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O Sesquicentenario do Senado
na Universidade de Brasilia

APRESENTACAQ

Em homenagem oo Sesquicenfendrio da instalagdo dos trabalhos do Senado, a Unk
versidade de Brosilia promoveu, atrovés do Deportamento de Direito, um Curse sobre
o Senado Federal, realizado, de 22 a 26 de novembro de 1976, no ouditério da Reito-
ria da UnB.

Instalacdo do Curso sobre o Sesquicentendrio do Senado, promovido peloe Departa-
mento de Direito da Universidade de Brasilia. O Reilor do UnB, Professor
José Carlos de Almelda Azevedo, preside aq sessdo, vendo-se & Mesa o
Senador José de Magalhdes Pinto, Presidente do Senado Federal,

o Ministro Djaci Falcdo, Presidente do Supremo Tribunal
Federal, ¢ o Ministro Mozart Victor Russomano, do
Tribunal Superior do Trabalho, conferencista.
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Instalado solenemente, sob a Presidéncic do Reitor José Carlos de Almeida Aze-
vedo, presentes o Presidente do Senado Federal, Senador José de Magalhdies Pinto, o
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Djaci Falcdo, e inimeras autoridades,
o curso obedecev oo seguinte programa:

DIA 22 — 10 horas — Instalagfio do Curso pelo Prof, JOSE CARLOS DE ALMEIDA AZE-
VEDO, Reitor da Universidade de Brasilia,

Homenageado: Sencdor JOSE DE MAGALHAES PINTO, Presi-
dente do Senado Federal,

Conferencista: Prof. MOZART VICTOR RUSSOMANO

DIA 23 — 10 horos — Presidéncio: Prof, JOSE PEREIRA LIRA
Expositor: Prof. JOSAPHAT MARINHO
Tema: “A fungdo de controle do Congresso Nacional”

Debatedores: Profs.: INOCENCIO COELHO e HERMENITO DOU-
RADO.

DIA 24 — 10 horas — Presidéncin: Prof, ROBERTO CARDOSO DE OLIVEIRA
Expositor: Prof. DAVID GUEIROS VIEIRA
Tema: 0 Senado e o Questdo Religiosa™
Debatedores: Profs.: GENTIL MARTINS DIAS e NELSON GOMES

DIA 25 — 10 horas — Presidéncis: Prof.: DAVID GUEIROS VIEIRA
Expositor: Prof. JOSE CARLOS BRANDI ALEIXO
Temo: “Democracio Representative™

Debatedores: Profs.: CARLOS HENRIQUE CARDIM e REGINA LG-
CIA DE MORAES MOREL

DIA 26 — 10 horas — Presidéncia: Prof. JOSE FRANCISCO PAES LANDIM
Expositor: Prof. VAMIREH CHACON
Tema: “0 Parlamento no Mundo Atual”

Debatedores: Profs.: VILMA MENDONCA FIGUEIREDO o MAURI-
CIO VINHAS DE QUEIROZ,

Todas as sessfes foram gravadas pela Subsecretaris Técnlca de Operacles e Ma-
nutenglio Eletrénice, taquigrafadss das gravagbes pela Subsecretaria ds Taquigrafis e
revisadas pelos Conferencistas e Dehatedores,
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Saudacao da Universidade de Brasilia
ao Senado Federal

Prof. Jost CARLOS DE ALMEIDA AZEVEDO
Reltor da Universidade de Brasflia

O Reitor da Universidade de Brasilia, Professor José Carlos de Almeida Azevedo,
fnaugura o Curso sobre o Senado Federal.

E com satisfacio que a Universidade de Brasilia instala
o curso sobre o Sesquicentenario do Senado, promovido por
seu Departamento de Direito, e homenageia a instituicéo
que, ao longo de um século e meio de existéncia, tem sido o
arauto das virtudes e angelos da sociedade brasileira. Por
uma feliz coincidéncia, essa comemoracio se did no momento
em que o Senado Federal é presidido por um dos mais emi-
nentes brasileiros, o ilustre Senador José de Magalhées Pin-
to, um amigo desta casa.

Devo ressaltar a propriedade e & justeza da iniciativa do
Departamento de Direito da UnB, chefiado pele Professor
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José Francisco Paes Landim; é que, j4 na primeira legisla-
tura do Senado do Império, se discutiu a proposta de lel de
cringéio dos cursos juridicos de nosso Pafs iniciando-se af a
fecunda interacio que tantos beneficios tem trazido & cultura
juridica brasileira.

N&o se descuidou a Universidade de Brasflia dos anos 70
de enfatizar o estudo e a pesquisa das instituicées politicas;
uma prova disso é a recente criagio do Departamento de
Ciéncia Politica e Relagfes Internacionais, que vem dar res-
sonéincia as palavras proferidas pelo ilustre brasileiro, Sena-
dor José de Magalhdes Pinto, na Faculdade de Direito da
USP:

“Sem seu ativo concurso, néo serd facll organizar-
se politicamente um pafs segundo os mals altos pa-
drdes de civilizacéo.”

Ciente da responsabilidade que lhe pesa sobre os cmbros
— & de moldar o cidadéo que ir4 dirigir o Brasil nos préxi-
mos anos —, ¢ ighalmente cénscia de que a crise dos tempos
modernos (ndo s6 a crise da palavra e nem s6 a crise das
idéias) & também a crise da consciéncia juridica, esta Uni-
versidade tudo tem feito pela melhoria do ensino e do apri-
moramento de seus alunos para o exercicio da cidadania,
Por isso, & com alegria que lhe passo &s mé&os o primeiro
exemplar da Revista Documentagdo e Alualidades Politicas,
trabalho de professores daquele recém-criado departamento,
tendo & frente os Professores Walter Ramos da Costa Porto
e Carlos Henrique Cardim. E assinale-se que essa importante
revista pdde nascer gracas ao apoic de Vossa Exceléncia e do
ndo menos ilustre Senador Dinarte Mariz,

Prezados Senhores, ao declarar aberto o ciclo de debates
sobre o sesquicentenario do Senado, toda a Universidade de
Brasflia homenageia o ilustre Senador Magalhdes Pinto, ho-
mem publico vitorioso, honrado, culto e destemido. Home-
nageamos igualmente, em Vossa Exceléncia, a compreensdo
que nio se confunde com o acomodamento, a tolerfincia que
nunca deu lugar & vacilagdo e a coragem e deciséo que nunca
ombrearam com a simulacio e a imprudéncia. Homenagea-
mos ainda, em sua pessoa, o ilustre brasileiro que combateu
o aviltamento do Estado Novo e se colocou, & primeira hora,
contra os que, antes de 64, pretendiam, com inexcedivel ve-
sinla, submeter nosso Brasil cristdo ao guante do comunis-
mo internacional. E homenageamos finalmente, em Vossa
Exceléncia, o cidadfo que, somando esforgos com as nossas
gloriosas Forcas Armadas, se insurge contra os pseudo-
democratas que falam em liberdade, para destrui-la, e que
buscam subverter os valores em que se alicerga a formacéo
democritica e cristd de nosso povo, a qual o Senado Federal
soube preservar.

R. Inf. legisl. Brasilio o. 14 n. 53 jon./mear. 1977



O Legislativo e a Universidade
Senador MAGALHAZS PINTO

Cabe-me agradecer ao Magnifico Reitor, José Carlos de
Almeida Azevedo, e ao Diretor do Departamento de Direito,
Professor José Francisco Paes Landim, pela homenagem que,
na minha pessoa, é prestada ao Senado Federal. Meus agrade-
cimentos se estendem ao Ministro Mozart Victor Russomano,
tao apropriadamente escolhide para abrir este curso com o
costumeiro brilho.

Entre os salutares resultados das comemoracgdes do Ses-
guicentenario do Poder Legislativo, avulta o processamento
de malis intima integracio entre ele e a Universidade, A conco-
mitancia de acontecimentos tdo significativos, como foram a
instalagdo do Parlamento e dos Cursos Juridicos do Pafs,
serviram de tema a conferéncias e debates nas Faculdades de
Direito das Universidades de S0 Paulo e do Rio de Janeiro.

Em ambas as oportunidades, foi colocada em realce,
com a devida énfase, a identidade de ideais dos que cultuam
o Direito e dos que, legislando, Ihe emprestam novas formas e
maior amplidio.

Ensina o Professor Marcelo Caetano que ‘o Direito néo
se cristaliza em formas fixas e imutaveis. Evoluciona”,

E a evolugio se processa, precisamente, através da aco
politica, que dita as normas adequadas, forcadas pelos acon-
tecimentos.

Coroando este ano de comemoragdes, o Departamento de
Direito da Universidade de Brasilia promove este Curso sobre
0 Sesquicentenario do Senado Federal. Se as outras Univer-
sidades, em suas promogdes, jogaram com o peso da tradicio
e de um glorioso passado posto a servico dos ideais democra-
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ticos e das aspiracfes nacionais, esta Escola ostenta a forg¢a
impetuosa da renovacio.

Vizinha dos Poderes da Republica, goza de maior intimi-
dade dos problemas nacionais. Tem deles, em conseqiiéncia,
uma visdo mais perfeita. E pode, naturalmente, desempenhar
um dos papéis mais caracteristicos da Universidade moderna:
o de servir de laboratério de idéias a serem examinadas, tanto
pelo Executivo como pelo Legislativo e pelo Judiciério.

A este iniciativa do Departamento de Direito da UnB,
o Senado empresta esse significado. E manifesta a esperanga
de que ela se multiplique, de modo que a integracéo Parla-
mento-Universidade néo se limite ao campo do idealismo nem
se formule apenas em épocas comemorativas. E mister em-
prestar-lhe constincia, de modo que os ideais sejam perse-
guidos e alcangados.

Entre eles, avuliam, nos dias de hoje, os do aperfeicoa-
mento democréfico e do desenvolvimento sécio-econbmico.
A contribuicdo dos estudos, a respeito, processados no A&mbito
universitdrio, pode ser valioso subsidio para a acio politica.

Em ordem inversa, a melhor compreensdo da agfo poli-
tica pelos corpos docente e discente das universidades
constituird, por si sd, um instrumento a mais posto a servigo
da perfeicdo institucional.

Ademais, a exata compreensic do fendémeno poilitico
levara ao despertar de vocacbes latentes na juventude, que
vem revelando um crescente desencanto pela fungéo publica,
por Ialta quer de motivacio quer de conhecimento.

E isso € perigoso para o futuro do Pais. A Nacédo depende,
hoje, de nossa geracio. Mas, amanha, estard entregue & nossos
fithos e aos filhos de nossos filhos. H& que prepara-los adequa-
damente para o exercicio dessa miss&o, dentro dos eternos e
inarredéveis principios da liberdade e do humanismo. A for-
macio de novos quadros de dirigentes politicos é uma neces-
sidade tdo ou mais imperiosa quanto a formacgéao de quadros
administrativos e empresariais.

Um esforgo conjugado da Universidade e do Congresso
Nacional pode ser decisivo nessa momentosa tarefa.

Estou certo de que todos quantos participarem destas
aulas sairio convencidos desta verdade: o Poder Legislativo
é a alma da Nacgdo. E nenhuma nac¢&o pode sobreviver sem
alma.

10
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Comprometimento democratico
da Universidade

Prof. MozarT VICTOR RUSSOMANO

Ministro Mozart Victor Russomano

Minha presenga neste ato tem o respaldo de dois equivocos.

Q primeiro equivoco resulta de um erro de juizo de valor. Esta Casa
¢ rica de especialistas em Direitc Constitucional e em Ciéncia Polftica,
alguns dos quais ilustrardo o curso em homenagem a0 Senado Federal,
no ano de seu Sesquicentendrio, que hoje vai iniciar-se. Qutros, portanto,
melhor do que eu, deveriam ser, neste aio, o intérprete da Universidade de
Brasflia; em particular, de seu Departamento de Direito, chefiado pelo
nosso ilustre colega, Prof. José Francisco Paes Landim.
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QO segundo equivoco decorre de pequenc erro tipogréfico. No convite
que circutou entre todos vés, com excessiva generosidade, fui posto na
posigdo de ‘‘conferencista”. Na realidade, Sr. Presidente do colendo Se-
nado Faderal, ndo trago uma conferéncia, nem sequer uma palestra. Trago,
apenas, duas palavras de admiragdc e reconhecimento, em nome da
nossa Universidade, ao Senado do Brasil e a V. Ex?, pessoalmente, pela
obra clvica que, ao longo dos anos, a Casa de V. Ex? tem realizado no
aprimoramento das nossas instituigbes republicanas.

Se ao elenco dos equivocos referidos me for permitido acrescentar
um terceiro erro, por minha conta exclusiva, cometerei, deliberadamente,
um erro literério, comegando por um lugar comum, isto é, repetindo gue
as instituigbes, ao contrario dos organismos vivos, ndo envelhecem com
0 passar do tempo. Ao revés, revitalizam-se. Remogam todos os dias. Em
particular, as Instituicbes politicas recebem o alento rejuvenescente dos
séculos quando transitam pelos caminhos iluminados da Histéria, em cujas
margens ¢ desting, pouco a pouco, vai plantando as grandes conquistas
do espirito e os direitos inaliendveis da Humanidade e de humanidade.

Nosso Magnifico Reitor disse bem, a¢ dizer que o Senado do Brasil
vem do fundo da nossa Historia imperial. Vem da infancia da nossa P&-
tria e, ao longo de século e meio, se transformou em um dos repositérios
das tradigtes democraticas do nosso Pals.

Pela serenidade politica de seus dirigentes e de seus integrantes,
carcado da confianga e do respeito do nosso povo, o Senado Federal tem
sabido viver e sobreviver as crises, nio raro tumultuosas, da Histéria Na-
cional. Se a Cé&mara dos Deputados, por exemplo, algumas vezes se
transforma em grande caixa de ressonincia civica, onde cresce e se
multiplica o clamor das reivindicagGes populares, nas paredes do Senade
—— que algumas vezes me parecem revestidas de veludo e de camurga —,
a experiéncia ameniza o entrechoque e sleva o debate, a serenidade acal-
ma o espirito. Gragas a tudo isso, faz-se o equilibrio bicameral entre o
povo, que protesta ou aplaude, e a federagéio, em cuja estrutura subsiste
a unidade e a perpetuidade da Republica.

Gostaria de lembrar, para desdobra-lo, um pensamenio de Stahl: o
Poder Legislativo tem a lei como objeto da sua criatividade; o Poder Judi-
ciario nela v& um fim em si mesmo; o Poder Executivo encontra no direlto
positivo o limite da sua forga politica e de seu poder administrative. O
Poder Legisliativo, como é eflementar, cria a lei. Mas ¢ legislador esté
prese a utn principio que chamo de principio do reallsmo racionaimente
progressista, segundo se atende — schretudo nos paises em desenvol-
vimento — o indispensadve! antes do necesséric, o necessério antes do
util, o Gtil antes do supérfluo. O Poder Judiciério recebe essa lei para
garantir-lhe a eficdcia, pois é o linico 6rgdo do Estado que tem forga
para negar a aplica¢do da lei — quer ao considera-la revogada, quer ao
considera-fa inconstitucional — e que, ao mesmo tempo, pode cassar 0s
efeitos dos atos administratives do Governo.

Por outras palavras, a democracia comega no Parlamento, exerce-se
no governo e culmina no Tribunal. Sem esse equilibrio, quando algum
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poder perde voz e forga, nao existe democracia de direito. Quando um
poder perde a coragem e se acovarda, hdo existe democracia de fato.

O Poder Legislativo, ao elaborar o sistema juridico de um pais, e 0
Poder Judiciario, ao aplicar a lel, criam as balizas dentro das quais se
desenvolve a atividade democratica do Poder Executivo.

De certa forma, em certa medida, por isso, é vdlida a velha idéia
liberal que Montesquieu, fazendo seu pensamento saltar sobre o Canal
da Mancha, arrancou da doutrina britAnica e universalizou, gragas ao
engenho e & arte do espirito francés: O equilibrio harmdnico entre os
poderes do Estado, cada vez menos independentes, cada vez mais inter-
dependentes.

Se procurdssemos entre as vdrias caracteristicas dos Estados mo-
dernos um trago comum e bem definido, sejam eles democraticos ou
totalitarios, capitalistas ou socialistas, ricos ou pobres, industrializados
ou subdesenvolvidos, em todos notariamos o fendmeno do progressivo
fortalecimento do Poder Executivo.

Hoje, quase nio se consegue um Estado moderno sem um Executivo
forte. Por isso, para que o Poder Executivo seja forte, sem deixar de ser
democratico, ele precisa e carece das limitagdes politicas e dos freios
administrativos que resultam da presenca catalisadora do Poder Legis-
lativo e do Poder Judiciario.

Essa forga extraordinaria que arma os Governos, transforma o Poder
Executivo no instrumento ideal e poderoso, talvez no dnico instrumento
capaz de realizar, globalmente, o planejamento da vida nacional e de
executar uma politica de desenvolvimento. De desenvolvimento econdmico,
em uma primeira etapa, que assenta nas idéias tradicionais da justiga
comutativa e da justica distributiva, mas que rola sobre suas préprias
engrenagens, gira sobre seus proprios eixos, que transcende seus proprios
limites & que chega ao apice de sua marcha ou que penetra a drea maior
do desenvolvimento integral, cuja idéia-raiz & a Justica Social, compre-
endida e executada como participacéo direta do povo no grande tesouro
das rigquezas nacionais.

A Justica Social transformou o capitalismo burgués do século passado
e da primeira metade do nosso século no neo-capitalismo gue define, no
Ocidente, o estagio histérico em que nos encontramos. Foi ela que fez,
ha alguns anos atrés, com que se sonhasse, na Franga, com o “pancapi-
talismo” da participagdo geral, embora ndo uniforme, do homem nas ma-
ravilhas do século e nos encantamentos da vida.

Quando na Europa se polemizava, em Paris, sobre as coisas metafi-
sicas do Direito, Léon Duguit ndo contestou um ponto sobre o qual
Michoud e Frangois Geny haviam concordado. A verdadeira tarefa do
Direito, através da lei, é intreduzir nas relagdes sociais a idéia de Justica.
Eu dige mais: essa é a tarefa fundamental do Estado modemo, porque,
através da lei, através do ato administrativo e através da sentenga judi-
claria, 0 que se quer, o que 0 povo espera, o que 0 povo exige, & Justiga;
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Justica no sentido de elevagio da sua prépria dignidade, de supressdo
da miséria e do desemprego, de enriquecimento coletivo e de acesso de
todos ao patrimdnic resultante desse enriquecimento.

Recordo, meus senhores, que naquela mesma época, em 1910, Croiset,
talando na Sorbonne, afirmou: “Toda ciéncia perece no dia em que 8¢
cristaliza em férmulas imutéveis.,” O pensamento humano é erratico por
natureza. A observagdo, a meditagédo, a investigacéo, a revelagédo e, logo
depois, um vir-a-ser infinito de revelagbes sucessivas. Tudo, no universo e
na sociedade humana, é o movimento de algo essencial e profundo, que,
teleologicamente, se destina a um fim transcendental e que se auto-revela
perenemente. O Estado, como gbra humana, também nio se cristaliza em
formulas imutdveis — sejam essas férmulas politicas, administrativas,
juridicas ou econémicas —, porque, caso contrario, 0 Estado perecera.
Nada, absolutamente nada, se pode opor ao curso dos acontecimentos e
da Histéria, cujo caudal até hoje desafia a barragem das contengdes e 0
muro das violéncias extremistas. O espirito do homem salta sobre todos os
obstaculos. Voa em todos os céus. E inGtil aprisiona-lo. Ele se liberta. E
inatil comprimi-lo. Ele se expandse. A alma do povo é mais forte que a
Forga, mais bela que a Beleza e mais justa que a Justiga.

Duguit, amarrado, como Prometeu, ac penedo de seu positivismo,
disse, com a ironia que lhe era peculiar: “Todas essas especuiagdes
filoséficas e metafisicas eu as admiro e me agradam. Nao passam, con-
tudo, de belos poemas”.

Digo eu que um poema é realmente belo na medida em que o homem
sabe transformé-io em realidade e em agao. Goethe, o grande ilrico, for-
mulou o conselho romantico: “Faze de tua dor um poema.” Esse conselho
pode ser repetido por nds, homens de atividade universitéria, aos povos
contemporéneos, inclusive ao povo do Brasil, ensinando-ihe a fazer de sua
dor um poema, mas ensinando-lhe, também, a fazer desse poema um
programa de acéo pragmética, ao lado dos nossos dirigentes e dos nossos
lideres, para fortalecimento das instituigdes nacionais, dentro de uma or-
dem social cada vez mais justa, nascida das dores fecundas da civilizagdo
moderna,

Recaba, ilustre Senador Magalhdes Pinto, esta homenagem como a
homenagem da Universidade de Brasilia ao Senado Federal e, também,
a V. Ex&, pelos relevantes servigos que a instituigdo que V. Ex? representa
e que V. Ex?%, pessoalments, tem prestado ao nosso Pais, @ dos quais
nosso Magnlifico Reitor, Prof. José Carlos de Azevedo, tragoy, em linhas
largas e brilhantes, nitida sintese. Por extenséo, permito-me estender esta
homenagem da Universidade de Brasilia aos Srs. Deputados ¢ a todos os
legisladores brasileiros, transformando esta homenagem da Universidade
de Brasilia ao Senado em uma homenagem do espirito universitario na-
cional & vida politica do Brasil.

E pego que ndo se estranhe um pronunciamento e uma afirmagéo
dessa natureza. A Universidade se insere no contexio nacional como
unidade complexa, resultante do encontro e, s vezes, do desencontro de
geracdes, de aspiracdes, de reivindicagdes das quais séio representantes
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ou titulares aqueles que nela ensinam, que nela pesquisam, que nela
estudam, que nela trabalham.

O Cardeal Danielou (cuja morte, em Parig, foi motivo para tantas
versbes desencontradas e quase certamente injustas) exclamou, certo
dia, no Instituto de Franga: “Ndo é exato que a Universidade seja apoli-
tical” Ao contrério, hoje, sabemas nds, ela é essencialmente politica, por
destinagdo. A politica partidaria sim, pdra nos seus muros, ndo atravessa
seus portdes, ndo passeia pelos seus jardins, ndo caminha pelas suas
alamedas. Mas Politica é participagdo na vida publica, & exercicio da
administragdo, é aicance e realizagdo do poder conquistado. Assim, nela,
por natureza e destino, a Universidade esta presente. Ndo lhe cabe, a
ela, Universidade, apenas, formar elites de laboratorio, profissionais libe-
rais, poetas e pensadores. As elites culturais que ela forma devem diri-
gir-se, também, a Iuta pela conquista do poder e pelo exercicio do poder.

A formagdo democratica das elites dirigentes é uma das mais rele-
vanies fungdes da Universidade contempornea. Por isso mesme, nosso
Magnifico Reitor, de piblico, acentuou aigo, ha pouco tempo passado:
nota-se de parte da juventude certo alheamento dos problemas e das
solugbes politicas do nosso Pais. Sentimos, por isso, fortemente, que a
Universidade tem, realmente, o dever de despertar essa juventude para
os horizontes certos ou incertos daquela problemética, despertando voca-
gbes politicas com o mesmo entusiasmo e 0 mesmo élan com que se
busca desperiar vocagdes sacerdotais.

Clarg nio existe uma Fisica fascista, democratica ou comunista. N&o
existe uma Quimica fascista, democratica ou comunista. Ndo existe uma
Matematica fascista, democratica ou comunista. As verificacBes, os prin-
cipios, as leis da Fisica, da Quimica, da Matematica sdo, sempre, 0s
mesmos, independentemente da estrutura politica e governamental de
determinada nag¢do. Mas, existem, sim, filosofias, sociologias, estéticas,
direitos, fascistas, democraticos ou comunistas. E a juventude, dentro da
Universidade, deve ter acesso a todas essas variantes do pensamento,
para conhecé-las, discuti-las, distingui-las e, entre elas, escother a melhor,
encontrando o caminho certo, que & sempre o caminho da liberdade e
da demgcracia.

Mesmo o0s téchicos, os pesquisadores, os profissionais liberais, os
homens que vivem curvados sobre suas provetas, sobre seus microscépios,
manejando seus bisturis, seus livros, seus tratados, seus codigos, mesmo
eles, amanhi, serdo utilizados, pragmaticamente, pela Nagdo. Por isso,
sua obra também tem sentido politico na construgédo do Pais; quero dizer:
na construgdo do Pais em bases concretas, e essas bases concretas, sobre
as quais se cria ¢ Estado, essencialmente, sdo, também, por paradoxal
que parega, bases ideoldgicas. Em sintese, a Universidade moderna estd
comprometida consigo mesmo, com o destino politico do seu Pais e
com o futuro do mundo em que ela se insere. Para nés, brasileiros, esse
comprometimento ¢ um comprometimento democratico. Estamos equidis-
tantes das tormulas extremistas. Todos os dias fazemos a reiteragdo do
nosso compromisso com um Brasil novo, um Brasil no qual se revigoram
os principios liberais dos direitos do homem, mas que, em termos eco-
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ndmicos — digo su em tom pessoal, embora esteja falando em nome da
nossa Universidade —, estd abandonando, j& abandonou, as férmulas do
liberalismo, perdidas no tempo e na distAncia. Usando o Governo, neces-
sariamente forte, como instrumento de agdo para que ¢ Pais arrangue
da sua terra e das suas indistrias 0 méaximo de rendimento, mas para
que, também, arranque da sua Histéria a maior felicidade possivel para
todos os homens.

Basta olhar o mapa mundi, aberto diante de nossos 0lhos, para que
vejamos o programa politicamente expansionista dos extremismos e do
imperialismo doutrinério. As democracias ocidentais se estdo transforman-
do em uma ilha cercada de ameagas por todos os lados. Ndo basta, pols,
que haja “paz na terra entre os homens de boa vontade". E preciso algo
mais. E preciso que 0s homens de boa vontade estejam dispostos a man-
ter a paz na terra, enfrentando os homens que nao tém boa vontade.

Por isso algumas vezes atrevo-me a pensar que, em certos momentos,
a sabedoria oriental é mais cristalina que a sabedoria cristd. Sem querer
incorrer no pecado maniqueista, afirmo que nio é mais possivel oferecer
a outra face ao agressor insélito. E preferivel repetir o gue dizia Confucio:
“Q bem se paga com o0 bem e o0 mal se paga com o mal, porqus, se
pagarmos com o bem o mal que nos fagam, amanhi ndo teremos, no nosso
alforge, a moeda adequada para pagarmos o bem que nos fagam os
nossos semelhantes.”

Quero encerrar esta exposi¢cdo, que se fez longa, repetindo, ilustre
Senador Magalhées Pinto, a homenagem do nosso aprego, do nosso res-
peito, da nossa admiragdo e da nossa solidariedade ao Senado Federal.
E, para resumir, em poucas palavras, tudo aquilo que disse, que sinio e
que penso a propésito da nossa realidade, isto 6, da realidade viva do
nosso Pals, eu, homem vindo dos pampas, vou procurar no cancioneiro
andnimo do nordeste uma pequenina quadra poética. Ingénua e popular,
composta de versos de seis silabas, que, quando supserpostos, formam,
surpreendentemente, dois alexandrinos perfeitos, ela nasceu assim, da
espontaneidade do cantador:

“Qs pdes eram s¢ sete.
As bocas sete mil.
Quem vai multiplicar

Os pédes do meu Brasil?”

