterior por ser um controle direto.
Além disso, 8 norma objetada poderd ser anulada, vindo & perder
sua validade.
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Agride-se o texto inconstitucional. A lel é retirada do orde-
namento constitucional. Como se Infere, é um' meioc mais forte
que 0 antecedente.

Este tipo de controle pode se efetuar através de um tribunal
ordinirio e de tribunal constifucional.

Pe modo geral, os juristas aceitam mais o controle por via
de excecdo, porque esta é mals juridica, enquanto a via de agéo
é mais politica. Também = via de excecdo parece ser mais ade-
quada para a preservacio dos direitos individuais do cidadéo.
LoEwENSTEIN considera o controle da constitucionalidade das leis
essencialmente politico.

Convém lembrar que o controle da constitucionalidade das
leis nao surgiu na Constituicfio. Ele nasceu da pratica jurisdicional.

A doutrina surgiu da pratica; nos EUA, com Marshall, na
célebre decisio do casc Marbury versus Madison. MarsHaLL defen-
deu a tese da supremacia da lei constitucional sobre a lei comum.
Professou que todo ato do Congresso que contrariasse a Consti-
tuicc seria nulo e ineficaz.

Assim €& que o controle da constitucionalidade das leis teve
lugar, pela primeira vez, entre os norte-americanos,

A Suprema Corte, que era um tribunal politico (politico no
sentido de poder do Estado), tinha funcéo de unificar a jurispru-
déncia e soluclonar as diividas de interpretaclo de outros dérgéos
de jurisdiggo.

Nos EUA as pronunciamentos da Suprema Corte tém muitas
vezes forca da lei, como afirmou ¢ Dr. CHArRLes WEINER, Juiz
Federal da Pensilvinia — EUA, em palestra realizada na Funda-
géo Casa de Rui Barbosa, tratando do tema “Evolugdo e Aplica-
¢bes da Constituigo Norte-Americena’.

Mas houve época (entre 1880 e 1938) em que tais decisbes
e pronunciamentos foram considerados negativamente, em virtude
de abusos ocorrides, entre os quais um excesso de interpretacdes
extensivas que, com outros fatores, deram lugar a um auténtico
“governo de juizes”, nos Estados Unidos da Ameérica.

Com o tempo, estes abusos foram corrigidos, tendo sido ado-
tada uma jurisprudéncia mals adequada e Inais Aceitével.

Quanto ao controle da constitucionalidade das leis, no Brasil
adota-se o controle tanto por via de acdo, coma por via de exceco.
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A utilizagio das duas vias & fato peculiar e importante para
0 nosso ordenamento juridico.

J& na Constituicao de 1891 aplicava-se a via de ercegde com
o fim de resguardar os direitcs individuais do cidaddo contrs atos
da Poder.

O controle por via de agdo possui tragos especificos, sendo
mais notavel o ja referido, relativo & suspensic da lei, mas néo
a sus anuiacdo.

Nossa. Constituicdo. Federal de 1967 ¢ a Emenda n? 1, de
1969, regulam ¢ controle de constitucionalidade por vise de acéo
e afirmam gue compete ao STF processar e julgar a representagéo
do Procurador-Geral da Republica por inconstitucionalidade da
lej ou ato normativoe federal cu estadual.

IV. Conclusdes

Do exposto, podemos concluir que sem divida existe especifi-
cidade quanto ao problema da Interpretagio constitucional. A
Constituigio é uma lei ;que ndo pode ser interpretada comao as
demais.

O tema é polémico, porque & Constituicdo, como se viu, estd
imbuide de contendo politico. Mas isto nio significa que & inter-
pretagao da Constituigdn seja uma interpretacéo politica.

A Constituicdo é realmente uma lej politica.

A sua interpretagéo méo pode fugir & férmula politica cons-
titucional.

Porém, quando o intérprete buscar interpretar a Constituicéo,
ele deverd fazé-lo em sentide juridico e nio em sentido politico.

Concordamos com g'miv:o B. NoviLu: gquando ensina que
“interpretar a Constituicdo é interpretar o texto politico, com jui-
205 juridicos.”

Mesmo quando ¢ intérprete tem que lldar com conceitos inde-
terminados, ndo quer dizér que ele esteja lidando com juizos dis-
cricionarios.

O jufzo interpretativo visa tornar claro um conjunto de idéias
ou principios. Nao estd presente o aspecto volitivo. O aplicador
do texto normativo, usando a volicho, j& entrs mo Ambito da
discricionariedade.
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Na Constituicio os conceitos indeterminados sfio freqiientes.

A interpretacio consiste ainda numa atividade logica, decla-
ratoria. Hia interpretacdo logica do texto politico.

A funcéo do intérprete é uma funcéo consetvadora, porque,
a despeito do momento politico, deve prevalecer & lei tal como foi
esecrita.

KanL LCEWENSTEIN, analisando o controle da constitucionali-
dade, afirma gque ele é essencialmente politico e que quando se
impde frente aos outros detentores do poder, ha em realidade uma
decisdo politica. Diz também que quando os tribunais exercem
o direito de controle, deixam de ser argdos encarregados de exe-
cutar a decis@o politica e se tornam por gireito proprio um deten-
tor do poder, andlogo ou até superior aos outros detentores do
poder instituido (Teoria da la Constituciony.

Finalmente podemaos concluir gue a interpretagao constitueio-
nal é essencialnente juridica, embora o texto da Constituicio
seja politico; erquanio que o controle da constitucionalidade das
leis é fundamentalmente politico, sendo as decisoes dos tribunais,
em verdade, de carfiter juridice.

Tanto a interpretagao constitucional como o controle da cons-
tituclonalidade das leis séo temas importantes ¢ atuais nc campo
de direito constitucional.

Neles estdo presentes o juridico, o politico e o Poder.

Eis algumas colocagbes ebertas & discussho e a reflexao do
leitor sobre um tema da maior relevdncia. principalmente neste
momento em que 0§ brasileiros 18m sua atencdo voltada para a
elaboraciao de um novo texto constitucional.
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Tendéncias atuais dos
regimes de governo
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SUMARIO

1. As formas politicas e o regime de governo. 2. O
regime colegiado nas Constituigdes da Sui¢a e do Uruguai.
3. O regime de governo misto. 4. O regime soviético. 5.
As formas plurais do regime parlamentar. §. s regimes
semipresidenciais. 7. As peculiaridades do regime parla-
mentar da Repiiblica Federal da Alemanka. 8. Os partidos
politicos e os regimes de governo. 9. O regime presiden-
cial norte-americano e o “Governc de um %56 homem”.
10. O regime presidencial brasileiro, ditadura presidencial
¢ esgotamento do regime presidencial. 11. Referendum
institueional sobre o regime de governo.

1. H4a questdo prévia, que deve ser elucidada, para o desenvolvi-
mento deste tema, £ a do conceite do regime de governo, assunto
fregilentemente submetide a tratamento impreciso, tanto hna termino-
logia brasileira, como na estrangeira. Com efeito, discorrendo sobre
os conceitos de forma de governo, forma de Estado e regime politico,
o publicista ifaliano, ENRICO SPAGNA MUSSO ('), assinalou que,
nessa matéria, “‘esiste una notevole confusione terminologica”, pois
as referidas expressdes sdo usadas promiscuamente, sem unidade de
contetido. O préprio SPAGNA MUSSO, nao obstante a adveriéncia por
ele formulada, acaba conferindo a forma de Estado e g forma de gover-

() ENRICO SPAGNA MUSSOQ. Diritto Costituzionale. Volume primeiro, Padova,
Cedaum, 1976, Dp. 145/146.
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no sentido gue ndo & dominante nas classificacGes dessas categorias,
identificando, na forma tle Estado, o que qualificamos de tipos de
Estado e, na forma de gaverno, o préprio regime de governo, enten-
dido este tliimo como sendo a organizacdo do governo. Qutra distin-
¢do que se impde, para efeito metodoldgico, é a que distingue o regime
de governo do sistema politico. Empregando a analise de DUVER-
GER (*), 0 regime é formado por um conjunto de institui¢Ges coorde-
nadas — Congresso, Presidente da Republica, Presidente do Conselho,
Conselho de Ministros —, enquanto o sistema politico, no qual se insere
o regime de governo, é mais amplo, abrangendo as instituigbes politi-
cas, as estruturas econdmico-sociais, a ideologia e o sistema de valores,
o contexto cultural e as tradigbes histéricas. O sistema politico identi-
fica a realidade politica de determinada comunidade estatal e nesse
fendmeno social complexe a estrutura juridico-constitucional, que é o
dominio do regime governo. se integra como componente do tedo.

Dentro da concepg¢ic' fermulada, ¢ regime de governo cuida da
organizagao dos Poderes Executivo e Legislativo e das relagbes entre
um e outro Poder, em desdobramento do regime de governo prefe-
ride. Como técnica de organizagio do poder e, mais amplamente, do
Poder Executivo, o regime de governo se identifica com trés modelos
constitucionais tipicos: o regime parlamentar, o regime presidencial e
o0 regime colegiado ou diretorial. Nesta primeira aproximagio temé-
tica, localizamos os regimes na sua pureza estrutural. Sio os regimes
puros e homogéneos. Na concepgao de GEORGES BURDEAU (3, no
regime parlamentar ou no governo de gahinete, o Conselho de Minis-
tros é ¢ comité do partideo que dispGe da maioria no Parlamento e
dirige a polilica do Pais, fundedo na confianga da maioria parlamen-
tar, No regime presidencial, a diregko pertence ao Presidente da Re-
phblica, embora, contemporaneamente, a emergéncia do partido poli-
tico tenda a reduzir a diregio monocritica do Presidente. No regime
colegiado, a nota tipica é a direcio coletiva do Poder Executive, dando
origem ao Conselho Executlvo ou ao Governo Colegiado, eleito pelo
Pariamento.

2. HRegime parlamentar e regime presidencial, embora distantes na
aplicacdo constitucional de 'seus modelos originais — a Inglaterra do
século XIX e a Constifuigio norte-americana de 1787 —, sio regimes
de governo que se difundiram no umiverso constitucional do mundo.
QO regime de governo colegiado, que, para nos valermos da observa-
¢do de BURDEAU (%), transpbe para o plano politico os métodos de

{2) MADRICE DUVERGCER. lnatitniions Pelitiques ef Droit Consiitutisemnel. Vo-
lume I, Preszss Universitaires de France, Pacis, 13* adicfio, [871, p. 47.

(3) GEORGES BURDEAU. Traité de Sciemee Politlque, Vol V. LGDJ, Paris,
1670, p 435,

4 GEORGES BURDEAU. Traité de Scienoe Politique, obra citada, p. 431,
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gestio de uma empresa industrial ou comercial, recebeu consagragio
praticamente circunscrita a Constituicde da Sufga, na qual perdura,
e as Constituigdes do Uruguai, de 25 de novembra de 1917 e de 16
de dezembro de 1951, sob a inspiragio da pregacio de I, JOSE BATLLE
y ORDONEZ e do ideario politico do batlismo, que: ndo mais subsiste
como organizagdo constitucional da Republica Oriental do Uruguai.
Na Constituicdo Federal da Suica, o Conselho Federal é 2 auloridade
diretorial e executiva da Federagdo e se compde.de sete membros
{art. 95), eleitos por guatro anos, pela Assembléia Federal (Conseiho
Nacional e Conselho dos Estados). O Presidente do Conselho Federal
é 0 Presidente da Confederagao, eleito pela Assembléia Federal, man-
daio de um anc. vedada a reeleicao imediata (art. 88). Ao contrario
do Presidente da Confederagao e do Vice-Presidente do Conselho Fe-
deral, que ndo podem ser reeleitos, os membros do Conselho Federal
gozam de reelegibilidade indefinida. JEAN-FRANGOIS AUBERT, em
seu Traité de Droit Constitutionne! Suisse (), cita os casos de Conse-
lheiros que alcangaram mandatos longevos de trinta e dois. vinte e
nove, vinte e aito. vinte e sete e vinte ¢ seis anos de exercicio, escla-
recendo gue a dura¢io média de permanéncia é de dez a onze anos,

A Constituicdo do Uruguai, de 26 de outubro de 1951, ratificada
pelo plebiscito de 18 de dezembro daquele ano, dispunha que o Poder
Executivo seria exercido pelo Conselho Naciona! de Governo (art. 149),
integrado por nove membros eleitos diretamente pelo povo, mandato
de quatrc anos (art. 150), atribuindo-se a legenda majorilaria seis
cargos de Conselheiros (arl. 151). Os Consetheiros nio poderiam ser
reeleitos (art. 153). A Presidéncia do Conselho Nacional de Governo
seria rotativa. por periodo de um ang, recaindo a escolha em Conse-
lheirg da legenda majoritiria (art. 153). As atribuigdes do Conselho
Nacional de Governo eram exercidas conjuntamente com os Ministres
respectivos e abrangiam atos de natureza executiva, como publicar as
leis, 0 comando superior das Forgas Armadas, a iniciativa de projetos
de lei, nomear e demitir funcionarios civis e militares, declarar a guer-
ra, celebrar tratados. apresentar ao Poder Legislativo a mensagem anual
sobre o estado da Replbica (art. 168 — I — 23). A escassa maioria e a
baixa porcentagem dos votantes no plebiscito de ratificacdo evidencia-
ram o retraimentc popular, prenunciando a mufdanca do regime de

(5) JEAN-FRANQOIZ AUBERT. Trzité de Droit Constitutionnel Suisse, Vol IT,
Neuchfitel/Suisse, Edirions Ides et Calendes, 1967, 7. 529.
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governo, o que, afinal, se consumon na reforma constitucional conver-
tida na Constituigdo do Uruguai, de 24 de agosto de 1966 — uma Cons-
tituiciio de 332 artigos —, aprovada pelo plebiscito de 27 de novembro
de 1966. De acorde com'esta Constituigdo, o Poder Executivo € exer-
cido pelo Presidente da Repiblica, em conjunto com o Ministro, os
Ministros respectivos ou 0 Conselho de Ministros (art. 149). A Cimara
dos Deputados responsabiliza os Ministros de Estado, censurando os
atos de administra¢do e de governo (art. 147), através da desaprovagao
individual, plural ou coletiva, A desaprova¢io individual alcanga um
Ministro, a desaprovacgao plural mais de um Ministro e a desaprovagio
coletiva a maioria do Congelho de Ministros, impondo, respectivamente,
quando aprovada pela maioria absoluta de votos, a renuncia do Minis-
tro, dos Ministros ou do Conselho de Ministros (art. 148). O Presidente
da Repiblica, que ¢ eleitb diretamente pelo povo, podera dissolver a
Cimara dos Representantes e a Cimara dos Senadores, vedando-se
esta faculdade nos ltimos doze meses do mandate presidencial e limi-
tando a uma s6 vez o seu exercicic durante o mandato, quando se
tratar de desaprova¢dao ndio coletiva. As amplas atribui¢bes do Presi-
dente da Republica (art. 188 — 1 até 26), convivendo com 0 emprego
de mecanismos do regime parlamentar, como a censura, a desaprova-
cdo politica, a destituicho 'de Ministros e do Conselbo de Ministros, o
direito de dissolucio e as instituicdes desse regime, permitem incluir
o Uruguai no dominio do regime semipresidencial.

3. A organizagio constitucional contemporinea vem abandonando
o regime de governo puro, para adetar o regime de governo misto,
seja no Ambito do regime| pariamentar como no do regime presiden-
cial. A anéalise dos regimes concretos revela o que MARCEL PRELOT
qualificou de “chevauchement des régimes” (!}, uma mistura de regi-
mes, com afastamento do modelo puro, emhora dele conserve tragos
caracterfsticos. O regime misto realiza a combinagio e a justaposigio
de elementos diversos, tornando-se um tipo de sintese pela associa-
cao de principios e regras heterogéneas de organizacdo. Dal o regime
misto por sistema ou principio, como o parlamentarismo dualists, e o
regime misto circunstancia), represemntado pelo presidencialismo sul-
americano — ‘‘que mal se distingue da ditadura militar” —, e o pre-
sidenclalismo africano, gue se inspira nas téenicas da democracia popu-

(6) MARCEL PRELOT. Instilutions Polliiqwes et Droii Constitutiennel, 6* edigiio,
1872, p. 13
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lar do partido Unico e da ideologia socialista, adotando-se a classifica-
cao de regimes mistos de PRELOT (7). Particularizando o exame do
Governo misto no quadro do regime parlamentar de Governo, BUR.
DEAU {*) enrigueceu a categoria do regime misto cam sua classifica-
rao dos tipos de estrutura governamental diferenciada — o Governe
por delegacio parlamentar e o Governo de Assembldia. No primeiro
caso, a maioria parlamentar, resultante de uma coligagdo de partidos,
delega ao Conselho de Ministros a fungio governamental, dentro de
programa geral formulado por ocasiao da investidura, cabendo ac
Conselho obter a aprovagio do Parlamento para a politica que ele
tracou. No Governo de Assembléia, segunda modalidade de Governo
misto na tipologia de BURDEAU, a totalidade do Poder permanece
concenfrada no Parlamento. O Execufivo é agente de execugio das
decisbes da Assembléia.