J& que me atrevi a pergunta, atrevo-me & resposta, Nés, ilustre Sena-
dor, nés, os brasileiros, repetiremos ¢ milagre da multiplicagdo, pelo
nosso trabalho, pelo nosso sofrimento, pela consciéncia do nosso sacri-
ficio, pelo esplendor da nossa firmeza e do nosso éxito, pelo nosso amor
ao Brasil, pela nossa confianga no dia de hoje, pela nossa esperanga no
dia de amanh&. Mas, acima de tudo, por ndés mesmos, por sabermos que
0o homem & o cadinho de tudo, e que, na vida deste século, da pessoa
humana, de suas profundas raizes animicas, de seu trabalho e de seu
génio nascem a felicidade do povo a a grandeza das nacdes.
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A funcao de controle
do Congresso Nacional

Prof. JosapEAT MARINHO

Professor Josaphat Marinho

R. Inf. legisl. Brasilio a. 14 n. 53 jan./mar. 1977 -

1y



I — Abertura da sessioc — Prof. José Francisco Paes Landim
Presidéncia — Prof, José Pereira Lira

II — Conferéncia do Prof, Josaphat Marinho

T — Debates

Debatedores — Profs. Inocéncio Martires Coelho e Herme-
nito Dourado

I— ABERTURA DA SESSAO

O SR. JOSE FRANCISCO PAES LANDIM (Chefe do
Departamento de Direilo) — B com satisfacdo, iniciando a
elapa de exposicdes do curso sobre o Sesquiceniendrio do
Senado, que vou passar ndo 36 a Presidéncia ao nosso patri-
ménio cultural dea Universidade, e da propria cidade de
Brasilia, nosso querido Minisiro José Pereira Lira, ex-Pre-
sidente do Tribunal de Contas da Unido e uma das figuras
mais representativas da Repiblica, pelo seuw desempenho no
Parlamento brasileiro, no Gabinete Civil do Governo Dulra,
na vida politica enfim, e convocar o nosso exrpositor, também
conhecido da Casa, o eminente Professor de Direito Constitu-~
cional Josaphat Marinho, ex-parlamentar na Assembléia Le-
gislativa da Bahia e no Senado Federal: wm nome obviamente
conhecido em todos os meios juridicos e culturais do Pais.

Ao Professor José Pereira Lira passo, assim, a Presidéncia
da Mesa neste instante. E o Professor Josaphat Marinho dard
seqiiéncig @ sua exrposicio,

O SR. PRESIDENTE JOSE PEREIRA LIRA — Meus Se-
nhores. As pessoas aqui presentes estdo sendo mencionadas, e
em vocativo, como se de cada uma delas se fizesse especial
mengdo, pois que, sem ceulos, ndo quero cometer omissoes,
nem sempre perdodveis,

Desejo assumir essa Presidéncig nos precisos termos dos
usos e costumes, nesse tipo de frabaiho. Como moderador.
Um expositor de um lado e debatedores de outro. O debate
brasileiro sempre é acalorado e, por isso, precisa de um mode-
rador, giue é sempre o Presidente.

Alids, no caso presente, a figura do moderador é perfei-
tamente dispensdvel, em face da autoridade das personae
dramatis.

Nio gosto de ser Presidente. Apenas uma Presidéncia
me interessaria, que € a do meu clube de futebol, (Risos,) De
forma que assumo esse papel de moderador, num debate sobre
um tema que me preocupoy a vide toda.
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Formado em Direito, senti a impossibilidade de exercer
a advocacia para a qual me destinava, sem cursos especializa-
dos de Contabilidade Privada. Na minha provincia natal,
avenlurei-me por eles, depois de formado em Direito.

Pgssaram-se os anos. Vim para a metrépole e tralei de
diminuir a minha ignordncia. Depois, fui envolvido pelos pro-
blemas da Contabilidade Piblica, e passei a vida toda osci-
lando entre, ou acumulando, as preocupagoes do Direito e
das Contas Publicas.

Felizmente estou agora liberto delas, reconhecendo que
sdo um assunto sdfaro, estéril e até antipdtico.

Lembro-me de que no livro Menores e Loucos, de Tobias
Barreto, hd uma pdgina sobre os volumes que itratam de
niumeros. £ pdgina sarcdstica. Alids, o sergipano ndo conse-
guia ser somente sarcdstico, porque era mais do que isso, O
seu sarcasmo era crioulo: um sarcasmo vitridlico, ferindo a
todos.

De gqualquer maneira, libertado disso, hoje tenho outro
tipo de preocupacdes. Completamente descrente da letra da
Lei e, cada vez mais, seduzido pelo seu espirito. Entendo que
a Lei é um rumo que se tenta impor. Mas ndo se¢ consegiue.

As primeiras palavras, pois, s@o de saudacdo a um audi-
torio tao vivaz, e aqui o que vale ndo é 0 niumero, mas a
substdncia e o peso especifico.

Depois de homenagear tdoc ilusires ouvinies, assumo,
modestamente, o meu papel.

Cumpre dar a palavra a essa excepcional figura de emé-
rito professor, Josaphat Marinho, honra e orgulho desta Uni-
versidade.

E, dando a palavra a ele, quero dizer que a nossa posicio
hoje, aqui, é dificil, porque saimos ontem de uma das mais
expressivas sessées litero-cientificas e universitdrias. Tivemos
trés grandes discursos: o do nosso Magnifico Reitor, José
Carlos de Azevedo. Sua aula foi a de um experimentado edu-
cador. Um discurso modelar.

Outra grande licdo, onde soou a voz da experiéncia. Nos
seus conselhos, o Presidente Magalhdes Pinto atingiv as al-
turas da sabedoria politica e humana. Sua experiéncia ndo
vem somente dos livros, mas do trato das pessoas, e da coisa
publica.

E, finalmente, vivemos ontem aquela linda pdginag literd-
rig do Mestre Mozart Victor Russomano, Foi a vitéria de
Russomano sobre si mesmo. Nunca o ouvi com tanto enlevo.

R. Inf. legisl. Brasilic a. 14 n. 53 jan./mar. 1977 19



Hoje, vamos, aqui, tratar de nimeros, de controles: as-
sunto sdfaro, indigesto.

Nao sei se jd notaram que as coisgs, ds vezes, sGo o con-
frdrio do em que se expressam.

Por exemplo, o Digesto Romano é indigesto. Padre Vieira
disse; “Chamam de fauslto ao fausto porque é infausio; ao
mundo chamam de mundo, porque é imundo.” E aqui vem
uma perfidia que os editores portugueses nio perdoaram ja-
mais: “E a Portugal chamam de Lusiténia, porque nunca
luziu nem hd de luzir.” (Risos.)

A explicacdo € simples: ele ndo era brasileiro. E, também,
ndo era portugués: sim, jesuita, que é uma nacionalidade d
parte. Néo é? (Risos.)

Meus amigos, com a palavra essa consagrada figura inle-
lectual que é Josaphat Marinho, para fazer o milagre de
vestir uma palestra de controle com as galas literdrias, em
que -—— membro de Académicos Literdrios — é mestre gua-
pissimo. Muito bem. (Palmas.)

II — CONFERENCIA DO PROF. JOSAPHAT MARINHO

Sr. Professor Pereira Lira, Presidente desta sess3o. Srs. Professores
Debatedores, caros componentes do Curso. Permitam-me que, embora
participando deste Ciclo de Estudos como Professor da Universidade de
Brasilia, comece por assinalar o contentamento com que recebi a designa-
¢do, feita pelo Chefe do Departamento de Direito, para desenvolver o
tema sobre a Fungio de Controle do Poder Legislativo. E que a escolha
me proporciona a oportunidade de revelar a honra que tive de participar,
no Congresso Nacional, dos trabalhos do Senado Federal, onde colhi exem-
plos de corregéo, de senso critico, de espirito pablico.

O tema a ser exposte é precisamente este: “Func¢io de Controle do
Poder Legislativo.”

Toda atividade do Parlamento é de carater politico ou tem alcance
politico. Justamente por isso, toda tarefa exercitada pelo Poder Legislativo
envolve um aspecto de confrole e de fiscalizagdo.

Quando o Congresso desenvolve sua fun¢do normativa, criadora da
ordem juridica, fixa a politica legislativa. Quando o Congresso aceita ou
recusa o veto oposto pelo Presidente da Republica a projeto de lei, diz
igualmente da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da matéria ou
de sua conveniéncia ou inconveniéncia. E ai, também, elabora uma orien-
tagdo politica.

Quando o Congresso, ou uma de suas Casas, aprecia a lei or¢camentéria,
em realidade o que desenvolve é a critica, o exame da principal lei politica,
a que fixa a receita e a despesa, segundo um plano de agdes. Sobretudo
nos dias de hoje, esse cariter politico, na apreciagio do orgamento, se
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torna relevante, pois se sabe que a Lei de Meios, no mundo contemporéneo,
é menos a enunciagdo de cifras de receita e despesa do que o reflexo de
um plano de Governo.

Quando o Congresso, ou uma de suas Casas, critica através de parece-
res, ou examina através de discursos, mensagens e atos governamentais,
cumpre, por igual, tarefa politica, com a finalidade de orientar o Poder
Executivo e corrigirlhe os caminhos, ou de propor-lhe inovagdes.

Qualguer que seja, portanto, a tarefa desenvolvida pelo Poder Legis-
lativo, fem um aspecto politico. Mas a diversidade de fungdes do Estado,
crescente no mundo hedierno, leva a necessidade cada vez maior de espe-
cificagiio, também, das funcdes do Poder Legislativo. Historicamente, essas
fung¢des como que se bifurcavam entre a fungdo legislativa ou normativa
preeminente e a de critica. A mudang¢a de posicdo do Estado, de absten-
cionista para intervencionisia, repercute sensivelmente nas atividades do
Poder Legislativo.

A esse respeito, e cuidando exatamente do Poder Legislativo, tive
oportunidade de desdobrar algumas consideragoes, em estudo ji publicado.
Dele me vou valer, apenas na parte concernente as modificagdes ocorridas
no planc do Estado, com reflexos sobre a atividade do Parlamento.

As transformacdes do Estado, sobretudo depois da I Grande Guerra,
ampliando os deveres da Administragdo, tém concorrido para alterar a
competéncia do Poder Legislativo, que perde, crescentemente, parcelas de
sua fun¢io normativa, para o Poder Executivo, Recente e valioso estudo
comparativo, promovido pela Unido Interparlamentar, abrangendo as ins-
tituicdes representativas de quarenia e um paises, inclusive o Brasil,
concluin que o antigo sistema, que identificava o Legislativo ac Parlamento,
parece hoje perempto. O Parlamento nio tem mais o apanigic da fungéo
legislativa., A iniciativa, em matéria legislativa e financeira, escapa-lhe
parcialmente. A pratica da delegacdo de poderes contribui para restringir
seu papel no dominio da Lei, mas, a0 mesmo tempo, as prerrogativas das
Assembléjas deslocam-se para a esfera do controle da atividade governa-
mental.

O Governo prevé e dirige, o Parlamento limita, aprova, desaprova e,
por vezes, inspira.

Contudo, o Poder Legislativo mantém, no mecanismo do regime re-
presentativo legitimo, a competéncia normativa geral. Cabe-lhe elaborar as
regras essenciais, as que definem a indole da ordem juridica. Além da
fungio constituinte, como poder de reforma constitucional, reserva-se-lhe
a autoridade de discutir e votar as leis complementares, as lefs orgénicas,
as leis-programa, as leis-quadro, isto é, o complexo das normas bdsicas.
0 que se transfere ao Poder Executivo, a par de iniciativa e de faculdade
regulamentar mais amplas, € o preparo e a adogdo de certas leis relacio-
nadas com fatos sociais, econémicos e financeiros, intensamente variaveis,
e que exigem, em conseqiiéncia, disciplina mais flexivel e mutével.

A delegagio externa, que comumente corporifica essa transferéncia,
nio significa, por si mesma, alienacdo de prerrogativas, em favor do Poder
Executivo. Onde admitida em termos adequados, & outorga de faculdade
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circunscrita e condicionada. As leis de habilitagho, que delimitam o objeto
e as condigdes da delegacdo, devem resguardar a autoridade prépria do
corpo legislativo, garantindo-lhe a decisdo final, segundo a doutrina preva-
lecente. A Constituicio Francesa de 1958 & expressiva a respeito, por
obedecer ao espirito de fortalecimento do Poder Executivo. Nela est4 escrito
gue o Governo, na execugdo de seu programa, pode pedir autorizagio ao
Parlamento para adotar, por ordenancas, durante prazo limitado, medidas
que sdo normalmente do dominio da lei. As ordenancas, adotadas pelo
Conselho de Ministros, tornam-se, porém, caducas, se um projeto de Iei
de ratificacdo ndo foi apresentado ao Parlamento no prazo fixado pela
lei de habilitagdo. E, esgotado esse prazo, as ordenangas ndc podem ser
modificadas senfo por lei, nas matérias da jurisdicio legislativa (art. 38).

Também se amplia, decerto, a participagio do Poder Executivo na
feitura das leis reservadas a alcada especifica do Parlamento. Em alguns
pafses, ao Poder Executivo é dado, além da imiciativa e do veto, pleitear
o reexame de projetos votados, para que lhes sejam introduzidas modifica-
¢bes. A ampliagio, entretanto, ndo conduz a decistes unilaterais pelo Go-
verno. E ao Parlamento que compeie a deliberagdo conclusiva, como se
verifica na Lei Fundamental da Repiblica Federal da Alemanha (art. 77}
¢ na Constituigao Italiana (art. 74).

Assim, dentro das transformactes sofridas, o Poder Legislativo exerce
trés fungdes principais; a fungdo constituinte, limitada mas extensa, ¢ de
relevincia politica, de reformar a Constituicio; a funcio legislativa ordi-
niria; e a fungdo de controle e fiscalizagio.

A fungdo de controle e fiscalizagio tem amplitude que se desdobra em
aspectos diversos. O Parlamento exerce fung¢io de controle quando fiscaliza
a execucio financeira e orcamentaria. Em diferentes pafses, 0 cumprimento
dessa tarefa é exercitado pelo Congresso com auxflio das Cortes de Contas
ou, segundo a denominagio prevalente entre nés, do Tribunal de Contas. -

Note-se, porém, que ai se trata do controle limitado a um aspecto: o
orcamentirio e financeiro. B, sem davida, matéria da maior relevincia,
visto que, acompanhando a aplicagdo dos recursos orgamentérios, o Legis-
lativo limita a agfio do Poder Executivo e fixa a responsabilidade deste
diante de irregularidades apuradas.

Verdade é que o Parlamento, sobretudo em regime presidencial como
o nosso, dificilmente desempenha com eficicia a tarefa fiscalizadora sobre
a execugdo financeira e orgamentiria. Primeiro, porque o Congresso real-
mente se limita a apreciar as contas depois do parecer oferecido pelo
Tribunal de Contas. E, na apreciagio das contas, o que enlre nds, pelo
menos, se tem verificado é que o Congresso, através de suas duas Casas,
j4 ndo desenvolve funciio efetivamente geradora de efeitos sobre a aclo
do Poder Executivo, quer porque examina tardiamente as contas, quer
porque se limita ao exame delas em parecer formal e em réipidos debates
no Plendrio, distante dos fatos.

Dir-se-4 que o Tribunal de Contas acompanha sempre a execugiio orga-
mentiria. Decerto o faz, parcial e limitadamente. Salve na apreciacio de
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determinadas matérias, como a respeito de contratos, a acio do Tribunal
de Contas é quase sempre também a posteriori. Quando a Corte de Contas
toma conhecimento dos atos e decisbes, os efeitos destes j4 foram produ-
zidos. Quase nunca ha oportunidade da medida preventiva; normalmente,
a providéncia é de cariter corretivo.

Além disso, ocorre que, sendo as contas prestadas pelo Presidente da
Republica, como Chefe do Poder Executivo, o Tribunal de Contas comu-
mente assinala as irregularidades observadas — e quase sempre sio muitas,
multiplas e complexas, segundo os pareceres dos Relatores, em cada exer-
cicio. Como, entretanto, os atos nio sdo pessoalmente praticados, em seu
conjunto, pelo Presidente da Republica, as conclusdes dos pareceres indicam
a conveniéncia de aprovagio das contas, ressalvada a oportuna apuracio
de responsabilidade dos agentes da Administracie. E essa apuracio de
responsabilidades tem sido sempre de efeitos reduzidissimos.

De qualquer sorte, a Constitui¢do, em seu artigo 70, prevé a forma da
fisealizagdo através do controle interno ¢ do controle externo. A Lei
n? 6.223, de 14 de julho de 1975, disciplinou a fiscalizagio financeira e
orcamentaria da Unido, pelo Congresso Nacional.

A medida, entretanto, que o Congresso perde a funcic legislativa em
favor do Poder Executivo, a tendéncia que a doutrina assinala é a de
ampliar a fungdo de controle. Gera-se, entdo, grave conflito entre a neces-
sidade de fortalecer o Congresso, seu poder de fiscalizacio e controle, e a
posicio cada dia mais eminente do Poder Executivo, tentando libertar-se das
peias e criticas dos Orgaos parlamentares, Em razio disso, toda a doutrina
democrética é no sentido de luta pelo fortalecimento do poder de fisca-
lizagdo do Congresso, por meios que a Constituicio e as leis estabelecam
ou facultem.

E que, alargando o Estado seu poder de dominio da vida social e
econdmica, fornando-se um grande empresario, criador de Orgaos e Servi-
¢os sobre multiplas atividades — que até a I Grande Guerra eram reserva-
das 2 iniciativa e ao dominio das empresas privadas —, cumpre também
estabelecer as formas de delimitacho, de circunscri¢io da atividade legitima
do Poder Executivo.

A funcado de controle e fiscalizacdo, no seu sentido amplo, pode desdo-
brar-se em meios indiretos e diretos, como lembra Pérez Serrano, em seu
“Tratado de Derecho Politico”. O Parlamento exercita a funcio de controle
por meios indiretos, através das grandes Comissdes permanentes, do con-
trole, do orgamento, da critica de leis. E oportuno lembrar que a Consti-
tuicdo Alema de 1919, com o proposito de assegurar o prestigio fiscalizador
do Congresso, instituiu uma Comissio que funcionava nos perfodos de
recesso do Parlamento e tinha fung¢Ges que se prolongavam além da prépria
legislatura, até que a nova se institufsse. Era o que previa o artigo 35.

Porém, h4 os meios diretos de exercicio da fungfo de controle, tra-
duzidos na pesquisa e apurac¢io de fatos determinados. Desse angulo, pode-
mos distinguir meios ordinirios e meios extraordinarios. Os meios ordins-
rios usados pelo Parlamentn traduzem-se nas interpelacdes e formulagées de
questdes diversas. Mas, como sabem, as interpelacbes e as formulages
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de questbes representam préaticas mais préprias do sistema parlamentar de
Governo. Nos regimes presidenciais, ndo ha propriamente a formulagio de
interpelagéo e nem de questdes, ao Poder Executivo. O normal é o pedido
de informagdes, de alcance normalmente precario. F exato que, depois da I
Grande Guerra, as Constituicoes dos regimes presidenciais incluiram no
seu contexto praticas de indole parlamentar. Desde 1934, por exemplo, que
entre nés se estabeleceu a préitica de convocagio de Ministros ao Parla-
mento, fixando-se mesmo, que a recusa de comparecimento, sem justifica-
gOes, pode gerar crime de responsabilidade. Assim dispde a Carta vigente,
em seu artige 33.

A experiéncia, no entanto, revela que o comparecimento dos Ministros
ao Parlamento — pelo menos na Histéria brasileira — ¢é de muito pouco
efeito. Numa ou noutra hipétese, que ndo cabe aqui particularizada, pode
ter resultado em esclarecimentos convenientes & vida polftica e adminis.
trativa. De modo geral, os Ministros convocados comparecem ao Congresso
em clima de solenidade, que ji dificulta o debate e a apuragio dos fatos
objeto de investigagao. Depois, os Ministros trazem, de regra, uma exposicio
escrita e, antes mesmo de ingressarem no Congresso, j& distribufram aos
jornais um resumo, que é o que vai representar a grande noticia no dia
imediato.

Em seguida, cabe ver que a exposigio escrita, por disposi¢io regimen-
tal, ou pela cortesia parlamentar, nao deve ser interrompida, com impugna-
¢do ou pedido de esclarecimento. Terminada a leitura, e aberto o debate,
j4 a sessdo, em grande parte, perdeu seu interesse e sua finalidade de
apuracio dos fatos objeto de discussdo e de divida.

De maior efeito ¢ a presenca dos Ministros s Comissdes Técnicas do
Senado e da Cimara. Nessas Comissoes os debates assumem feicio mais
objetiva e de relativa igualdade entre os Membros do Congresse Nacional
e 0 Representante do Poder Executivo.

Mas, cumpre observar que também da presenca dos Ministros as Co-
missbes ndo resultam, normalmente, consegiléncias praticas, medidas ado-
tiveis pelos Orgdos do Congresso Nacional. Quase sempre os resultados
desses debates servem de dados ou elementos de informagdo para a tarefa
legislativa do Parlamento.

Nos regimes parlamentares, sim, é que o comparecimento dos Ministros
representa o diilogo entre o Governo e as Casas legislativas. E, ndo raro, dos
debates assim travados decorre a substituigdo de Ministros pela impossibi-
lidade de sua manutengio diante da resisténcia ou da rebeldia do Parla-
mento, até porque o Gabinete ou Ministério representa uma projecio do
proprio Legislativo.

Para obviar as dificuidades, as inconveniéncias, as deficiéncias resul-
tantes dessas préticas no regime presidencial é que os Parlamentos cuidam
de criar mecanismos préprios de controle, capazes de influir sobre a acio
polftica e administrativa do governo, enquanto ela se desenvolve, ou seja,
no curso da prépria atividade executiva, e nao apenas quando as providén-
cias ja foram executadas e produziram seus efeitos.
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Esses ¢6rgéos, criados para a tarefa especifica de fiscalizacio ampla,
representam os meios extraordinarios de controle. Tais érgaos sdo, geral-
mente, as comissoes de inquérito ou de investigagéo.

Ocorre que em determinados regimes, a exemplo do nosso e durante
toda a fase da vida republicana, as comissées parlamentares de inquérito
de cardter comum nem sempre alcancaram seus objetives. As Casas do
Congresso experimentaram dificuldades varias. Exato € que houve momento,
sobretudo na vigéncia da Constituigic de 46, em que comissdes parlamen-
tares de inquérito obtiveram larga repercussio no Pais, e seus trabalhos
produziram efeitos eficazes sobre a atividade governamental ou de 6rgios
da administracio indireta ou descentralizada e, mesmo, de estabelecimen-
tos bancérios.

Para dar-lhes um exemplo, recordo a investigacio que a Cimara dos
Deputados fez, no regime de 46, no Banco do Brasil. As irregularidades
entdo apuradas foram de tal alcance que o Plenario da Cimara resolveu
determinar a publicacio das pesquisas feitas e das conclusoes a que chegou.
O fato obteve tamanho realce que o Sindicato de Bancos do Rio de Janeiro
requereu mandado de seguranca ao Supremo Tribunal Federal, tentando
impedir a execucio do ate de deliberacio do Plenario da Cimara dos
Deputados. Felizmente, o Supremo Tribunal Federal, decidindo com muita
sensibilidade juridica e politica, repeliu 0 mandado de seguranc¢a e consi-
derou legitima a decisdo do Plenirio da Cimara dos Deputados.

E pena que as comissdes parlamentares de inquérito tenham sofrido
grave diminuicio posteriormente, inclusive, sob o atual sistema, Contudo,
ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 46, e ja depois de 1964, cogitou-se
de uma revisdo institucional, abrangendo reforma do Congresso, O Senador
Moura Andrade, como Presidente do Congresso Nacional, criou uma Co-
missag para estudar a matéria. Coube-me o honroso encargo de relatar os
trabalhos da Comisséio, a respeito da reforma do Congresso Nacional. Du-
rante as discusses, surgiu a idéia de incluir-se emenda a Constifuicio
de 46, no sentido de ampliar o poder de fiscaliza¢io das Casas do Congresso
Nacional.

De acordo com a Comissdo, elaborei, entdo, o seguinte texto, que era
o artigo 49, modificativo do artigo 65 da Constituigao, a que se acrescentava
este paragrafo: “A lei regulara o processo de fiscalizacio, pela CAmara dos
Deputados e pelo Senado Federal, dos atos do Poder Executivo e da admi-
nistragdo descentralizada.” Este dispositivo transformou-se no artigo 5.2 da
Emenda Constitucional n® 17, de 1965. Sobrevindo, porém, a elaboracio da
Carta de 1967, do Projeto remetido pelo Poder Executive n3o constava
essa clausula. Tive, por isso, a iniciativa de oferecer emenda restabelecendo
0 preceito que se havia consignado na Emenda Constitucional n?® 17. A
ideia consubstancia-se, hoje, no artigo 45 da Constituigcio, apenas com a
substituicéo da palavra “'descentralizada”, que se havia usado originariamen-
te, pelo vocibulo “indireta”. Reza o atual artigo 45: “A lei regulari o
processo de fiscalizacdo, pela Cimara dos Deputados e pelo Senado Federal,
dos atos do Poder Executivo, inclusive os da administracio indireta.”
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A inspiracio desse dispositivo visava claramente a ampliar & capacidade
fiscalizadora do Congresso Nacional. No primeiro parecer, naquela Comissao
do Senado, assim o justifiquei:

“Para garantir objetividade a funcido de controle do Congresso
Nacional, estatui-se que a lei regulard o processo de fiscalizagdo
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, dos atos do
Poder Executivo ¢ da Administracio descentralizada. O que se
quer & propiciar ao Congresso, ao lado da tarefa critica, a apura-
¢do criteriosa de fatos, por meios técnico-administrativos, com as
conseqiiéncias devidas. Enfim: o objetivo é assegurar a colaboragio
eficiente do Congresso pelo exercicio de uma de suas fungdes
eminentes, e a que ainda agora emprestaram singular importincia
FRANCOIS GOGUEL e ALFRED GROSSER".

Assim corporificou-se a idéia, que permanece, contudo, sem as regras
normativas adequadas i sua prética e execucdo.

Como ja vimos, a Lei n° 6.233, de 1975, originaria do Senado, apenas
disciplina a fiscalizagdo financeira e or¢amentéria, Nao tem, portanto, con-
tetido que autorize o Congresso a desempenhar a tarefa mais ampla prevista
no artigo 45. Cabe mesmo assinalar que a lei mencionada visou a regular o
artigo 70 da Constituicdo, restringindo-se, portanto, a fiscalizagdo finan-
ceira e orcamentiria.

Nio obstante, o Deputado Marcelo Medeiros tomou a iniciativa, na
Cémara dos Deputados, de oferecer projeto com o objetivo de regular a
aplicacio do artigo 45. Nesse projeto, de grande utilidade se votado pelo
Parlamento, com as modifica¢fes necessarias, prevé-se que a fiscalizacdo se
exerceri sobre os atos administrativos pertinentes & execugio do orcamento,
a probidade da administraciio, 20 cumprimento da lei e das decisGes judi-
ciais, ao provimento e 3 extingio de cargos piiblicos, A aprovagao e & nomea-
¢do dos prefeitos dos munmicipios declarados de interesse da seguranga
nacional, a concessdo de indulto e comutagdo de penas.

~ E, no parigrafo primeiro desse artigo, que & o 4°, estipula-se: “a
fiscalizacdo abrangeré os aspectos da legalidade dos atos administrativos e
a eficiéncia dos servigos publicos”.

A titulo de mera sugestdo, lembraria que a esse preceito se acrescen-
tasse, depois da cliusula “legalidade dos atos administrativos”, a expressdo
“a regularidade”. Entao, dir-se-ia: “a fiscalizagdo abrangeré os aspectos da
legalidade dos atos administrativos, a regularidade e a eficiéncia dos ser-
vigos piiblicos”.

Parece 6bvia a necessidade dessa inclusio. E que pode ocorrer uma
irregularidade que ni3o se revista propriamente de ilegalidade. Mas, se o
Congresso Nacional ficar revestido do poder de apurar, também, a regu-
laridade dos servigcos publicos, sua capacidade fiscalizadora se estenderi a
dominios até aqui desconhecidos.

Com muita propriedade, ainda, o autor do projeto fixa no parigraio
primeiro do artigo 69 que ndo se aplicam aos 6rgios de fiscalizagao estabe-
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iecidos nesta lei as restri¢bes impostas as comissdes parlamentares de in-
quérito e aos pedidos de informagdo previstos no artigo 30, parigrafo
unico, letras d, e e f da Constituicio. Se tais limitagOes prevalecessem na
execucio da lei reguladora do artigo 45, a funcio do Congresso Nacional
estaria mutilada.

A dificuldade que haveria para elaboracdo da lei seria concernente i
criagdo de despesas. De fato, nenhuma medida que vise a dar execugdo
plena a essa norma constitucional tera alcance efetivo se o Congresso Na-
cional nio puder criar despesas para o cumprimento das medidas relacio-
nadas com os 6rgios instituidos e com a verificagio de fatos e a apuragao
de irregularidades.

O nobre autor do projeto, entretanto, com muita argiicia, a nosso ver,
resolveu o prohlema no artigo 16: “as despesas com ¢ funcionamento dos
drgios de fiscalizagdo de que trata esta lei correrdo a conta das dotagdes
orcamentarias destinadas 4 Cimara dos Deputados e ao Senado Federal”.
Vale dizer, aprovado o orcamento da CAmara assim como o do Senado, num
e noutro estardo os recursos necessarios a que a funcio de fiscalizacdo se
desenvolva sem as limitacdes que a Constitui¢io estabeleceu para as comis-
soes parlamentares de inquérito.

J& que se trata de um Curso, e agri hi inclusive funcionjrios das duas
Casas do Congresso, sugeriria outro acréscimo ao projeto. Disciplinando as
atribuigoes dos orgdos de fiscalizagdo, o projeto prevé a possibilidade do
6rgao estabelecido determinar pericias e diligéncias pertinentes ao objeto
de fiscalizacdo. Trata-se de previsio da maior valia, e sem a qual muitas
investigacdes nao chegariam a qualquer efeito pratico e produtive. Parece-
me, contude, que seria prdéprio acrescentar, logo depois desse inciso, o
seguinte: coletivamente, ou mediante delegacio a um ou mais de seus
membros, assistir aos atos previstos no item 5° deste artigo. Quer dizer: a
comissdo, o 6rgho, ndo se limitard a determinar gue técnicos realizem
pericias e diligéncias concernentes ao objeto da fiscalizacio. Deputados e
Senadores, também, poderdo comparecer, coletivamente, como integrantes
da comissdo, ou alguns deles, segundo a designagiao que for feita pelo
frgdo. E a forma do préprio parlamentar sentir diretamente o problema.
Isso porque, muitas vezes, ter-se-A que fazer uma verificagdo fora dos limi-
tes do Congresso. Essa norma visa a proporcionar as Casas do Parlamento,
através dos 6rgios que criem e dos técnicos que designem, deslocar-se para
qualquer ponto do Pais e ai examinar obras, servigos, praticas, em curso e
que merecam exame e retificacfo.

Como os técnicos muitas vezes limitam sua apuracfio aos aspectos fun-
damentais de sua especialidade, o parlamentar, que é o politico, sentindo e
vendo de perto a irregularidade, ficard em melhores condiges de julgar
dngulos de ilegalidade e de conveniéncia dos atos pesquisados.

Outros aspectos poderiam ser examinados, mas, j& ultrapassei, em
demasia, o tempo, e nio lhes quero agravar cansaco.

Resta assinalar que essa fun¢do de controle, para ser eficaz, exige cer-
tos pressupostos. Poderia resumi-los nestas palavras de pronunciamento gue
certa vez fiz no Senado: “cabe ao Poder Politico armar-se de informacoes,
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de meios de comunicagdo e de resisténcia para atenuar, desde que impos-
sivel impedir, a influéncia dos fatores que lhe desfiguram a fisionomia e a
competéncia. Na aproximacio com o povoe ¢ na conquista de sua confian¢a
crescente reside a base de libertagdo e, pois, de recuperagio do prestigio
das instituicdes representativas. £ claro que essa tentativa nao teré éxito
se 0 Congresso Nacional e os Partidos Politicos ndo forem capazes de supe-
rar seus proprios defeitos, as falhas de sua organizagcdo e de seu funcio-
namento.

Ninguém nega tais defeitos e falhas, e cada um dos representantes tem
uma parcela de responsabilidade por a¢io ou omissio. Mas, em verdade, e
embora assim ndo pare¢a a uma extensa camada da sociedade, os erros
essenciais ndo decorrem de vicios de pessoas, ou de privilégios exagerados
dos representantes. Uma compara¢io entre as vantagens asseguradas aos
parlamentares e as deferidas a titulares de diferentes postos, em empresas
¢ estabelecimentos vinculados & Unido, demonstraria a realidade.

Os vicios institucionais, sobretudo, é que cumpre sejam eliminados. Se
8 interdependéncia dos poderes é uma imposicdo do Estado contemporéneo
como corporagdo crescente de servicos e empresas, a submissio de um
poder a outro mutila a organizagio democratica e prejudica a defesa do
interesse piblico e coletivo.

Entre o Parlamento e o Governo, como observa ANDRE CHANDER-
NAGOR, o di4logo nao sers fecundo, senio se deixa de ser desigual. Se o
Congresso Nacional, portanto, nio readquirir sua capacidade plena, toda
reorganizacio material ou burocratica seri initil. Faltarlhe-A o poder de
livre decisao, que é a forga vivificadora de qualguer instituicio e o fator de
prestigio dos corpos politicos na opinido da comunidade.

E sem poder de livre decisdo ndo hd func¢io de controle ou de fisca-
lizagdo. (Palmas.)

[T — DEBATES

O SR. PRESIDENTE {José Pereira Lira) — Para iniciar os debates,
passo a palavra ao Prof. Inocéncio Mértires Coelho.

O SR. PROF. INOCENCIO MARTIRES COELHO — Sem querer brincar
com o meu amigo Josaphat Marinho, eu diria que ele — que vem de criticar
a forma brasileira de comparecimento dos Ministros de Estado ao Congresso
Nacional — acaba de bancar o Ministro de Estado. Compareceu solene,
embora para falar de improviso; tomou todo o tempo reservado A exposigao
e aos debates; esgotou, brilhantemente, o tema da fun¢io de controle do
Congresso Nacional; e, finalmente, no apagar das luzes e do brilho do es-
g:ltgtiulo, cedeu a palavra aos pobres parlamentares que pretendiam inter-

-lo.

Comegarei pelo fim, meu caro Josaphat. Nio vou parafrasear o que
chamaria de *“necrolégio” do Parlamento liberal. Vocé conhece isso como
poucos; vocé sabe muito bem que o liberalismo cidssico passou, que eie é
— como disse Burdeau — um luxo de paises ricos e a recompensa das so-
ciedades fundamentalmente homogéneas, harmonicas e sem conflitos.

28 R. Inf, lagisl. Brasilia o. 14 n, 53 jan./mer. 1977



A propésito, permito-me iniciar o debate lembrando a licio de Del
Vecchio, quando comparou a Ciéncia Juridica com outros saberes tedricos
e disse que o jurista — diferentemente do hitlogo ou do filélogo, por exem~
plo — tem que encontrar sempre alguma solugio pratica para os problemas
das relagbes humanas porque nao se pode suspender o curso da vida.

Pois bem, quem quiser entender o fendmeno do avango irrefreivel do
Executivo, em detrimento das func¢des historicamente afetas ao Legislativo,
deveri fazélo a partir da constatagio de que esse fendmeno & um dado
inafastivel dos tempos modernos, sendo hoje banal a afirmagdo de que, no
século XX, em todas as latitudes, o Executivo é forte, embora nio deva ser
totalitario.

Como salientou Francisco Campos, em estudo dedicado ao assunto,
no século passado, o papel do Estado era antes de tudo negative, devendo
intervir o minimo possivel, cabendo ao Parlamento, como 6rgéao eminente-
mente politico, uma fung¢do que ndo era técnica, mas essencialmente politica
— a funcgéio de controlar o Governo.

Essa fungdo proeminente do Legislativo — como todos sabemos —
correspondia a uma necessidade histérica, sendec uma espécie de conse-
giidncia 16gica e dialética do estado de coisas que perdurou até a queda do
Ancien Régime.

Agora, todavia, mudaram as coisas; mudaram as fungoes do Governo;
de negativas passaram a positivas, ndo sendo mais a absten¢io que os ho-
mens requerem ae Estado e sim uma ag&o positiva capaz de transformar a
ordem social, para que os individuos possam exercer os direitos que a ordem
liberal Ihes reconhecia mas nao tinha meios para lhes possibilitar a fruicaoe
efetiva.

Nesse contexto, tornou-se caduca — a expressao também é de Burdean
— a concepgao de Executivo que faz dos governantes agentes sem imagina-
¢do de uma lei gque se elabora sem eles, ou que reduz as fungdes de Governo
a simples execug¢ao, sem criatividade, das ordens emanadas do Parlamento.

Todos sabemos que ¢ Executivo ¢, por defini¢do, um poder permanen-
te; que o Legislativo é intermitente e que o Judiciario s6 age provocado.

Como pretender, entdo, que esse poder, que € permanente, que deve
governar presentemente, ficasse na expectativa de ordens legislativas para
desempenhar suas fungdes?

Para ndao me alongar muito, vou levantar apenas algumas guestdes,
que anotei a0 longo da brilhante exposi¢do do meu colega Josaphat Marinho.

Pois hem, a primeira observagio que tenho a fazer — e que corres-
ponde 3 sua primeira afirmagio sobre a fungio necessariamente politica
do Congresso — & no sentido de que capacidade politica ndo implica capa-
cidade técnica, sendo lugar comum, hoje em dia, o reconhecimento de que
a legislacdo transformou-se em matéria técnica que exige o concurso de
véarios conhecimentos e de virias técnicas, nem sempre encontraveis nos
Parlamentos, talvez até mesmo em decorréncia dos critérios que presidem
a constituicdo das Casas legislativas.
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Entao, se quisermos ampliar o poder de controle do Congresso, teremos
que fazer uma opgéo séria; teremos que desvesti-lo da sua fungio parlamen-
tar histérica, para atribuir-lhe funcoes de governo, deixando em sua esfera
de competéncia a elaborag¢io de todas as leis, ainda mesmo daquelas que,
sem sombra de davida, estio intimamente ligadas ao exercicio do Poder
Executivo.

A propobsito, ocorre-me a observagdo, sempre arguta, de Burdeau,
quando diz que no contexto de uma democracia efetiva, a lei é um proce-
dimento do Governo.

Mas, voltemos ao debate. 0 meu amigo Josaphat trouxe A baila a
Constituigdo Francesa, para pér em relevo as atribuigdes do Legislativo
francés, em comparagio com as competéncias afetas ao Executivo.

Por acaso, também tenho 4 méo esse texto constitucional, que trouxe
para o debate na expectativa de que caminharfiamos por ele.

Pois bem, essa Constituicio — da qual Burdeau teria dito ser uma
tentativa de institucionalizagio de um grande homem, no caso De Gaulle
— diferentemente da Constituicio do Brasil, enumera, no art. 34, as com-
peténcias da lei, isto é, aqueles assuntos que devem ser objeto de discipli-
nagdo legislativa, dizendo, no art. 37, que todas as outras matérias fora do
dominio da lei tém cariter regulamentar, ou seja, pertencem 3 esfera de
atuagio normativa do Executivo, que na Franga se chama Governo, dentro
da concepg¢do moderna de que governar nido € executar ordens dos outros
Poderes e sim dar as suas préprias ordens, expedindo regras obrigatérias
para os governados, legislando enfim.

Pois bem, no Brasil, onde se diz e se alardeia que 8 Constituigio é
forte, que o Executivo é forte, ainda se adota o modelo liberal cléssico;
asgim, no art. 43, a nossa Constituicdo afirma que cabe ao Congresso Na-
cional, com a san¢do do Presidente da Repiblica, dispor sobre todas as
matérias de competéncia da Unido, facultando ao Presidente da Repiblica,
nos termos do art. 55, expedir decretos-leis sobre determinadas matérias,
em condigbes restritas, mas, ainda assim, sem exclusio da competéneia
concorrente do Congresso.

Tenho isso como uma concessio ao liberalismo clissico que esvoaca
como péssaro assustado pelos quadrantes das democracias ocidentais.

Mas, por que o Executivo legisla tao presentemente no Estado Moderno?

Penso que o faz por uma necessidade da prépria vida social; porque
ele tem que dirigir a vida social; porque ele tem que ordenar todo o sistema
das relagoes sociais; porque ele tem que definir os critérios do interesse
geral e obter os meios necessédrios a sua aplicagdo.

Por outro lado, porque existem assuntos que nem sequer poderiam
ser levados a debate nos Parlamentos; uns porque, envolvendo problemas
de seguranc¢a nacional e de continuidade do proprio Estado, ndo poderiam
ser trazidos a piiblico, nem sequer submetidos a debates e polémicas ora-
térias; outros porque, sendo extremamente técnicos — como os relativos ao
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comércio exterior, balango de pagamentos ou politica energética, por exem-
plo — ndo poderiam ser proficuamente tratados por assembléias numerosas,
constituidas de grupos heterogéneos e antagdnicos, e quase sempre despro-
vidos de conhecimentos especializados.

Para capacitar-se ao desempenho dessa funcdo, o Legislativo teria de
aparelhar-se com tamanha envergadura, que chegaria a ser o préprio Exe-
cutivo com o titulo de Parlamento, o que nao me parece acertado.

A propésito, permito-me trazer i colagio uma enfrevista recente de
alta funcionaria do Poder Legislativo — Doutora Sarah Abrahio, Secretaria-
Geral da Presidéncia do Senado — lamentando o fato, sob todos os titulos
significativo, de o Congresso Nacional ter necessitade de assessoramento
do préprio Executivo para discutir e votar o projeto da Lei das Sociedades
Anodnimas, face 4 complexidade da matéria e a falta de meios, no Legislativo,
para estudé-la com a necessaria profundidade.

Trata-se de um depoimento sineero, gue pessoalmente posso avalizar,
na condigdo de antigo Assessor Legislativo do Senada Federal que, presen-
temente, desempenha fungfo técnica no Executivo, como Consultor Juridico
do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

Afora essas limitagbes de natureza técnica, permito-me associar ao es-
vaziamento do Legislativo contemporaneo o abuso de certas prerrogativas,
como a criagio desenfreada de Comissoes Parlamentares de Inquérito, mui-
{as vezes apenas com o propbsito de inibir o Poder Executivo, dificultando-
lhe a atnagdoe.

Essas Comissbes, atualmente restringidas pela Constituicao do Brasil,
ao tempo em que nao sofriam limitagoes, extravazavam de sua competéncia,
deixando de apurar fatos determinados e emaranhando-se em investigagoes
genéricas que, via de regra, nio chegavam a nenhuma conclusio, onerando
o Tesouro e desgastando a prépria imagem do Legislativo.

A propésito, colho o depoimento insuspeito de um dos nossos paria-
mentares mais experientes — o ilustre Senador Ruy Santos, da ARENA
da Bahia — que fazendo uma auto-critica do Congresso em seu livro “O
Poder Legislativo — suas virtudes e seus defeitos”, disse que os lideres cos-
tumam dificultar o exame das contas do Executivo pelo plenirio do Legis-
lativo para ndo dar margem a criticas azedas aos governos a que servem.

Esses fatos, entretanto, ndo nos autorizam a negar o poder de investi-
gacio que se deve reconhecer ao Congresso, até porque ninguém deve
preconizar a irresponsabilidade no trato da coisa publica, seja pelos admi-
nistradores, seja pelos parlamentares, seja pelos membros do Judiciario.

Para finalizar, como o meu amigo Josaphat Marinho — com a hones-
tidade que todos lhe reconhecem — teve a grandeza de fazer a contabili-
dade dos erros do Parlamento, eu diria, parafraseando Francisco Campos,
essa espécie de béte noire do liberalismo brasileiro — que o Executivo ocu-
pou o espaco de poder que lhe foi historicamente abandonado pelo Legis-
lativo porque na politica, como na natureza, existe um horror ao vacuo:
poder vago, poder ocupado.
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Receba, pois, caro Josaphat, estas minhas palavras mais como uma
provocacio para acender os debates do que como uma profissao de fé anti-
liberal que eu, em absoluto, nao faria. (Palmas.)

O SR. PROF. JOSAPHAT MARINHO — Como o Prof. Inocéncio Coelho,
também considero que ja ndo é possivel falar-se em liberalismo, sobretudo
em liberalismo econdmico. Este € um mundo de tendéncia socialista, e com
.esta tendéncia sou soliddrio. Mas, a verdade é que uma vez que se advogue
o socialismo democratico, ndo hi incompatibilidade entre o aumento das
lf;xtti!cﬁes do Poder Executivo e a manutencio do prestigio do Poder Legis-

vo.

Niao se pode recusar a inclinagio acentuada de ampliagio da funcéo
normativa do Poder Executive. £ uma exigéncia da prépria multiplicagiio
das fungdes do Estado.

Cumpre assinalar, no entanto, que a experiéncia de oito anos, no
Senado, me revelou também, nao ser franqgiiilamente verdadeira a afirma-
tiva de que o Executivo redige ou elabora melhor os projetos do que o
Poder Legislativo. H& projetos que sdo bem elaborados nos gabinetes do
Poder Executivo, e outros o sdo pessimamente. Na medida, sobretudo, em
que se confia a técnicos de especializagdes diversas a elaboragdo de proje-
tos de lei, estes perdem o cariter de instrumentos normativos, convertendo-
se em declaragdes de principios ou em enunciagio de definigbes.

S6 para um exemplo, recordaria que, certa vez, ao Senado chegou,
depois de 19684, projeto no qual em um dos dispositivos havia um “ete.”
Além disso é comum a quem esteja habituado i leitura das leis verificar
que, A medida que o Executivo amplia o seu poder de legislar diretamente,
agrava-se a ma redagdo, a mé sistematizagio das leis. E que as leis elabora-
das nos laboratérios do Poder Executivo quase nunca experimentam o con-
traste de varias opinides, a0 passo que na apreciac¢ao dos projetos oferecidos
ao exame do Congresso ha o confronto de tendéncias e opinides diferentes, o
que facilita a retificagdo de erros e anomalias.

Eram apenas essas as ponderacdes que queria fazer em resposta ao
Prof, Inocéncio Coelho, para dizer-lhe que também entendo que o Poder
Executivo continuaréd cada dia legislando mais. E uma tendéncia do século.
Mas, de qualquer modo, se queremos preservar o regime representativo,
precisamos resguardar, igualmente, a fungiio normativa do Congresso, ainda
que dentro das limitagbes proprias do nosso fempo.

O SR. PRESIDENTE (José Pereira Lira) — Com a palavra o ocutro de-
batedor desta assentada, o Prof. Hermenito Dourado.

O SR. PROF. HERMENITO DOURADO — Parece-me que resultou de
um equivoco a escolha do meu nome para debater com o Prof. Josaphat.
Tenho por ele, ainda, o temor reverencial de aluno.

O assunto, até aqui, tem sido tratado em nivel académico. Em tese.
Mas é evidente que a vida nos ensina muita coisa e a minha, vivida como
funcionério burocritico do Poder Executivo, permite encarar o problema
sob outro dngulo. Serd que o controle financeiro da administragiio pidblica,
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entre nés, é feito de modo a escandalizar os constitucionalistas brasileiros,
depois do advento da Reforma Administrativa de 1967? Resultaram malferi-
dos os dogmas do regime democratico?

Diz Oswaldo Trigueiro que “o brasileiro nfio é menos patriota e nem
menos arguto do que o parlamentar americano mas é mais roméintico. Por-
que confia demasiado nas férmulas, nos dogmas juridicos, de onde seu
excessivo apego a ilusdo de que a lei escrita torna os homens methores e
o povo mais feliz’. As vezes, esses dogmas ndo nos permitem enxergar a
realidade, ao contfririo, a deturpam dando como causa conclusdes distorci-
das. Sem sombra de divida, a partir de 1967, a administragio pablica bra-
sileira sofreu reforma substancial. E um dos efeitos dessa reforma se fez
sentir precisamente no controle financeiro da Puablica Administragio. £
que esta se dividiu em direta ¢ indireta. E a realidade vem demonstrando
que a administragfio direta mingua cada vez mais e a indireta cresce a cada
dia. Por sua vez, as entidades da administra¢io indireta criam associadas
ampliando ainda mais sua irea de atuagio. Em conseqiiéncia, a Constituicao
brasileira estabeleceu dois sistemas de controle financeiro: o interno e o
externo. Parece-nos que esse Wiimo (externo), para preservar a tradigao. O
Tribunal de Contas da Unido é mais velho do que a primeira Constituicio
Republicana. £ possivel que o respeito a tradi¢do o tenha preservado, desde
que é patente o intuito de prestigiar-se o sistema de auditoria interna atra-
vés dos Inspetores-Gerais de Financas dos Ministérios. Esse controle interno
se fez, sobretudo, para tornar efetiva a superviso ministerial sobre os ér-
gios ou entidades da administracio indireta que hoje constituem grande
parte da administracio publica brasileira, bastando citar a ELETROBRAS,
'PORTOBRAS, Rede Ferroviaria Federal, PETROBRAS, Correios e Telégra-
‘fos, DNER, IBGE, Banco Central, Banco do Brasil e tantas outras que seria
cansativo enumerar. Em conseqiiéncia, o mecanismo de controle teve que
se adequar a essa realidade. O Ministério necessita de sua Inspetoria-Geral
de Finangas para viabilizar o controle sobre as entidades da administracio
indireta que gravitam em sua 4rea de competéncia.

Novos métodos e processos, para atender a essa realidade, tiveram de
ser adotados, malgrado a incompreensdo de muitos que, presos &s formulas
€ aos dogmas, nio conseguem alcancar esta realidade, preocupados com o
que devesse ser, porque ja foi no passado, aqui ou alhures, sem o exame da
realidade nacional de hoje, do que deve ser hoje, atendida a realidade atual
da administracdo publica brasileira.

Data venia do Prof. Josaphat, a Lei n? 6.223 nio veio, propriamente,
para regular o artigo 70 da Constitui¢io. Seu propésito principal esté nos
arts, 7% e 8? gque € o de regular a fiscalizacao financeira das entidades
ptblicas, revestidas de personalidade juridica de direito privado, cujo ca-
pital integral ou majoritariamente, seja da Unido (art. 7°) e das fundagdes,
quando mantidas pelo Governo Federal (art. 8°). Quer essa lei, pois, que as
entidades da Administragio Indireta, além do controle interno se sujeitem
também ao externo, no tocante A gestdo financeira, embora o faga com tais
restri¢bes que dito controle externo quase se resume a um aumento de
frabalho para as referidas entidades, para um mero visto pré forma do
Tribunal de Contas. Tem-se discutido a constitucionalidade dessa lei, no
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que toca as sociedades mistas, esquecendo-se do art. 45 da Constitui¢io
Federal. Sem diivida que os novos rumos da Administracfio Piiblica estdo
a exigir a quebra de velhos tabus e legislagdo adequada, cuja falta tem ge-
rado perplexidades. E preciso o estudo da realidade brasileira, no campo
administrative, para edicio de normas que desestimulem as discussdes e
permitam o trabalho produtivo.

O apego aos dogmas e o fetiche da tradi¢io podem atrasar o processo
do desenvolvimento brasileiro e prejudicar, sensivelmente, os resultados
que se esperam da Reforma Administrativa de 1967,

O SR. PROF. JOSAPHAT MARINHO — Sr. Presidente, Srs. participan-
tes do Curse, como se v&, ¢ Prof. Hermenito Dourado nio era portador de
nenhum pénico, mas de muita convicgdo. Pelo que acabou de expor, porém,
fica a impressao de que, se lhe fosse possfvel, eliminaria o regime represen-
tativo. (Risos.) (Palmas!) Sao tais as restrigbes que faz ao legislador e ao
politico que parece serem estes os responsiveis por todos os erros e por
todas as anomalias da vida nacional. Mas ndo é tanto, inclusive, porque
sdo politicos os que governam no Executivo. Temos que comegar fazendo
esta retificagio para a justa coloca¢do do problema. Politico é quem admi-
nistra, guem participa do Governo, quem integra o Legislativo. Quem exer-
cer fungio de Governo e nio se considerar politico, dele deve exonerar-se,
porque nao tem condigdes de dirigir, na linha do interesse publico.

Lembraria a S. Ex?, ainda, que a Lei n® 6.223 foi elaborada, declara-
damente, para regular o art. 70 da Constituigdo. Estd em seu art. 19 De
sorte que se nao tem conteido mais amplo sobre o poder de fiscalizagio é
porque o legislador quis situé-la precisamente neste dominio, no 4mbito da
fiscalizaciio orcamentaria e financeira.

Nao tenho divergéncia com S. Ex.® quando assinala que as tarefas do
Estado no mundo moderno reduzem cada dia a chamada administracao
direta e multiplicam os érgdos da administragio indireta. E uma tendéncia
que se pode dizer universal. O que nio parece legitimo asseverar-se € que
o controle interno da administracio seja bastante, suficiente para corrigir
0s erros, as irregularidades e ilegalidades verificadas. A esta altura, evi-
dentemente, nio vou ameaci-los com um desdobramento da matéria, mas
pediria aos membros do curso que lessem o ultimo parecer do Tribunal
de Contas, de autoria do Ministro Luiz Otavio Galloti, sobre as contas,
creio que de 1974. Nesse parecer, com muita serenidade e a0 mesmo tempo
firmeza, o Relator do Tribunal de Contas observa as anomalias verificadas,
particularmente, na administragio indireta, onde 6rgios criados para de-
terminados fins, com objetivos especificos, segundo a lei, vio desdobrando
suas atividades, inclusive por decisdes de assembléias-gerais. De tal modo
se excedem que empresas, por exemplo, destinadas precipuamente a cuidar
de minérios, hoje também se dedicam ao reflorestamento. Sdo situacdes
anbmalas — ndo é que 03 governos as queiram — de irregularidades que
proliferam, e insuscetfveis de corregio através do controle interno. Dafi a
necessidade da presenca do drgdo representativo, do Congresso, para am-
pliar o poder de verificagiio e de critica. Nao hd propésito de destruir tais
entidades, mas de dar ao Governo a colaboracio necessiria i correcio de
vicios que se multiplicam, em prejuizo do interesse coletivo.
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Queria assinalar, desta sorte, que nd3o ha hoje no Brasil dogmatismo
do politico para manutengido de um quadro juridico superado. O que hi
¢ a preocupagao de conciliar ¢ erescimento das funcées do Estado, atribui-
das ao Poder Executivo, com a preservacio do regime representativo, como
forma de garantir o desenvolvimento coordenado, ou seja, de assegurar
o progresso material com o resguardo dos direitos e garantias das pessoas
fisicas e juridicas. Ndo é problema de abstragio, nem de doutrina, nem
de dogmatismo. E a atitude prudente que se esti verificando em todos os
paises onde ndo se quer instituir ou manter regime discricionério, ou tota-
litario. Se quiséssemos dar um exemplo, poderiamos examinar o que ocor-
reu nos Estados Unidos nos ltimos tempos, quer com relagio A rentncia
de um Presidente da Repiblica, quer com relacado ao resguardo do direito
de publicagdo de documentos considerados secretos. Porque ndo hi quem
seja maior interessado na preserva¢ao do desenvolvimento do pais, de sua
situagdo politica e econdmica, do que o préprio homem do povo que é quem
mais sofre as conseqiiéncias da desordem administrativa ou das irregulari-
dades apuradas. O problema, portanto, meu caro colega, nio é de dogma-
tismo, mas de conciliacde entre o poder de mando e o de critica. No
momento em que reconhecermos apenas o poder de mandg, sem, ac lado
dele, manter-se o poder de critica, 2 vida humana perde as condi¢gdes nor-
mais de ser vivida com dignidade.