4. Hi regimes concretos de Governo que se rebelam ao seu enqua-
dramento nos esquemas dos regimes elaborados segundo padrées do
direito piblico e da ciéncia politica do mundo ocidental. Esses regimes
ficam melhor localizados no dominio dos regimes mistos. E o raso do
Governo soviético, que se vincula a diversa e antitética concepgao do
Estado, da economia e da sociedade. Nele se vislumhbram elemenios
do regime parlamentar, do regime presidencial e do regime diretorial,
sem identificar-se com qualquer desses regimes de governo, isolada-
mente, para situar-se no campo do regime misto. A Constituigio da
Unido Soviética, de 7 de outubro de 1977, mantém. a estrutura gover-
namental inaugurada pelo texto de 1936: Conselha de Minisires, Pre-
sidente do Conseiho de Ministros, Presidium do Soviet Supremo. As
duas primeiras instituicbes lembram, na linguagem de sua traducio
em linguas ocidentais, pegas do regime parlamentar. 0 Presidium &
orgao coletivo e numercso, compoesto, atualmente, de 38 membros,
assemelhando-se a amplissimo colegiado (art. 120). Exerce airibuigdes
executivas, gue sdo proprias do regime presidencial, como as de no-
mear, credenciar a represente¢io diplomética no exterior, receber as
credenciais dos representantes diplométicos estrangeiros, declarar o
estado de sitio, nomear membros do.Conselho de Minisires, mediante
proposta do Presidente do Conselho de Ministros. Esse colegiado, que
nao encontra correspondéncia nas Constituigdes otidentais, exerce, de

17Ty MARCEL PRBLOT-JEAN BOULOIS, ob. cit, pp. 184/155,
i8] GEORGES BURDEAU, Ob, cit., volume V, p. 437
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forma duradoura, as funcbes governamentais e legislativas do Soviet
Supremo (art. 118), o qual, ndo obstante a qualificacio de 6rgio supe-
rior do poder estatal da Unido Soviética (art. 108), realiza reunides
anuais de duragdo efémera, geralmente ndo ultrapassando quinze dias
em cada ano. O complemo governo soviético, que associa ingredientes
de regime parlamentar, de regime presidencial e de regime diretorial,
€ a forma marxista do regime misto. No mundo soviético, temos o
regime misto com a unidade do poder estatal e no mundo ocidental
hé o regime misto com a separa¢dc ou a coordenagio dos poderes.

5. Concebendo o regime parlamentar como um “sistema de equili-
brio entre os Poderes Executivo e Legislativo”, ROBERTO RE-
DSLOB (*), projetando essa caracterizagdo no regime parlamentar euro-
peu do primeiro apbs-guerra, verificou sua correta aplicagio nas mo-
narquias parlamentares — Inglaterra, Bélgica e Suécia — ¢ a inexis-
téncia do principio no parlamentarismo republicanc da Franga da 3¢
Repiiblica e nas Constituigées da Tehecosloviquia, da Alemanha de
Weimar ¢ da Austria. Daf a classificagiio que propds para abranger
os diferentes tipos de regimes patlamentares: I Regimes parlamenta-
Tes pa sua forma verdadeira {Inglaterra, Bélgica e Suécia). 11. Regime
pariamentar na sua forma inauténiica, a Fran¢a da 3¢ Reptblica, mar-
cado pela inferioridade do Poder Executivo, o desuso do direito pre-
sidencial de dissolugéo, a partir de 17 de maio de 1877, em episodio
célebre na histéria constitucional francess, o primado incontrastivel
do Poder Legislativo e a permanente instabilidade ministerial. I, Re-
gimes parlamentares aindm indecisos, formas que REDSLOB recolheu
na floragéio constitucional do primeiro apés-guerra, representadas pela
Tchecoslovdquia ¢ a Alemjanha de Weimar. A Constituicdo alemi de
1919 introduziu no regime parlamentar a arbitragem popular, para
aplacar dissidios entre o Parlamento e o Presidente da Republica, auto-
rizou & destituigiio do Presidente pelo voto popular, mediante iniciativa
do Reichstag, com a contrapartida da renovagdc do mandato presiden-
cial, se o voto popular rejeitasse a destinacio do Presidente, e esta-
beleceu a eleicio popular direta do Presidente. Essas inovacoes dese-
quilibraram o regime parlamentar e acabaram conduzindo ao seu co-
lapso pela ascensao plebiscitdria do nacional-socialisme. BURDEAU (19),

(8} ROBERT REDSLOB. Le# Régime Parlementaire. Parls, Marcel Glard, 1034, p. 1.
(10) GEORGES BURDEAU. Le Régime Parlamentaire dans los Constitutions Eure-
péennes d’aprés Guerre, Paris, les Editions Internationales, 1982, p. 518.
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em estudo posterior ao de REDSLOB, ¢ publicado antes dessa ascen-
sio do nacional-socialismo, questionou a natureza do regime parla-
mentar alemdo, para aproxima-lo do regime presidencial, e demons-
trou que a Constituicdo de Weimar encerrava diversas formas gover-
namentais latentes, que se manifestariam de acordo com as circuns-
tincias e a lideranca politica: sistema ditatorial, democracia direta e
governo pariamentar. Finalmente, em sua classificagio, REDSLOB
menciona regimes que so tém as formulas do regime parlamentar,
como o da Constituigao da Austria de 1920.

6. Historicamente, o regime parlamentar ¢ o produto de afirmagao
do érgdo da representagdo popular, o Parlamento, na fase do declénio
do poder monérquico. A curva ascendente do poder parlamentar coin-
cide com a curva declinante do poder monérquico (). A origem his-
torica esclarece a contradigio que se instalou no regime pariamentar
dos governos republicanos, ora propendendo o regime no rumo da
ascendéncia do Poder Legislativo, ora se inclinando ne sentido da afir-
macédo do Poder Executivo. Nao obstante as flutuagdes no tempo € no
espaco, que explicam a diversidade dos regimes parlamentares — par-
lamentarismo dualista, parlamentarismo monista, parlamentarismo
orleanista, parlamentarismo de eguilibrio. parlamentarismo presiden-
cializado —, o regime parlamentar compoe-se de <lementos perma-
nentes e individualizadores, cuja auséncia podera comprometer a essén-
cia do regime, a saber:

1) a irresponsabilidade politica do Chefe de Estado;

2) a responsabilidade politica do Conselho de Ministros ou Gabi-
nete e do Presidente do Conselho ou Primeiro-Ministro, Chefe do Go-
verno;

3) a colaborecao entre o Poder Executive e o Poder Legislativo;
4) a existéncia de meios de agdo reciproca de cada um dos Pode-

res sobre 0 outro: mogao de censura, yuestdo de confianga, interpela-
¢des orais e escritas, direito de dissolugao.

{11) GEQORGES BURDEAU., Droit Coustitutionnel et Institutioms Politiques. 14*
edigo, Paris, Librairie Générale de Droit €. de Jurisprudence, 1968, p. 142,
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Constituicbes contemporfnens, que adotaram o regime parlamen-
tar e sua estrutura formal, reabriram a discussdo sobre a qualificagéo
do regime. As formas contemporéneas do regime parlamentar rompe-
ram alguns principios ¢ concepgbes tradicionais, para, sacrificando a
pureza originaria, introduzir o parlamentarismo no elenco dos regimes
mistos. Técnicas do regime presidencial, como a eleigdo popular direta
do Chefe de Estado e a extensdo dos poderes do Presidente da Repi-
blica, foram introdnzidas no regime parlamentar, dande origem, con-
forme terminologia difundida, aos regimes semipresidenciais. Incluem-
se nessa categoria o regime parlamentar adotada nas atuais Constitui-
coes da Franga (Constituicio de 4 de outubro de 1838}, da Austria (Cons-
tituiio de 1? de outubro de 1630), da Irlanda (Constituigio de 1% de
julho de 19387), do Pery (Constituicio de 12 de julho de 1979) e de
Portugal (Constituicdo de 2 de abril de 1876), as quais conciliam &
eleigdo direta e os poderes ampliados do Presidente da Republica com
as pecas tipicas do regime parlamentar cléssico — o Governo formado
pelo Presidente do Conselho e os Ministros. a responsabilidade politica
dos Ministros, os mecanismos dessa responsabilizacio e o direito de
dissoluc¢do. O modelo mais atraente desse grupo é o regime parlamentar
da Franga, que recebeu a poderosa influéncia de DE GAULLE, seja
quando se elaborou a Constituigho da Republica, em 1058, seja na
alteragio de seu texto, em 1962, para introduzir a eleigdo direta do
Presidente da Repfiblica, O regime parlamentar francés ¢ modelo do
regime misto de governo e nele buscam inspiragéo os que precohizam
mudangas no regime de governo. JACQUES CADART ('*) descreveu as
formas sucessivas do regime parlamentar misto francés, para carac-
terizar os estilos presidenciais de DE GAULLE, POMPIDOU e GISCARD
D’ESTAING, no quadro que ele denominou de monarquia republicana
eletiva, situada acima dos partidos, e da monarquia parlamentar repu-
blicana, a partir de 1974, sob a forma de regime parlamentar dualista,
o qual, conservando os ppderes presidenciais, distanciou-se do figurino
gaulista puro, que prevaleceu no perlodo de 1958/1989, com a visivel
subordinac¢io do Governo e do Parlamento ao Presidente da Republica.

7. O regime parlamentar alemio, ao contririo do francés, que expan-
diu a Presidéncia da Republica, distingue-se pela projeg¢ao nele confe-

(12) JACQUES CADART. Insjitutions Pelitiyues ¢t Droit Censtitutiannel, Tomo 11,
2¢ ediplio, Paris, LGDJ, 1880, pp. 1226, 13N, 1333, 1.241.
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rida i institui¢io caracteristica do préprio regime -— o Chanceler —,
prosseguindo na tendémcia da Constituigdo de Weimar. A predomi-
nancia do Chanceler aproxima o regime alemio do regime parlamentar
inglés, dominado pela ascendéncia do Primeiro-Minisiro. Ja se obser-
vou que a democracia moderna reclama processos decisdrios mais
rapides. Essa exigéncia nao favorece decisoes coiegiadas lentas e acaba
impondo o aparecimenio de figura dominante no grupo que detém o
Poder. de modo a combinar a direcio individual da autoridade gover-
namental que se destaca no Gabinete ou. Conselho ¢om a dire¢do cole-
giada do Poder. Foi nesse rumo que se processou a'evolugdo da figura
do Primeiro-Ministro na Inglaterra, ¢ Chefe da maioria parlamentar.
LEON BLUM (%) tracou nestas palavras a imagem do Presidente do
Conselho dirigente, que, todavia. nao vingou na 3? Bepublica Francesa:

“Todo trabalho coletivo comporta regras fixas e exige
uma dire¢do tunica. Esta direcdo, o Presidente do Conselho
deve asseguri-la. Este é o seu papel. esta & a sua fungdo. Ele
deve dirigir o trabalho do Parlamentar, isto &, o trabalho
politico; ele deve dirigir o trabalho de seus Ministros, isto &,
o trabalho administrativo; ele deve dirigislos separadamente
€ nas suas relagdes, pois ao Presidente do Consetho cabe ligar
e coordenar os Ministros.”

O Chanceler no regime parlamentar alemdo, instituido pela Lei
Fundamental de Bonn, mantendo a solugdo adotada na Constituigio
de Weimar, &, segundo JEAN AMPHOUX (*). estudioso das instituigdes
parlamentares da Repuablica Federal da Alemanha, “o exemplo mais
caracteristico do poder governamental estruturade em fungao de uma
personalidade. Raramente, a hegemonia de um Chefe Parlamentar foi
concebida de maneira tio completa”. Compara-se a posigia do Chan-
celer da Republica Federal a do Presidente norte-americano, dada a

primazia de cada um no respectivo regime de governo. “O Chanceler,
diz AMPHOUX (%, é o Chefe da Nagdo. Em relagido com a opinido
publica, como nas relagdes do Governo com os demais poderes, o

{13) LEON BLUM. La Redorme Gouvernamentale, Paris, 1936, p. 24.

(14) JEAN AMPHOUX, Le Chancelier Fédéral dnns de Régime Constitutionnel de
las Républignes Fédérale d’Allemagne. Paris, Librairie (énérgle de Droiz et de Juris-
prucence, 1862, p. 7.

‘i5) JEAN AMPHOUX, oa. cit, p. 13,
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Chanceler ¢ a principal personagem do Governo, quer se trate do
impulso ou de presta¢io de contas sobre a politica adotada.” Por isso,
o novo regime alemdo vem sendo qualificado de Kanzlerdemokratie,
a democracia do Chanceler. A Lei Fundamental de Bonn prevé meca-
nismo original, que protege o Chanceler da convergéncia de maiorias
ocasionais, assegurando-lhe apreciivel estabilidade. Através desse
mecanismo, que DUVERGER ('%) chamou do trago mais singular da Lei
Fundamental, retira-se a responsabilidade politica das manipulacdes
da maioria negativa, que demite o Governo, mas é incapaz de sustentar
o novo Governo. Procurando evitar esse procedimento que compro-
meteu a Repablica de Weimar, através das aliancas de partidos con-
trarios, a Lei Fundamental de Bonn formulou as duas regras consti-
tucionais da oposi¢iio construtiva. Na primeira regra (art. 87), estabe-
leceu que a apresentacio de mogdo de censura ao Chanceler obriga
ao Bundestag designar previamente, por maioria absoluta de seus
membros, o sucessor do Chanceler, que o Presidente da Repiblica
nomeard. Na segunda regra {art. 88), prevé a Lei Fundamental de
Bonn que, recusando a maioria ahsoluta do Bundestag o voto de con-
fianga solicitado pelo Chanceler, poderd o Presidente da Republica,
mediante proposta do Chanceler, dissolver o Bundestag e convocar
eleicbes no prazo de trinta dias. Todavia, a dissolugdo nao se efetivara,
se o Bundestag (CAmara dos Deputados), dentro daquele prazo, eleger
outro Chanceler, por maloria absoluta de seus membros. A posigdo
dominante do Chanceler, as regras que asseguram sua permanéncia
ou as que permitem a designagdc do Chanceler com apoio em nova
maioria governamental comferiram notével estabilidade ao regime par-
lamentar alemdo e singularizam as soluctes adotadas na Lei Funda-
mental. Elas se afastam dos rumos preferidos pelo regime parlamentar
francés, que prestigiou o Presidente da Repiiblica, ampliando os pode-
res da instituigao tipica do regime presidencial, enquanto a Lei Funda-
mental de Bonn desenvolveu os poderes e resguardou o Chanceler,
estruturando com novas regras a figura tipica do regime parlamentar,
que lanca suas rafzes na concepgdo inglesa do Primeiro-Ministro e na
do Presidente do Conselhe de Ministros do regime parlamentar europeu.