E 0 que me parece. {Palmas prolongadast)

O SR. PRESIDENTE (José Pereira Lira) — Para terminar esta agra-
divel e fecunda reunido, algumas palavras desta Presidéncia, numa espécie
de depoimento.

“0 Tribunal de Contas é um desconhecido.” Escrevi um ensaio com
esse titulo. Saio desta reunido menos convicto da minha tese. O debate
concorteu, extraordinariamente, para dissipar davidas e revelar lacunas. A
montanha das Contas Pliblicas tem uma extensa face “noruega”, aonde nio
bate o sol. ..

Afinal, Rui Barhosa fez o decreto, mas quem instalou a Corte de Contas
foi Serzedelo Corréa. Aquele mesmo Ministro da Fazenda devolveu ao Pre-
sidente da Repuablica, Generalissimo Deodoro, os decretos gque lhe tinham
sido enviados, para subscri¢io ministerial, diminuindo as fungbes do Tri-
bunal.

Disse Serzedelo que, em consciéncia, os nido podia assinar. O Tribunal
de Contas era, e foi muito tempo, o “espantalho”, pouco temido, dos admi-
nistradores. Mas ainda os administradores anseiam por suprimi-lo, sendo
torndlo ineficiente.

Esses decretos, recusados pelo Ministro, entdo demissionario, tem uma
historia que j4 fixei num opuisculo, hoje raro.

Dizer, é meu dever, que o Unico ponto em que discordo do meu mestre
e amigo Prof. Josaphat{ Marinho, & quando afirma que & preciso “restabe-
lecer” o Congresso Nacional nas suas grandes fungoes.

“Restabelecer”, nio! Sim, “estabelecer”! (Palmas))
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Neste pequeno livro, que, aqui, esti — que é o meu Parecer sobre as
Contas do Presidente Getilio Dornelles Vargas — tratei o Chefe de Estado
com o cavalheirismo indispensavel, com o respeito devido, mas com a sin-
ceridade imposta pela minha situag¢io de Ministro de um Tribunal que tive
a honra de presidir por trés vezes. -

Fiz o histérico das grandes causas que por 14 passaram, e cheguel a
rememorar alguns dos principais escindalos da Republica, que tinham sido
evitados pelo Tribunal de Contas.

Aqui estd a referéncia de alguns deles: a concessdo individual da Ca-
choeira de Paulo Afonso que tinha sido pedida por um magnatz de 99 anos
de idade, para viger por outros 99 anos. (Risos.) Pretendia o concessionario
viver ainda cerca de um século. E tinha sido dada a concessdo, em verdade,
para passar a mios estrangeiras.

Outras irregularidades: “o contrato da prata” (a célebre questio da
prata); o contrato da Itabira Iron — que foi recusado; o da construgio do
Arsenal de Marinha; o da Baixada Fluminense; o do Hospital das Clinicas;
“o contrato da Aeropostale”.

E, aqui, eu ponho aspas e transcrevo: “todos envolvendo interesses
vultosos, e todos encontrando o veto oportuno do Tribunal de Contas”.

Isso € o que diz a historia antiga, porque, em tempos mais recentes,
foram rechacados ouiros muitos atos administrativos.

Alguns foram cancelados, por forma puramente suaséria. Houve um
Presidente da Repiblica recente (um homem de bem) que soube defender
o Tesouro e sem espalhafato. Nio quero mencionar nomes em &pocas pre-
cisas,

Ao Tribunal chegaram determinados processos. Ainda estivamos na
fase da apreciagio prévia dos contratos. Pretendia-se adquirir um presente
para homenagear um Chefe de Estado estrangeiro. Nao havia verba. Levado
fol o processo de pagamento ao conhecimento do Tribunal de Contas. Como
poderia a Corte de Contas admitir a legalidade de um contrato, sem verba?

A transagio foi desfeita, sem rumor nem escindalo: suasoriamente.

Mais recentemente, uma autoridade superior alugou, por contrato, em
Copacabana, um daqueles apartamentos de cobertura, 4 beira-mar, para
despacho de autoridade piiblica. Foi assinado o contrato. O contrato fol
entdo mostrado ac Chefe de Estado, que o ignorava.

O Presidente sugeriu 2 devolugio do processo a quem o assinara pela
Administracio Piblica. O Tribunal devolveu. O arrendamento foi desfeito,
sem 0 menor prejuizo para a Unido,

Nio € para continuar a referir a lista — que nfo é pequena. {Risos.)

Houve um congresso frustrado, aqui, que nunca aconteceu: um con-
gresso cultural para o qual foram fabricadas nic sei quantas medalhas
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de ouro comemorativas. Nio havia verba nem propésito. O fato foi apurado.
As providéncias tomadas.

Mas nio é disso que haveremos de tratar. Desejamos, somente, afirmar
que o dever pode sempre ser cumprido. O Tribunal é também uma escola
civiea,

Merecem todo o apoiamento as palavras, aqui, proferidas pelo sibio e
experiente expositor.

H4 lugar para um ramo talvez mais radical do que “restabelecer”
controles. Importa “estabelecélos”, na verdade. Os progressos tém sido
lentos, mas nunca houve plenitude de controle.

Vejamos a Constituicio de 91 (art. 80): previa ela a institui¢io do
Tribunal de Contas, para “liquidar” as contas da receita e despesa, e veri-
ficar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso.

Até a Revolugio de 1930, nunca o Tribunal recebeu do Poder Executive
as Contas da Republica. Nunca!

Assim, de 1891 até 1934, nunca houve tomada de contas no Pais...

Em 1929, a Alianca Liberal levantou essa questio, na Comissdo de
Tomada de Contas.

Esse requerimento envenenou o ambiente, mas sem qualquer segui-
mento.

O Presidente da Republica de entdo, apesar de bacharel em Direito,
levou um susto. (Risos.) Ele era um homem de bem, austero e impecavel, em
matéria de dinheiros ptblicos.

Quatro dias depois que “acordou” a Comissdo de Tomada de Contas,
no Itararé, e, com Itararé, a vitdria da Revolugao.

Isso foi um outro problema, [Risos.) Nos anos da Ditadura que se
seguiu, houve “aparéncia” de Contas Pdblicas, aprovadas por quem as
prestava e que acumulava o Poder Executivo e o Legislativo.

Em 34, era eu Deputado, servindo em Comissdes de Finangas e de
Orcamento. Andei a familiarizar-me com esses assuntos. Posteriormente,
sem o querer nem o pleitear, fui servir no Tribunal de Contas ende per-
maneci por 20 anos, escrevendo alguns optisculos, na especialidade, e pre-
senciando a destruicio da obra tedrica de Rui Barbosa, que nunca chegou
a ser implantada, em plenitude. Esse o nosso depoimento que pareceu
oportuno.

Em 64, veio a nova Revolucio e foi planejado um processo que se cha-
mou “sistema brasileiro”.

Entdo, escrevi um trabalho intitulado “O Controle das Finangas Publi-
cas”. Esti ele, aqui, comigo. (Mostrando.)

Estou mostrando, aqui, também, estes quadros e este volume, porque
vou adiantar uma informacdo sobre a implantagio de um Curso criado no
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Tribunal de Contas da Unido: “Curso Extraordinirio de Iniciagio is Fun-
¢oes de Controlador de Contas Piblicas.”

Esse curso nasceu com um programa ambicioso, resumido, audiovisual-
mente, em Quadros, Esquemas e Grificos, pormenorizando as espécies de
controle, suas fases, autorizacoes de créditos, programacdes financeiras de
desembolso, aberturas de créditos em via bancaria, e inspecdes sisteméticas
e extraordinarias, bem como utilizagées de créditos (em acompanhamento,
4 margem das auditorias interna e externa), culminando na auditoria global,
para efeito da elaboragdo do Parecer Prévio das Contas da Republica.

Era a anatomia e a fisiologia do chamado ‘“‘Sistema brasileiro”. Neste,
o defeito principal, segundo pareceu, na época, ao Tribunal, era a supressio
do controle prévio da legalidade dos contratos.

Mas era lei, ¢ ndo nos cumpria julgar da lei, mas segundo a lei.

As idéias vitoriosas na Constituicio de 1967 foram reduzidas a trés
“Memérias” que levei para Téquio (Japio) onde se reuniu o “89 Con-
gresso Internacional das Instituigdes Superiores de Controle das Financas
Piblicas”,

Espero, ainda hoje, que, nessas trés “Memérias” esteja gizado o que
h4 de essencial no “Sistema brasileiro” — que, ali, pelos comparatistas,
foi objeto de viva curiosidade.

Uma palavra final, no encerramento desta Mesa Redonda, tio frutuosa.

O controle das Finangas Publicas nfio est4d “sediado”, somente, no
controle interno — nem no controle externo — representado pelo Tribunal
e pelo Congresso Nacional que tem a voz do julgamento dos administra-
dores.

Pretendo ter descoberto nas ‘“Memérias” referidas, a confirmaciio de
diagnoéstico, nosso, anterior: “h4, no Brasil, na letra da lei, “o controle
popular”, o que causou admiragio entre os participantes do 62 Congresso,
de Téquio.

Creio ter identificado essa forma de fiscalizagio, por parte do povo,
além do remédio a posteriori do voto punitivo, nas democracias representa-
tivas, quando ndo sio reconduzidos os representantes do povo.

Esse “controle popular” estd inscrito nas Constituiges brasileiras,
desde a de 1934, e repetido nas de 1967 e 1969.

E que entre os “Direitos e Garantias Individuais”, esti inserito, nos
§§ 30 e 31 do art. 153, que qualquer cidadio & “parte legitima” para usar
a “acdo popular”, na defesa do patrimdnio da Nacdo.

Quando falharem os controles internos e externos, desde que tenha-
mos justica independente e com garantias asseguradas, seri o controle
judicial, através da “iniciativa popular”, o remédio supremo, na defesa dos
dinheiros do povo!

Muito obrigado. (Palmas prolongadas.)
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O Senado e a Questdo Religiosa,
1866 - 1876

Prot, Davmn Guemos VIEmA

Professor David Guefros Vieira.
I — Abertura da sessio — Prof. José Francisco Paes Landim
Presidéncia — Prof. Roberto Cardoso de Oliveira

II — Conferéncia do Prof. David Gueiros Vieira

II — Debates
Debatedores — Profs. Gentil Martins Dias ¢ Nelson Gomes
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I — ABERTURA DA SESSAO

O SR. CHEFE DO DEPARTAMENTO DE DIREITOQ (José Francisco Paes
Landim} - Teremos hoje 2 exposicio do Prof. David Gueiros Vieira, chefe
do Departamento de Histéria, da Universidade de Brasilia, sobre o Senado do
Império.

O papel institucional do Senado na vida brasileira, evideniemente,
exige andlise politica, histérica, sociolégica e juridica. Hoje, vamos téla
do ponto de vista histérico de um Gos nossos mais eminentes professores,
que passou varios anos nos Estados Unidos, onde conviveu com vérias
universidades americanas.

Professor David Gueiros Vieira, convido, portanto, V. 8.2 para parti-
cipar da Mesa, esclarecendo que a presidéncia dos nossos trabalhos de hoje
estar§ a cargo de um nic menos ilustre e brilhante professor desta Univer-
sidade de Brasflia, Diretor do Instituto de Ciéncias Humanas, Prof. Roberto
Cardoso de Oliveira, Antropélogo, Doutor da Universidade de Sdo Paulo,
também PhD na Universidade de Harvard, nos Estados Unidos; e, como
debatedores, teremos o Prof. Gentil Martins Dias, baiano, mas que viveu,
durante virios anos, na Inglaterra, na Universidade de Essex, onde é PhD
em Ciéncias Sociais, e 0 Prof. Nelson Gomes, do Departamento de Histéria,
Doutor em Filosofia pela Universidade de Munique, que chegard um pouco
atrasado, mas que estari aqui prestigiando esta solenidade.

Convido, entdo, os Profs. Roberto Cardoso de Oliveira e Gentil Martins
Dias para fazerem parte da Mesa. (Pausa.)

Passo, agora, a presidéncia desta sessdo ao Prof. Roberto Cardoso de
Oliveira.

O SR. PRESIDENTE (Roberto Cardoso de Oliveira) — As apresentagbes
jé foram feitas pelo Prof. Landim, chefe do Departamento de Direito, ca-
bendo-me, apenas, dar um esclarecimenio sobre ¢ tema da palestra do
Prof. David Gueiros Vieira que, embora sendo sobre o Senado do Império,
trata de um caso especifico, que é a guestio religiosa relacionada com o
tempo e a instituigdo, que € o Senado,

Passo, portanto, a palavra ao Prof. David Gueiros.

I — CONFERENCIA DO PROF. DAVID GUEIROS VIEIRA

H4 alguns anos, quando comecamos a ler os Anais da Cimara e do
Senado, cobrindo o periodo desde a Constituicio de 1823 até 1876, encon-
tramos grande falta de uma obra de referéncia, que explicasse certos as-
pectos dos trabalhos do Parlamento do Império, ou contivesse biografias de
parlamentares que nos pudessem dar ainda que uma vaga idéia de quem
eram o0s homens por tris daqueles nomes anglicizados, alguns, hoje, to-
talmente esquecidos: Carneiro, Franga, Andrada Machado, Ferreira de
Arafjo, e tantos mais. As enciclopédias citam apenas 0s mais famosos e,
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em geral, limitam-se a informar que foram deputados ou senadores do
Império, algo que é amplamente do conhecimento do pesquisador.

Além dos trabalhos de A. Tavares Lyra e de Afonso 4’E. Taunay, pouco
havia sobre o Senado, exceto algumas biografias de senadores, tais como
as de Abaeté, Barbacena, Vergueiro, Feijé, Pereira de Vasconcelos, Sinimbu,
Céndido Mendes de Almeida, Nabuco de Aradjo e alguns poucos mais.
Eram esses parcos recursos bibliograficos, especialmente em se tratando
de quase que oitenta anos de trabalho legislativo.

No entanto, agora, ao levantarmos a bibliografia recente, encontramos
dois volumes intitulados Parlamentares do Império, e o frabalho, em virios
volumes que, por iniciativa do proprioc Senado, o Professor José Honério
Rodrigues elaborou sobre o Parlamento do Império, publicado como obra
comemorativa do Sesquicentenirio da Independéncia.

Mais ainda, no recém publicado n® 50 da Revista de Informacio
Legislativa, descobrimos que pouco poderfamos acrescentar ao que ja foi
dito pelos ilustres Senadores Magalhies Pinto, Ruy Santos ¢ Mauro Benevi-
des, em seus discursos proferidos na Sessdo Comemorativa do Sesquicen-
tendrio do Senado, a 6 de maio do corrente ano, e nos estudos dos Senado-
res Cattete Pinheiro, Accioly Filho, Paulo Brossard, Franco Montoro e de
ilustres colaboradores daguele nimero especial da Revista.

Assim, tomamos a liberdade de modificar o tema geral, que nés mes-
mos haviamos sugerido, para um mais limitado, cobrindo apenas certos
aspectos da atuagdo do Senado do Império, nas décadas de 1860 e 1870.
Mais particularmente, a atuacdo do Senado na chamada Questao Religiosa.
Afinal, o problema do relacionamento entre a Igreja e o Estado nao € algo
totalmente desatualizado. Mais ainda, neste ano, comemoramos o0 cente-
nirio da anistia dos Bispos Dom Vital e Dom Macedo Costa.

A 29 de abril de 1876, Pio IX, através da Enciclica Exortae in ista
ditione, ordenou que o episcopado brasileiro levantasse as interdi¢des fulmi-
nadas contra as irmandades religiosas desde 1873, colocando, assim, um
ponte final no incidente politico-religioso, conhecido em nossa historia
como a “Questio Religiosa”.

Como é amplamente conhecido, esta foi uma questio que agitou o
Parlamento, tanto a Camara guanto o Senado, mas que, em boa hora, chegou
ao fim, sem que ocorresse no Brasil o que ocorrera em outros paises latino-
americanos, ou seja, um derramamento de sangue em nome da religido.
Nio queremos dizer que nio tenha havido nenhum derramamento de san-
gue relacionado, ainda que de longe, com a Questio Religiosa: o0 Movimento
do “Mata Portugués” do Pard em 1874, o “Quebra Quilos” no Nordeste,
4 comecar no mesmo ano, e movimentos similares, de menaos violéncia, em
Minas Gerais, Espirito Santo e provincias do Centro-Sul, estavam todos
relacionados com a Questio Religiosa, como discutiremos mais adiante.

A Questdo Religiosa, é por demais conhecida dos estudioses da His-
téria do Brasil, e nio precisaria ser rememorada aqui, excefo, pela neces-
sidade de se estabelecer os antecedentes histéricos de um evento que tanto
empolgou o Parlamento durante a década de 1870.
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Como é notério, o Bispo Dom Frei Vital Maria de Oliveira, tendo sido
hostilizado pela Magonaria desde sua chegada & Sé de Olinda, em mar¢o
de 1872, e, em retorno, tendo secretamente preparade o clero para um
contra-ataque aquela organizagdo, fulminou contra as irmandades religiosas,
na sua maioria dominadas por elementos magbnicos, as bulas, alocugdes,
constituicbes e enciclicas que, através dos anos, tinham sido promulgadas
pelos Papas, contra os pedreiros livres. Exigia que as confrarias religiosas
expulsassem do seu seio os membros magons.

As confrarias, tendo recusado a agir como lhes ordenara o bispo, foram
por ele interditadas. Em retorno, como eram elas organiza¢oes hibridas —
de um lado religiosas e, como tal, sujeitas is regras eclesiisticas, de outro
civis, e como tal sujeitas & lei civil — apelaram para & Coroa, reclamando
que o bispo lhes infrigira os direitos.

Sendo intimado pela Coroa para levantar as interdi¢bes, o bispo Dom
Vital, agora acompanhado do Bispo do Pari, Dom Aniénic de Macedo
Costa, respondeu negativamente com seu famoso “non possumus”. Presos,
levados & Corte e 14 processados e condenados a quairo anos de prisdo,
com trabalhos forgados, os dois bispos facilmente tornaram-se mértires,
simbolo da resisténcia & prepoténcia da Coroa ou do “Imperialismo” como
entio se dizia.

Os 4nimos foram exacerbados de ambos os lados da questdo. Os liberais,
macons ¢ republicanos, de um lade, ameacavam a Igreja com um novo 1779,
como se expressou um escritor magbnico em jornal de Belém do Para. Do
outro, a Igreja, de hi muito, ndc menos violentamente se expressava, amea-
cando © governo, ou, eufemisticamente poderiamos dizer, fortemente
advertindo-o de que cuidasse em nao hostilizé-la, pois o povo brasileiro
haveria de reagir a altura. O jornal semi-oficial da Igreja, A Uniso, do Rio
de Janeiro, chegara ao ponto de citar o exemplo do que acontecera ao
Imperador Maximiliano do México, como algo gque também poderia acon-
tecer aqui.

Palavras duras, escritas ¢ faladas sob forte emogio, em momento de
luta, que poderiam ou nio ser auténticas ameagas pronunciadas por mem-
bros da elite nacional, que deveria ter sido mais ponderada. No meio da
massa popular, no entanio, essas palavras encontravam eco e acrescenta-
vam fogo ao descontentamento com a situacio econdmica e politica do
Império, periclitando, assim, a estabilidade do trono e do regime vigente,
bem como a prépria unidade nacional.

Se o caso chegou a uma pacifica contemporizagae, foi por causa do
bom senso de alguns senadores e deputados, bem como pelo bom senso
do Intermincio Domenico fanguigni e do Protonotério Apostélico Michele
Ferrini, que o sucedeu. Seria este apenas um curioso evento na nossa
histéria?

Cremos amplamente que a histéria patria, e a histéria de todas as
nagbes, ndo ocorre num vicuo provinciano de questiinculas paroquiais.
Ha4 forgas de varios tipos que agem e reagem dentro da sociedade, influen-
ciando, destarte, o fluxo da histéria, Fatores politicos, religiosos, econdmi-
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cos, culfurais, étnicos, entre outros, e nio limitados a estes, sho de ordem
universal e, por isso, afetam a histéria de todas as nagdes, ao passo que a
mesma vai se desdobrando no tempo e no espacgo.

Partindo dessa otica, poderiamos definir as forcas e grupos que in-
fluenciaram a Questio Religiosa no Brasil, como as forgas multinacionais
do século XIX. “Multinacionais” aqui definimos em termos mais primitivos,
nic apenas ligadas & produgio de bens de consumo e sua distribuigdo,
como as de hoje, porém ligadas a outros interesses de ordem universal.
Essas forgas e grupos seriam, no século passado, a Igreja Catdlica Apos-
tolica Romana, organizacio multissecular de &mbito universal; o Capita-
lismo multinacional, representado pelo liberalismo econdmico, inglés e ame-
ricano; as forgas “anarquicas” do livre-pensamento, representadas pela
Magonaria; e, afinal, as forcas anticatblicas e de reforma religiosa, com
seus pardmetros teoldgicos, politicos, econdmicos e culturais, representados
pelo protestantismo, o judaismo e o espiritismo Kardecista.

Nio podemos, dentro de uma sé hora, explicar o que nos levou dez
anos para pesquisar, e 988 piginas de tese de doutorado para descrever.
Limitar-nos-emos a dar vagas pinceladas naqueles aspectos que mais forte-
mente afetaram o Senado do Império. Neste caso, tentaremos indicar as
ligacdes e compromissos que alguns senadores tinham com essas forgas
que, A falta de melhor termo, chamamos de “Multinacionais”.

Tais ligacGes foram pesquisadas nio apenas em arquivos brasileiros,
estatais e particulares, mas também no Arquive Secreto do Vaticano, no
“Public Record Office” de Londres e em arquivos religiosos ingleses e
escoceses, e, finalmente, no “National Archives” de Washington e numa
dezena de arquivos religiosos americancs. Eventualmente, os arquivos dos
paises de fala germénica nos teriam oferecido preciosos subsidios, pois essa
questio estava intimamente relacionada a imigragdo no Império, imigracio
esta que, até 1870, era predominantemente alema.

O aspecto da imigracio e dos direitos civis do imigrante, como elemen-
to intrinseco da Questdo Religiosa, j& foi abordado por nés em publicacio
da Revista de Informac¢do Legislativa do Senado Federal, n? 44, outubro a
dezembro, 1974. Nio vamos repetir agui o que ji expostulamos. Cumpre,
entretanto, relembrar que a queda do Gabinete do Marqués de Olinda, em
1866, estava intimamente ligada a esse problema que, mais tarde, se des-
dobraria na Questdo Religiosa. Muitos deputados e senadores estavam
comprometidos com grupos internacionais para agir, uns a favor, outros
contra a imigracio heterodoxa. Eram interesses comerciais, politicos e re-
ligiosos que se chocavam, tanto quanto eram também escolas de pensamento
que se batalhavam.

Do lado pro-imigragdo estava a escola de pensamento que ocorreu no
Brasil em meados do século XIX, a qual, em 1879, foi denominada de
“escola anglo-saxdnica”, por Reinaldo Carlos Montoro, biégrafo do Dr. Cae-
tano Furquim de Almeida, um dos grandes defensores da mesma.

Muito i foi escrito por vérios autores sobre a influéncia do pensa-
mento de Adam Smith, Jeremy Bentham, John Stuart Mill e, bem mais
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tarde, de Herbert Spencer, no pensamento politico-econémico de Império.
No entanto, a chamada “escola anglo-saxfnica”, até agora ignorada por
nossos estudiosos, estava ligada mais intimamente ao pensamento de dois
politicos liberais ingleses, Richard Cobden e John Bright. Estes postulavam
total liberdade de comércio, em um mundo que seria controlado por indus-
triais e homens de negécio (que suspeitamos seriam, na sua maioria,
ingleses) para um maior desenvolvimento na produgio de comestivels e
de produtos manufaturados, para o beneficio de “toda humanidade”. Na
6tica de Cobden e Bright, a fartura e a producdo formavam a base da
“moralidade”.

De uma maneira bem pragmética, a chamada “escola anglo-saxdnica”
brasileira, olhando ao derredor e vendo um pafs tao subdesenvolvido quanto
era o Brasil de entio, optou pela imigracao como uma panacéia para os
problemas desenvolvimentistas do Império. Essa imigracdo, de acordo com
eles, deveria vir dos pafses mais avangados, pois que traria consigo co-
nhecimento técnico, para a melhoria da agricultura e a implantagio de
inddistrias. Mais ainda, essa imigragdo, por for¢a, deveria vir de paises
predominantemente acatélicos que eram os mais desenvolvidos daquela
época: Inglaterra, Estados Unidos e Estados de lingua germénica.

A Unléo, jornal catélico, opondo-se a esta solugéio, jocosamente apelidou
seu defensores de “sectérios do progresso repentino”. Entre esses “sectfirios
do progresso”, ao lermos os debates nos Anais do Senado, e os da imprensa
de entdo, encontramos os senadores Luiz Pedreira do Couto Ferraz (Bario
do Bom Retiro), José Inicio Silveira da Mota (Bario de Vila Franca), José
Martins da Cruz Jobim, Jodo Lins Vieira Cansancio de Sinimbu (Visconde
-de Sinimbu), Bernardo de Souza Franco (Visconde de Souza Franco), An-
tdnio Lujz Vieira da Silva (Visconde Vieira da Silva), Francisco Gongcalves
Martins (Visconde de Sdo Lourenco, Anténio Luiz Dantas de Barros Leite,
José Thomaz Nabuco de Arafjo e, possivelmente, o Visconde do Rio Branco.

Todos estes, de uma maneira ou de outra, defendiam a imigracfo
heterodoxa, a expansao dos direitos civis do imigrante e, em geral, estavam
ligados ou a Sociedade Internacional de Imigracdo ou a missionérios pro-
testantes, como amplamente o comprova a correspondéncia de James Cooley
Fletcher, autor de Brazil and the Brazilians e agente da Sociedade Bfblica
Americana; os diirios e correspondéncia do médico escocés, Dr. Robert
Reid Kalley, agente nio remunerado da Sociedade Bfblica Estrangeira e
Britinica; a correspondéncia e difrios de outro escocés, Richard Holden,
agente da mesma Sociedade Biblica; e, finalmente, a correspondéncia do
Internincio Domenico Sanguigni e do Protonotirio Apostolico, Michele

Bom Retiro e Vila Franca eram amigos de Fletcher. Basta ler Braxil
and the Brazilians para comprovar esse relacionamento. No caso de Bom
Retiro, o relacionamento parece ter sido mais fntimo, a julgar pelas men-
gdes que dele faz Fletcher, em suas cartas ao Imperador. Quanto a Vila
Franca (que ainda era conhecido como Silveira da Mota), sabe-se que Fletcher
o supria com literatura americana antiescravagista, que este utilizava em
seus debates no Senado.
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0 Senador Cruz Jobim foi amigo de Kalley, desde 1855, quando este
chegou ao Brasil, trazendo cartas de apresentagio para o genro daquele,
conforme testemunha o disrio de Kalley. Mais ainda, as batalhas de Jobim,
contra as Irmés de Caridade, a quem acusava de maltratar os pacientes
acatélicos no Hospital de Santa Casa de Misericérdia, bem como seus outros
ataques, focalizando maltratos inflingidos a imigrantes alemies e missio-
nirios americanos, foram todos feitos a pedido de Kalley, que passava
noticias de tais incidentes ao Senador.

De igual maneira, virios discursos do Senador Antbnio Luiz Dantas
de Barros Leite, de Alagoas, foram diretamente influenciados por Kalley,
que o menciona varias vezes em seu didrio. Por exemplo, em 1867, este
registrou que viajara com o Senador Dantas na barca Rio-Niteréi e que
conversara com ele sobre a conveniéncia da imigracio dos confederados
americanos, pois tratava-se de “raga superior” e de “religiio superior”. Mais
ainda, que escrevera carta ac Senador, dando-lhe maiores detalhes sobre o
assunto,

Curiosamente, encontramos discurso de Dantas no Senado, no qual
repete todas as palavras de Kalley sobre a imigracio americana.

Sinimbu e Souza Franco eram também amigos de Kalley, se bem que
com certas reservas, quanto ao aspecto religioso. No entanto, através de
carta, escrita em 5 de abril de 1888, pela filha de Sinimbu (Maria Valéria)
4 viiva de Kalley, vemos que as duas familias eram intimas, e que a Maria
Valéria passava as manhds brincando na casa destes. Se bem que a simpatia
que Sinimbu demonstrava pelos imigrantes alemies era, provavelmente,
pelo fato de ter ele estudado na Alemanha e ter casado com uma alemi
(Valerie Tourner-Vogeler) sua atuagéio no Senado, entre 1857 e 1876, deve-
ria ser estudada a luz do conhecimento que temos do relacionamento que
mantinha com Kalley.

Souza Franco, também, tomou a defesa da imigracdo heterodoxa e dos
direitos civis do imigrante. Tornara-se amigo de Kalley depois de 1859,
quando o Imperador agraciou a este com sua amizade pessoal. Souza Franco
é mencionado inumeras vezes no didrio do escocés.

J& o Senador Francisco Gongalves Martins tornou-se amigo de outro
escocés, Richard Holden, quando este vivera na Bahia, de 1863 a 1864, Foi
advogado, amigo e conselheiro de Holden, tendo defendido-o em algumas
ocasies, contra ataques que lhe faziam por razdes de religido. Em 1884,
quando esteve bem doente, chegou quase a confessar-se protestante, de
acordo com o dijrio de Holden.

Sua atuacdo no Senado, de 1863 i data de sua morte, em 1872, em
questoes de imigragio e direitos civis, reflete fortemente a relagio que
mantinha com esse agente da Sociedade Biblica Estrangeira e Britanica,

Trés outros senadores foram acima mencionados como tendo relacées
com grupos que chamamos de “multinacionais™ os Senadores Vieira da
Silva, Nabuco de Araijo e Rio Branco. Os trés sio casos um tanto diferentes
dos que j4 relatamos acima.
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O Senador Vieira da Silva foi acusado por Cindido Mendes de Almeida
de haver perdido a fé, estudando na Universidade de Heidelberg. Desde
1871, quando assumiu a senatoria de seu velho pai, Joaquim Vieira da
Silva e Souza, Vieira da Silva sempre tomara uma posigdo antagénica aos
interesses politicos da Igreja.

Além deste seu alegado abandono da fé, ocorrido na universidade
alemd, podemos notar que Vieira da Silva, provavelmente, sofria a influén-
cia de parentes protestantes. Era primo de Miguel Vieira Ferreira e Luiz
Vieira Ferreira, ambos protestantes. Ambos, eventualmente, tornaram-se
pastores preshiterianos.

O nome do Senador nio aparece na correspondéncia dos agentes das
sociedades biblicas ou dos missionirios americanos e ingleses. No entanto,
os nomes de seus primos sio constantemente mencionados na dita corres-
pondéncia. De modo que, em face de sua atuagdo no Senado, em matéria
de religiio, imigracio heterodoxa e casamento civil, presume-se que fora
influenciado por essas forgas multinacionais, através desses parentes.

Nabuco de Aratijo, como é bem conhecido, foi eleito Senador em 1858.
Anterior a essa data, fora Deputado pelo Parid ¢ por Pernambuco, tendo,
entdo, tomado posicdo bem marcante em relacdo ao direito civil dos imi-
grantes. Em 1859, juntamente com Caetano Alberto Soares ¢ Urbano Sabino
Pessoa, foi consultado por Kalley num processo de expulsao do Pafs, que
lhe movia o Ministério das Relacdes Exteriores, pelo “crime” de pregar o
protestantismo a brasileiros. Cria-se, até entdo, que tal coisa era proibida
por lei.

Nabuco, Caetano e Urbano provaram que a Constitui¢io apenas proi-
bia o culto de outras religiées em templos com forma de templo.

Desde essa data, que o nome de Nabuco aparece no didrio de Kalley, pois
o consultava freqilientemente, através de um agente da Sociedade Bfblica
Briténica, um Pedro Nolasco de Andrade, velho conhecido do Senador, que
o visitava assiduamente, a saber, em nome de Kalley, a quantas ia a luta
pelo casamento civil e outras medidas liberalizantes, propostas pelo “amigos
do progresso”.

Sabe-se, ainda, tanto pelos jornais da época, quanto pelos documentos
deixados por Tavares Bastos, e pelas cartas do Interntincio Domenico San-
guigni, que Nabuco estava fortemente ligado 3 Sociedade Internacional de
Imigracgao, formada no Rio de Janeiro, por ingleses, alemdes, americanos,
portugueses e politicos liberais, para promover a imigragéo no Brasil.

Tal era a ligacio de Nabuco, com esse grupo, que, quando resolveu
acicatar a intriga que havia entre Caxias e Zacarias de Gbes e Vasconcelos,
a fim de derrubar o Gahinete deste e fazer-se Primeiro Ministro, foi o inglés,
William Schlly, um dos Diretores da Sociedade de Imigragio, e editor do
Anglo-Brazilian Times, jornal de lingua inglesa no Rio, quem implementou
o Plane Nabuco, atacando Caxias através daquele periddico de lingua es-
trangeira.
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J4 o caso de Rio Branco, é um caso todo especial. O Visconde era chefe
do Grande Oriente Maconico do Vale do Lavradio. Magdnica era, também,
a maioria dos liberais e alguns conservadores, comprometidos com a causa
da imigragdo heterodoxa. A magonaria era, e & ainda, uma organizacio de
imbito universal. Isso, em si, seria suficiente para colocar a todos os
mencionades acima, na lista dos que estavam ligados a uma organizagio
muliinacional. No entanto, ¢ dificil provar que a maconaria ne Brasil tenha
tido ligagfes com a maconaria de outro pais, exceto aquelas de fraternidade
que uniam as varias Grandes Lojas, como parte de um todo espiritual.

A Ciria Romana acreditava que essa ligacio era mais do que espirituai;
que era algo forte e rigidamente estruturado. Cria-se que toda a maconaria
recebia ordens de um fantasmagérico “papa negro” que, na penumbra, fazia
guerra a Igreja. Naquela época, havia a forte suspeita de que o Chanceler
Von Bismarck era essa poderosa figura magbnica,

Em 1869, Roma estave a ponio de cair em maos de Victor Emannuel
da Sardenia, defendida como estava, por poucas tropas papais e pelas de
Napoledo HI. Nessa conjuntura, como é bem conhecido, Bismarck atacou
a Franca, forgando Napoledo a retirar seu exército de Roma. Sem defesa,
a cidade caiu nas méos do unificador. A suspeita imediatamente levantada
era de que as agOes de Bismarck e de Victor Emannuel tinham sido elabo-
radas em comum acorde, 2 fim de destruir o poder de Roma, a catblica.

A suspeita da premedita¢do do ataque prussiano a Franca, para causar
a queda de Roma, foi debatida por muitos anos, sem que se chegasse a uma
conclusao aceitivel a todos. Em anos recentes, o padre jesuita C.J. Beirne,
em artigo sobre a atuagio dos bispos latino-americanos no 12 Concilio do
Vaticano (1869-1870), sugeriu, bem discretamente, que a acdo de Bismarck
fora premeditada.

A premeditagio da ag¢io de Bismarck é, ao nosso ver, algo bem prova-
vel. Basta ler as revistas protestantes da época, inglesas e americanas, para
ver que algo desse tipo de agao era esperado ha muite tempo. Quando Roma
foi invadida, um templo protestante ja tinha sido secretamente construido,
no coragdo da cidade. Ao derredor de Roma, junto com os exéreitos de Victor
Emannuel, havia outro pequeno ‘“exército” de agentes das sociedades bi-
blicas protestantes, bem como um bom nimero de missionarios evangélicos
estrangeiros e pastores valdenses italianos, prontos para efetuar a conquis-
ta espiritual da cidade, depois de sua rendicio, Tudo isso ndo passara des-
percebido da Ciria Romana.

Dai, as suspeitas de gue Bismarck era o chefe da alegada maconaria
universal, ¢ as suspeitas, de Sanguigni, de que Rio Branco seguia as ordens
daquele. Que saibamos, ninguém ainda localizou documentos gue compro-
vem tal lideranca de Bismarck na Questdo Religiosa no Brasil. As evidén-
cias sdo puramente circunstanciais: no auge da luta, depois de os bispos te-
rem sido presos e processados, Bismarck, alegadamente, escreveu a Rio
Branco, congratulando-o pelo que fizera. Rio Branco, orgulhosamente, teria
mostrado essa carta a amigos, fato este denunciado pelo jornal catélico,
O Apéstolo, do Rio de Janeiro, a 7 de agosto de 1874.
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A influéncia estrangeira, sem divida, estava presente, tanto de um
lado, quanto do outro.

Essa influéncia alienigena era, também, fortemente sentida entre os
que se digladiavam pelos direitos da Igreja no Brasil, comprometidos, como
estavam, com a Santa Sé. Entre esses, que juraram fidelidade a Roma, en-
contramos os Senadores Margués de Olinda, Zacarias de Gbes e Vasconcelos,
Céndido Mendes de Almeida; os Deputados Polyédoro César Burlamaqui
¢ José Antdnio de Figueiredo; o diplomata José Bernardo de Figueiredo
(Bardo de Alhandra); o jornalista Justiniano José da Rocha; e o comerciante
Diogo Andrews. Virios outros senadores e deputados estavam, de igual
maneira, comprometidos com o Interndncio, porém, os nomes acima s&o os
que mais fregiientemente aparecem na correspondéncia de Roma.

Os {rés Gltimos nomes nido sdo de parlamentares e, por isso, deverdo
ser ignorados, dentro do contexto deste trabalho. Quanto aos outros, suas
atividades sdo relatadas em carta do Internéincio Domenico Sanguigni ao
Cardeal Antonelli, a qual passaremos a citar, na integra. Trata-se de do-
cumento totalmente inédito, tremendamente curioso, com aspectos assaz
draméticos e que bem documenta a luta que se processava i surdina dentro
do Parlamento. Luta essa, contra medidas que, hoje, considerarfamos iné-
cuas, mas que, na dtica do homem do séeulo XIX, eram de suma importin-
cia, para manter o privilégio e a posi¢ao da Igreja em relacio ao Estado. O
documento é enderegado 4 sua Eminéncia Reverendissima, o Senhor Car-
deal Antonelli, Secretario de Estado, Roma, como segue;

25 de fevereiro de 1866

Eminéncia Reverendissima
N? 1.503

Assunto: Cessagdo do perigo a respeito da lei do matriménio civil,
e do recurso 3 Coroa pela suspensio ex informata conscientia.

Tenho o prazer de anunciar, para a paz do S. Padre e de Vossa
Eminéncia Reverendissima, que, através da acio do Ministro, foi
removido, pelo momento, o perigo da ameaca da aprovacio da
lei anticatélica do matriménio civil ¢ misto, e de uma medida que
concedesse o recurso 2 Coroa pela suspensao aplicada pelos bispos
ex informata conscientia,

Ao bem da verdade, devo declarar a Vossa Eminéneia, que se deve
tal vitéria 4 decidida e constante resisténcia feita pelo Marqués
de Olinda ao seu colega, Ministro da Graga (sic) e Justiga, Senhor
Nabuco, que desejava, a todo custo, apresentar e discutir esse
projeto. E, acrescenta-se, ainda, que a verdadeira causa da dis-
sencdo entre os ministros e a total dissolugio do Ministério, deri-
varam-se principalmente dessa luta. Seu bom éxito ndo pode deixar
de ser-me agradével, pela boa fortuna que tive de remover do
aAnimo do Presidente do Conselho, na conferéncia mantida com
ele, todos os preconceitos que lhe ofuscavam a mente, e, ainda
mais, de prendé-lo, mais solidamente, & promessa que me fizera.
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No entanto, o Senhor Nabuco, comprometido com a Associacio
de Emigracdo, para fazer aprovar a lei sobre o matriménio civil
e misto, declarou numa das reunides do Conselho dos Ministros
que se demitiria se ndo se discutisse o projeto na atual sessio. A
essa manifestacdo, respondeu, em toda a frieza, o Marqués de
Olinda que, durante sua Presidéncia no Conselho dos Ministros,
jamais permitiria propor-se as Cimaras esse projeto. Levantou-se,
entdo, uma séria e grave discussio, o Ministério se dividindo em
dois campos, porém, a maioria seguiu a opinido do Presidente.

Vendo frustrado o seu golpe, o Senhor Nabuco adotou, entdo, o
projeto de tornar-se fomentador da discérdia entre os minisiros, na
esperanca de ser ele chamado pelo Imperador para compor o novo
Ministério, quando caisse o atual. Para isso, procurava atrair e
influenciar os colegas de seu Partido, para que o seguissem, ainda
que no caso de uma demissdo. No entanto, o estudo terminou
logrado. Pois, tendo surgido disputa no Conselho sobre a pessoa
a ser escolhida para Presidente da Provincia de Pernambuco, o
Marqués de Olinda excluiu formalmente a pessoa sugerida pelo
Senhor Nabuco, e foi 0 Marqués quem venceu, com o apoio de seus
colegas. Em face de sua decisdo anterior, (Nabuco) declarou que
se demitiria, na certeza de que os outros o seguiriam. Porém, foi
sozinho & residéncia imperial para pedir demissdo, e soube que
seria o unico do Ministério, se S.M. o Imperador néo fivesse re-
cusado aceitar a demissdo oferecida.

Quanto ao fotal rompimento entre os conselheiros da Coroa, esta
deriva de uma séria posterior alteracdo, por questdes de financas,
enire o Ministro da Agricultura e o da Fazenda; o que, junio com
as outras dissenc¢des, tornou impossivel a continuacio do Minis-
tério,

Para obviar, além disso, o perigo que restava, de ver o Senhor
Nabuco escolhido para compor ¢ novoe Ministério, o mesmo Mar-
qués propds a Sua Majestade que chamasse o 6timo Senador
Zacarias de Goées (sic) e Vasconcelos e é sob sua presidéncia que
os novos Ministros governam.

Pela série de fatos expostos, Vossa Eminéncia Reverendissima
podera julgar se, diante da teimosia, da habilidade e desfacatez
do Senhor Nabuco, nfio tenha sido, realmente, obtida a vitéria
pela rara firmeza e manutencio da palavra que me empenhara
o Margués de Qlinda.

Disse antes que ficamos livres, ainda, de uma disposicio direta
para admitir ¢ recurso a Coroa, contra a suspensio dos bispos
ex informata conscientia. Felizmente, existe uma resolucdo do
Conselho de Estado, de 28 de marco de 1857, que reconhece aos
bispos esse direito, gue lhes foi concedide pelo Santo Concilio de
Trento, e exclui, igualmente, qualquer recurso a Coroa. Foi contra
essa resolugdo que se moveu guerra, com ¢ apoio de uma recla-
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macio de alguns clnegos suspensos por Monsenhor Laranjeira,
Bispo do Rio Grande do Sul. Este 6timo prelado, nio sei se por
bonomia, ou, talvez, por seguir a corrente de tudo levar ao pi-
blico, motivou, com certa razao, a ameaga a suspensio ex informa-
ta conscientia. Deste fato, aproveitaram-se esses cOnegos de boa
témpera, para dirigir-se com um oficio & Cimara dos Deputados,
reclamando neste contra a suspensdo, e invocando o direito de
apelar 2 Coroa.

E, enquanto era ignorado por todos esse passo, viu-se, de repente,
aparecer na imprensa, os debates da sessdo da Cimara, nos quais
o sacerdote e Deputado Correia das Neves, como membro da Co-
missdo Eclesidstica, leu um relato cheio de falsidades, declaran-
do despética, opressora e injusta a suspensdo lavrada por Monse-
nhor Laranjeira a seus Cnegos, e sustentando o recurse & Coroa,
por meio da revogagdo da citada resolugio do Conselho de Estado.

E, para que ninguém duvidasse que este desgragado sacerdote
pretendia elevar-se ao mais alto grau de imprudéncia, no exitou
em sustentar seu parecer com um longo e caviloso discurso. Ape-
sar da surpresa causada niio s6 a mim, mas também aos deputados
e senadores de bons principios, contudo pensei logo em conjurar
a tempestade. Fiz publicar no Jornal do Comércio, como ¢ mais po-
pular, uma série de artigos préprios para esclarecer a mente dos
deputados, geraimente ignorantes das disposigfes eclesidsticas e,
achando-se enfermo o ©6timo Deputado Senhor Burlamagui
(Polyodoro Cesar), dirigi-me a outro nidc menos zeloso, o Senhor
Figueiredo (José Antbnio), 0 qual, num discurso muito bem ela-
borado, desnudou as artimanhas do Sacerdote das Neves e o der-
rotou totalmente. A discussdo ainda durava quando a queda do
Ministério a sepultou ao olvido. Apesar da quase certeza de véla
excluida também da Clmara dos Deputados, eu vivia trangiilo
com a rejeicdo plena do Senado, a ela se opondo, além de muitos
senadores, também o Senhor Conselheiro Zacarias de Gbes e Vas-
concelos e o Margués de Olinda, autor e defensor da mencionada
resolugcio do Conselho de Estado, de 28 de margo de 1857.

Concluindo este meu respeitoso relatério, declaro a Vossa Exce-
lencia Reverendissima que, apesar de se acharem no novo Minis-
tério alguns membros, cujas opiniGes quanto 3 religiio ndo sio
as mais sadias, ndo obstante, parece-me poder assegurar-lhe que,
durante a presidéncia do louvado 6timo Senador Zacarias de Goées
e Vasconcelos, nem a lei sobre o matriménio civil e misto, nem o
recurse 4 Coroa, contra o direito dos bispos de aplicar a suspensio
ex informata conscientia, tornardo a ser propostas.

Julguei meu dever fazer Vossa Exceléncia Reverendissima sabedo-
ra desses fatos, e enquanto, reverentemente, curvo-me ao heijo da
Sagrada Pirpura, tenho o alto penhor de afirmar-me com o mais
profundo obséquio e veneragdo de Vossa Eminéncia Reverendis-
sima.

30
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Rio de Janeiro, 20 de agosto de 1866
G 42479

Vosso atencioso abnegade servo
Domenico Sanguigni, Internincio Apostdlico

Em vista do acima, ndo nos surpreendemos quando enconiramos o
Irterniincio descrevendo a queda do Gabinete de Zacarias, como algo ma-
quinado por Nabuco. Mais ainda, que Zacarias, por razao de religido e do
sed compromisso com Sanguigni, nao admitiu que outro Gabinete Liberal
fosse formado e aconselhou o Imperador a convocar os Conservadores,
sendo. diretamente responsavel pelo famoso “golpe de estado” de 1868.

Os liberais, acossados pela violéncia dos conservadores, prepararam-se
para ir as urnas de armas na mao. Nabuco, como lider liberal, considerando
que a guerra contra Lopez ainda nao terminara, vetou toda e qualquer vio-
léncia. Qs liberais entraram em recesso como Partido. A Cimara dos Depu-
tados, em 1869, foi totalmente conservadora, sem um tdnico liberal. Apenas,
no Senado, vitalicio em seu regime, continuaram a atuar as forgas liberais.

Dividido estava o Império, pois divididos estavam nao apenas og Par-
tidos, como também dividida estava a macgonaria, centro que era do poder,
do “estabelecimento” da nacdo. Os eventos de 1870, em Roma, no entanto,
novamente uniriam as forgas maconicas.

Os hispos brasileiros, fugindo da invasic de Roma, no debandar do
Concflio do Vaticano, trouxeram para ca os detalhes do que estava ocorrendo
na Italia. A campanha antimacbnica entio comegou com toda a veemén-
cia em janeiro de 1870. A suspensio do Padre Almeida Martins, em 1872,
apenas serviu para mais uma vez unir a magonaria republicana do Grande
Orjente do Vale dos Beneditinos 4 macgonaria monarquica do Vale do La-
vradio.

O lider magon republicano, Saldanha Marinho, comegou sua campanha
em prol da total separacdo entre a Igreja e o Estado. Os magons procura-
ram desculpas para provocar uma luta de tal envergadura, entre a Coroa e
a Igreja, que ambas viessem a aceilar a separa¢io como algo desejavel —
assim foi relatado por magons republicanos, aos missionarios protestantes
americanos.

O Bispo Dom Vital, com sua juventude e testa calda, como o chamou
o proprio Pio IX, caiu na armadilha magbnica e agiu de tal maneira a criar
a grande causa que a magonaria republicana desejava, para provocar a
separacio entre a Igreja e o Estado.

Os republicanos em Pernambuco, encorajados pelo bom sucesso que
vinham tendo, acicatando os liberais & luta, sonharam com ouiros sucessos.
Isso foi logo do conhecimento de Miguel Vieira Ferreira, um dos lideres
do Partido, e signatario do Manifesto Republicano de 1870, que, por seu
turno, escreveu patéticos apelos aos pernambucanocs para que ndo se ex-
puzessem ao perigo de uma destrui¢do total, pois o governo ainda era
forte.

O interniincio, amedrontado com todos os relatérios que recebia das
maquinac¢des republicanas, apelou para o Papa, que salvasse o trono bra-
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sileiro. Disse, ainda, que os bispos tinham de ser punidos, pois, caso con-
trario, a opinido popular, irritada com a intransigéncia dos bispos, faria
periclitar o trono.

Os hispos, especialmente Dom Vital, formularam novas ameacas de
violéncia ao governo. Dom Vital claramente disse gque, se alguma violéncia
popular ocorresse, a culpa seria totalmentie da Coroa. Falava claramente
de violéncia popular em tom de ameaga.

Domenico Sanguigni, havendo tentado apagar o fogo, fez inimigos de
ambos os lados e terminou sendo transferido para Lisboa (5 de abril de
1874). Subitamente, comegaram a ocorrer distarbios no Império: o “Mata
Portugués” no Para, os “Quebra-Quilos” no Nordeste, e outros distiirbios,
semelhantes a estes, que também ocorreram em Minas, Espirito Santo e
provincias do Centro-Sul.

O protonotirio Michele Ferrini, imediatamente, escreveu a Antonelli:

“Considero do meu dever prevenir a V. E. Revma., que pessoas
altamente colocadas se mostram descontentes em geral com os
jesuftas, lazaristas e até mesmo com os capuchinhos, pela parte
que tém tomado na questio magdnico-religiosa. Portanto, para
evitar uma qualquer resolu¢io a2 moda bismarquiana, me parece
coisa Gtil, que os superiores dos mencionados religiosos recomen-
dem aos mesmos pelo menos um pouco de calma e de prudéncia,
porque é certe que a seita (magbnica) se aproveitaré de qualquer
circunstincia e protesto para tentar com que sejam expulsos do
Império.”

No meio de toda a confusdo, de violéncias e ameagas de violéncias,
a Coroa convidou o Senador Duque de Caxias para formar um novo Gabi-
nete. Com todo seu prestigio de pacificador, de heréi da guerra do Paraguai,
de magon e de bom catélico, o0 Duque negociou uma contemporizacio.

Os bispos foram anistiados a 17 de setembro de 1875. Em retorno,
a 29 de abril de 1876, Pio IX promulgava a j& mencionada Enciclica,
Exortae in ista distione, levantando os interdicios as confrarias e resta-
belecendo a paz no Império.

O préprio Senado, levado pelo calor da luta, testemunhara laments-
veis cenas de acirradas e radicais disputas dos Senadores Cindido Mendes,
Figueira de Melo, Silveira Lobo, Firmino Rodrigues da Silva, Cruz Jobin,
Souza Franco, Vieira da Silva e outros. Cndido Mendes chegara ao ponto
de gritar da tribuna, em resposta a0 Marqués de Sio Vicente: “E eu antes
de brasileiro, sou catélico.” Cruz Jobin propunha medidas absurdas, tais
como, a expulsao do arcebispo, que o governo colocasse as tropas na rua
para proteger os acatblicos, e, anathema sit, gritava que os protestantes
eram supaelriores em tudo aos catlicos, em instrugio, em amor ao trabatho
e na moral.

Neo entanto, foi do préprio Senado de onde partiu a solugio que, even-
tualmente, traria a conciliagdo. Colocando de lado os interesses dos grupos
multinacionais que haviam provocado a luta, voltando i base nacional,
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tradicional e, por isso, — mais sélida, foi possivel chegar-se a uma solucao
do problema que, até aguele momento, parecia insoluvel. Mais uma vez o
Senado atuara como fiel da balanga da consciéncia nacional, mantendo

g eqiliﬂ_ibrio entre as forgas radicais, ¢ restaurando a paz no seio da familia
rasileira.

Este é um evento que, nesta comemoragio do Sesquicentenirio do
Senado, pelo seu bom sucesso, vale a pena ser relembrado.

III — DEBATES

{ SR. PRESIDENTE (Roberto Cardoso de Oliveira) — Dando inicio aos
debates, passo a palavra ao Professor Geniil Martins Dias, Socidlogo do

Departamento de Ciéncias Scciais do Instituto de Ciéncias Humanas, da
UnB.

O SR. PROF. GENTIL MARTINS DIAS — Inicialmente, creio que todos
aqui presentes concordam que o Professor David Gueiros produziu uma pega
inédita e brilhante e, com isso, uma contribuicdo das mais interessantes a
historiografia brasileira.

Creio que esse evento, o da comemoracdo dos 150 anos de trabalhos do
Senado, estd por merecer contribuigdes desse quilate, contribuicdes que,
de alguma forma, acrescentem algo ao conhecimento sobre o nosso pas-
sado. sobre a nossa Historia e, dessa maneira, sirvam para firmar cada
vez mais a possibilidade da construgio de uma cultura nacional, de uma
historiografia brasileira, baseada em trabalhos cientificos da qualidade
desse com que o Professor David Gueiros acaba de nos brindar.

Confesso, também, que fiquei um tanto surpreso ao ser convidado a
participar de debate sobre este tema. Em primeiro lugar, porque sou um
sociflogo. Um sociélogo que, diria, egresso da Economia.

Minha formacdo académica levou-me 3 expectativa de um *‘paper”
convencional, versando sobre os papéis desempenhados pelo Senado bra-
sileiro nos idos imperiais.

O exemplo aqui discutido, pela sua originalidade, serviu, certamente,
para ilustrar de como instituigbes nacionais, no caso o Senado, teriam-se
comportado, teriam evoluido e teriam, de certa forma, desempenhado pa-
péis fundamentais em eventos de maior relevincia historica como foi a
guestdo religiosa.