8. O funcionamento do regime de governo é fortemente influenciado
pela atuacdo dos partidos politicos e muitas vezes essa influéncia altera
as regras juridicas que estruturam o regime nas normas constitucio-
nais. DUVERGER (*") identifica os dois sistemas que operam no regime
de governo: o sistema constitucional estabelecido pelas regras juridicas

(16) MAURICE DUVERGER, o¢b. cit., 1. p. 366

17y MAURICE DUVERGER. Le Systéme Politique Francais., Presses Unlversl-
taires de Prance, 18 edi¢lo, 1485, p. 515,
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e 0 sistema de partidos constituido pelo jogo das forgas politicas.
Partindo dessa verificagdo da realidade, DUVERGER ¢oncebeu diversas
situagdes, que demonstram a sucessio de regimes dentro do mesmo
regime de governo, por forga de situagdes partidarias distintas. Esbo-
¢ou DUVERGER (*¥} 0 modeio dos regimes fundados no poder maijo-
ritéirio, como no caso da Inglaterra, em funcao do bipartidarismo rigido;
0 modelo do poder majaritdrio de partido dominante, que convive com
o sistema de partidos maultiplos, quando o partido dominante passa
a deter a maioria absoiuta dos membros da Cimara; o modelo francés
do poder majoritario, estével ¢ disciplinado, assegurando a hegemonia
do Presidente da Repiblica; o modelo inverso da maioria oposta a0
Presidente, dando origem ao sistema majoritario com a preponderéncia
do Primeiro-Ministro e ao principic da coabitagdo enire o Presidente
da Repiblica e a maioria oposta a ele; o modelo do regime parfamentar
néo majoritdrio em funcao do multipartidarismo, praticade na Franca
da 3% e da 4% RepUblicas, na Italia de nossos dias ¢ na Alemanha de
Weimar.

A emergéncia do Partido Politico deslocou o centro das decisdes
no regime parlamentar. MATHIOT (°%) assinalou que o elemento essen-
cial do parlamentarismo continental europeu, como no regime paria-
mentar, de modo geral, reside na responsabilidade do Governo perante
a Cémara, enquanto no parlamentarismo britdnico a atuagao dos par-
tidos politicos modificou a relagdo, para tornar:a responsabilidade
politica de matureza eleitoral e nao apenas parlamentar. Sob o angulo
exclusivamente juridico-constitucional, adotando a analise de SPAGNA
MUSSO (2%, a relagao de confianga se estabelece entre o Governo e o
Parlamentao, mas, sob o plano politico-constitucional, a relagao se forma
entre o Governo € o partido ou os partidos da maioria parlamentar.
E o que explica, no regime parlamentar italiano, a freqiiéncia das
crises de governo extraparlamentares, guando a demissdo do Governo
nao advém de explicita manifestagdo de decconfianca do Parlamerito,
e sim de mudancas nos orgios do partido majoritario ou dos partidos
que integram i maioria.

O sistema de partidos repercute de igual modo no funcionamento
do regime presidencial, tornando mais flexiveis as relagdes entre o
Presidente e o Congresso, ou concorrende para abrandar as dimensdes
imperiais do poder presidencial, em regime de pluripartidarismo. Por

(18) MAURICE DUVERGER. Le Systéme Politique Frangais, Presses Unilversi-
taires de France, 18* edicao, 1985 pp. 527 — 528 — 540 — 554 — 5F1.

(13) A. MATHIOT. Le Régime Politigue Brilannigue, Paris, Armond Colin, 1355
p. 175.

120) ENRICO SPAGNA MUSSO, ob, cit, p. 185
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outro lado, o sistema Yipartidirio e o sistema do partido dominante
tendem a favorecer a rconcentragio dos poderes presidenciais.

9. O regime presidencial de Governo tem sua fonte no hreve
art. I da Constituicdo des Estados Unidos da América, de 17 de setem-
bro de 1787. E simples a estrutura do regime presidencial ali orga-
nizado, limitando-se a Constituicdio a dispor sobre o processo eleitoral,
as atribuigoes do Presidante, a informaciio ae Congresso sobre o estado
da Unifo, a convocagio de ambas as CAmaras do Congresso, em circuns-
tincias extraordinérias (on extraordinary occasions) e a prever a remo-
¢do do Presidente, do Vice-Presidente e de todes os funciondrios civis
dos Estados Unidos, quando acusados de trai¢io, outros delitos e faltas
graves, EDWARD CORWIN (#') vé no art. II o capitulo mais indefinido
da Constituicdo e essa Indefinico esclarece o extraordinario desen-
volvimento ulterior que a instituigho presidencial adguiriu nos Estados
Unidos. A evolugio alterou o alcance da elei¢do presidencial, que os
partidos politicos tornaram disputada elei¢io nacional, nio obstante
a manutencdo do anacrfmico processo de elei¢do indireta, originaria-
mente concebido pelo constituinte de Filadélfia, para ndo excitar as
paixdes populares. A lideranga presidencial ativa transformou a presi-
déncia oculta do Governo Congressual, descrito por W. WILSON, na
nova presidéncia, que pratica a concepgdo do Governo ativo, ultrapas-
sado a do simples protetor da ordem estabelecida. O Presidente da
Republica, érgdo unipessaal na Constituigéo, recebeu o acréscimo vita-
lizador da presidéneia institucionalizada, que se susienta em numerosos
brgaos da poderosa Administragio Federal. A presidéncie jefersoniana
ampliou-se na presidéncia rooseveltiana, falando diretamente 4 Nagdo
- “a Presidéncia & um pulpito”, dizia F. ROOSEVELT — e se diri-
gindo com freqiiéncia ac Congresso, para solicitar medidas legislativas
da legislagdo presidencial. abrandando a rigida e cerimoniosa separagdo
dos Poderes, que a Constituigdo concebeu.

Nio vamos analisar a presidéncia norte-americana. O que inte-
ressa é regisirar a origem do governo presidencial na fonte constitu-
cional norte-americana ¢ a marca que ela imprimiu ao modelo presi-
dencial. Esse trago indelével, que autonomiza o regime presidencial
norie-americano e se projetou na difusio desse modelo nos ordens-
mentos constitucionais que o adotaram, resume-se nas palavras inau-
gurais do art. 1I da Constituicao dos Estados Unidos: “O Poder Exe-
cutivo sera delegado em um presideate dos Estados Unidos da Amé-
rica” (The Executive Power shall be vested in a President of the

(21> EDWARD CORWIN, The President — Office and Pewers. New York Unj-
versity Press, 1937, p. 3.
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United States of America). E o poder monarquico na versdo republi-
cana. O regime de governo presidencial é o “Governo de um sé
homem”, a gue se referiu CARL J. FRIEDRICH (**), em estudo dedi-
cado ap Governo norfe-americano.

10. O constituinte republicano de 1891, ao organizar a Republica
Federal e Presidencial, transplantou a regra que caracteriza o regime
de governo presidencial como governo unipessoal, para enunciar ne
texto da Constituicdo Federal de 1891: “Exerce o Poder Executivo o
Presidente dos Estados Unidas do Brasil, como Chefe eletive e supremo
da Nagao” (art. 37). Na primeira Republica, CAMPOS SALLES (%)
fixou a doutrina do governc presidencial. acentuando que, ‘“‘neste
regime, nao hi no Governo sendc a politica do Presidente. o que cabe
aos Ministros é praticar lealmente esta politica, para que se estabelega
a homogeneidade governativa”. Governo do Presidente e nido Governe
do Conselho de Ministros, que CAMPOS SALLES repelia, sob o argu-
mento de “que, sob o regime presidencial, sempre se me afigurou
absurda a deliberagio em Conselho de Ministros. A agfio coletiva neste
caso, absorvendo a autoridade presidencial, que assim se deixaria
eliminar pelo voto ministerial, importa na mais flagrante infra¢do do
preceito substancial, que concentra a responsabilidade legal na pessoa
do Presidente”. A regra do poder pessoal do Presidente estd consa-
grada na teoria e na pratica constitucional brasileira. Reproduziram-na
as Constituicdes democréiticas de 1934 e de 1946, sem embargo de
alguns abrandamentos que elas intredyziram no funciotamento do
regime. A regra perdura na Constituicio de 1867, gue s6 inovou,
neste particular, para unificar na norma a posicio auxiliar dos Minis-
tros de Estado: “O Poder Exscutivo é exercido pelo Presidente da
Repuablica, auxiliado pelos Ministres de Fstado™ (art. 73). A regra
conviveu com as transformacfes do regime presidencial em regime
da ditadura presidencial, quando o Presidente da Republica, com fun-
damento nos Atos Institucionais, sobrepbs-se & Constituigdo, que ele
alterava e emendava ac sabor das circunstincias. na investidura do
Poder Supremo, para expedir os atos que fulminaram direitos e man-
tiveram a Nagdo, as institui¢des e os cidadaos suspensos nas incertezas
do dia seguinte. A supremacia indisputivel do Presidente da Republica
nesse periodo da ditadura presidencial faria jus ao comentirio que
vienense dirigiu ao Presidente de seu Pafs, em momento de exacer-
bagdo dos poderes presidenciais na Constituicio da Austria, de 1?¢ de
maio de 1934: “Q Presidente da Repiblica nomeia o povo™ (*4).

E visivel o esgotamento do regime presidencial brasileiro. Na
Primeira Reptiblica, o presidencialismo exacerbou-se no intervencio-

(22) CARL J. PRIEDRICEHE, La Démecratie Constitutionnelle. Presses Universitaires
de France, 1958, p. 349,

{23) CAMPOS SALLES. Da Propagands a Presidéncis. 840 Paulo, 1908, pp. 213/214,
124) MARCEL PRELOT-JEAN BOULOILS, ob, cit, p. 146,
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nismo afrontoso da autonomia dos Estados e nos prolongados estados
de sftio, com sacrificio dos direitos individuais e das instituigbes repu-
blicanas. Na Segunda Republica, o presidencialismo insatisfeito pre-
parou o advento do Estado autoritdrio e antifederativo de 1937. Na
Terceira Repiiblica de 1946, que nasceu sob as esperangas renovadas
no Governo Democritico o presidencialismo conheceu momentos de
normalidade, afinal comprometidos pela ambicdo demagdgica, que
desencadeou as solugdes anormais da ditadura presidencial prolon-
gada.

11. Estamos vivendo 2 hora auspiciosa da mudanca democratica da
regime de governo. Se for esta a tendéncia majoritaria dos que ora se
reinem na Assembléia Nacional Constituinte, seria desejavel que os
constituintes tomassem a iniciativa de ouvir previamente a Nagao, pois,
sem a manifestagiio popular expressa. 0 novo regime de governo, se
aprovado isoladamente nas deliberacoes da Constituinte, permanecera
exposto i argiiigdo funesta da ilegitimidade.

A Republica da ItAlia, no segundo apds-guerra, ofereceu o prece-
dente da conduia democritica em questdc dessa gravidade. Precedeu
i Constituinte italiana o referendum institucional da forma de governo,
indagando do pove a sua preferéncia pela Republica ou pela Monar-
quia. Na Wilia, a consulta foi mais ampla, recainde na forma de
governo, ¢ representou decisdo popular limitadora da competéncia
constituinte. A preferéncia pela Republica, que recolheu 12.717.923
votos tontra 10.719.284 votos favordveis 3 Monarquia, determinou o
cancelamento de direitos dos membros e descendentes da Casa Real
¢ a proibi¢do de entrada e permanéncia no territério italiano dos ex-
Soberanos, suas esposas e descendentes masculinos (Constitvigio da
Itélia, de 27 de dezembro de 1847, art. XIIl das Disposigdes Transi-
tdrias).

No caso brasileiro, o referendem institucional, que proporia ao
pove a opedo do regime de governo, apurando a preferéncia popular
pelo Governo Presidencial ou pelo Governo Parlamentar, ndo teria
a amplitude do referendum institucional da Itilia. Surgiria na fase
de coroamento da atividade constituinie, apbs a aprovagho do texto
pela Assembléia, e 0 referendum seria limitado ao regime de governo,
salvo se for adotado o referemdum global da Constituigdo. A experién-
cia quase centendria de funcionamento do regime presidencial sedi-
mentou héAbitos, alimentou convicghes: e comstruiu a imagem popular
do Presidente da Repiuhblica. £ de manifesta conveniéncia apurar a
preferéncia popuilar em caso de mudanga do regime de governo, espe-
ciaimente quando ¢ novo regime ndo subtrairi ao pove a eleigio do
Presidente da Repfblica, assegurada nos projetos constitucionais em
curso na Assembléia Nacional Consiituinte. A consulta popular sobre
o regime de governo ndo deveria demorar, para que o tempo nac a
inviabilize, retirando ao pove a oportunidade da decisdo legitimadora.
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Do contencioso administrativo e do
processo administrativo

— no Estado de direito

A. B, CotmiMm NeTO
Prafessor da UFRJ — Faculdade de Direitp

SUMARIO

1. A Revolug¢do Cullural do Século XVIII. 2. MON-
TESQUIEU inspira o principio da Separagde dos Poderes
do Estado e ROUSSEAU, a Teoriez do Cantrato Social. 3.
O contratualismo de ROUSSEAU torna-se o elemenlo cen-
tral do constitucionalismo do Huminigmo, 4. A Constitui-
¢do americana (1787) e as francesas da Revolucdo r17307
1800) adotaram a Separacdo dos Paderes do Estado. 5.
MARSHALL ¢ a solugdo americana para dirimir conjflifos
ou abusos de Poderes fo controle fjurisdicional). 6. Os
revoluciondrios franceses de 1789 e seu preconceilo conira
o Judicidrio, 7. Em rez2do do gqual ianstituirgm a jurisdicdo
administrativa, pela via do Contenciose Adminisirativa,
parg controle do Poder Administrativo, apenas. 8. O Con-
tencioso Administrative no Brasil mondrguico. 9. A Emen-
da Constitucional n? 1/69 e o Contencioso Adminisirativo.
10, Com a demolicdo do Absolutismo mondrguico se yueria
um QGoverno minimo (séenlp XVIII) e se engendrou a
teoria do Estado de direito ¢(século XIX), mas se leve o
Estado “Frankenstein” (século XX). 11. O intervencionis-
mo do Estado produz a teoria do Estado de direito e social
e impde a codificacdo do processo administrative. 12, A
critica do processo adminisirqtivo contéempordneo do Bra-
sil: “uwma tortura’. 13. Um projeto de Codigo de Processo
Administrativo para o Brasil, de TEMISTOCLES CAVAL-
CANTI. 14, “Simplificar e uniformizer” o processo admi-
nistrativo, um dos objetivos g buscar. 15, CARNELUTT!
e 0 proresso administrativo. 16. “Processo”™ ou “procedi-
mento” administrativo? 17, Com PANGLOSS gyueremos o
melhor dos mundos possiveis. .

1. Raiou o século XVIII numa ambiéncia em que tudo estivera preparado
para a Revolugio Cultural que o caracterizaria.
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Enquanto até o século XV o mundo europeu ficara blogueado pela
expansio isldmica que o envolvera na parte Oriental do continente e na
parte Sul, no Mediterrfineo e até pelas Espanhas, e pelo Mar Ignoto
no Leste, a iniciativa audaciosa dos portugueses desencadeando as grandes
navegacbes ocefinicas, a ppr da ofensiva cristi em terras de Castela, iria
ampliar os horizontes dos povos da Europa,

Ao mesmo tempo eclpdiria um movimento filoséfico que, mercé da
obra de pensadores hé pouco emancipados do espago cultural angusto
da Medievidade, iria produzir, nos desdobramentos da Revolugiio Renas-
centista, uma obra ansiosa; de libertagdo do homem e do seu pensamento.

Dessa forma, ja no sécnlo XVI — com destaque para a obra assinalada
de Bonix —. e no séeulo XVII, sobretudo nos seus Gltimos quartéis, se
vinham apresentando as primeiras manifestages que, exorbitando du
especulagao filoséfica abstrata, traduziam no discurso politico manifesta
reagio contra o prisco regime de Absolutismo com que os Principes
exerciam seus poderes. — Neste perfodo é de destacar a obra de Locxke.