Como sociblogo, acho que o trabalho do Professor David Gueiros, me
trouxe talvez tantas davidas quantas satisfagdes, ou seja, na medida que
ele discorria sobre esse episédio, sobre a questio religiosa, me ocorria &
mente uma série de indagagdes. Afinal de contas, que for¢as sociais es-
tavam por tris desses eventos? Que interesses teriam se servido de
oposigées religiosas para obter vantagens materiais? Seriam os dois grupos
religiosos, no caso a Igreja Catolica e a Maconaria, simplesmente aglo-
merados, contendo apenas interesses religiosos?
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De gque modo essas forgas — o conflito que se desenvolveu sob a
designacao de questao religiosa — ndo teriam sido, também, produto de
conflitos mais profundos e outros interesses que ndo aparecem na super-
* ficie dos eventos historiados e que fogem simplesmente ao historiador que
esté registrando o fato, que esti coletando informacées contidas em cartas,
documentos, em livros, em relatos. O que estd por tris disso tudo? Creio
que essas perguntas, de uma certa forma, caberiam a todos nés, como
certamente cabem a sociélogos, historiadores, cientistas politicos, que estao
preocupados em reconstituir a histéria politica do Pais e que buscam ver,
em evenios aparentemente singelos como este, qual teria sido a constituigdo
e o papel dessas forcas. De que modo essas forgas — que sdo forgas reais,
forgas sociais, que estavam neste momento operando, no sentido de modifi-
car o Pafs e a sociedade que o constituia — estavam em processo de trans-
formagdo social? O Pafs se reformava, o Pais mudava. Essa a época a que
o Professor David Gueiros esti se referindo: a época da questido religiosa,
a segunda metade do século XIX, quando ocorrem profundas transforma-
¢bes na sociedade e economia brasileiras,

Transformagoes, sobretudo, na estrutura fundibria resultante da nova
legislagdo criada entdo, que poe em xeque todo o sistema escravocrata,
que pde em xeque todo um sistema de poder, até entio baseado no con-
trole da propriedade e na exploragdo do trabalho escrave, como também
€ o momento em que os centros de decisdo nacional se deslocam do campo
para a cidade, acentuando um crescente urbanismo na politica brasileira,
E um primeiro momento, uma primeira manifestagio, pois, do poder emer-
gente das populacoes urbanas, cada vez mais numerosas ¢ ativas.

Em segundo lugar, estamos diante de um evento tamhém importante,
gue & ¢ deslocamento do centro de poder nacional que, até entdo, se
localizara no Nordeste e que, efetivamente, passa a se fixar no Centro-
Sul, sobretudo na cidade do Rio de Janeiro. Obviamente, esse nfio é o
momento em que comega essa mudanga, mas é nesse momento que ela
se completa.

Os conflitos, dos quais a questio religiosa ¢ uma instincia, de certa
forma refletem as mudang¢as em curso.

Ao historiador seria interessante completar a descricio histérica, se
possfvel, com a anilise do social, methor dizendo, a anilise sociolégica.
Esta, ampliaria e aprofundaria o conhecimento dos eventos, situando-os
na sociedade em que ocorreram.

Mas, além disso me chegaram outras davidas. Uma, é um detalhe
que, confesso, deixou-me o tempo inteiro intrigado. Trata-se do uso da
expressdo multinacional para certas instituicdes religiosas, que estavam
atuando no Brasil no século XIX. Aliis, eu teria dificuldades em aceitar
essa designacio de “multinacional”, a organizacdes tais como a Igreja
Catélica e a Magonaria, porque a categoria multinacional é uma categoria,
até certo ponto, recente ou, pelo menos, ela se popularizou, tomou o seu
lugar, inclusive nas Ciéncias Sociais, bem recentemente e ela tem um
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significado préprio: € uma categoria sobretudo histérica. Tem uma apli-
cacdo, um uso especifico, que se di em certas sitnagbes histéricas em
que, possivelmente, a Igreja Catdlica e a Magonaria, no século XIX, ndo
caberiam perfeitamente. Creio que se no6s tomarmos a liberdade de co-
mecar a designar, pelo mesmo nome, diferentes categorias, vamos chegar
ao ponto de dificultar a compreensido de fendmenos que estas categorias
pretendem elucidar.

Portanto, vejo, com restricbes, o uso da expressio “multinacionais”,
no contexto em que € utilizado.

Em seguida, ocorre-me uma questio que ndo foi, até certo ponto,
explicitada. Afinal de contas, o que era o Senado brasileiro no Império?
Que possibilidades tinha um cidaddo brasileiro de atingir a posicio de
Senador? Que restricdes se interpunham acs pretendentes de tal posigio?
Quai era o papel reservado ao Senado, na vida nacional?

Acho que isso, tamhém, poderia resultar num debate interessantissimo.
Por que as impressoes que resultam do papel do Senado sdo das mais con-
traditorias? O Senado tem sido visto, sobretudo, como uma instituigio con-
servadora, uma instituicio que tem como finalidade, até certo ponto, es-
tabilizar outras institui¢des, sobretude no Poder Legislativo.

De fato, os Senadores do Império eram vitalicios, ainda que eleitos
pelo volo, & a sua escolha estava submetida # preferéncia do Imperador,
que os selecionava numa lista triplice, para cada vaga de cada provincia.

Para se atingir ao Senado, havia restricdoes consideraveis de ordem
econdmica: para alguém chegar ao Senado no Império, necessitava ter
uma renda anual de nio menos de oitocentos mil réis, uma soma aprecidvel
para a época. O que significava, também, o dobro da necessaria renda para
a qualificacdo de um Deputado, na época.

Qutra restrigio era aquela de que somente individuos de 40 ou mais
anos de idade poderiam candidatar-se & posic¢do, naquela época. Por ultimo,
os Senadores deveriam ser individuos detentores de folha de servigos
ilustres, o que certamente limitava o niimero de elegiveis. Isso fez com que,
entre autores do século XIX, alguns percebessem, na instituicio repre-
sentada pelo Senado, ndo uma pléiade de ilustres homens pablicos, de
individuos muito bem dotados, mas o que Frei Caneca chamava de “grupo
de apaniguados”.

Quando o Frei Caneca discute a questio da Constitui¢io outorgada
e da criacdo do poder moderador, ele ataca o Senado como forga conser-
vadora, forca que teria se estabelecido para se opor ao progresso, s
mudangas que se faziam necessérias.

Mas hi historiadores e autores, como o historiador Camilo de Oliveira
Torres que se referem ao Senado justamente como uma instituigio pro-
gressista, durante o Império. Oliveira Torres se refere ao Senado como ©
inico forum livre, neste Pais, durante o periodo imperial. Esta é, contudo,
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a visio de um autor eminentemente conservador, gque se propoe a fazer
o elogio do conservadorismo na sua obra.

Em assim fazendo, Oliveira Torres nos apresenta uma série de eventos
para demonstrar porque e como ele descobre no Senado uma forca so-
bretudo progressista, onde o debate circulava livremente, no século passado,
durante o Império. £ que os Senadores, diferentemente dos Deputados,
eram individuos que estavam protegidos solidamente. A CAmara poderia
ser dissolvida pelo Imperador; o Senado nunca. Os Senadores estavam
garantidos também pela perpetuidade, no seu cargo. O Imperador nio podia
extinguir o mandato de Senadores. Conseqiientemente, o Senador sentia-se
numa posi¢do de tamanha forga e de prestigio que podia se dar ao luxo
de discordar. Deveras, no fim do periodo imperial, a maioria do partido
conservador ndo era mais do que quatro Senadores.

No Senado, decisbes transcendentes foram tomadas, fais como a Abo-
licio da Escravatura e toda uma série de leis que a antecederam. O Senado
constituiu-se, entdo, no forum, onde medidas progressistas foram discutidas
e aprovadas.

Acredito que, verificar os papéis cumpridos pelo Senado brasileiro e
as condigdes que regulamentavam a investidura de seus membros, nio seria
suficiente para compreendé-lo como instituicio. E preciso verificar, antes
de tudo, em que condigdes reais os Senadores exerciam seu mandato, além
daquelas contidas em lejs, constituigdes ou regimentos.

H4 uma diferen¢a enfre a lei e o fato.

O que seriam as eleigdes do século passado, de que, na realidade, 56
participava um grupo diminuto da sociedade brasileira? Nio se consti-
tufam em manifesta¢cdes democréiticas, se descermos ao plano da
investigagdo de como ocorriam, se examinarmos as pressbes nio escritas,
as pressoes nio enunciadas em cddigos a que os poucos eleitores se
submetiam. Isso poderia demonsirar, claramente, que o sistema de controle
nas eleigdes, no século passado, limitava consideravelmente o exercicio
do direito de voto, conseqiientemente, o exercicio do direito democratico
da populagio que tinha acesso acs pleitos. '

Daf porque restaram todas as ddvidas sobre o papel do Senado no
perfodo imperial.

Eram esses os meus comentirios que pretendem, apenas, servir de
estimuio ac debate que, certamenie, poderd complementar a contribuicido
do Professor David Gueiros. Ele se deteve, com muito detalhe, com muita
precisdo, num episédio em que o Senado teve uma participagio marcante.
Mas, jA neste episédio, demonstrou, claramente, a intimidade que existia
entre o Senado € o que ndés poderiamos chamar de sistemas paralelos de
decisbes nacionais, no caso, ilustrados pela Igreja e por interesses econd-
micos e politicos de outros grupos e instituigdes nacionais e internacionais.

Fra somente isso. Muito obrigado.
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O SR. PRESIDENTE (Roberto Cardoso de Oliveira) — Volta o Sr. David
Gueiros para responder.

O SE. PROF. DAVID GUEIROS — Agradeco muito as palavras do Pro-
fessor Gentil Martins Dias, bem como a contribuicdo que ele fez explicando
em detalhes a maneira como o Senado funcionava durante o Império.

Gostaria de dizer que, sobre o0s aspectos socioldgicos, teci varias
consideraghes em minha tese, mas nao era possivel sintetizar tudo no prazo
de uma hora.

Alids, creio nioe ter sido capaz de operar, sequer, a sintese deste pe-
queno episédie. Fol necessario, de fato, tecer consideragbes sociolbgicas,
econémicas e outras mais para que pudesse explicar a guestao.

Quanto 2 denominagdo “multinacionais”, devo esclarecer que utilizei
o termo propositadamente, nao apenas para impressionar o ouvinte, uma
vez que se frata de assunto momentoso, mas porque as forcas atuantes na
questio procediam, realmente, como multinacionais. Quando se estundam
os félies que contém a correspondéncia intitulada “América”, descobre-se
gue os documentos de toda 2 América, do Canad4 i Patagdnia, eram arqui-
vados como um todo e dando nitida idéia de como as forcas em toda a
América estavam interligadas e funcionando, em constante comunicagio
umas com as outras, de como reagiam as pressdes locais, bem como ima-
ginavam que as forgas antagbnicas & Igreja estavam funcionando, também
de maneira multinacional e internacional.

Temos a tendéncia de estudar nossos problemas locais como se fos
sem algo puramente paroguial, baseados em fatores sécio-econdmicos
puramente locais. A minha convicgido € que nada acontece puramente por
acontecer. Hi outras forcas maiores que estio sendo ativadas; is vezes,
estamos inconscientes de que elas existem, mas existem. E, esse &, sem
davida. um dos casos; a Igreja Catélica agia ndo apenas diretamente
Roma—Brasil, mas Brasil—Argentina, Brasil-—Bolivia, Brasil—Peru, e
vice-versa,

Vé-se que agiam mais ou menos como as companhias multinacionais
agem hoje, razdo pela qual eu utilizei essa terminologia. Havia, também,
liga¢des magdnicas internacionais. Basta ler os catilogas macfnicos para ver
que o Brasil tinha embaixadores em quase todas as lojas macbnicas do
mundo e que a maioria das lojas ma¢dnicas do mundo tinham embaixadores
aqui no Brasil. Entdo, havia liga¢fio, havia correspondéncia, havia conheci-
mento do que estava acontecendo de pais a pais, do ponto de vista magénico.
Até que ponto esta ligacdo era de fato coesa e rigidamente estruturada, a
ponto de fazer da Magonaria um elemento quase que tio forte quanto a
Igreja Catdlica, é dificil dizer, porque os documentos macdnicos sdo tdo
secretos quanto os da Igreja Catdlica, e sé tive a oportunidade de acesso
aos documentos catblicos quando, em 1968, o Papa Paulo VI abriu a corres-
pondéncia de Pio IX.

Agradeco a sua contribuigdo, repito, sobre a questio do Senado, expli-
cando o seu funcionamento. No entanto, como disse no comeco,
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deliberadamente, evitei voltar a essas velhas ligdes sobre o que era o Senado
e 0 que nfo era. Isso foi feito como uma forma de protesto que, con-
tinuamente fago, 4 maneira de alguns historiadores nacicnais se copiarem
mutuamente, de repetirem o que j& foi dito e voltarem a repetir e a copiar
uns dos outros ¢ nunca ir as fontes.

Reconhego que é um tanto de arrogincia de minha parte, mas, ahsolu-
tamente, recuso-me a escrever qualquer coisa que nio seja baseada em
documentos originais que, se .nao puder trazer uma modificagio total e
absoluta do que ji fei dito, pelo menos propicie um approach pessoal.
Se ndo for assim, ndo vale a pena ser reescrito. Deve-se, entdo, dizer ao
leitor, ao ouvinte, que volte aos velhos livros e os leia. E foi isso mais ou
menos o que eu disse aos Senhores presentes: voltem aos excelentes tra-
balhos do Professor José Hondrio Rodrigues, que descrevem o que era o
Senade do Império.

Muito grato. (Palmasl)

O SR. PRESIDENTE (Roberto Cardoso de Oliveira) — O debate estd
aberto ao ptiblico presente. Quem tiver uma questao a formular, que a faga.

O SR. JOSE PEREIRA LIRA — Ouvida a magistral “Exposigao” do
Prof, David Gueiros, arguta, documentada e inédita, tivemos o prazer da
palavra do eminente Professor Gentil Martins Dias que manifestou com
muita propriedade e alcance sociolégico as suas ddvidas e as suas restrigdes.

Estamos & espera da contribuicio do Professor Nelson Gomes, este
a caminho do nosso Plenirio, em ablativo de chegada.

Como nido auscultissemos no respeitivel auditério, ainda, nenhum
movimento no sentido de novas intervengdes — depois de breve pausa —
animamo-nos, com temeroso ousio, a desfrutar a honra desta tribuna, mas
nao para levantar gquaisquer questdes, relacionadas com o tema oferecido
a debate.

Quanto & matéria versada, parece que estad sendo enfocado, especifi-
camente, um fema mais condensado e restrito que o enunciado. Isto &, aos
ouvidos dos especialistas, e de nés outros, os leigos, cuida-se, aqui e agora,
do papel do Senado Monérguico na chamada Questio Religiosa Brasileira,
nos fins do século XiX.

Todos ja4 manifestamos calorosos aplausos ao Professor David Gueiros,
um dos mestres da nossa historiografia e, hoje, e aqui, merecedor de es-
pecial homenagem, por muitos e diferentes motivos.

Circunscrevendo, com felicidade, a sua densa “Exposi¢do” a um tépico
especializado, pdde o scholar arrolar fatos inteiramente inéditos — fatos
e documentos — fruto de pesquisa decenal, de excepcional profundidade.

Essa pesquisa foi demoradamente analisada e, nas suas cautelosas con-
clusdes, apresentada com autenticidade irretorquivel, mediante objetividade
critica.
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Foi isso tornado possivel pelo feliz e inesperado acesso a fonte de
consulta, das mais fechadas e indiscutivelmente verazes.

A mais rendosa contribui¢cio resultou do conhecimento, da “corres-
pondéncia” do Papa Pio IX, s6 recentemente posta ao alcance dos es-
pecialistas e mestres, por um gesto compreensivo de Sua Santidade o
Soberano Pontifice Paulo VI

A pesquisa do Professor Gueiros jA estava praticamente realizada em
cutras diversas fontes, quando ocorreu o ato pontificioc que trouxe con-
firmacdo, em plenitude, as colheitas realizadas em outras searas, no campo
nacional, como em acervos joeirados e classificados, em centros culturais,
fora do pais.

A histéria das instituigoes brasileiras recebeu, assim, uma contribuigéo
que iluminou, até, desvdos secundarios de fatos religiosos e laicos, de suma
1mp01jténc1a para a faixa enfocada, como, em geral, para a diplomacia
papalina.

Tudo permitiu ac cuidadoso expositor um remate conclusivo: o papel
de érbitro, desempenhado pelo Senado Imperial, como institui¢cio, no des-
linde da génese, desenvolvimento e conseqiiéncias da Questio Religiosa,
surgida no ocaso do regimme monirquice. Foram diagnosticadas duas cor-
rentes senatoriais que se combateram encarnicadamente, afinal polarizadas
na politica conciliatéria do Duque de Caxias.

A arena em que se digladiaram os contendores fol realmente o Se-
nado do Império — que ouviu, na refrega e em plena majestade do
Cendculo, estarrecido, aquela frase, faz pouco recordada: “Antes de ser
brasileire, sou catélico”.

A reedicdo dessa blasfémia civica, ela irrompida de lAbios senatoriais,
dd bem a medida da paixio e da intolerincia.

Os Anais desta Mesa-Redonda guardario a sintese do Professor Gueiros,
ressaltando: a concentragdo no tema; a paciéncia beneditina da pesquisa
bem sucedida; a riquera das fontes consultadas; a agudeza do espirito
critico; — tudo fazendo remostrar a diligénceia intervencionista, o espirito
combativo e a infransigéneia dos dignitarios diplométicos do Vaticano,
sediados no Rio de Janeiro, espelhados na correspondéncia oficial com o
Sumo Pontifice, entio reinante.

Por tudo isso, nada temos 2 inquirir nem a interpelar, no sentido de
esbater duvidas, cumprindo-nos, simplesmente, agradecer os frutos desta
magnifica hora cultural.

£ certo que, do debate, transpira reserva quanto ao emprego da ex-
pressdo “fatores multinacionais”, aplicada, ou sugerida, quanto a certas
influéncias externas, identificadas em correntes de liberalismo ou da Ma-
conaria ou da Igreja Catblica.
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Objeta-se que o influxo da multinacionalidade é especifico do campo
econbmico.

Sé&-lo-4?

O uso moderno da locugao “companhias multinacionais” nio gera, para
a economia, direitos autorais.

Ademais, j4 o Padre Vieira mofava do valor das palavras, quando
disse: “Ao mundo chamam de mundo por isso que é imundo; ao fausto
tratamy de fausto, pois que é infausto; e a Portugal chamam de Lusitania
porque nunca luziu nem ha de luzir.”

A injusti¢a final nio destréi o contraste dos dois primeiros exemplos.

Cada palavra é um mundo em transformag¢do. Hi que enfocé-las sin-
crénica, mas, sobretudo, diacronicamente. A expressdo léxica é o desespero
do legislador. Cada palavra devia corresponder, e exclusivamente, a uma
56 idéia. O contririo ¢ o que ocorre. Palavras diversas traduzem uma
mesma idéia. Uma unica palavra representa idéias diversas.

Por isso é que, seiscentos anos antes de Cristo, o fil6sofo chinés Lao-
Tseu, interrogado, afirmou que, se tivesse o poder absoluto, empregé-lo-ia
em “restabelecer o sentido das palavras”.

Estas ficam erodidas pelo tempo. Veja-se o vocabulo ‘“protestante”.
No tempo de Lutero, teve um sentido. Agora, a seméntica inicial esté
desatualizada.

Criando ‘“‘modelos jurisprudenciais”, ne campo federal e no estadual,
Rui Barbosa introduziu, na Constituigic de 1891, uma consirucdo ‘*‘estru-
turalista”, quando essa doutrina ainda nio existia. Nem mesmo a palavra
— gque somente foi criada, sendo divulgada, em 1930.

Se ha “fatores™ nacionais, ecuménicos e setoriais, estes de mais de
um grupo, constituindo sistema — por que ndo classificd-los em nacionais,
universais e multinacionais, dando-se a essa ultima expressao uma semén-
tica mais extensa, ou ampliada, correspondente ao fenémeno da pluralidade
de centros de influéncia ou pressio? '

Somos, em nossa condicdo de leigo, dos que aceitam a expressio
lexical, dada, aqui, com originalidade, a eventualidades, influxos cu es-
timules, ideolégicos que nao somente econfmicos.

Se “o Mundo é um s6” quanto 3 solidariedade no seu destino, nio
resta divida sobre o fato de existir, tanto no econémico quanto fora desse
&ngulo, fatores, polarizagdes e determinagdes do Poder, embora, por vezes,
varidveis e inconstantes como a rosa dos ventos,

Mundo romano e munde bérbaro; latinos e germéinicos; ocidentais e
orientais; Mediterrinec e Mar-Oceano; Velho Mundo e Novo Mundo;
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Europa Coutinental e Europa Insular; Norte América e Sul América —
todas essas dicotomias e suas subdivisdes geraram ou geram influéncias
¢ exportaram ou exportam ideologias e ‘“‘modos de viver”.

Ninguém, no momento, ignora a formacao triédrica: Ocidente — So-
vietes, China,

Logo: além dos impulsos internos e universais, hi influénecias setoriais,
puramente ideolégicas que podem ser diagnosticadas em “nagdes”, iman-
tadas por regimes semelhantes, identidades religiosas, contigilidades geo-
graficas, aproximacodes étnicas, convergéncias ribeirinhas, vinculos diplo-
maticos etc., ete.

E bem antigo o problema internacional do imigrante ou do estrangeiro
“sediado”. Ao pretor peregrino ji se antecipavam problemas e mais pro-
blemas, no mundo romano.

Para o Brasil, trazia o imigrante, na bagagem e na consciéncia, a sua
religido e as regras juridicas, para compor seus direitos civis.

Aqui, encontrava uma religiio oficial: enfrentar o nascimento dos
filhos, © seu e o casamento deles, o seu e o enterramento dos familiares,
conflitos com essa religiio, sem registro civil, sem casamento civil, com
cemitério sob jurisdicde de autoridade religiosa, e com ‘“‘juramento” e
compromissos, vividos em antagonismo com religifio que nio era a sua.

Eis a conseqgiiéncia da imigrag¢do heterodoxa, em que a posicdc dos
acatolicos importava numa verdadeira capitis diminutio.

Pais que importa bragos e forca de trabalho ndo pode ter legislacio
facultando-lhes sua lei nacional, a estrangeiros, sediados ou domiciliados.

Teixeira de Freitas agasalhou e prestigiou a lei domiciliar, senio
sugerindo-a on transmitinde-a a povos vizinhos. Somente em 1942, reto-
mamos a esirada certa, no rumo domiciliar.

Ademais, nos tempos recuados, a inferiorizacio dos acatélicos envolvia
a imigracdo heterodoxa, como a ortodoxa. Mais do que isso: mesmo os bra-
sileiros, os nascidos no Brasil, se fossem acatoélicos.

Felizmente, a Repiblica de Saldanha Marinhe trouxe o divorcio entre
o Estado e a Igreja, em condigdes henéficas para ambos.

Afinal, os debates parlamentares, sobre a Questio Religiosa, no Se-
nado do Império e, agora, a liberacdo da correspondéncia com o Vaticano,
revelaram muitos ponios obscuros.

Havia, nos hastidores, um lade “noruega” na Questio Religiosa, dos
fins do século passado. A luz solar baixou sobre “documentos”, até aqui
inéditos, mesmo indevasséveis.
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Agora, o Senado Imperial revela-se na sua dialética realidade, mar-
cando-se alguns perfis dos que, pelo bem geral, ndo s6 temeram sacrificar
posi¢des, como as sacrificaram.

Bem haja o Professor David Gueiros pelo servigo que prestou, na sua
afanosa e bem sucedida pesquisa, reveladora.

Muito obrigado pela atencdo. {Pakmas prolongedas.)

0O SR. PROF. DAVID GUEIROS — Agradeco ao Professor Pereira Lira
a sua grande consideracio pela minha pessoa e pelo meu trabalho,

Gostaria de dizer que, na verdade, cuitivo a histéria como um jardi-
neiro cultiva o seu jardim, com todo o amor, plantando suas acécias, delas
son conhecido e as amo muito, de maneira que a minha posicio face 4
histéria é semelhante & sua.

A SRA. PROF2 ROSINETYE MONTEIRO SOARES — Que forgas so-
ciais, econémicas e politicas estavam no debate religioso e até que ponto
as Casas do Congresso eram representativas do interesse do povo em si on
debatiam em torno de grupos?

O SR. PRESIDENTE (Roberto Cardoso de Oliveira) — Gostaria de
esclarecer que temos um fempo limitado e darei a palavra ao segundo
debatedor, o Professor Nelson Gomes. Deixaremos para a resposta final do
Professor Gueiros a pergunta que a Senhora acaba de formular, em adendo
ao comentario do Professor Gentil.

O SR. NELSON GOMES — Quero apenas esclarecer que a minha per-
gunta vai exatamenie na diregéo desta questiio, de sorte que é melhor que
eu a faca de maneira que o Professor possa dar uma s6 resposta.

O seu trabalho mostra um aspecto curioso da histéria imperial, na
medida em que relaciona importantes nomes da elite brasileira de entdo,
com um movimento anticatélico que cresceu, no Brasil, na segunda metade
do século XIX e que culminaria, jA na Republica, com a separagio entre a
Igreja e o Estado e a adogo do casamento civil.

O Senhor chama, quer as principais forcas catélicas, quer as forc¢as
anticatélicas, que influenciaram na luta através da manipula¢io deste ou
daguele politico de “muitinacionais” e tal denominacdo, seguramente, nao
deixa de ter, também, algo de seu sabor atual. Com efeito, como bem o
demonstrou, as reformas, entio propostas, de legislagio religiosa diziam
diretamente respeito ao imigrante, vindo que era, entdo, predominante-
mente de regides protestantes. Em outras palavras, & imensa maioria do
povo brasileiro pouco importava, por exemplo, o casamento civil e o di-
reito de se construir Igrejas Protestantes com forma exterior de templo,
uma vez que a popula¢do nao catélica da época tinha escassa significag@o
num¢érica.
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Parece certo que o movimento anticatélico foi de uma certa elite,
diga-se de passagem, de cepa portuguesa e catdlica, interessada em alterar
alguns aspectos da ordem de coisas entdo reinante.

Sem duvida, seria facil falar da influénciz de idéias estrangeiras,
sobretudo anglo-saxOnicas, no que diz respeito ao liberalismo politico e
econdmico, assim como francesas, no que diz respeito ao positivismo, idéias
estas preconizadas por fortes setores da inteligéncia nacional de entio.
Todas elas, porém, estavam, entre nos, ligadas de forma bastante direta a
determinados esquemas socioc-econémicos, uma vez que, sabidamente, o
trabalho do imigrante europeu implicou num tipo de propriedade e de
producdo diferentes dos tradicionais escravagistas. Isto nos faz suspeiiar
que talvez nio tenha sido somente a forca dos argumentos desenvolvidos
pelos grandes fildsofos ingleses da época, que teriam levado uma parcela
tdo significativa de representantes de ilustres familias a, subitamente, inte-
ressar-se pelos direitos civis do imigrante alemic e protestante.

Nio haveria interesses mais complexos envolvidos na questio? Em
outras palavras, guals seriam os motivos socio-econdmicos e politicos que
teriam levado os Bardes do Bom Retiro, de Vila Franca, o Visconde de
Souza Franco, Nabuco de Aratijo e varios outros a defender tio acirrada-
mente os interesses de um grupo populacional fortemente minoritario e
mesmo eleitoralmente desinteressante, a comegar pelo fato de ter sido
vitalicio o cargo de Senador do Império?

0 SR. PROF. DAVID GUEIROS — Professor Nelson Gomes, muito
agradecido pelas suas palavras. Responderia a sua pergunta da seguinte
maneira:

Para comecar, o Sr. fala que a influéncia conservadora possivelmente
era de cepa portuguesa. Perdoe-me, nio era. Estava mais ligada as escolas
conservadoras francesas e italianas que propriamenie a Portugal. Ao con-
trario, o imigrante portugués do século XIX era um liberal, estava fugindo
das guerras miquelinas, de D. Maria I e de outros tiranos portugueses. Eram
individuos, em geral, macons, extremamente bem educados. Foram os por-
tugueses os primeiros a estabelecer bibliotecas publicas no Brasil, os
chamadoes Gabinetes Portugueses de Leitura, no Rio, no Recife, Sdo Paulo
e varios outros lugares e, curiosamente, guando chegaram agui, os agentes
das sociedades biblicas, que funcionavam nio s6 no Brasil, mas em toda a
América e na Europa também, veio com eles um grande nimero de portu-
gueses calvinistas.