Entretanto, seria precisamente no comentado século XVIII quando
mais se exacerbaria o movimento filosofico-politico de exaltaggo da
confianga do homem na razio e no subjetivismo, do mesmo mode que,
principalmente, na demoligio do Absolutismo do Principado. — Foi dessa
& ¢ movimento que se exprimiria em polimorfas manifestagdes
buscando mais ]iberda«?‘:s, com a Escola Econdmica de Manchester cujo
Pprincipal corifeu seria Apan SmrrH, com o Fisiocratismo de QUEsNAY, com
a Enciclopédia de D’ALLEMEBERT, com o Contratualismo de Rousseau € ~
no que seria o mais eficag instrumento de remogic da ordem politica
vigente — com o preconicig da Separagio dos Poderes do Estado, através
de MonNTESQUIED,

Essa Revolugio Cultural, que ficaria projetada na histéria como o
Iluminismo (o Aufklaerung na Alemanha, o Enligtenment na Inglaterra},
iria deixar tragps marcantes no carater ocidental com 6bvias repercussbes
em todos os campos, inclusive no plano artistico, onde surgiria 0 Roman-
tisme na arte e na literatura, que se'd4 como partindo ainda da obra de
RoussEav e das inspiragbes germénicas que Mme. de Starr traria para
a Franga, Em todas essas, manifestagbes, o Iluminismo correspondeu &
ruptura com o classicismo, A fusic do sensivel com o hiper-sensivel, ao
dominio do lirismo e ao triunfo do individualismo ou a emancipagio
integral e absoluta do Eu.

2. Atendo-nos simplesmente as expressées politico-institucionais de movi-
mento cultural do século XVIII, dois eventos se destacariam particular-
mente: a Independéncia das Coldnias BritAnicas da América do Norte,
com todos os seus maltiplog coroldrios, e a chamada Revolugio francesa.

No concernente & primeira, dela resultaria em 1789 a formago dos
Estados Unidos da América mercé da adogio da Constituigio em 1787
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elaborada em Filadélfia, o seu enxoval juridico, porque assim esta bem
merece ser qualificada, uma vez que a Nagiio entdo nascitura dela rece-
beria a vestimenta institucional.

Quanto & Revolugiio francesa, um desdobramento da crise irrompida
no seio dos Estados Gerais que se reuniram em Versalhes, av iniciar-se
o ano de 1789, quanto a esta impde-se um registro transcendente: enquanto
a irradiagio do pensamento libertirio que estivera nos trabalhos dos
pensadores europeus do Iluminismo, mixime daqueles de T.ocke (especial-
mente de seu notdvel Treatize on the Civil Government), de MONTESQUIEY
(sobretudo expressado em De T'Esprit des Lois, cujo valor e influéncia
prescindem de adjetivos) e de JeaN-Jacoues RousseAu (particularmente
no Du Contrat Social} iria fecundar o espirito e motivar a agéo dos que
se tornariam founding fathers da Nagio Americana — fatlo universalmente
consabido —, os acontecimentos verificados entre 1776 e 1789 em o Novo
Continente, num processo de torna-viagem, iriam ter magna influéncia nos
acontecimentos europeus do Periodo subseqiiente,

A par disso outro destacado registro se faz necessirio: quando
MoxtesQuIEy publicou seu festejado Do Espirite des Leis, em 1748, reco-
mendou a adogio da “separagio dos poderes do Estado” como o melhor
sistema para prevenir a tirania do Principe e garantir a liberdade politica
— de modo a que “o governo seja tal que um cidadao mie venha a temer
um outro cidadiio” {da obra citada, ed. Garnicr, Paris, 1949, tomo I,
liv. 119, cap. VI, “De la Constitution d'Angleterre™) — bem longe estaria,
certamente, de imaginar o papel histérico de scu pensamento.

A critica contemporinca tinha sido impiedosa para ¢ livro de Bardo
de MoxTEsQuIEU: autoridades cclesiasticas o condenaram, a ponto de té-lo
inscrito no Index; até VoLrame, um dos maiores valores da Enciclopédia

e do Iluminismo, em tom de sarcasmo, chegou a escrever — no seu
verbete sobre “Lois”, do “Dictionnaire Philosophique” — quc “no livro
de Montesquieu o espirito desgarra ¢ a letra nada instrui”. .. — De outra

parte, consoante observagin, agora dc modernos publicistas ingleses, o
destaque atribuido pelo autor do Espirite das Leis as instituicies politicas
de Inglaterra, nas quais ele enxergara uma sabia separagio dos poderes,
“foi baseada numa errfnea interpretagio da posigdo da Inglaterra no
séenlo dezoito” (in: D. C. M. Yarorey, Infroduction to British Constitu-
tional Law, cd. Butterworths, Londres, 1964, p. 64).

3. O livie princeps que Rousseau deu a lume em 1782, Du Contrut
Social — que recebeu um titulo alternative, Principes du Droit Politique
—. desenvolvia o contratualismo que ja se irradiara contemporaneamente
(pelo menos desde IIOBBES com seu Leviathan}, seg;undo o qual um
povo sG se tornaria um povo no momento em que “cada um de nés poe
em comum sus, pessoa e toda a sua potencialidade sob a dire¢io suprema
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da vontade geral; e nés recebemos em corpo integrado (en corps) cada
membro como parte indivisivel do todo” (em Du Contrat Social, ed.
Gamier-Flammarion, Paris, 1968, liv. 19, cap. VI}. — A iniciativa de inte-
gragio do individuo no corpo moral e coletivo organizado a partir do
“pacto social” origina a criagio de uma pessoa publica que passari a
apresentar-se com 0s mais variados nomes, enquanto serd chamado de
stado por seus membros “quando ¢ passive, Soberano quando é ativo,
Poténciz quando posto defronte de seus semelhantes” (ob. e cap., cits.).

No campo politico-institucionel o pensamento do filésofo genebrino
— malgrado a repulsa que mereceria de autoridades eclesibsticns, tal como
ocorrera com o Espirito dns Leis de MoNTesQuiev, e das autoridades
de Cenebra, que queimariam seu livro em ato piiblico solene ... — iria ter
repercussio universal, a ponto de passar a ser o elemento central do
constitucionalismo irradiade nas ondas do Iluminismo. — Na tese do Dr,
EBERHARD SCHMMWT-ASSMANN, apresentada em 1067 i Universidade de
Goettingen sob o titulo “Do conceito de Coustituigio na Teoria do Estado
Alemio — do [luminisme e do Historicismo™ (“Der Verfassungsbegriff in
der deutschen Staatslehre der Aufklaerung und des Historismus®, ed.
Duncker & Humblot, Berlim, 1967, pp. 35, 40, 45 et passim), esse jurista
nos apresenta o entendimento constitucionalista dos mais eminentes
publicistas germénicos, como PiéTram, Hieeman e ScuEmsmaxies, do
tempo do Iluminismo aleméo, cujas teorias de Constituicio estavam
sempre inspiradas no contratualismo de Rousseau.

4. Em funcio desse clima cultural, todas as Constituiges, que passaram
a ser escritas desde o Ppcto Federal dos Convencionais 3& iladélfia,
receberiam inspiragio de wm mesmo pensamento central. Por isso também,
etal é o «éue aqui mais nos im destacar, seriam elas redigidas com
aplicagdo da Separagio dos Poderes, da recomendacio de MoNTESQUIED,

Com efeito, a Constituigdo que ensejaria a formagio dos Estados
Unidos da América viria 3 ser redigida com plena Separagio dot Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio, sem que houvesse — neln — sido
previsto nenhum expediente para o controle de eventuais desdobramentos
de atribui¢Ges ou competéncias por parte de qualquer desses Poderes. E o
mesmo seria ¢ espirito, came a forma das vérias Coustituigdes que — no
mais flagrante }perIOdO de institucionalizagic de sua Revolugdo, entre
1790 e 1800 — foram premulgadas na Franga.

Assim, viria a ocorrer um fendmeno insdlito, que niio teria remédio
hibil previsto na obra de MonTESQUIEY — ainda porque nio resultara da
observagio de nenhum sistema experiente, mas de uma equivocada andlise
das instituictes inglesas (v. supra, n® 2) —, qual aquele de cada um dos
Poderes do Estado exercitar-se com plena imunidade, irrestritamente,
Certo que no Espirifo das Leis seu autor reconhecera decorrer de “uma
experiéncia eterna que todo homem tem inclinagao para abusar do poder;
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ele vai até que enconira limites”; e para isso enfrentar o filésofo ingenua-
mente acrescentaria — “Para que ndo se possa abusar do poder € preciso
que, pela disposi¢io das coisas, o poder detenha o poder (“le pouvoir
arréte Je pouvoir”), Uma Constituigio pode ser tal que ninguém scju
constrangido a fazer coisas sem que a lel a tanto obrigue e a nio fazer
aquelas que a lei permite” (ob. cit., pp. 162/163).

Todavia, como hi de um Poder — se cles sao trés ¢ separados € com
o mesmo pesu espeeifico na governagiv — deler o abuso de que outro
se faca autor?

5. Nos Estados Unidos esse problemu lomou-se sobretudo agude logo
na alvorada do sécule XIX, mais precisamente em 1803 — a Nagic nao
completara sequer trés lustres de existéncia — quando a Suprema Corte
da Unilic estava formada de egressos do Partido Federalista, ¢nquanto
os republicanos conquistavam o Exccutivo e o Cougresso, Nessa alteragio
de quadro politico (o Presidente federalista Quiney Apanss cedera o cargo
ao opositor republicano Jerrerson) também houve mudanga do Seere-
tario de Estado: MarsHalL ceden o carge a MapisoN; contudo antes
dessa transferéncia o Secretério de Apams nomevu o cidadio Marpury
para um cargo em Washington, sem haver efetivado seu ato com o empos-
samento do nomeado; e 0 sucessor, MapisoN, recusar-se-ia a dar posse
ao partidaric do grupo politico decaido. — lissa, a origem do celebrado
caso MARBURY versus MabpIsow, eis gue o primeiro entrou com processo
perante a Suprema Corte, impetrando um mandamus contra o segundo,
para que este fosse compelido a eutregar-lhe o cargo que the era recusado.

Ocorreria que MarsiaLL, tendo deixado o cargo de Secretério de
Estado e reinvestido no de Fresidente da Suprema Corte — no qual era
vitalicio mas, na €poca, sem incompatibilidade para .ocupar a Secrotaria
de Estado —, atribuin-se a fungio de Relator do feito para denecgar
o apelo, sob argumento de ¢ue a lei ndo padia garantir & Corte poderes
mais amplos que agueles a ela atribuidos pela Consiituigio. — Entre
outras longas consideragbes de cunho juridico, an decidir o pleito comen-
tado, MarsHALL aproveitou para atinmar g doutrina da supremacia, judi-
cial no centroie da constituciomalidede de alos dos outres poderes, em
manobra politica que RoseErr H. JacksoN assim descreveria: A estratégia
de dar aos jefersonianos uma vitéria com invocagiio de doutrina da «ual
eram efes os mais fervoroscs oponentes loi magistral. MARSHATL conhecia
sua politica tiv bem como seu dircito. Os jefersonianos nao tinham con-
di¢des de levantar o povo contra a doutrina mediante a qual eles haviam
sido vitoriosos no seu caso” (in The Struggle for: Judicial Supremacy,
gpud ANTONIO GONGALVES D OLIVEIRA na conferéncia sobre "Novos Aspec-
tos da Competéncia Constitucional do Supremo Tribunal Federal”, pub.
na Rev. Dir. Adm., vol. 92, pp. 1/14; aindu sobre o case MAKBURY versus
Mapison, ver Leceiones y Ensaios, pub. da Faculdade de Direito da
Universidade de Buenos Aires, n% 25, 1962/1463; e, outro tantn, Canu
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BrenT SwisHER, Historic Decivions of the Supreme Court, ed. Van Nos-
trand, USA, 1658},

Sem consideragio para os aspectos éticos da iniciativa que teve
MARSHALL como patrono — e o mesmo ROBERT Jackson issc também des-
tacou, salientande que of standards éticos proibiam o antigo Secretdrip
de Estado e agora retornado A Presidéncia da Corte Federal de relatar
um caso em que pessoalmente se envolvera... -, o fato é que o caso
comentado adquiriria tal for¢a que se tornou um dogma constitucional
no Pafs. Nio serd despitviendo, a propdsito, citar o que o escritor do
comsagrado American Commonwedlth, Brvce, nele descreve: um inglés
certa vez levou dois dias folheando a Constitui¢io dos Estados Unidos
da América, em busca dd artigo que deferiria & Suprema Corte a facul-
dade de julgar da constitucionalidade das leis; conquanto o cidadéo de
Sua Majestade Britinica néo tenha encontrado o que buscava, pela 6bvia
razao de inexistir esse artigo, escreven BRYCE, a circunstdncia ndo obsta
a que tal poder da Corte americana seja uma das mais vigorosas insti-
tuigBes politicas do pais.

Nos Estados Unidos, portanto, o problema do cerceamento do abuso
que um poder estatal eventualmente praticasse, cm detrimento de outro,
resolver-se-ia com o expediente de conferir a um deles, ao mais inerme por
sem davida, a diriméncia do conflito criado. Tal sclugio passaria ao
mundo juridico com o titulo de Condrole de Constitucionalidade.

6. Na Franga, o problemz do conflito ou do abuso de poderes iria rece-
ber tratamento assaz diverso do que lhe seria atribuido em a novel
Republica da América do Norte. — Gaorces VepeL, Decano da Faculdade
de Dircito de Paris, em obra notavel (Droit Administratif, ed. Presses
Universitaires, Paris, pp. T2 e segs.), faz minuciosc histérico da solugio
gaulesa que afluiria na crjagio do universalmente conhecido e fregiien-
temente imitado sistema do “Contencioso Administrative” (a propésito,
v. de STRATIS ANDREADES —+ Le Contentieux Administratif des Etats Mo-
dernes ¢t la Juridiction Administratff en Gréce, Sirey, Paris, 1932).

Segundo depde o insigne VEDEL, em seu pais a criagio desse Conten-
tencioso resultou, sobretudp, da desconfiange que os revolucionérios de
1789 tinham em relagdo ao Poder Judicidrio: conquanto opositores do
ancién-regime, os homens 'da Revolugio assumiram a heranga por ele
deixada e até o preconceito contra o Judicidrio. que anteriormente —
pela manifestagio de seus Grgaos superiores, os “Parlamentos” distribui-
dos pelo territdrio nacional — “pretendia prerrogativas yue opugnavam
frontalmente 2 autoridade real”. — Com esse espirito, uma primeira
lei foi feita em agosto de 1790, pela qual se declarou interdito o Judi-
cidrio de manifestar-se sobre qguaisquer atos do Legislativo; e, no seu
artigo 13, o diploma estabelecia: “As fun¢des judicidrias sde distintas e
permanecerao sempre separadas das fungbes administrativas; os juizes nio
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poderdo perturbar de nenhum modo, sob a pena de prevaricagio, as ope-
ragbes dos corpos administrativos. nem citar diante. deles os adminis-
tradores, em razic de suas jungdes”,

Posteriormente essas disposicdes ainda seriam reiteradas, por volta
do ano de 1796, em termos que, todavia, nada reduziam nem acresciam
an sentido da norma precedente (apud VrorL, ob. cit,, p. 75).

Nessas condigbes, precisamente dentro do sentido daquela Separagio
dos Poderes tao festejada a partir da revelagio de MoNTESQUIRU, esses
4rgdos da agdo do Estado, como contemporaneamente vinha acontecendo
nos Estados Unidos, passaram a operar liviemente, sem que nenhuma
entidade lhes cerceasse a pratica eventual de abusos. Nada existia cue
thes coarctasse exorbitancias ou que thes harmonizassem os desencontros,

7. Na Assembléia Constituinte que funcionava em 1790 reinou a major
confusde, no pertinente 2 matéria aprecinda. A épora nan bavia como
questionar a soberania dos corpos legislativos; mas se tiscutiam os proble-
mas resultantes dos casos em que partes privadas contendessem com a
Administragio Piiblica, Em face disso, a Assembléia — e este é o depoi-
mento de RovoLrHE IDARESTE, num livro sobre La Justice Administrative
en France (ed. Recuveil Général des Lois des Arréts, Paris, 1898, p. 156)
— considerava a matéria do contencioso administrativo atinente A prdpria
Administragdc, pretendendo assim ater-se ao principio da separagao dos
poderes, que dessa forma “tomava um sentido que MoONTESQUIEU nio
tinha talvez previsto” {p. 156): dai JEAx AvPLETON — na sua obra T'ruité
Elémentaire du Contentieux Administratif (ed. Dallor, 1927, p. 87) — ter
proclamado que, entdo, dominou a confusio absoluta entre a Adminis-
tragie atfta e a Administragiio juiz.

Entretanto chegou-se a0 ane de 1800, o ano VIII do calenditrio da
1* Reptblica: uma nova Constituigdo, u de 22 frimério, criaria uma série
de jurisdigdes administrativas distintas da Administragiio ativa e, outro
tanto, um tribunal administrativo superior, o Conselho de Estado, “cuja
jfurisprudéncia esclarecida e progressista reunird num corpo de doutrina
sélido «s principios esparsos e incoerentes do contencipso administrativo”
(APPLETON, ob. ¢ p. citadas; sobre o mesmo assunte, Dareste, ob. cit.,
cap, VII).

Esse sistema de uma Jurisdicao Administrativa, instituida 4 margem
da Justica Ordindria, porque na ilbarga do Poder Administrativo, foi o
expediente que em Franga se engendrou, para — emborz sem prejuizo
para o principio da separacdo dos poderes do Estado. como A época se
entendia — disciplinar os abusos ou ilegalidades constatadas nos procedi-
mentos dao Exccutivee.

Mas o problema das eventuais exorbitincias do Poder Legislativo,
aquila que VepeL chamaria de atividade legislativa “fautive, c'est-a-dire
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illicite” {ob. cit., p. 46}, isso teria que aguardar até 1958, quando a
Constituigio D GAULLE seria aprovada por um pronunciamentc plebis.
citirio da Nagdo, nela inferido um Conselho Constitucional.

8. Conforme tivemos enscjo de dizé-lo, precedentemente, tal Sistema
Administrativo francés dd Administragio ative ¢ da Administragio juiz
haveria de merecer ampla adogio, sobretudo nas monarquias européias
do séeulo XIX, inclusive nps antigos reinos alemaes da Prissia, da Baviera,
da Saxdnia e do Wurttemberg. — E nio por uma aberragio histérica
mas por havermos tido — durante a maior parte da centdria anterior —
a condi¢io monirquica de Reino ¢ de Império, em nosso Pafs foi adotado
o Sistema da Franca, do qual sd nos libertamos ¢uando da proclamagio
da Repiblica.

No Brasi] do século passado, cuja estruturacio constitucional imitava,
principalmente, os regimes mondrquico-constitucionais da Europa, seria
impossivel qualquer adaptagio do controle jurisdicional aos moldes elabo-
rados por MamsnaLL nos EUA: faltava-nos ¢ sentimento de liberdade
que os americanos j& traziam do tempo dos puritanos, na raiz da nacio-
nalidade, ao mesmo tempp que a dinastia imperante aqui, malgrado os
arroubos liberais de nosso jovem primeiro Imperador e o equilibrado
espirito de Pedro II, ainda se inspirava na tradicdo autocratica dos
Bragancas.

Contudo, entre nés se viria a aplicar, as meias, o sistema do Con-
tencioso gaulés; sem atribuir-lhe o caréter de entidade jurisdicionante que
o de Franga exibia, aqui se adequava a exaltagio da soberania do
monarce e de alguns outros hierarcas do regime, na forma da pristina tra-
dicdo lusitana.

Nessas condigtes deixa de surpreender a posi¢io de um estadista da
categoria do Viscoxpe po URucual, ¢ qual, ao mesmo tempo que admitia
ser ‘o Contencioso Admindstrativo wm verdadeiro caos, no qual ainda
niio penetrou um 86 raio de luz” — no concernente a algumas de suas
intervengbes —, sustentava a porfeita constitucionalidade de sua criagio,
argumentando ser o Contencioso inerente & prépria Administragio, pelo
que caberd i legistagho regulamentar decompor o Poder Executivo, sepa-
rando, classificando e explicando as suas atribuigdes, De modo implicito,
o cminente autor dos Ensaios sobre ¢ Direito Administrativo fazia causa
comum com o VISCONDE DE JEQUITINHONHA, para quem o art. 99 da Cons-
tituigdo de 1824, consagradar da divisio dos poderes politicos — “principio
conservador dos direitos dos cidaddos e o mais seguro meio de fdzer
efetivas as garantias que a Constitui¢ho oferece” —, implicava reconhecer
no poder de administrar, separado do judicial, o poder jurisdicional
de julgar administrativamente. ..

Dessarte, cerceava-se a competéncia do Judicidrio e se organizava,
mercé de um caricato Contencioso Administrativo, a total, 2 absoluta e
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inconseqiiente capacidade de a Administragio proceder discricionariamen-
te. Nosso Contencioso — cuja colocaciio juridica o Visconpe po UruGuar
desenvolven exaustivamente {Cans. XV/XXI, sobretudo, dos referidos
Ensaios, ed. Ministério da Justiga, 1960) — operava por intermédic de
elementcs com a categoria ce “juizes ¢ tribunais”. que Urueuar relacionou
no Cap. XXT de sua obra, em rol enorme gque assim comegave: “Os
Ministros de Tstado, o Consclho de ¥stado. o Tesouro, os presidentes
de Provincia, as Vesourarias. os iuspetores ge Allindega. ..” ete.

Todavia. o grande panegirico dessu instituigio. que simplesmente
implicava a colocagio dos Administradns em plena dependéncia da dis-
crigio administrativa, seria feitc por IeNrigee po ReEco Bannos, numa
obra que se tornou cldssica para o tema (Aponfamentos sobre 0s Privile-
gios e Prerrogativas da Administracén, R]. ed. Laemmert, 1871). pane-
girico esse gue partia deste enuncindo: “Das consideragdes {eiras se
depreende facilmente que nio queremos que os atos da Administragio
sejam nulificados pelo Poder JTudiciaric™ (p. 423). para prosseguir, adian-
te, na proclamagio de que “a independénciu exige que nenhum poder
invada as atribui¢des dos cutros ou as contrarie” (p. 464 ).

9. Entretanto, no Brasil republicano e em nosso século uma tentativa de
reintrodugdo do Contencioso Administrativo acenteceria — conquanto o
mais ds meias, tal como no Império. mas ds guartas. ..

Temos como inquestionavel (ue u adogio. em nosso Pais, do sistema
americano do rule of luw ¢ do judicial control, ou, mais propriamente, de
sistema de jurisdicfio dnica — de quual Rur Bansosa extrairia a interpreta-
¢io de sua incompatibilidade com o Contencioso Administrativo —, essa
tentativa da repristinacio do velbo sistema francés nfio poderia deixar de
resultur o mais absoluto insucesso,

Néo obstante, a Fmenda Constitucional u? 1/69, aposta a Cansti-
tuigdao de 1967, em seu artigo 111 estabeleceu que a lei poderd criar Cou-
tencioso Administrativo e azribuir-the ¢ompeténcia — para o julgamento
dos litigios decorrentes das relagdes de trabalho dos Servidores com a
Uniig]o, suas Autarquias e Empresas Pihblicas, qualquer que seja seu regime
juridico.

Como seria de prever-se, em face das criticas impicdosas dirigidas 4
esdnixula cldusula constitucional, {amais se legislaria sobre a matéria desse
art. 111, que ficou letra morta, e o Contencioso nide seria criado, conti-
nuando a prevalecer, na sua integridade, o regrado peio art. 153, § 49, da
Carta Federal, que veda seja excluida da apreciagio do Poder Judicidrio
quatquer lesdo co dircito individual,

10. Como quer que se houvesse de adeguar o })rincipio da Separagao
dos Poderes do Estado a um regime de inter-relacionamento capaz de
evitar conflitos entre eles, o fato ¢ gue, uma vez demolido — a partir do
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século XVIII — o Absolutismo mondrquico, instituir-te-ia aquela ordem
juridica que viria a ser chamada de “Estado de direito” (século XIX].

Com essa locugiio pretende-se identificar a implantagio de Governo
onde a Sociedade nio Hque exposta ao arbitrioc do Poder, ¢ onde se
estabelega que, em contra-partida dos deveres da cidadania para com 3
coletividade representada pelo Estado, sejam reconhecidos e respeitados os
direitos de seus integrantes: por isso, um dos primeiros tedricos do Estade
de direito, do Rechtsstaat; Orro BiiHR, escreveu que o papel deste ¢ asse-
gurar a protegiio dos direitos da coletividade, donde ertender-se que “o
direito do Estado niio ¢ ontra coisa que uma espécie do direito da socie-
dade” {... Staatsrech* ist nicht anderes, als cine Art des Genossenschafts-
rechts” in Der Rechtssiaat — Eine publicistische Skizze, nova impressio
da ed. de 1864, Scientia Aalen, 1981, p. 45).

Como fruto da Revolugdo do século XVIIL e até adiantado tempo

gelo século XIX, pretenden-se que o Estado ou, se preferir-se, o Governo

o Estado, nio tomasse & seu encargo o desempenho das multiplas ativi-
dades iperentes a iniciativa do individuo.

Enuncia uma lei da Fisica que toda sgio provoca uma reagdo em
sentido contrério e de igual intensidade: parece-nos védlido pensar que
tal lei h4 de ser reconhecida. inclusive, nos sucessos da sociologia politica.

Drepois de séeulos da vigéncia do Absolutismo com que os Principes
exerciam seus poderes em face da socledade, quereria esta um sistems
politico de teor oposto: 0 Governo ade deve govemar demwis, reclamou
ainda no século XVIII o pensador francés ArcENsoNn. E tal reclama tor.
nou-se o nticleo das idéias dhamadas de liberais, que fecundaram e coman-
daram a construgdo dos regimes polfticos do século anterior. — Entéo se
queria o Estado constituciomal: mas um Governo minimo.

Todavia, circunstdncias de despicienda consideragdo provocariam a
expansio da a¢io do Governo em tal dimensdo que chegarfamos, nos,
aquela situagio que o constitucionalista contemporinec Koxrap Hesse,
em obra recentissima, classificou de “alagamento do Estado” (Uberflutung
des Staates). Realmente, chegamos aquela situagio que Tavares Bastos
increpava no regime imperial do Brasil, em tom acerbamente critico, no
qual o Poder Central pretendia tudo regular, até o ar que se respirava:
hoje o grande Governo, park bem ou para mal, regunla até sobre o ar que
se tem de respirar. .,

Algo mais, porém, ocorreria: enquanto no creptsculo do século XVIII
se pretendia que o Estado exercesse sems poderes com estrito respeito s
liberdades do povo soberano, em nosso século o discurso pelitico reivindica
do Estado o estrito respeito e a preservegio dos direitos do homem.

Por isso foi mister avultar o orgamismo da Administragio Phblica —
que o administrativista alemio Orro MAYER conceituou como o Estado
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em a¢do para realizar seus fins —, em dimensfio nunca dantes vista na
histéria da sociedade organizada,

Destarte, o guadro com que contemporancamente nos defrontamos
apresenta nma situagfio de perplexidade: o homem opde ao Governo um
rol innmeravel de direitos subjetivos, inclusive o de ter um bom Governo;
para tal corresponder, o Estado inunda todos os segmentos da sociedade,
a ponto de haverem certos criticos do Big Government, nos Estados Uni-
dos, proclamado que vivemos sob a égide de um Estado Frankenstein, o
qual — como o monstro da fiegio cinematogrifica — o homem criou para
seu servigo, para acabar sendo por ele escravizado.

11. Ocorreria que o perecimento do absolutismo e a teorizagio do Estado
de direito niio foram suficicntes para elidir todes os expedientes governa-
mentais dos séculos do ancien régime. Pelo menos de modo residual, ou
pela circunstdncia de ndo poder a Administragio estatal prescindir, ainda
nue minimamente, de certa parcela de poder discriciondrio; nem o arsenal
ge construgdes juridicas proponentes do resguardo dos direitos da cida-
dania em face do Estado foram bastantes. para fazé-los seguros, a esses
direitos.

Ocorreria mais. porém: essa parcela de disericionariedade indispen-
shvel na atwagio administrativa, especialmente naquela dos agentes do
Poder de Polivia; por mais que se busyue discernir o arbitrio da discrigao,
eles frequientemente comisturam-se, tio imperceptivefs ds vezes sdo soas
lindes.

E nos dias atuais, quando o sistema do Estado de direito vai cedendo
Ingar ou se confnndingu com o do Estado social — intervencionista no
processo social, por exceléncia —, os residuos do absolutismo se fazem
mais notados.

Em trabalho de ontre dia, do eminente Prof. NFLsON SALDANHA — e
ublicado recenternente na Reciste Brasileira de Estudos Politicos (n® 62,
e janciro de 1986) sob o titulo de “O chamado Estado social” —,

ele teve ensejo de eserever: “Certos autores de hoje, como ErNsT Forstiiorr,
tém posto este problema. Fomstiorr, egresso de certo modo da heranga
tedrica de Scamrrr, fala em Estado social de direito e cita o caso expresso
da Alemanha de Weimar { Gonstituigao de 1919) e da Repiblica Federul
alemi atual. Adverte, porém, ForsmorF que o Estado social e o Estado
de direito (no sentido classico deste) ndo sio colsas facilmente conju-
gaveis: o Estado de direito repousa sobre o predominio da lei, e da Cons-
tituigio como lei, enquante que o Estado social corresponde a fins sociais
especificos, que véo além do dmbito formal da Comstituigio™ (p. 73). -
A seguir, NELSON SALDANHA passa a desenrolar o elenco de problemas e
de contradiches que agravam a dificil conjugagio do Estado de direito
com o intervencionismo do Estado social, que, por vezes, suscita até o
temna da “obediéncia politica™.
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os procedimentos da Administragiio Publica exercidos ~ quando eles podem
atingir os direitos do administrade — com caracteristicas de jurisdiciona-
lcdas-:, nos pafses mais ciosos do respeito de tais direitos se passou a
disciplinar a aglio administrativa pela edigio de Cédigos de Processo
Administrativo, mais ordinariamente denominades Cédigos de Procedi-
mento Administrativo,

Por forga de tudo iso e, ainda, porque no Estado de direit’:}ozuer

12. No tema que ora abordamos niio se pretende nem se trata de reabrir
a questao histérica da codificagio do direito administrativo, sobre a qual
j& se consumiu um oceano de tinta e j& se escreveu uma torrente de
obras. — Aqui mesmo, no Brasil, com um de seus primeiros trabathos na
drez em que se tornaria uma das mossas mais egrégias autoridades,
CRETELLA JUNIOR teve ensejo de escrever uma tese sobre a problemética
da Coditicagao do Direfto Administrativo.

Eietivamente, tdc vastp tornou-se o campo de agio da Administragio
Pdblica no Estado contemporiineo que 2 unificagio de todas as matérias
pertinentes a tal agéio iria résultar numa obra de extensio inaceitivel. Basta
que compulsemos todos os cédigos até hoje editados em mnosso pafs, no
pertinente as matérias setoriais %le que se ocupa o Estado e sua Admi-
nistragiio, para termos idéig da dimenszo de wm diploma onde se preten-
desse unificé-las: temos o Estatuto dos Funciondrios Pidblicos Civis da
Unido — um Cédigo; temos o Cédigo de Minas, o Cédigo da Propriedade
Industrial, o Cdédigo da Caga, o Codigo da Pesca, o Cédigo Florestal, o
Cédigo de Aguas, o Codiga de Alimentos, o Cédige do Ar, o Cédigo de
Telecomunicagdes, o Cédigo de Trinsito, o Codigo de Salide e vérios
mais. E isto sem falarmos nos diplomas onde reside matéria particular-
mente tributiria, como o QTN, ¢ noufros comistos com drea do direito
civil, como o Cddigo de Menores.

O fato, digno de segistro, ¢ que todos esses comentados “chdiges”,
elaborados para regular & atividade da Administragio Publica, encerram
normas de processo administrativo da -mais variada gama.

Por isso THEMISTOCLES JCAVALCANTI teve ensejo de escrever que “o
exame de um processo administrative €, entre nds, uma tortura. Pareceres
desnecessérios e muitas vezes ilegiveis, colocagiio desordenada de papéis
e documentos, falta, muitasvezes, de provas ¢ elementos essenciais, e
dos termos indispenséveis & sna boa ordem e andamento” {apud Anais do
17 Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, Imp. Of. do Estado do
Rio de faneiro, 1978, p. 887},

Sucede que o regime administrativo vigente no Brasil estd posto em
termos de controle de todos os atos administrativos pelo Poder Judicidrio
(CF — art. 153, § 4°), q]ue, assim, ordinariamente haverd de julgi-los
quanto & sua constitucionaliddde ou legitimidade. Dcssa forma, ainda que
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se admita, em o direito brasileiro, certa naturcza autoritdria no procedi-
mento administrativo, deie se exige — ao menos em tese — uma irrestrity
obediéncia as normas ‘cgais ¢ uma disciplina indispensivel & estabilidade
dos atos administrativos bem cumo ao respeito dos interesses juridicos dos
administrados.