Em 1848, cinco mil portugueses foram expulsos da liha da Madeira,
calvinistas que eram, perseguidos, foram para os Estados Unidos e 14 muitos
foram contratados pela Sociedade Biblica Americana para vir para o Brasil.
De maneira que, cada vez que se prendia um vendedor de Biblia, ele era
portugués; cada vez que se falava num macon, ele era portugués. E, no
Para, isso se comprova facilmente: os portugueses de 14 eram nao con-
servadores, muito ao contrario, eram liberais. Recebemos a nata de Por-
tugal e do liberalismo portugués, no século XIX.

Quanto a outra pergunta: que forcas existiam?
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Esse ponto é, de fato, um tanto complexo. Poderiamos partir do pres-
suposto que as classes latifundiarias, representadas, no Senado, pelos Bardes
do Império, estariam interessadas, como sempre se falou, na imigragdo,
porque trazia para o pais uma espécie de semi-escravo, que era o imigrante
alemao. Especificamente, refiro-me ao campesino alemio que, acostumado
com a autoridade, se curvava perante todo mundo, aceitava tudo que se lhe
impunha. E, de certo modo, o imigrante alemao, em geral, era desse tipo.
Tanfo assim que o rescrito de Heydt, de 1859, foi promulgado exatamente
para sanar essa atuagho. O Governo de um dos Estados Alemies proibiu
qualquer sudito seu vir para o Brasil. Em 1870, Bismark estabeleceu que
essa lei, chamada de Heydt, era extensiva a toda a Alemanha, proibindo
qualquer alemio de vir para o Brasil. A mesma s6 foi levantada depois, na
década de 1890.

De modo que ndo duvido que esses bardes quisessem, de fato, semi-es-
cravos, na pessoa dos imigrantes, No entanto, do outro lado, onde os interes-
ses dos latifundiirios coincidiam com os interesses da nova burguesia, se
podemos chamar assim aqueles que tinham aspiragao &4 burguesia, aspirac¢ao
a industriais, tais como os Tavares Bastos, os Furquins de Almeida e outros
mais ligados a interesses industriais e comerciais. Estes buscavam ndo a
imigracio ignorante, mas a imigracio educada. Desejavam o know how
dos imigrantes e eram chamados “sectarios dos melhoramentos repentinos”.
Entdo, neste momento, as duas classes estao juntas, lutando pela mesma
meta, embora uns quisessem imigrantes ignorantes; outros inteligentes;
ambos batiam-se pelos direitos dos imigrantes, ficando, entdo — talvez eu
esteja enganado, advirto, pelo fato de nio ter um mais profundo conheci-
mento de Sociologia — os campos divididos em linhas teoldgicas, em linhas
religiosas, mais do que, de fato, por questdes puramente sociais.

Naquele momento da luta acirrada, sem divida, as condi¢des econdmi-
ras do Império eram as mais negativas: o Brasil tinha passado por uma guerra
terrivel, na qual a economia do Império tinha se esfacelado totalmente. Os
problemas econfmicos eram muito sérios., Mas essa luta nio era de 1872,
quando Dom Vital mandou que os parocos fechassem as igrejas s irman-
dades. Essa luta j& vinha de muito antes, vinha da década de 1850, década.
Aurea da economia do Império. Foi nesse perfodo quando realmente come-
¢ou essa luta: no momento em que o Brasil estava no auge, aliss, diga-se de
passagem, no momento em gque o inglés, finalmente, colocou a esquadra
nas costas brasileiras e ndo mais permitiu o trafico escravagista. Em conse-
quéncia disso, faltavam os bragos para trabalhar no agricultura, especial~
mente na do Sul.

Foi entdo quando se comegou a buscar, a gritar pelo imigrante. Envia-
ram-se agentes a Alemanha, mentindo ao povo, falando que havia ouro nas
ruas do Brasil e trazendo os imigrantes a ferro e a fogo, muitos para virem
aqui morrer 4 mingua, a falta de cuidados e de enfermidades para eles ex6-
ticas.

Entio, houve grande interesse no periodo aureo, no periodo das vacas
gordas e também no das vacas magras.
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De maneira que, para mim, que ndo sou socidlogo, torna-se extrema-
mente dificil, vendo essas contradigdes, chegar a uma conclusio.

Francamente, pondo de lado a verdadeira sociologia, poderia pressupor,
de um ponto de vista marxista, uma série de colocagdes. Entretanio, nao
sou marxista, Vejo fatos histéricos tremendamente contraditérios, se partir-
mos de uma oOtica marxista: a classe latifundiaria nesta questio estava unida
a classe burguesa, por razdes diferentes, obviamente, mas, de qualquer ma-
neira, unida. De um lado, alguns conservadores estavam ligados aos inte-
resses da Igreja. Outros estavam ligados 4 Magonaria, ao liberalismo —— nesse
caso, puramente intelectual, no sentido americano, do termo “liberalismo”,
de idéias amplas, defendendo o casamento civil, os cemitérios publicos, o
registro civil e todas as outras medidas que dariam ao Brasil condigdes de
atrair imigrantes acatélicos. Liberais, como Tavares Bastos e outras, coloca-
ram-se fotalmente em defesa do imigrante. Qutros “liberais”, como Zacarias
de Gées, que nio era de fato um liberal, mas um conservador que desertara
do partido, em favor dos liberais, que autodesignavam de “radicais”, eram
totalmente contra a imigracio heterodoxa. Entio, hi coniradi¢des muito
fortes, que nao podem ser explicadas por férmulas pré-fabricadas.

De que maneira responderiamos as perguntas igualmente formuladas
pelos meus colegas Professores Gentil, Nelson, bem como pela Sra. na
audiéncia? Francamente, havia for¢as econdmico-sociais e essas temos re-
conhecido. No entanto, ha, também, um outro aspecto que nlo deve ser
esquecido, ou seja: nos, do século XX, irreligiosos, totalmente desleixados
na nossa religido, nos nossos compromissos com o Eterno, ndo mais com-
preendemos o que era ser religioso, verdadeiramente religioso, totalmente
absorto dentiro da religido. Apenas o homem do século XIX, e nos anteriores
a este, que vivia a sua religifio, {30 profunda e intimamente, poderia com-
preender qual a razio por que ele podia se sentir tdo insultado se colocas-
sem, no cemitério, um herege ao lado do corpo de um parente seu.

Ao mesmo tempo em que estivamos vivendo esse problema no Brasil,
lé-se nas cartas de Roma — uma carta do Nincio em Lima, no Peru, na
qual orgulhosamente relata ao Cardeal Antonelli como ele, pessoalmente,
fora & porta do cemitério, com bispos, cdnegos, parocos e outros mais e
deram-se os bracgos para nio permitir a entrada de um cadaver de um in-
glés herege que havia morrido e que o Presidente da Repiblica ordenara
fosse enterrado naquele cemitério. Foi necessirio que o Governo mandasse
tropas para remover o Nuncio, os bispos e os outros religiosos daquele ce-
mitério. Isso é algo que hoje & impossivel compreender, mas que os do
século XIX, vivendo a sua religido intimamente, compreendiam. Por essa
razdo, tratei apenas das forgas econdmicas e sociais. E a forga religiosa?
E ela apenas mais uma manifestagdo das forgas econdmico-sociais? Pes-
soalmente, estou convencido de que nao; de que a forga religiosa é algo
que existe, afetada, as vezes, pelas for¢as econémico-sociais, mas que é um
fendmeno independente. Aquele individuo do sécule XIX, que era religioso
do momento em que nascia ac que morria, a nés falta-nos otica para com-
prendé-lo porque ndo mais somos religiosos, nao mais acreditamos em
Deus; nao mais acreditamos em coisa alguma. (Palmas.)
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O SR. PRESIDENTE (Roberto Cardoso de Oliveira) — Estd em dis-
CUSSAo0 .

0O SR. NAPOLEAO DE CARVALHO — Professor Gueiros, eu serei
muito breve, mas me permita uma confissdo, en estou em festa com a mi-
nha consciéncia porque sou um profundo admirador dos Gueiros e temos,
aqui, um outro representante, e hoje a sua exposigio fez apenas aumentar
essa admira¢do muite profunda.

Escrevi a pergunta, para ser breve:

Sabemos que as multinacionais, na atualidade — permita-me a redun-
dincia — contemporinea, apenas para enfatizar, representam superorga-
nismos que, segundo estudiosos, chegam mesmo a ameagar a prépria sobe-
rania das nagdes em gue esses organismos atuam. Analogicamente, seria
inten¢do do ilustre expositor, ao epitetar a Magonaria e a Igrefa de forcas
multinacionais em, sutilmente, querer demonstrar que essas forgas estavam,
2 época e como tema, albergadas no Senado do Império, ameacando a nossa
soberania?

O SR. PROF. DAVID GUEIROS — De certo modo, talvez houvesse certa
inten¢do de minha parte, de fato, de fazer uma analogia. £ preciso reconhe-
cer que as forgas alienigenas sempre atuaram no Brasil, bem como nas outras
nacdes. Sempre atunaram ndo sé nas nagies americanas, mas também na
Europa, Africa e Asia. Essas for¢as alienigenas existem e cada nacio tem
que saber como lidar com elas. De outro lado, é preciso também reconhecer
que, hoje, estamos ainda lidando com a questdo religiosa. Esta, também,
tem seus parimetros “multinacionais”, se bem que estejamos falando agora
das multinacionais hodiernas.

De maneira que, uma vez mencionadas as multinacionais de hoje, po-
deriamos trazer i baila exatamente isto: sdo forgas que existem com as
quais todas as na¢des tém que viver e sempre tiveram que viver. Portanto,
seria interessante tomar uma posi¢io em relacio aos problemas de hoje,
com & cabega mais friz, menos “testa calda”. Estes levam-nos 3 situagio de
Dom Vital e aguele problema de 1870. £ preciso olhar com légica, fria-
mente e dizer: temos que viver com essas forgas, como vamos controlé-las
para o nosso beneficio? (Muito bem! Palmas.)

O SR. FRESIDENTE (Rcherte Cardoso de Oliveira) — Dado o adianta-
do da hora, se a Mesa permitir, encerro a sessdo de hoje, mas nio sem antes
deixar de comunicar que amanha nés teremos outra sessio em que falard
o Professor José Carlos Brandi Aleixo, sobre Democracia Representativa
e teremos como debatedores Carlos Henrique Cardim e Regina Licia de
Moraes Morel, Professores desta Universidade.

Gostaria de agradecer a participagio do Conferencista, dos Debatedo-
tes e estender, também, os agradecimentos ao pilblico que compareceu.
Muito obrigado.

Estd encerrada a sessfo.
(Levanta-ss a sessio As 11 horas ¢ 50 minutos.)
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Democracia representativa

Prof. Josk CarLoS BRANDI ALEIXO

: Eoa
Professor José Carlos Brandi Aleiro

I — Abertura da sessao

Presidéncia — Prof. David Gueiros Vieira

IT — Conferéncia do Prof. José Carlos Brandi Aleixo
III — Debates

Debatedores — Profs, Carlos Henrique Cardim e Regina Liicia de
Moraes Morel.

I — ABERTURA DA SESSAQ

0 SR. PRESIDENTE (David Gueiros Vieira) — Senhoras e Senhores, o
Deputado Flavie Mareflio ndo péde comparecer a fim de presidir a Mesa, de
modo que fomos solicitados, agora mesmo, a assumir a Presidéncia. Portan-
to, tenho o prazer de apresentar-lhes o conferencista de hoje, o Professor
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Doutor Padre José Carlos Brandi Aleixo, e os dois debatedores: o Diplomata
Carlos Henrique Cardim e a Prof.2 Regina Licia de Moraes Morel.

- Com a palavra, o conferencista.

II — CONFERENCIA DO PROF. JOSE CARLOS BRANDI ALEIXO

A Carta da Organizacio dos Estados Americanos, de 1948, em seu
art. 59, proclama que “a solidariedade dos Estados americanos e os altos fins
a que ela visa requerem a organizagdc politica dos mesmos, com base no
exercicio efetivo da democracia representativa®.

No Protocolo de Buenos Aires, de 19087, estas mesmas palavras apare-
cem no art. 3%, como um dos principais critérios e objetivos do sistema in-
teramericano.

A resolucio intitulada: “O Fortalecimento e o Exercicio Efetivo da
Democracia”, da 1.2 Conferéncia Interamericana, de 1954, declarou que a
solidariedade das repiblicas americanas requer o exercicio efetivo da de-
mocracia representativa, justica social e respeito pela observincia dos direi-
tos e deveres do homem. A mesma Conferéncia reiterou a fé dos povos da
América no exercicio efetivo da democracia como o melhor meio de promo-
ver seu progresso politico e social. (%)

Na reunido realizada em Santiago do Chile, com respeito & Declaragao
da 5.2 Reunifo de Consulta da Organizacio dos Estados Americanos, em
1959, encontramos: “A perpetuagio no poder ou o exercicio deste sem prazo
determinado e com manifesto propésito de perpetuagio sio incompativeis
com o exercicio efetivo da democracia.”

Em Punta del Este, em 1962, a 8.2 Reunifio de Consulta escreveu: “Um
regime democritico pode abranger {odos os esforgos para o progresso eco-
ndmico e todas as medidas para o aperfeicoamento do progresso social, sem
sacrificio dos valores fundamentais do ser humano.” (%)

O art. 152 da Constitui¢io do Brasil assim reza: “A organizagio, o
funcionamento e a extingio dos Partidos politicos serdo regulados em lei
federal, observados os seguintes principios: regime representativo ¢ demo-
critico, baseado na pluralidade de Partidos e na garantia dos direitos fun-
damentais do homem.” Os programas das agremia¢des politicas existentes,
ou em formagio no Pafs, consideram como objetivo fundamental a imple-
mentagdo da democracia representativa.

Mas, qual o significado e o alcance das palavras democracia e democra-
cia representativa? As palavras tém também a sua histéria. Se o termo de-
mocracia, hoje, goza de um respeito quase universal, ja4 conheceu em outras
épocas conotagio desfavoréavel.

(1) PENWICE, CHARLES, A Organisugho dos Estados Americanes — Rio de Janeiro,
1065. Edigdes GRD, pags. 387-293.

(2) ACTAS Y DOCUMENTOS - UNION PANAMERICANA — Washington. DC. 1963,
phg. 205.
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E muito conhecida a famosa classifica¢io séxtupla, de Aristételes, ba-
seada na conjugacdo de critérios empiricos e normativos. O Estagirita fala
de governos de um, de poucos e de muitos, quer no interesse préprio, quer
no interesse da comunidade. A palavra democracia foi usada por ele muitas
vezes para designar o governo das maiorias em beneficio préprio. Isto ocor-
reria quando os muitos governantes privassem as minorias governadas de
seus legitimos direitos. Para designar o governo das maiorias, em beneficio
de todos, era usado o termo grego “Politéia”. Estavam em questdo, evidente-
mente, as chamadas cidades-estados. Em razido das suas diminutas propor-
¢oes demogrificas e geogréficas comportavam a reuniio dos cidadios em
pragas plblicas, como a famosa Agora, de Atenas.

Sao inumeros os estudos dedicados exclusiva ou parcialmente 3 Demo-
cracia. Sio exemplos o discurso de Péricles na guerra do Peloponese; A
Democracia na América, de Alexis de Tocqueville; Teoria Democrética, de
Giovani Sartori; Capitalismo, Socialismo e Democracia de Joseph A. Schum-
peter; Democracia, de Marcel Prelot; Introdugao & Vida Politica, de Yves
Calvez; A Preface To Democratic Theory, de Robert Dahl. Em seu outro
livro, “A Moderna AnAlise Politica”, ahordando o tema, 0 mesmo autor nor-
te-americano distingue cuidadosamente sistemas politicos e sistemas eco-
ndmicos. “Historicamente, os termos “democracia” e “ditadura”, em geral,
tém sido aplicados a sistemas politicos. Ao passo que “capitalismo” e “so-
cialismo” tém se referido a instituigbes econémicas.” E continua o renoma-
do autor: “Democracia é o sistemna politico em que a oportunidade de par-
ticipacdo e de decisfic é amplamente partilhada por todos os cidaddos. Dita-
dura ¢é o sistema polftico em que a oportunidade de participacdo em decisbes
¢ restrita a uns poucos. Capitalismo é o sistema econémico em que a maior
parte das atividades econdmicas é realizada por firmas de propriedade e
controle particular. Socialismo é o sistema econdémico em que a maior parte
das atividades econdmicas ¢é realizada por 6rgios de propriedade e controle
governamental.” (°) Observa, ainda, o autor que, de fato, muitos sistemas
politicos nio sdo nem totalmente democriticos nem totalmente ditatoriais.
Semelhantemente, muitos sistemas econémicos nao sdo nem totalmente ca-
pitalistas nem totalmente socialistas. Em principio, diz ele, sdo possiveis
quatro combinagbes: democracia e capitalismo; democracia e socialismo;
ditadura e capitalismo; ditadura e socialismo. A existéncia ou nao de cada
combina¢io s6 poderia ser determinada pelo estudo empirico de sistemas
politicos ¢ econdmicos concretos.

Geralmente, os estudiosos falam em uma dicotomia: regime democri-
tico, de um lado, e regime totalitirio, do outro. Cabe registrar aqui, de modo
particular, o trabalho do conhecido cientista politico Juan Lins sobre a ma-
téria. Advoga ele a divisdo tripartida: Democracia, Totalitarismo e Autori-
tarismo. E conhecido o seu estudo publicado em 1964 — “An Authoritariam
Regime: Spain”. Em 1975, na Conferéncia sobre Histéria e Ciéncias Sociais,
realizada em Campinas, apresentou {rabalho sobre o mesmo tema. Descreve
ele os regimes autoritarios como “sistemas politicos com limitado, nio res-
ponsivel, politico pluralismo, sem ideologia elaborada e orientadora, mas

(3) DAHL, ROBERT. Moderna Anilise Politica. Rio de Janelro. Lidador, 1966, pég. 23.
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com mentalidade distinta, sem mobilizagao extensiva, nem intensiva, exceto
em alguns esthgios de seu desenvolvimento. Nestes sistemas, um lider, ou,
ocasionalmente um pequeno grupo, exercita o poder dentro de limites for-
malmente mal definidos, mas, de fato, bem previsiveis”.

Escreve ¢ mesmo autor: “Consideramos um governo democritico se
oferece oportunidades constitucionais regulares, de competi¢dc pacifica pelo
poder politico (e ndo apenas uma parcela dele) a grupos diferentes, sem
excluir qualquer setor significativo da populagdo pela forga.” Concordando
com Kornhauser, diz Juan Lins: “A ditadura totalitiria envolve dominacéo
total, nio limitada, nem pelas leis aceitas, ou cbdigos, nem mesmo pelas
fronteiras de fun¢bes governamentais, uma vez que se oblitera a distingio
entre Estado e sociedade. O Totalitarismo & limitado apenas pela necessi-
dade de manter grandes parcelas da populacdo em um estado de constante
atividade, controlada pela elite.

Elementos Bésicos da Democracia
Participacdo do povo e sufrigio universal

Nio existe a democracia sem a participagdo do povo. Democracia §,
pois, etimologicamente, governo do povo. Mas nem todos os autores e poli-
ticos através dos séculos preconizam esta participacéo.

No estudo da teoria politica, encontramos com freqiiéncia a questdo:
Deve ou néo o povo participar das decisdes piblicas? Embora sejam muitas
as respostas para esse diffeil problema, podemos falar em duas tendéncias
béasicas: de um lado, estdo agueles que desejam reservar, para as assim
chamadas elites, o monopélio, ou quase monopélio, das deliberagdes, Estes,
enfatizam a complexidade dos temas e a necessidade de preparo especifico
para as suas solugbes. De outro lado, encontramos os defensores da ampla
participagio do povo em geral no debate e no processo decisério. Através da
histéria, o elitismo encontrou advogados, em diferentes graus e maneiras,
em Platdo, em numerosos absolutistas, em muitos positivistas e tecnocratas.

Aristételes, (%) no Capitulo 11 do Livro III de sua obra Politica, discute
a conveniéncia ou ndo de consultar o povo sobre a conduta dos magistrados.

Para Platdo, e muitos outros, o julgamento deve ser obra de especialis-
tas. Ao médico, cabe analisar a conduta de seus colegas. Semelhantemente,
o planejamento e a construcio de casas cabem a arquitetos e engenheiros.
0Os entendidos em geometria devem eleger os geSmetras. Assim, ao povo
nio especializado nio caberia escolher ou examinar os seus governantes.
As ponderacdes de Aristételes sio em sentido contrério. Os que vao habitar
uma residéncia, mesmo nio sendo engenheiros ou arquitetos, tém condigdes
de opinar sobre ela. Na verdade, através da histéria, muitas fabricas, escolas
e ediffcios piiblicos teriam melhores resultados se fossem ouvidos os seus
futuros moradores. Como as leis e as agdes dos governantes afetam a todos

(4) Excelente estudo da obra de Aristiteles & o de Ernest Barker, The Polities of
Aristotle — Oxford University Press — 1962.
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os cidaddos, eles devem, com toda a propriedade, opinar sobre elas e parti-
cipar da eleiciio dos que as elaboram e executam.

O distanciamento entre os governantes e os governados pode causar —
¢ muitas vezes na histéria tem causado — conseqiiencias graves para os
Estados. Encontramos na histéria do México exemplo elucidativo. Nesse
pais durante muitos anos o poder esteve nas maos de um grupo conhecido
como “Los Cientificos”. Donald Dozer, em seu livro “América Latina, uma
perspectiva histérica”, apresenta-nos um retrato de suas idéias e acgdes
“Transformaram o liberalismo mexicano em movimento puramente técnico,
erigindo o progresso cientifico, em substituto na prética, da Constitui¢io
liberal de 1857. Para eles, o povo mexicano nao estava preparado para esta
Magna Carta. Os direitos do homem, pelos quais pugnavam os seguidores de
Benito Juarez, nao passavam de quimeras. O povo, declaravam “Los Cien-
tificos”, s6 pode ser considerado como uma multidio de doidos ou de crian-
cas. Sob o lema “Ciéncia e Tecnologia”, entregava-se o poder aos técnicos
e aos cientistas, os tecnocratas do século XIX. (5) Defendendo uma tirania
honesta, apregoavam: “Muita administragdo e pouca politica.” Os resulta-
dos dos quarenta anos do Porfiriato sio notérios. Ao lado de algum pro-
gresso material acumularam-se as injusticas sociais. Houve concentracio de
terras e rendas. Excessivas vantagens foram concedidas ao capital estran-
geiro. Ao findar o século XIX, o sistema federal estava reduzido a pouco
mais que uma ficgdo. Tudo isto contribuiu para que ocorresse no México
uma das revolugdes mais sangrentas da Histéria do Hemisfério Ocidental.

Provavelmente, o pafs teria evitado este drama se os principios da
Constituicdo liberal de 1857 tivessem sido respeitados. No velho mundo,
Hitler, Mussolini e muitos outros, impugnaram o valor das eleices e do
sufrigio universal. Ndo confiavam na sabedoria do povo e na sua capaci-
dade de participar frutuosamente no processo politico. Adolf Hitler, na sua
autobiografia, afirma: “A massa é instintivamente hostil a todo génio emi-
nente. Tem-se maior possibilidade de ver um camelo passar pelo furo de
uma agulha que descobrir um grande homem por mejo de uma elei¢io.”
Para ele, a regra de “decisio da maioria” suprime toda a nog¢io de responsa~
bilidade e contraria “o principio aristocrético da natureza.” (%)

“Il Duce” italiano por sua vez declara-se “contra a democracia que
iguala o povo ao maior nimero, rebaixando-o ao nivel da maioria”. Segundo
ele, “‘o fascismo abre brechas em todo o complexo de ideologias democréticas
e as rejeita, seja em suas premissas teéricas, seja nas suas aplicagdes ou
instrumentagdes praticas. O fascismo nega que o niimero, pelo simples fato
de ser ntimero, possa dirigir as sociedades humanas. Nega que este nimero
possa governar através de uma consulta periédica. Afirma a desigualdade
irremediével e benéfica dos homens, que nio podem ser nivelados por meio
de um fato mecénico e extrinseco qual seja o sufrigio universal”. (%)

(5) América Latina. Uma perspecilva histérics. Porto Alegre. Editors Globo. 1986, pAg.
408

(6) CHEVALIER, JEAN JACQUES, As Grandes Obras Politicas de Magquisvel & Nos-
sos Dias. Rio de Janeiro. AGIR, 1957. Pags. 328-329.

(7 Ver verbete. Fasclsmo. Enciclopédia Haliana, Tnstituto Della Enciclopédis Italana,
Fondata da Giovanni Tresccani — 1932 — 1940, pigs. 847-851.

R, Inf, legisl, Brasilia . 14 n. 53 jan./mar. 1977 n



Como Mussolini, muitos consideram uma injustiga atribuir voto igual a
pessoas diferentes, sob muitos aspectos. Contudo, muitas sio as razées em
favor do sufrigio universal igual. Com freqgiiéncia, encontramos excessivas
desigualdades entre os homens. Atribuir peso desigual ao voto, dificilmente,
seria um meio de corrigir essas distincias entre os cidaddos. Acresce que,
0s mais instruidos, os de mais posses, j4 dispdem de mais recursos para
defender seus interesses. Por outre lado, dificilmente se poderia provar que
o voto é mais utilizade com sabedoria, na medida em que crescem os cabe-
dais do eleitor. Muitos se valem de suas riquezas, de sua maior instrugo,
ndo para promover o bem comum, mas sim, para defender seus interesses
particulares.

Em 1848, a Franca adotou o sufrégio universal masculino. O nimero
de eleitores passou de 200 mil para 9 milhdes. O sufrigio universal exerceu
papel importante na melhoria das condigdes de vida de populagies mais
carentes. Antes dele, com freqiiéncia, os candidatos descuidavam os proble-
mas da maioria e concentravam suas atencées na captagio dos votos de
pequeno colégic eleitoral.

O art. 21, parigrafo 39, da Declaracio Universal dos Direitos do Ho-
mem, assim reza: “A vontade do povo serd a base da autoridade do governo.
Esta vontade ser& expressa em elei¢hes periddicas e legitimas por sufragio
universal.”

Divisio de Poderes

Tema relacionado com a participagio do povo e basico para a concei-
tuacio de democracia é o da divisdo de poderes. Durante séculos, os reis
procuravam concentrar em suas maos todos os poderes. Era o absolutismo.
Como sugere a origem latina do termo, os monarcas governavam livres
de leis que limitassem suas fungGes. Nao eram responsaveis perante os
governados. Para justificar suas a¢bes, podiam dizer: “Car telle est notre
plaisir.” Ouvia-se, com freqiiéncia, o principio: “aquilo que agrada ao prin-
cipe tem forca de lei” (“Quod principi placuit, legis habet vigorem”). Arro-
gavam-se o direito divino de governar seus povos. Esta, ainda foi no século
XIX uma reivindica¢io dos monarcas componentes da Santa Alianga. Rejei-
tavam eles a autodeterminacio dos povos e o principio de que todo poder
emana do povo e por ele € exercido. Principio este j4 defendido no século
XVI pelo eminente internacionalista Francisco Suarez: “Todo peder vem
de Deus, mas através do povo” (“Omnis potestas a Deo per populum").