Nao atende ao bem comum, aver a Administragho Pablica, quer &
coletividude ou a ceda um dos seus membres, a inseguranga juridica dos
atos administrativus,

13. Constitui anseio priseo dos enitores da direito administrativo brasi-
leiro a elaboragiio de um codigo cunaz de unificar 2s normas do processo
ou do procedimento administrativo, ¥, issa desde quando THEMisTOCLES
AVALCANTT surgiu na grei dos cultores do direito piblico do Pais, onde
so tornaria — imediatamente apds a publicagiao de suas Institwigdes de
Direito Administrativo Brasiletro. Rio. V. Bustos. 1936 — ¢ verdadeiro
patriarca desta disciplina, tomo o ais eminente dos sens mestres.

E niio por acase, exatamente pela {poca da publicagio de sna obra
princeps. quando o Presidente do entio existente CONSELHO FEDERAL
O SERVICO PUBLICO CIVIL. precursor o DASP, The atribuiu o
encarge de elaborar wn anteprojeto de Cédigo de Processo Administra-
tivo, TueMisTocLes Cavancantt cesincumbiu-se dele, tendo redigido o
trabaltho que, todavia, na época, nio mereceu a consideragio reclamada,
— Esse antenrojeto, au gual precedia uma ldeida Expos:cae de Motivos,
muitos anos mais torde viria a ser reapresentado aos participantes de
I1 Congresse Brasileiro de Direito Administraitvo, em cujos Anais se
¢ncontra reproduzido na integra,

Na Exposigio de Motivas amecedenle de sen trubalho, escreven
CAVALCANTI, entre muitas eruditas consideragdes: “As manifestagdes de
atividade da Administragio sao multiformes, ¢ dai a variedade ({impossi-
vel de limitar e de classificar) dos processos administrativos, Ora ela tem
por fim atender aos interesses dos funcivnirios, em suas relagbes com o
Estado. ora se apresenta come reguladora dos direitos de terceiros, ora,
finalmente, visa a protecio dos interesses fiscals. patrimoniais do Estado,
em relagiio a todos quantos com cle se acham em situagio de dependén-
cia. A codificacin das normas do processo administrativo deve ter, por
isso mesmo, uma generalidage que permita a sua aplicagio aos casos
especiais, por meio de disposiches supletivas a serem criadas em leis,
regulamentos e portarias. A téenica legislativa moderna, alids, orienta-se
neste sentido. A lei geral traca as grandes linhas, as aormas fundamentais,
os principios que devem arientar a claboragiio dos repulamentos. Na lei
geral encontra o poder regulamentuar apenas as divetivas. os lipos essen-
ciais a rque deve obedecer na elaboracio dos regulamentos administrati-
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vos. Ao poder regulamentador cabe prover a maneira de executar a lei,
de atender aos casos particulares, s peculiaridades das diferentes orga-
nizagdes administrativas. Como vimos acimn, a preocupagio mdxima deve
consistir em simplificar e uniformizar as normas de processo, ndo somente
em beneficio dos interessados e para o perfeito esclarecimento da verdade,
mas ainde por uma razian econdmica, que deve sempre ser levada em
consideragio” { Anais cit., pp. 887/688: grifos nossos).

14. “Simplificar e uniformizar as normas de processo” — disse-0 com
muita propriedade THEMIsTOCLES CavALCANTI, a propdsito de alguns dos
objetivos de um Cédigo da naturcza do que propunha.

Mas nio disse tudo. — Nos dias fluentes — ¢ o jurista festejado se
pronunciava, na forma comentada, ha cerca de meio século. ., uma das
mais candentes preocupagbes dos técnicos da Administragio Publica, ao
mesmo tempo que dos cientistas politicos, ¢ = auxese, a pletors de atri-
buigdes que o Estado assumiu (aquele “alagamento”, da expressio de
Konrap HEsse, que acima referimos) em relagio com a Sociedade, geran-
do o espantcso tendmeno da burocracic. E o combate a esse morbo, que
entorpece a atividade administrativa, com sérios prejuizos para o Erério,
para o servigo publico e para os adminisirados, tornou-se objetivo sempre
perseguido. ¢ nunca satisfatoriamente alcangado. de quantas reformas
da Administragao se tem intentado promover.

Pars isso, inclusive, e relevantemente, se fax necesséria & wniformi-
zacao das normas regeduras do Hrocesso administrativo.

15. Mas, agora, incumbe 1 nés o guestionamento de um tema consecti-
rio: 0 poder jurisdicional e. para ordenar seu exercicio, a edigio de
norma processual serdo impertinentes em face da autoridade administra-
tiva? — Afinal, jurisdigio ¢ poder jurisdicional sio inerentes i atividade
judicidria. e somente a eld. uo Estade contempardneo?

Numa afirmacéce que pode ser tida como pretensiosa, mas que ousa-
mos denuncier porque apoiada nem entendimento que j& se faz hoje
universal (com exclusio dos processvalistas, que intentam transformar
o pratico jus persequendi # judicio de ontem numa ciéncia de alta inda-
gagia. .. ), muitos desempenhos da Administragio Pdblica no Estado de
direita tém caracteristicas de pronunciamento jurisdicional — Alids, foi
o insigne FrRANCESco CARNELUTTI quem, ndo obstante processualista, e de
categoria por sua vez universal, prelecionou sobre existéneia de muita
atividade jurisdicente fora do cumpo fjudicidrio. a0 mesmo tempo que
sobre existéncia de processo ndo jurisdicional: “A sinonimia entre fungio
processual e fungdo jurisdicional — segundo CarNELUTTI — implica uma
imperfeigio de lingnagem e de pensamento yue a ciéncia do processo deve
corrigir, se a primeira exigdncia de seu progresso é a pureza dos conceitos
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e a propriedade dos vocabulos” (em Sistema de Derecho Procesal Cigil,
trad, esp., ed. Utcha, B.A., 1944, vol, I, p. 156).

Continuando no seu excelso magistérin, ao comentar a extensdo e
aplicagio do conceito de jurisdigio em drcas bem distantes do Judiciario,
tais como as do Legislativo e as do Exccutivo. sustenta CARNELUTTI que
tanto jus dicit o Juiz, quando declara existir ou ndo a divida reclamada
por Ticio contra Caio, como jus dicunf todas as pessoas cujas declaragbes
tenham o cariter de “fonte do direito” (idem, ibidem). — Dai falar esse
autor na existéncia de normas especiais que permitem rcconhecer existén-
cia de um processn comercial e de um processo administrative: “Sobretudo
no seu desenvolvimento histérico, estas normas processuais mostram uma
tenaz aderéncia as normas materiais constitutivas do direito mercantil
ou do direitc administrativo; e isso explica nio so sua exchisio do Codigo
de Procedimento Civil, no sistema legislado. senfio lambém a tio sensi-
vel inclinacio da doutrina ao distribuir, por exemplo, a institni¢io da
quebra, apesar de sua natureza francamente processual, para os dominios
da mercantilistica mais que para os da processualistiva; ¢ todavia mais.
ao associar o exame do processo administrativo ao direito administrativo
e nio ao direito processual” (no mesmo livro e vol, p. 99).

16. No entanto, resta considerar se. no caso da unificagdo e disciplina-
mento das normas pertinentes aos pronunciamentos da Administragio Pu-
blica, o diploma resultante serd um Codigo de Processo ou de Procedi-
mento Administrativo. — Isso porque alguns autores sustentam cue o
processe administrative nac deve ser concebido como uma sucessdo de
formalidades visando a {ormagio de ate substanciabmente unitirio, com
unidade de efeito juridico; e outros, ainda, pretendem que o lermo
corrente, quicd de inspiragiio italiana. procedimento, nem mesmo deva
ser mantido para as acdes administrativas.

Entre nés, no Brasil — embora o autor scja portugués — talvez quem
melhor haja desenvolvido essa questao terminolégica, insita no caso apre-
viado, teri sido o Prof. ALsento XavieEr, no seu livio que Bushatski
editou em Sao Paulo, em 1976. sob o titulo Do Procedimento Administra-
tivo. No seu trabalho, Xavies, depois de haver desenvolvido amplo estudo
das caracteristicas do fendmeno processual. as teorias a proposito das ju-
risdiches, contenciosa e graciosa, da distingdo ontre ato administrativo
e ato jurisdicional, fixou-se no estudo do “procedimento administrativo”,
por ele definido como a sucesssio ordenada de formalidades tendentes
a pratica ou 3 execugio de um ato administrativo por parte de uma
autoridade ou érgio administrativo (pp. 89 e ss.}. — Todavia, em consi-
deragdes precedentes. o autor tinha dedicado o articulo 3 de seu Cap. 1
ao estudo do processo como fendmeno geral do direito, revelado em
variados setores da ardem juridica: destarte, rcconhece a existéncia do
processo legishitivo na sucessio de formalidades que conduzem a clabo-
ragio da lei, desde a apresentacio de um projeto; ideantifica o processo
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jurisdicional nas formalidades que, a partir da petigio inicial, levam 3
edigdo da sentenga; e descortina o processo administrativo na sucessio de
trimites, como um despacho de mbertura de concurso, publicagio de
anuncios, requerimentos dos concorrentes etc. todos eles dirigindo-se a
pratica do ato adminis‘rativo de nomeagdo de um funciondrio (ob. cit,
pp- 31/32).

Como quer que seja, porém, € apesar do excelente lastro doutrinrio
de seu livro. Xavier acaba incidinde naquile que Nicero Arcard —
ZaMOBA Y CasTiLLO assim descreveu: “Las términos proceso y procedi-
miento se emplean con frecuencia, incluso por procesalistas eminentes,
como sindnimos o intercambiables® (apud Rockrio Laumia Tvod, no
verbete “Piocesso”, da Enciclopédia Saraiva do Direito. vol. 61}. Assim,
no Cap. IV, articulos 16 ¢ 17. embora tenha sido apresentado — o assunto
indicado nos titulos — como pertinente as “classificagdes do procedimen-
to administrativo” e as “fases do procedimento administrativo”, no texto
sb h& coosideragiio ¢ referéncia is class:ficagées e as fases “do processo
administrative™: de duas uma — o autor se confundiu em face da sutileza
da distingdo entre processa e procedimento. o (ue nos parece ter ocorrido,
ou entio, ele acabou por, como do comentirio de Zarxora v CAsTLLO,
considerando sin6nimos ou intercambidveis os dois nomes {agora, nas
tltimas paginas do livro, uma decisdo inadmissivel). ..

17. Nos dias que correm funciona pera o Brasil uma Assembléia cuja
razio de ser visa ao estabelecimento- de nova ordem institucional capaz
de assegurar ao povo brasileiro a democracia, a paz e a justiga sccial,
Estamos numa hora de meditagio. a fim de que se encerre o trabatho
constituinte com resultado que garanta ao Pais as melhores instituigdes
no methor dos mundos possiveis, se nos permitem essa tirada ao
PANGLOSS voltariano. .. Enfim, vale a pena ser otimista,

De ¢ualquer mode — ¢ esra 2 finalidade das elucubragbes que
pusemas neste trabathe — o que se impde © gue tenhamos wma Consti-
tuicdo, a gual, sem refugir de nossas tradices institucionais, as aperfeigoe,
mesmo que com adagio de novos institutos, desde que estes se compatibi-
lizem com a: tradigbes respeitiveis.

Por isso nossas consideragdes sobre a origem histérica do Contenciosa
Administrativo, sua naturega e as explicacies do porqué niic deveré ele
ser repristinado para o Pais.

Nao obstante, algo do gue surglu mercd desse instituto desvalioso
para nés, como o ordenamento disciplinado do Processo ou Procedimento
adninistrativo, hé de reccher apasatho na obra ferente de nossos Consti-
tuintes. Afinal, no modernp Estado de Direito & Social, a Administragio
Ptblica nio deve proceder através de Atos de Principe para gerar Fatos
de Principe ane a cvidadania terd de suporwar sem resguardos.
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1. O OMRUDSMAN PARA ASSUNTOS
MILITARES DA ALEMANHA OCIDENTAL

“E preciso tornar o estado de soldado agradével a
Nacgido.” (Scharnhorst)

A Constitul¢do da Alemanha Ocidental, de 23 de maio de 1948,
propicia ao Parlamento Federal meios de controle sobre as Forgas
Armedas, Forgas Armadas e Democracia nao sdo conceitos antagd-
nicos. O apds-guerra elevou na Alemarha o conceito de democracia,
as Forgas Armadas entendendo que lhes cabe fazer assentar, cada
vez Inais, em seu dmbito, o acatamento is normas demoergticas e
o profundo respeito a4 Constituicio Federal.

As Forcas Armadas na Alemanha Ocidental estdo, pois, sujeitas
a0 poder de controle da Comissio de Defesa do Parlamento Federal,
que exerce suas funcdes até mesmo durante o periodo entre duas
legislaturas parlamentares e em periodos eleitorais, gozando de
prerrogativas inerentes &s comissoes parlamentares de inguérito.
A Comissdo de Defesa tem afribuigdes semelhantes as de um Comi-
té de Averiguacodes. Sempre que a quarta parte dos seus membros
o requerer, devera atuar nessa qualidade,

Os direitos assegurados pela referida Lei Fundamental ao
Poder Legislativo, para o exercicio desse controle, podem ser exer-
cidos, pois, pela Cormisséo de Defesa e pelo Encarregado de Defesa
do Parlamento Federal, o “Wehrbeauitragter der Bundestages” —
orgio auxiliar do Parlamento Federal.
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O Encarregado de Assuntos Militares do Parlamento Federal,
o chamado “Wehrbeauftragter der Bundestages”, fol instituido em
1985. Foi introduzide um artigo especial na Constituicdo da Repu-
blica Federal da Alemanha (art. 45, b), mediante ief federal de 19
de marco de 1956 (Didrio Oficial Alemio federal, 1956, I, p. II),
objeto de regulamentagio pela lei federal de 26 de junho de 1957.
Assim estabelece o art. 45, b, da Constitui¢ao da Repiblica Federal
da Alemanha:

“Um Delegado parlamentsar junto & Defesa serd no-
meado pelo “Bundestag” com vistas 3 salvaguarda dos di-
reitos fundamentais para auxiliar o “Bundestag” no exer-
éictiolhdo controle parlamentar. Lei federal regulard os

etalhes.”

Convém ressaltar que a iniciative de insercdo no art. 45, b, da
Constituicio da Republica Federal da Alemanha, do Encarregado
do Parlamentio para «ssuntos militares é devida ao deputado socia-
lista Ernest Paul, que viveu na Suécia, tendo observado com pro-
fundidade cormo funcionave o Ombudsman sueco para assuntos
militares, 14 ficando, enquanto perdurou o nazismo. Ao voltar a
Alemanha, teve sua idéja aceita, quando da remilitarizacio, pug-
nande por sua efetiva adocdo.

Procurou-se seguir em alguns aspectos o modelo sueco do
Ombudsman para assuntos militares, cargo especificamente criado
na Suécia em 1915 e que hoje estd unificado nesse pafs, apds as
reformas 14 empreendidas a partir de 1587, sob a denominsagéo
“Ombudsman do Parlamento”; o “Riksdagens Ombudsman”, atual-
mente em nimero de quatro, agindo de scordo com as atribuicoes
previstas em lei, as chamadas instru¢des do Ombudsman, que com-
plementaram o preceito constitucional, previsto no art. 8° do capf-
tule XII da Constituicao suecg de 1975,

Na Alemanha Federal, a atribuigido precipua desse Encarrega-
do é velar pelo respeito aos direitos constitucionais dos cidadéos
conscritos, dos soldados de carreira, dos engajadas nas Forcas Ar-
madas, daqueles “cidadaos em uniforme”,

E preciso pdr em destagque que o principio do “cidadéio em
uniforme”, cuja paternidade € atribuida a Auguste Bebel, segundo
nos informa Fritz Erler, deve sua introducdo na “Bundeswehr”
(For¢as Armadas) por intermédio de trés oficianis generais: o gene-
ral Baudessin, o general Kielmansegg, o general de Maizidre. Como
bem salientou este \iltimo genersl, ‘“nunca mais o Exército na
Allemanha serd instrumento de uma fecgfo politica ou de uma
classe”,

Assim, qualquer soldado gue considere ter tido os seus direitos
teridos, que achar que fol injustamente tratado par um superior
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hierarquico, que teve seus direitos inobservados por departamento
militar, ou considerando que é dever seu chamar a atencao a res-
peito de determinadas irregularidades, ocorridas no &mbito da
instituicdo militar, podera recotrer a ele. Nao hd necessidade de o
soldado seguir a via hierarquica, € nem por isso podera ser casti-
gado, punido ou prejudicado, isto é, por ter agido conforme a lei
nio vird a sofrer punicio disciplinar, O Encarregads de Defesa
deve velar, sobretudo, para que sejam acatados e respeitados os
direitos fundamentais e normas de comportamento no ambito das
For¢as Armadas. Ressalte-se que o conceito de comportamento
interno (“innere Fihrung”) estd intimamente ligado as reformas
que tiveram inicio em 1950. Esse comportamento diz respeito aos
principios orientadores na formacio, instrucéio, previdéncia e dire-
¢do do pessoal. Assim, através da observincia dessas medidas, os
soldados nac s8o vistos come ‘“‘suditos”, mas como “‘cidaddos em
uniforme”. Embora scldado, ndo deixa de ser um cidadao livre,
Essa nova orientacéo tem, pois, por finalidade ¢ desenvolvimento
interno das Forgas Armadas e a integracdo destas na sociedade.
Os seus integrantes entenderam que “s¢é podem conservar o seu
direito de viver em liberdade, se assumirem determinados compro-
missos”.

Afua, pois, o Encarregado da Defesa, com¢ ‘“‘érgao auxiliar”
(“Hilfsorgan”) do Parlamento Federal (“Bundestag'), nio sd com
relagdo ao controle parlamentar do sistema de defesa, como tam-
bém quarto i garantia efetiva dos direitos fundamentais. Esse alto
funcionario € eleito pelo Parlamento Federal por um periodo de
cinco ancs. A eleicdo deve dar-se por maioria absoluta de seus
membros, podendo ser destituido ou reeleito por essa mesma maio-
ria. Insista-se, pois, que a Camara nao tem poderes constitucio-
nais para lhe dar instrucdes particulares como deve agir neste ou
naquele caso., Deve apresentar ao Parlamento relatorio anual,
contendo informacoes precisas de suas atuacdes, meliior dizendo,
a0 Comité de Defesa.

Ele tem acesso a quaisquer informagtes de todas as reparti-
¢Oes militares, podendo consultar documentos, tendo o direito de
inspecioni-las, sem que comunique previamente o dia em que ir&
fazé-las. Quaisquer instalacoes das Forgas Armadas ficam sujeitas
& seu controle.

O primeiro Encarregado para assuntos militares na Alemanha
— 0 general aposentado Helmuth von Grolman — entrou em exer-
cicio somente aos 3 de abril de 1859, apos ter sido eleito pelo
“Bundestag”.

Com relacao ao numero de reclamacdes, para se ter uma idéia,
cerca de 6.000 (seis mil) queixas sao apresentadas anualmente ao
Encarregado de Assuntos Militares naquele pais.
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2. A LFI DA SUECIA SOBRE A IGUALDADE ENTRE MULHE-
RES E HOMENS NO TRABALHO (Lag em #ndring i lagen
(1.979:1118) om iimstdlidhet mellan kvinnor och mén i
arbetslivet), ’

“Alnda ndo chego s compreender por gue & gue as
mutheres siic bao facilmente excomungadas na Italla, a
cada passo nos diziam: “Nao entrem aqui.. ndo entrem
ali, estariam -excomungadasi..” Ah! Pobres mulheres,
como sdo desprezadas! Todavia elas amam a Deus em
numero bem maior do que os homens e, durante a Paixao
de Nosso Senhor, as mulheres tiveram mais coragem que
os apostolos, ja& que afrontaram os insultos dos soldados
e ousaram enxugar a Face adorével de Jesus.”

(Teresa de Lisieux)

Bsta. lei fol editada em 5 de junho de 1980, tendo entrado em
vigor em 19 de julho de 1980. Ela tem por escope a promogio da
igualdade de direitos gque deve existir no campo das relaghes de
trabalho entre homens ¢ mulheres, velar pelas condigdes de traba-
Iho e pela satisfagdo propria no emprego. Tanto a area privada
quanto a 4rea estatal estao cobertas por esta lei, sendo vigiadas as
atividades dos empregadores nesse particular.

Para tornar efetivo 'o cumprimento desta lei, o Governo sueco
instituiu o Ombudsman para Oportunidades Iguails — o “Ji-
mstilidhetombudsman’ —, cuja sigla é “Jimo", por ele nomesdo,

Convém frisar que o Ombudsman para a igualdade nao é um
Ombudsman propriamente dito, sendo ele nomeado pelo Poder
Executivo e nao pelo Parlamento,

Essa lei contém 22 artigos, tendo duas partes principais. Uma
parte contém normas solire & proibigéio de discriminacéo, tomsndo-
se por base a diferenga dé sexo e outras medidas ativas para promo-
ver a igualdade nela prevista nos locais de trabatho.

Além disso, hd normeas sobre o poder de atuagio do Ombuds-
man para Oportunidades Iguais e & Comissfio para Oportunidades
Iguais — a '‘Jimstdlldhetsnimnden” —, bem como & prevenciao
de sancdes € normas procedimentais,

Um interdito contra a discriminagéo significa que o emprega-
dor néo pode obstar a pretensiio de um empregado ou qualquer
pretendente s um emprego em razio de seu sexo. Existem as exce-
¢des previstas neata lei, como, por exemplo, no caso de apoio de
interesse ideoldgico e também naquilo que se denomina tratamento
favoravel do “under-represented sex”.

Um empregador gue venhs a contrariar a posicio legal pode,
em determinados cagos, sor sentenciado a pagamento de compensa-
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cdo por danos morais ou por gqualquer outro resultado danoso.
Demandas sobre discriminac¢ido no campo do sexo serdo normal-
mente julgadas pelo Tribunal do Trabalho.

O empregador tem a obrigagiao de tomar medidas para pro-
mover ipualdades. Isso implica dizer que o empregador deve empre-
ender esforcos planejados e orientados com vistas a ampliar a
igualdade em seu lugar de negécios e em proporgéc aos recursos de
que dispoe.

Normas sobre medidas eficazes pars promover a igualdade
podem ser substituidas ou acrescentadas através de negociagdes
coletivas sobre igualdade entre trabatho e diregao. Um empregador
que nao observar os ajustes dessa natureza e também as normas
sobre essas medidas ativas pode ser instado a cumprir as obrigagoes
previstas em lei, sob pena de multa.

3. OMBUDSMAN PARA CPURTUNIDADES IGUAIS E A
COMISSAO PARA OPORTUNIDADES IGUAIS NA SUECIA

A principal atribui¢gio do Ombudsman para Oportunidades
Iguajs — o “Jamstidlldhetombudsman” (Jimo} — & assegurar o
cumprimento da Lei de Igualdade entre Mulheres ¢ Homens no
Trabalho.

O cargo de Ombudsman para Oportunidades Iguais e a referida
Comissdo foram criados juntos para fazer observar a citada lei
objeto de nossas breves consideragdes anteriores. As leis contendo
instrucbes para o bom desempenho do cargo de Ombudsman para
Oportunidades Iguais foram editadas em 5 de junho de 1980, en-
trando em vigor em 1° de julho de 1980. J4 tivemos o ensejo de
ressaltar em outros trabalhos, a respeitc do Ombudsman Parla-
mentar do Direito Sueco, que o Ombudsman para Oportunidades
Jguais ndo é um Ombudsman propriamente dito, sendo nomeado
pelo Poder Executivo e ndo pelo Riksdag (Parlamento).

Sdo atribuictes desse Ombudsman tentar persuadir primeira-
mente empregadores a cumprir as normas previstas na referida lei,
mediante acordo voluntario, através de servicos de consultas, infor-
macoes, negociagdes etc. Ndo surtindo efeito os “consethos”, o
Ombudsman tomara outras medidas, tais como levar o caso perante
o Tribunal do Trabalho.

Tentando o Jamo, sem sucesso, persuadir os empregadores a
tomar medidas mais eficazes para que se atinja a finalidade, isto €,
a efetiva aceltacio da igualdade, podera requerer & Comissio para
Oportunidades Iguais que emila um mandado de proibi¢éo, dcter-
minando que o empregador acate a medida, a fim de que seja obser-
vada a igualdade.

O Jamo deve envidar os esfor¢os necessirios para a promogao
da igualdade no trabalho e para a formagio da opinidc publica.
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Assim, o Ombudsman para Oportunidades Iguais é responsivel
pela informagéo ao pahlico em geral e deve valer-se de agdes apro-
priadas para contribuir para a promocgdo de igualdade. Tem um
papel importante na mobilizacdo da opinido publica que nele con-
fiar4 ou nfo, dependendo de sua eficlente atuagao.

A Comissfio para Dportunidades Iguais — a “Jadmstilldhe-
tsndmnden” — € nomeada pelo governo e tem a tarefa precipua de
impor multas quando empregadores omitirem tomar medidas
para promover & igualdade sugerida pelo Ombudsman. A Comissdo
¢ composta por experimentados advogados, com larga atuac¢io nos
Tribunais, dela fazenda parte representantes de ambas as partes
{empregadores e empregados), de notérios conhecimentos sobre as
condigtes no mercado de trabalho e experiéncias de trabalho para
ampliar a igualdade e tudo fazer para o seu acatamento.

Segundo o folheto “Dados sobre a Suécia”, de outubro de 1983,
logo ap6s a instalacéo dos servigos, o “Jimo”, na maioria dos casos,
teve sucesso no trato de questdes relativas a essa lei, com os empre-
gadores envolvidos, Até julho de 1982, nove casos tinham sido leva-
dos ac Tribunal do Trabalho, dois deles tendo sido resolvidos fora
do Tribunal

Informa-nos ainda ¢ folheto que, “até agors, ja foram proferi-
das decisGes em trés casos”,
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Liberdade capitalista no
Estado de direito

Roxarpo Porrrrn

Procurador de Justiga do Estado de S#o

Paulo, Professor da UnB. Ex-Consultor Ju-

ridice do Ministério da Justica. Ex-Consul-

tor-Geral da Repliblica. Assessor Especlal do
Ministro dg Educacéo

QO prisma mais explorado do tema liberdade e capitalismo vem
resumido nas dicotomias: capitalismo-socialismo, economia de mer-
cado versus planejamento; liberdade individual-igualdade, isto &,
a liberdade do tipo burgués e aquela presumida em um regime
de planejamento total em nome de um valor igualitdrio coletivista.

Dentro desse angulo dualista, € com cerfo sabor de mani-
gueismo, impossivel a coneiliagdo. Todo hibridismo é condenavel.
A posicéo liberal resolve-se na ortodoxia do liberalismo cléssico.
A alternativa socialista engloba todos os “socialismos”, sob a chan-
cela do marxismo, cuja revolucido redundariz na “ditadura do
proletariado” ou no “governc do povo inteiro”, fase de transicéo,
com 0 planejamento total da economia, até o desaparecimento do
Estado, por desnecessidade, e o surgimento da “idade do ouro” do
governo dos homens e das coisas por si sos,

Visando a uma reflexfio sobre & liberdade no capitalismo,
ocorre-me examinar uma vertente do tema, fundada nio na duali-
dade capitalismo-socialismo, mas na dialética Egtado versus econo-
mia. Tal caminho implica em néoc rechacar como inconveniente,
segundo o9 principios do liberalismo, gualquer intervengdoc do
Estado na economia, senac aquela feita de maneira a violar ou
prejudicar aqueles principios, como, por exemplo, ¢ do sistema de
pesos e contrapesos no exercicio do poder, isto &, o da limitagdo do
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poder pelo poder; o da declaragdio dos direitos individuals e o da
sua efetiva garantia; o da propriedade privada; o da economia de
mercado. De igual maneira, a dialética Estado-economia ecarreta
& niao generalizagdo dos “soclalismos”. Ndo se hi de unifica-los
para uma. condenagfio, mas em avalid-los segundo suas realidades
e resultados, diante dps referidos principios liberais, absorvidos
pela contemporaneidade.

A duslidade Estado-economis temn o condéo de suscilar, ainda,
mengoes ao Estado politico-administrativo em oposigio ao Estado
de direito; ao Estado-sujeito em confrontc com o Estado-objeto
(tipo Estado pattimonial).

Convém salientar que o termo capitalismo é de grande exten-
sao, a exemplo de outros, também polémicos, como liberdade ¢
democrecia. As vezes a palavra capitalismo é usada no sentido de
industrialismo, particularmente quando se fala em capitalisme
estatal. ® preciso, todavia, aplicar hodiernamente a expresséio capi-
talismo tao-somente s economias industriais, carecterizades pela
propriedade privada € pelo mercado livre, em uma sociedade mar-
cads pela autonomia dag institul¢bes econémicas e de seus grupos
dirigentes dentro do gqusadro social e politico (Cf. RALF DAHRENDORY,
Sociedade e Liberdade, Brasilia, Ed. UnB, 1981, p. 205). Nesse sen-
tido, por exemplo, a industrializagéo alemi nio foi capitalista, nem
na Alemanha Imperial nem na Reptiblica de Weimar e muito menos,
por motivos 6bvios, na nazismo. A caracterfstica histérica desses
perfodos sempre foi a do predominio das elites politicas.

Somente no apds-guerra, houve evolu¢do capitalista. Hoje, na
Alemanha, hd uma elite econdmica a frente da sociedade. Soh certo
aspecto, a Alemanhs Oriental reflete, em seu industrialismo, a
heranca historica da Priissia, com o predominio das Instituigdes
estatais sobre as econdmicas (idem, ibidem, pp. 191 e 202).

Em umsa socledade, hé vArias instituictes hierarquizadas:
igreja, economia, exército, Estado. Esses elementos variam de pre-
dominéncie de acordo com o momento histérico. O predominio das
instituicSes econdmicas favorece o desenvolvimento de uma demo-
cracia ative. Dois sdo os motivos: as instituigdes econdmicas favore-
cem o pluralismo democrético e se¢ acham em contraste com as
outras, gerando um equilfbrio natural e saudédvel; segundo, as
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instituicdes econdémicas sdo mais democraticas, do ponto de vista
de sua constituicéo interna, do que as da Igreja, do Exército e,
sobretudo, do Estado (idem, ibidem, p. 179).

A presenca do Estado na direcfio da economia pode represen-
tar, e quase sempre representa, quando exacerbada, uma antitese
do capitalismo e, por conseqliéncia, uma n#o conciliagio com os
valores liberais e democraticos. Aquela presenga pode até significar
auséncia de capitalismo, no sentido em que esta palavra esta sendo
usada.

Em contrapartida, é verdade que a participagdo do Estado néo
precisa chegar ao ponto de eliminar ¢ capitalismo ou significar ¢
fim da vigéncia dos principios adotados pelo liberalismo.

Voltemos a WEBER. Sermn entrar na polémiica de sua tese con-
substanciada na “Etica do Protestantismo e o Espirito do Capita-
lismo”, ele demonstra a correlacdo e a dependéncia, no sistema
capitalista, entre a economia e a moral. Faltou-lhe vislumbrar o
que, mais tarde, ScHUMPETER viu com nitidez. Aos aspectos econd-
mico e religioso-ético ha de somar-se um terceiro, também funda.-
mental, que é o politico. Quando o capitalismo reverte ao controle
do Estado (fascismo e coletivismo soclalista), cessa de ser capita-
lismo para tornar-se, outra vez, um Estado patrimonial. A diferen-
ca entre sistema econdmico e sistema politico € novamente absor-
vida pela unidade primitiva. O Estado governa tudo {Cf. MIcHAEL
Novax, O Espirito do Capitalismo Democrdtico, Nérdica, s/d, p. 53}.

Nz verdade, a luta se trava entre o sistema: estatal ¢ 0 econd-
mico. Noutras palavras, a vertente suscetivel de ser examinada
reside na dualidade ja referida: Estado e economia. Afinal, a eco-
nomia precede o Estado, concebido este como sociedade politica
com o governo institucionalizado, ou sociedade juridiea e politiea-
mente organizada, de data recente, em fermos historicos relativos.

A questfio verdadeira estd em saber dos limites do avanco do
Estado em face da economia, pois tal avanco significa sempre mais
politica-administracic e menocs direitoc dos particulares; indica
invariavelmente uma dose maior de direito publico e um menos-
prezo pelo direito privado. Nio fol sem razio que um jurista fascista
qualificou o direito privado como uma “porcaria”. O Estado inter-

——— -
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vencionista, embora possa ser contido pelas leis, é sempre o antipoda
do Estado puro de direito,

A vertente Economia-Estado leva, ainda, a consideragdes sobre
o Estado, em suas diversas visualizacOes, bem como a propésito do
conceito de capitalismo, como os homens dos séculos XVIII e XIX
0 pensaram em decorréncia de sua andlise da sociedade. Os econo-
mistas e filésofos politlcos interpretavam a sociedade de um modo
muito polémico: sociedrde capitalista, sociedade de alienagiio, ds
injustica, da miséria, da opresséio (Cf. DAHRENDORF, op. cit., p. 13).

Nesga trilha, viu Marx a sociedade de seu tempo. Ele distingue,
porém, o capitalismo (regime juridico da apropriacéc privada do
capital) do regime técnico da produgfo mechnica, tipica da revo-
lugdo industrial. O primeiro € condenado, mas o desenvolvimento
do segundo é celebrado como um dos progressos “revolucionérios”
da histéria, em conhecida passagem do Manifesto Comuniste. E
verdade que o marxisma denuncia o tato de o operario se transfor-
mar em um simples acessdric da méaquina. Mas inculpa néo a
méquina, mas a sociedade que a pde 8 funcionar. A maquina nas
mécs capitalistas torna-ge instrumento de servidéo; no comunismo,
um meio de libertagdo (Cf. ANDRE PIETTRE, Marrismo, 2% ed., Rio,
Zahar, 1963, pp. 57 e ss.).

A posic8o marxista em relagfio ao capitalismo é semelhante &
que adota no tocante ao Estado. Sabemos que MARX escreveu pouco
sobre o Estado, mas o suficiente para a dedugio de gque, em seu
pensamento, o Estado tem, tal eomo o capitalismo (no segundo
sentido mencionado), um valor relativo. O capitalismo, como siste-
ma de produgdo, € um mal no regime da propriedade privada dos
bens de produclo, mas pode ser um bem nas méos do Estado da
“ditadura do proletariado”, porque entdc o industrialismo se con-
funde com o capitalismo estatal. O Estado, por sua vez, é um mal,
sobretudo quando, porque integrante de uma superestrutura das
relagbes capitalistas privadas de producéo, nas méos da classe
dominante, isto &, a burguesia. Revela-se, todavia, um mal menor,
gquando nas mios de uma outra classe, o proletariado, a maioris,
que era explorada pela minoria burguesa, mas que, por forca da
revolugo, assumiu o controle de mdaguina estatal. A ditadura da
burguesia € subsiituida pela ditadura do proletariado. A luta de
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classes continua. Com a vitéria definitiva do proletariado, agora
em vantagem material por dispor da maquina estatal, ndo havendo
mais luta de classes, desnecessirio serd o Estado, Entao, ele desa-
parecera. Em seu lugar, o paraiso politico: o governo das coisas €
dos homens por si sos.

Tal concepcdao do Estado revela o pessimisma da época da ela-
boragio origindria do pensamento marxista e representa uma re-
percussao tardia do Estade do tipo patrimoenial.

Antes da tipologia contemporéinea, em que os Estados séo clas-
sificados como democraticos, totalitirios (fascismo, nazismo, dila-
duras em geral) e socialistas (ditadura do proletariado, governo do
povo inteiro), os Estados eram definidos como patrimonial, de poli-
tica, moderno ou de direito.

O critério para essa antiga classificagdo repousa sobre a situa-
¢&o reciproca dos cldssicos elementos dentro do Estado: povo, terri-
torio e governao,

No Estado patrimonial, tipico da Idade Média feudal, o direito
publico se confunde com o direito privado; os elementos povo e
territorio fazem parte do patriménic do rei, que se confunde com
0 governo.

No Estado policial, do ahsolutismo monargquico, 0 povo é cons-
tituido de stditos, nida de cidadfios; o patriménic privado, uma
tolerdncia do rei; a vontade do Estado ¢ revelada pelo monarca.
Nesse Estado, Luis XIV disse: O Estado sou eu”. E D. Pedro I,
no Brasil, também com uma certa defasagem: “Tudo para o povo,
nada pelo povo”. Dai néo aceitar-se, nele, qualquer representacéo do
povo, embora esse possa beneficiar-se da acgo do governo (do rei).

O Estado moderno ou de direito substitui o governo dos homens
pelo governo das leis; o povo é constituido de cidadaos, ndo de sudi-
tos. Nascem os direitos dos cidaddos oponiveis contra o Estado, mas
durante muito tempo se guardou, como resquicio, a fungao de um
Estado policial, ndo no sentido de uma policia repressora, porém
onde o governo funciona como se fosse a poliela, pois néo é wm
Estado politico-administrativo, mas um Estado de direito, que tem
como unica funcgéo a de produzir a ordem juridica (tal era a con-
cepcéo originaria do Estado de direito), sem malores preocupagoes
com setores outros da administracfio, t8o presentes na atividade
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estatal de nossos dias. O Estado de direlto nessa concepgéo origind-
ria se explicava pela idéia do “deixai fazer, delxai passar, que o
mundo vai por si”.

E evidente que o Bstado de direito vem sendo alterado pelas
cxigéncias sociais, na medida em que a social-demoeracia foi im-
pondo os seus ideais, para equilibrar as desigualdades sociais e
atentar para fungoes que o movimento livre dos acontecimentos
politicos e econdmicos nio supria. Por isso, hoje. ndo se fala tanto
em Estado de direito, mas em muito malis do que isso, em um Estado
que, subordinado ac diteito, seja um Estado de justica social.

A colocago feita sobre a reversdo & temética do Estado patri-
monial tem o condio de ensejar um novo critério na tipologia do
Estado, que seria concebido ou como “sujeito” ou como “objeto”.

O Estado patrimonjal é tipicamente um estado-objeto, conce-
bide como apropriavel por alguém, idealizado como algo que pode
ser objeto de uma relacdo juridica. O Estado pertence ao monarca,
A principal caracteristica de um Estado-objeto reside na inexis-
téncia de direitos publicos contra ele oponiveis. O Estado-objeto
néo tem direitos nem deveres. & objeto de direito de alguém. Tal
concepgao ressurge toda a vez em que um grupo, falando em nome
de umna ideclogia, ou de uma raga, ge apropria do mecanismo esta-
tal. Assim, ndo importa a quem pertenca o Estado, se ao monarca,
ao partido ou até ao povo. Serd sempre uma expresséio autocritica
incompativel com o exercicio de direitos da cidadania e, por con-
seqiiéncia, da propria edonomia.

Somente em um Estado, concebido como sujeito, logo como
sujeito de direitos e deveres, sfo possiveis direitos publicos capazes
de fazé-lo cumprir com seus deveres, Nele, a economia sobrevive
porque ela pode, legitimiamente, a ele opor-se € ver respeitados os
direitos de seus agentes.

A questdo de o Estado, concebido como sujeito, também ser
interveniente, se reduz & uma questdo de graus e de limites. Graus
no tocante as necessidades sociais. Limites atinentes as restrigdes,
de resto juridicas, & acfio do Estado.

A indagacdo que se coloca reside em saber se é possivel um
Estado, concebido comd sujeito, fora de um regime capitalista.
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Pode haver direitos plblicos oponiveis contra o Estado, onde ele
for do Parsido, ou da classe ou do povo, ou do Exéreito, ou da Igreja?
Como realizar a liberdade sem a imprensa livre em um pluralismo
democrético? Como podem existir 6rgdos de comunicagdo social
.vres e de diversas tendéncias e orientagdes, sem a propriedade
vrivada?

Outra ordem de consideracdes se desloca para as injusticas
provocadas pelo capitalismo: os problemas socials provocados pelo
regime da economia livre. Nesse ponto torna-se impossivel olvidar
03 filosofos politicos e sociplogos dos séculos XVIIT e XIX,

Mas é preciso jembrar que a ordem capitalista, a revolucgéo
burguesa, 65 tempos modernos, o movimento cultural do fim da
Idade Média desdguam, politicamente, na Revolucdo francesa; do
ponto de vista filosdtico juridico, no jusnaturalismo; gnoseologica-
mente, no racionalismo iluminista; é preciso considerar gue tudo
isso foi também contra uma ordem do antigo regime, o qual era
um sistema de privilégios e de desigualdades.

Inobstante o liberalismo-capitalista haver proporcionado o fim
do antigo regime, que simbolizava um regime de desigualdade, o
novo regime fez, por sua conta, surgir outro tipo de desiguaidade,
decorrente, agora como antes, da propriedade e do poder.

Para o exame das desigualdades no capitalismo com reper-
cussdes em seu regime politico, portanto na democracia, ¢ preciso
anotar um conceito novo a que se d4 o nome de socledade indus-
trial. Trata-se de uma das criacées da sociologia, uma espécie de
diagnoéstico da vida soeial, sem o intento de orienta-la, descobrir
seus males, justifica-los ou condend-los. O conceito de sociedade
industrial data do sécuio XIX, mas s6 nos ultimos decénios alcan-
¢ou seu pleno florescimento e importancia.

A desigualdade existe na sociedade industrial, porém a sua
evolugao parece alterar os dados da injustica e a sociedade indus-
trial caminha para uma nova situa¢fio de igualdade e de liber-
dade, alcangadas néc pela revolugcdo, mas pelo capitalismo.

De uma certa forma, a evolugfio da sociedade industrial vai
realizando um regime de igualdade que os socialistas igualitdrios
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sonharam, sem, contudo, malores sacrificios & liberdade. £ um
caplitalismo, como visualizado por ScHUMPETER, que desaparece
nio pelos seus defeitos, mas pelas suas qualidades: um capitalismo
ligtiidado pelos seus préprios méritos.

Essa sociedade industrial, do tipo cepitalista, possui alguns
elementos interessantes. Primeiro, um estatuto politico, garantidor
dos direitos dos cidaddas e de outros oponiveis contra o Estado,
além de ensejador do fim das hilerarguias € capaz de subordinar
a vontade dos governantes a dos governados. Segundo, uma, classe
média base do poder, e cada vez mais forte, forcando a confusdo
e 0 desaparecimento dos ‘privilégios, Terceiro, uma expressiva mobi-
lidade social. No antigo regime, a posicdo do homem decorria do
seit nascimento, Na sociefade industrial capitalista, do século XIX,
emanava das rendas e posses. Na sociedade industrial contempo-
rinea, o homem conquista, pelos seug méritos, as suas posicdes e as
oporiunidades s@o iguais para todos. Quarto, desaparece ¢ dominio
do homem pelo homem, em face da automacio da industria e do
desenvolvimento dos mecanismos eletrdnicos. O elemento ciberné-
tico parece valer também para o Estado, cujo governo ji néo absor-
ve o pluralismo e as autonomias dos grupos, independentes todos,
gragas ao avango das técnicas.

A sociedade industrial, pelo alto grau de consumo, por ela pos-
sibilitado, em termos de quantidade e de qualidade, padroniza os
anseios ¢ produz a igualdade,

Assim, o industrialismo, mesmo na deturpacgéo do capitalismo
de Estado (e aqui voltamos ao comecgo), faz desaparecer as dife-
rencas particulares nfo somente emtre as pessoas, como entre as
sociedades nacionais, malgrado as suas origens, povos, historia e
regimes politicos diferentas.

Isto nos leva ao encontro dos exiremcs. Tanio a sociedade
industrial capitalista em que a economia néo se subordina ao Esta-
do, como o industrialismo cpletivista, socialista, de um Estado patri-
monial, sufocador das forgcas da eoconomia, podem evoluir para
possibilitar uma igualdade entre os homens e mesmo para uma
presence insignificante dei governo. A questfio, todavia, néo é a
igualdade, mas a liberdade, para cuja preservacdo o capitalismo
colabora mais do que gqualguer outro sistema econémico.
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A Constituicdo do Estado federal e das
Unidades federadas

Fravawpa Thas Menezes or ALMEIDA

Procuradora do Estado de Sio Paule. Pro-

fessors. Assistente do Departamento de Di-

reito do Estado da Faculdade de Direito da
Unijversidade de S&0 Paulo

1. Sejam quais forem as multifirias fei¢oes comt que se apresenta o
federalismo contemporaneo, é da esséncia mesma de qualquer das
formulas federativas a autonomia dos Estados-Membros.

2. Como registira RAUL MACHADO HORTA, a criginalidade do
Estado federal esta, basieamente, em ter feito surgir um Estads auto-
nomo, nao soberano:

“0 Estado-Membro, que & um Estado ndo scberanc, com
poder de dominacdo, dispde de autonomia e¢ nio de sohera-
nia."”

Resumindo esta idéia, com outras palavras, esclarece o eminen-
te constitucionalisia mineiro:

“A autonomia legislativa e a autonmomia constitucional,
situadas além do poder central, sdo novidades que o federa-
lismo integrou na figura do Estado.” (Cf. A Autonomia do
Estado-Membro no Direite Constitucional Brasileiro, Belo
Horizonte, 1984, p. 25.)

3. A confirmar a natureza auténoema, nao soberana dos Estados-
Membros da Federacao, tem-se a seguinte ligio de DALMO DE ABREU
DALLARI:

“86 o Estado federal tem soberania. {s Estados que
ingressarem na Federagio perdem sua soberania no momento
mesmo do ingresso, preservando, contude, uma autonomia

R. Inf. lagisl. Brasitic o, 24 n, 95 jul./eet. 1987 171




politica limitada. Pelo préprio conceito de soberaniz se verk
fica ser impossivel a coexisténcia de mais de uma soberania
no mesmo Estado, ndo tendo, portanto, qualquer consisténcia
a pretensdo de que as unidades federadas tenham soberania
limitada ou parcial.” (Cf. Elementos de Tecria Geral do Esta-
do, Saraiva, 1972, p. 225.)

4. De outra parte, indissocidvel como é da nogae de autonomia, o0
exercicio de poderes préprios pelo ente autbénomo, dentro, porém, de
um circulo de competéncias fixado por um poder mais alio — o poder
soberano —, no Estado federal a delimitagic da autonomia estadual
56 pode, obviamente, ser estabelecida na Constituigido Federal.

Isto porque, como explica, ainda, DALMO DALLARI, a Counsti-
tuigdo é a base juridica, fundamento e garantia do sistema federativo
(Cf. ob. cit. e loc. cit.).

De fato, na Constituigio Federal, por assim dizer, é que se amarra
a estrutura intimz da Federagio, uma estrutura muito peculiar, em
que se tém de equilibrar aspectos unitirios e societarios, a diversidade
na unidade, tipica dessa forma de Estado.

E na Constituicio que se faz a partitha de competéncias entre o
todo e as partes. A Federagdo, em ultima andlise, € um grande sistema
de reparticio de competéncias. E essa reparticio de competéncias é
que di substincia a descentralizacio em Estados auténomos.

5. Pois bem, como ensina JOSE AFONSO DA SILVA, a autonomia
dos Estados-Membros da Federagdo se consubstancia na capacidade de
auto-organizagio, autogoverno, autolegistacio e auto-administragdo,
que haverdo de se exercitdr nos termos da Censtituico Federal. (Cf.
Curso de Dirsito Constitucional Positive, 22 ed., Sio Paulo, Ed. Rev.
dos Tribunais, 1984, p. 48.)

8. Considerando o tema 4 desenvaolver, o que mais de perto importa
no momento examinar é a ¢apacidade de auto-organizagio dos Estados-
Membraos, ou seja, a capacidade de se organizarem e se regerem pelas
Constituicdes que adotarem, guardada a natural subordinagdo a Consti-
tuicdc Federal,

7. Esse exame deve passar, necessariamente, pela quesido primeira,
que é a do Poder Constituinte estadual.

HA quem lh