Este problema afetou mesmo o processo de reconhecimento de nossa
independéncia. Diz José Honério Rodrigues, a propésito: “As negociagdes
pelo reconhecimento de nossa independénciz foram longas e laboriosas, pois
agora se tratava de um movimento revolucionario como as demais colénias
sul-americanas e as poténcias da Santa Alianga pretendiam estabelecer o
principio da legitimidade do poder real, que a Revolugio Francesa e Napo-
ledo haviam amesquinhado. O reconhecimento foi duro e diffcil, especial-
mente porque D. Pedro se proclamava Imperador pela uninime aclamagio
dos povos, indo buscar a legitimidade do poder nio no direito hereditério,
mas sim, no sufrégio popular, ferindo, deste modo, os principios da Santa
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Alianga.” (¥) Tudo isso provocou a conhecida reagio do Liberalismo e dos
movimentos constitucionalistas. Preconizou-se a separacio dos poderes;
estabeleceu-se um sistema de pesos e contrapesos; cricu-se uma divisio, mas
também uma interpenetragéo dos poderes.

Muifo se tem escrito sobre o crescente fortalecimento do Poder Executi-
vo nos tempos modernos. A histéria ensina-nos, contudo, que nio é estatico,
ou totalmente irreversivel, o relacionamento entre os poderes. No caso dos
Estados Unidos, houve importantes variagdes, predominando ora o Legisla-
tivo ora o Executivo. O Congresso foi particularmente forte nas primeiras
décadas e, apds a guerra civil, quando quase destituiu do cargo o Presidente
Andrew Johnson. A Casa Branca tornou-se mais poderosa com a ascensio
do Presidente Andrew Jackson em 1828. Os governos de Lincoln (War
Powers) e de Franklin Delano Roosevelt. Recentemente, os episédios de
Watergate, culminando com a rentincia do Presidente Richard Nixon, mos-
tram que o uso duvidoso, ou mesmo ¢ abuso do Poder Executivo, contribui
para o seu natural enfraguecimento.

Quem lesse certas literaturas da década de 30, poderia crer que a
quase onipoténcia do Executivo era imperative do progresso politico.

Mesmo no Brasil, falou-se muito do mito do sufrigio universal, Ridicula-
rizou-se a democracia de Partidos; acreditou-se em uma técnica do Estado
Totalitario a servigo da democracia; apregoaram-se os vicios do Parlamento.

Eminente jurista do Estado Novo investiu contra “o inocente e impon-
deravel voto secreto”. Viu no sistema de Partidos a agitagio de “antagonis-
mos violentos” e “oposicdes de interesses transitérios”. Pleiteou sua substi-
tuicdo pela ‘“‘politica e Partidos das relacbes praticas e eficazes”. Investiu
contra os Parlamentos, pleiteando a iniciativa e 0 monop6lio da legisiacao,
pelo Poder Executivo. E assinalando a imprensa e os sindicatos, como subs-
titutos do Parlamento, escreveu o mesmo jurista e ex-Ministro de Estado: “A
administracio tende, portanto, a monopolizar, em suas maos, o trabalho le-
gislativo com grandes vantagens para a sua simplicidade e regularidade.”
Contrapds as “ginasticas eleitorais de sistemas partidarios vigentes & compe-
téncia técnica, para cuja apuracio, falta aos comficios eleitorais a necessaria
idoneidade”. (*) No entanto, agueles regimes implantados no Nove Mundo e
na Europa, nos anos 30, nio resistiram sequer a duas décadas e deixaram,
atrds de si, amargas recordacdes.

Ainda temos muito 0 que aprender no famoso livro 11, da obra cléssica
de Montesquien — “O Espirito das Leis”. Democracia exige a manutencio
do sistema de pesos e contrapesos. Se nio aceitamos, hoje, aquele principio:
“O Governo gue governa menos, governa melhor”, julgamos véalida, para
0s nossos tempos, a adverténcia do conhecido liberal inglés Lord Acton:
“Todo poder corrompe e o poder absoluto corrompe absolutamente.”

(8) Interesse Nacional e Politica Externa. Rio. Civilizacho Brasileira — 1968, pag. 1l1.

(9) MEDEIROS, JARBAS. “Introdugio ao Estudo do Pensamento Politico Auntoritirio
Brasfleiro”. 1914 — 1945, Revista de Ciéncia Politica — Rio, vol. 17, n.® 1. Jan./Mar,
1974, phgs. 72, 73 e T4.
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Em uma democracia, ndo pode haver submissio ou subserviéncia de
um poder a outro. As ampliagdes das fun¢des de um poder dependem muito
do grau de sabederia com que ele é usado. A existéncia e comprovacio de
abusos em uma sociedade aberta faz com que a opinido phblica peca, ou
aprove, limitagdes do poder culpado e veja com beneplécito o fortalecimen-
to dos outres. Isto pode até influenciar uma mudanca de presidencialismo
em parlamentarismo, e vice-versa.

O art. 62 da nossa Constituigdo diz: “S3o poderes da Unido, indepen-
dentes e harménicos, ¢ Legislativo, o Executivo e o Judicirio.”

Direitos Humanos e Estado de Direito

A democracia se baseia no primado da pessoa humana e na defesa dos
direitos humanos. A pessoa humana é ¢ elemento fundamental da idéia de-
mocratica. Nao pode haver democracia verdadeira se a pessoa humana nio
for respeitada. Ela é o ingrediente indispensivel do povo, considerado ndo
como simples massa, a qual se atribuem determinadas prerrogativas, mas
como sujeito consciente e responsdvel pelas suas acdes e decisbes. No seu
sentido teleolégico, democracia é governo para o povo. Nio basta a simples
acumula¢éo de bens e servicos, nem o mero aumento da producio de re-
cursos. O desenvolvimento s6 é verdadeiro quando orientado para a satisfa-
¢ao das necessidades e aspiragées da comunidade. Deve haver sistema de
direitos e garantias da pessoa humana.

Sao0 numerosos os documentos que proclamam os Direitos do Homem.
Sao exemplos o “Bill of rights” incorporado & Constituicdo dos Estados Unis
dos de 1789, as Declaragoes da Revolugao Francesa, da Organizacéo das Na-
¢Oes Unidas e da Organizagio dos Estados Americanos. Merece também es-
pecial relevo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos conhecida
como “Pacto de San José de Costa Rica”, de novembro de 1969. Estes direi-
tos costumam estar mencionados em Constituigdes contemporéineas. No caso
do Brasil encontram-se no capftulo IV do titulo I da Carta Magna de 1967.
Entre os muitos autores estudiosos destas questdes vale lembrar Jacques
Maritain. Sdo bem conhecidos seus livros Os Direitos do Homem ¢ A Lel
Natural e O Homem e o Estado.

Democracia exige Estado de Direito, O Estade de Direito surge da ne-
cessidade de limitar o Poder. £ uma rea¢fio ao Estado absolutista. Sendo a
institucionalizagdo racional do exercicio do Poder, o Estado de Direito deve
suceder, necessariamente, ao governo de fato que se institui apés situagGes
excepcionais, como por exemplo as revolucionérias. Vale lembrar aqui o
pensamento do Senador Milton Campos: “Cumpre distinguir entre a revo-
lugdo e o seu processo. A revolugio hé de ser permanente como idéia e ins-
piragdo, para que, com a colaboragio do tempo, invocada pacientemente,
possa produzir seus frutos, que se caracterizam principalmente pela mudan-
¢a consentida das estruturas e da mentalidade dominante, seja no povo seja
nas elites. O processo revolucionirio ha de ser transitério e breve, porque
sua duragdo tende A consagracdo do arbitrio, que elimina o direito, intran-
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qitiliza os cidadaos e paralisa a evolucio do meio social. O que urge institu-
cionalizar, portanto, é a revolu¢éo e nfo o seu processo.”

Serd dever primordial do Estado estabelecer e assegurar o império do
Direito, através de ordenamentos politicos que obrigam, ndo sé aos governa-
dos, mas, igualmente, aos agentes investidos de anforidade piiblica.

Um sistema democratico de governo exige estrutura juridica capaz de
promover a responsabilizagdo de todos quantos, detentores de uma parcela
de poder, dela se utilizem para fins pessoais, incompativeis com o interesse
plblico ou com os objetivos nacionais.

Esta responsabiliza¢io deve ser efetivada, seja qual for o grau hierar-
quico do infrator do ordenamento juridico e seja qual for o 6rgdo piblico
ao qual pertencer o violador da norma protetora do bem publico tutelado.
De outro lado existe, evidentemente, a responsabilidade dos governados pe-
rante 0 organismo social.

Pluralismo

A democracia se baseia no pluralismo. Entre o cidadido e o Estado ha
uma série de formas sociais que constituem o desenvolvimento normal do
instinto de sociabilidade. A democracia admite a opcio de idéias distintas e
contraditdrias para que o corpo social se pronuncie 2 respeito. A busca da
verdade supde a confrontagdo de diferentes pontos de vista. Problema an-
tigo e complexo é saber até onde deve haver tolerdncia para os intolerantes.
Parece-me justo colocar, entre as principais reflexdes sobre o tema, a ma-
gistral conferéncia de Milton Campos intitulada: “Em louvor da tolerdncia”,
publicada na “Revista Brasileira de Estudos Politicos”, em janeiro de 1967.
Observa ele que a radicalizacio, inimiga mortal da tolerincia, ndo costuma
estar nas idéias em si mesmas, sendo no modo como se apresentam & no
processo pelo gual procuram estabelecer. A democracia fundamenta-se,
também, no pluralismo social. Reconhece-se a existéncia de grupos sociais
gue nio dimanam da aceitacfio graciosa do Estado. Assim, os Municipios, os
Estados, a familia, as organizagbes sindicais e profissionais, as comunidades
religiosas ¢ os Partidos politicos.

Governo da Maioria

Democracia é o governo da maioria. Em regime democrético, todos
08 cidadios tém direitc de participar do processo politico. Prevalece a
vontade da maioria. Contudo, deve haver respeito aos direitos fundamen-
tais das minorias, inclusive o direito de discordar. Vale lembrar que, com
freqiiéncia, os que defendem minoritariamente hoje um programa, poderio
ser, amanhi, maioria. Isto ocorre com freqiténcia na histéria dos Partidos
politicos. Lembremos o caso da Inglaterra: no século XIX, quem estava
no poder eram os conservadores ¢ os liberais em constantes alternfncias.
No séeculo XX, surgiu um terceiro Partido. No inicio, o menor de todos
— O Labour Party. Hoje, ele se encontra no poder e os liberais, que mui-
tas vezes foram maioria ontem, hoje sdo apenas o terceiro Partido em
numerc de votos,
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Liberdade

Democracia exige liberdade. Muitos artigos de nossa Constituicio fa-
lam de liberdade civica e de seus limites. A nossa Lei Magna assegura
plena liberdade de consciéncia, de manifestacio de pensamento, de convic-
¢80 politica ou filos6fica, de exercicio de qualquer trabalho, profissdo ou
oficio de associagao para fins licitos.

Franklin Delano Roosevell, em sua mensagem ao Congresso ameri-
cano, de janeiro de 1941, fala de quatro liberdades humanas essenciais:
"“0Os povos devem ser livres para exprimir seus pensamentos e expressar
os seus credos e devem sentir-se livres de privagbes e necessidades assim
como do medo” (19

Liberdade é a possibilidade para o homem de se realizar plenamente.
Trata-se de um processo que deve ser aprimorado constantemente. A liber-
dade real dos homens estd fundada sobre a melhoria constante das suas
condi¢des de existéncia. Para o estudo das liberdades de seus limites séo
importantes as decisdes da Corte Suprema dos Estados Unidos referentes
as primeiras emendas da Constitui¢io do Pais. Na opiniio de muitos auto-
res, de 1937 a nossos dias, um dos principais — senio o principal problema
enfrentado pela Corte Suprema foi o do relacionamento cidadéo-governo.
E o principal valor assegurado neste periodo foi o da liberdade individual.
O compreensivel crescimento do Poder Executivo ndo deve significar a di-
minui¢do das justas liberdades da cidadania. Interessantes os conceitos de
Clear and present danger como critério de restrigio da liberdade de pen-
samento e imprensa em alguns casos.

Igualdade

Democracia supde igualdade, O art. 153 da nossa Constituigio, em seu
parigrafo primeiro, assim reza:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de sexo, raga, tra-
balho, credo religioso e convicgéo politica. Serd punido pela lei o
preconceito de raca.”

Problemas dos mais dificeis é o de determinar em gue sentido a igual-
dade é principio bésico da democracia. Através dos séculos, foram sendo
eliminadas, em virios paises, as desigualdades baseadas em critérios de
nascimento, credos, etnias etc.

A Revolugido Francesa constituiu notavel progresso neste sentido. Com-
bateu vigorosamente o absolutismo, seus privilégios e abusos. As penas sb
poderiam ser aplicadas 4 pessoa do réu e nio a seus familiares.

Estudo valiose poderia ser feito com relacao 4 Emenda n? 14 da Cons-
tituicdo dos Estados Unidos e, particularmente, com relagdo is palavras:
“Nenhum Estado negari, a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢do, igual pro-
tecdo das leis.” Em 1896, a Corte Suprema, no caso Plessy vs. Fergurson,

(10) RUSSEL, RUTH. A History of the United Nations Charter. Washington, DC, The
Brookings Institution. 1953, pég. 29.
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atribuiu a palavra “igual” sentido politico, ndo social. Considerou-se cons-
titucional a férmula “iguais, mas separados”, que consagrou a segregagio
em escolas, transportes piiblicos, hotéis etc. Dos nove magistrados, apenas
um discordou daquela sentenga. Mais tarde entendeu-se que, para satisfazer
a Lei Magna, bastava uma igualdade substancial, a critério, naturalmente,
das mesmas autoridades locais, empenhadas, muitas vezes, em impedir a
ascensdo social de determinados grupos étnicos. Contudo, em 1954, em um
famoso caso Brown vs. Board of Education, a Corte Suprema unénime apro-
vou e alterou decisbes anteriores no campo do ensino em favor das mi-
norias.

A segregacio de criangas, em escolas piblicas — sé na base da raga
— mesmo quando as acomodagées fisicas e outros fatores tangiveis pudes-
sem ser iguais, violava a Emenda n? 14. A doutrina de: “separados, mas
iguais” era, entio, rejeitada.

Para Haroldo Laski ndo se pode compreender a democracia “sem a
nocdo de igualdade, a igualdade dos individuos entre si, diante da lei e da
propria vida social. Os antigos privilégios que se prendem ao nascimento,
crenca ou raga sio incompativeis com o principio democratico como, tam-
bém, os que decorrem da riqueza.” ()

Observa Afonso Arinos que a “democracia moderna nio € apenas uma
forma de organizagio do Estado que garante a liberdade dos cidadaos, mas,
também, uma forma de organiza¢io que promova a igualdade de oportuni-
dade entre os homens.” A igualdade de oportunidade é fundamental. Neste
sentido, o Pais se democratiza quando crescentes porcentagens da popu-
lagdo tém acesso a escolas, hospitais, moradias, transportes, alimentagio e
empregos adequados. Nos paises mais desenvolvidos, o cidaddo goza de
consideravel seguranca social desde o ber¢o até o timulo. Desta forma, a
acdo justa do Estado poderi corrigir injusticas e, a0 mesmo tempo, admitir
aquelas diferencas que sejam o resultado dos esforgos e dos méritos pes-
soais. Esta igualdade de oportunidades, deve tambem existir no préprio
sistema eleitoral, diminuindo, cada vez mais, a for¢a do poder econdmico
no seu processo.

Estudo interessante é o de Botomore — ““As elites e a sociedade”. (1?)
Ele escreve: “A oposicic entre a nogic de elites e a de democracia pode
ser expressa de duas formas: 1# — a insisténcia nas teorias das elites, na
desigualdade de atributos individuais, choca-se com elemento fundamental
do pensamento politico democritico, o qual prefere acentuar a igualdade
bisica dos individuos. 22 — a idéia de uma minoria governante contra-
diz a teoria democritica de governo da maioria.” Observa, contude, ©
mesmo autor certa possivel conciliagio no mundo atual: nio pode haver
democracia direta; mas, pode haver governos de minorias escolhidos livre-
mente por todos os cidaddos. Também é impossivel a supressio de todas

(11) Teoria Genersl del Derecho y dei Estade. Imprensa Universitiria, México — 1850,
péhg. 298,

(12) Rio de Janeiro — Zahar Editores — 1874, pég. 1T.
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as desigualdades entre os homens. Contudo, pode haver igualdade de opor-
tunidades. A democracia sers, entdo, vista como um tipo de sociedade em
que as elites econbmica, cultural, politica etc. .., sio em principio abertas
e, de fato, recrutadas em diferentes estratos sociais, na base do mérito in-
dividual.

Democracia Representativa

As nagdes modernas muito diferem das condigbes das famosas cidades-
estados da antiga Grécia. Hoje, a chamada democracia direta é praticamente
impossivel. Devemos conformar-nos com a democracia representativa. O
povo elege periodicamente seus governantes.

O Parlamento ndo teve necessariamente origem popular, mas é hoje
meio préprio de op¢ao democritica. Os Parlamentos absorveram muitas das
atribuigoes antericrmente préprias dos reis. Nos primeiros anos de inde-
pendéncia, deu-se em muitas Repablicas da América Latina o tratamento
de majestade aos nossos Congressos.

A concepgao individualista que irrompe na Revolugdo Francesa, parece
nio reconhecer sendo dois termos: o cidaddo e o Estado. Importante é o
pensamento de Jean Jacques Rousseau a propésito. “O povo submetido as
leis, deve ser o seu autor.” “Apenas agueles que se associam, cabe regular
as condigées da sociedade.” (*8) Nunca hi plena delegagio ou representa-
¢do possivel. “O soberano, que é apenas um ser coletivo, s6 pode ser re-
presentado por si proprio.” (1*) Neste sentido, nao haveria lugar para socie-
dades parciais no Estado.

Mas, como observa Jean Yves Calvez, em seu magnifico estudo “In-
trodugio a vida politica”, cedo se compreendeu a impraticabilidade do
Rousseauismo puro: exigéncia de democracia direta, exclusio de qualquer
outro poder que nio fosse o do povo reunido e deliberante, possibilidade
muito limitada e delegacdo sempre revogével.

Toma vulto, assim, a idéia da democracia representativa. Para muitos,
é um mal menor em relacio i democracia direta e pura. Interdita-se o man-
dato imperativo. O corpo dos representantes ndo deve estar dependente
dos interesses das vontades particulares. Mas persiste o perigo da ditadura
e dos abusos. Em nome de uma vontade nacional, nio se hesita em oprimir
as minorias e as liberdades publicas.

Com o tempo, vingou a idéia de uma democracia de opinido e de
Partidos.

Aceita-se como natural certa diversidade no medo de pensar politico
e adota-se o principio de que as correntes politicas mais significativas da
cidadania devem estar presentes no Parlamento. Mas, como seria feita
essa representacio no Poder Legislativo? A escassez de tempo nio permite

(13) Conirato Social. Cole¢fio Os Pensadores — Sfo Paulo, Abril 8/A, 1678, Livro II
C.VI, phg. 6L

(14) Conirate Boclal. Livro IT. C. I, pég. 50,
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estudos comparativos enfre o sistema de representagdo proporcional e o
sistema distrital majoritario. A Fundac¢io Getdlio Vargas publicou, em 1975,
o resultado de profunda pesquisa com o titulo “O voto distrital no Brasil”.
Sem aprofundar o tema, considero do maior valor o projeto apresentado
sobre a matéria pelo Senador Miiton Campos, em 1960. Trata-se de um
sistema misto com o mérito, a nosso ver, de combinar as principais vanta-
gens dos dois sistemas comumente em vigor. O voto seria distrital, mas a
representacio seria proporcional. Sendo assim, ndo haveria o risco da super-
representacdo das maiorias e da sub-representagio das minorias. Por outro
lado, o eleitor conheceria melhor os seus candidatos e estes melhor o dis-
trito eleitoral. As campanhas tenderiam a ser menos dispendiosas.

Conclusao

Minhas senhoras e meus senhores. Em 1961, um grupo de jovens inte-
lectuais franceses, o Clube Jean Moulin, propunha-se a questio: “Refazer a
democracia? Mas, existiu ela alguma vez? Nao foi essencialmente o sonho
de alguns filosofos do século XVIII erradamente transcrito nas estruturas
politicas do século XIX ocidental, por uma classe que encontrou nela a sin-
tese entre o idealismo muito vago e interesse muito preciso?” (1%)

Nio podemos olvidar o testemunho de Jacques Maritain: “A tragédia
das democracias modernas é que ainda ndo conseguiram realizar a demo-
cracia.”” Embora tenhamos, ainda hoje, consciéncia disso, cremos importante
continuar estudando o pleno significado e alcance da democracia represen-
tativa, para que possamos, cada dia majs, diminuir a distancia entre os
altos ideais abracados e as realidades dos diversos paises do nosso mundo.

Neste esforco civico de pregar, defender e tornar realidade os mais
altos ideais democraticos, ocupa, no Brasil, lugar de especial destaque o
Senado de nosso Pais, cujo sesquicentenirio celebramos e ao qual rende-
mos aqui nossas mais cordiais e sinceras homenagens. Muito obrigado.
{Palmas.)

Ol — DEBATES

O SR. PRESIDENTE (David Gueiros Vieira) — Com a palavra o Profes-
sor Carlos Henrique Cardim, para o inicio dos debates.

0O SR. PROF. CARLOS HENRIQUE CARDIM — Srs. Professores, minhas
Senhoras, meus Senhores.

Gostaria de fazer trés comentarios a palestra do Professor Aleixo. Em
primeiro lugar, destacaria que as palavras tém também a sua histéria e
talvez, a palavra democracia seja a palavra mais persistente na histéria do
pensamento politico.

Foi no discurso de Péricles, trazido até nés por Tucidides, que a pa-
lavra democracia apareceu pela vez primeira, em um texto classico. Ha
um més sain um livro dos mais comentados no meio politico, de autoria

(15 CALDETRA, RAFAEL. Especificidad de la Democracis Cristians. Caracas. Ediclo-
nes Caronl — 1972, pag. 38.
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do Presidente Giscard D'Estaing, cujo titulo é “Democracia Francesa”.
Nesses dois mil anos que separam o discurso de Péricles e o livro do Pre-
sidente Giscard D’Estaing, a palavra democracia tem sido a mais persis-
tente no vocabulirio politico, a mais citada, a mais comentada. Provavel-
mente as palavras que mais usamos sejam, justamente, as que menos co-
nhecemos. Notamos, na propria histéria da evolugio do conceito de demo-
cracia um desgaste muito grande, pois quanto mais vezes a palavra de-
mocracia é empregada, mais desgastada ela se torna. E hoje prevalece uma
“linguagem cinzenta”, onde vai se diluindo a preocupagdo pela palavra
como elemento de significagio e se estabelecendo um automatismo e uma
indiferenca pelo emprego coerente e logico dos termos. Creio que o res-
peito pela palavra é da major importincia dentro da vida politica. A pa-
lavra é justamente o elemento intermediador entre o mundo e a nossa
consciéncia; construimos nossos pensamentos, ideais e atos com palavras.
Estamos vivendo um momento de desgasté na histéria da palavra demo-
cracia, que tem gerado um desinteresse pela politica, principalmente de-
vido as tendéncias i vulgariza¢do e a simplifica¢do predominantes na socie-
dade moderna. Observamos nas geracoes mais jovens, esse desinteresse
pelo fenbmeno politico, ¢ pela politica como forma de solugio para os
problemas humanos. Esta atitude se deve, em grande parte, ao desprezo
pelas palavras, inclusive pela prépria palavra democracia, que nio tem des-
pertado uma reflexio mais profunda e responsével.

Neste sentido, acredito que esta oportunidade que temos para debater
o conceito de democracia é altamente rica, porque nos leva a refletir sobre
sua significacdo, evolugdo e perspectivas. Ndo que sejamos obrigados a
estabelecer um conceito linear e simplista de democracia, mas muito mais
sentir a sua complexidade, pois, como bem disse o Professor Aleixo, a de-
mocracia & um sistema complexo, enquanto que os totalitarismos sdo sim-
plistas, A democracia é justamente um sistema dificil de ser implantado,
e na histéria da Humanidade os povos tiveram rapidos periodos de demo-
cracia.

Como segundo ponto diria que a democracia é um regime que acredita
no homem; que paga um prego por acreditar no homem; que d4 um
crédito de confian¢a A criatura humana. A democracia é um regime politico
todo ele cheio de otimismos. E nessa forma de a democracia jogar sempre
para a frente, de acreditar no homem, talvez resida a sua forca e a sua
fraqueza, porque na medida em que ela gera grandes expectativas, gera
também grandes descontentamentos.

_ Mas, lembrando as palavras de Churchill, que foi um politico essen-
cialmente democratico, “é somente se lutando pelo impossivel que conse-
guimos o possivel.”

Nesse sentido, a democracia deve confiar muito mais nas pessoas,
como lembramos inicialmente, do que no peder do Governo e dos Estados.
Na consecu¢do da democracia nés somos, como cidaddos, muito mais res-
ponsaveis do que o Governo.

Eu lembraria, aqui, uma assertiva de Rousseau, em 1750, onde ele
analisava a viabilidade de se estabelecer um sistema democratico. Dizia
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Rousseau, de uma certa maneira até pessimista, que naquele periodo, “havia
gedmetras, poetas, médicos, mas ndo havia mais cidaddos.” Desde aquele pe-
riodo Rousseau ji apontava a importéncia para a consecugio da democracia
da responsabilidade individual sentindo as limitagées do poder estatal.

Acho que €& importanie destacar esse ponto de que o Estado pode
crescer em dois sentidos, e que esse crescimento é uma faca de dois gumes:
ele cresce em poder, mas também cresce em conflitos internos, Dai ter eu
destacado a importincia das instituigdes niao governamentais, desde a proé-
pria familia, o sistema educacional, o proprio individuo enfim na conse-
cugio da democracia. Mesmo que um Governo queira estabelecer um
regime democratico, pode encontrar limitacées sérias na resposta que a po-
pulagao dé a esse seu desejo.

Entdo, a questdo que eu colocaria ao Professor Aleixo, dentro dessa
altima ponderacéo, seria a seguinte: qual o papel das instituicdes nio go-
vernamentajs dentro da consecucdo e da construgio de um sistema demo-
cratico e seu peso na atualidade?

O SR. PROF. JOSE CARLOS BRANDI ALEIXO — De certa forma, o
senhor mesmo deu uma resposta a essa pergunta, exatamente quando exal-
tou a importincia das institui¢ées e dos cidaddos para a realizacio de uma
democracia geral no pals. E interessante notar que a pratica democratica
foi surgindo em determinados grupos, através da histéria; ou seja, a idéia
de gue todos deviam participar do debate dos problemas comuns, a idéia de
que os superiores deviam ser escolhidos pelas pessoas que compunham a
comunidade. Tudo isso foi criando um clima, pouco a pouco, para que depois
se aplicasse A sociedade civil, no seu todo, as praticas democraticas. Lem-
bro-me de que na Idade Média havia pouca pratica de deliberagio pelas
maiorias, mas entre as ordens monasticas ji comegou o costume de que
0s superiores fossem escolhidos por todos os membros; era uma pratica
democratica. Também comunidades religiosas, que foram para os Estados
Unidos, passaram a deliberar em comum para a escolha dos seus lideres,
dos seus governantes.

Entao, é& imprescindivel a pratica da democracia, digamos, em escala
menor, para que depois ela possa, com éxito, ser praticada numa escala
maior; a propria familia pode ter uma orgamizagcio totalmente tfotalitaria
como pode ter uma organizagio mais democratica; da mesma forma as
comunidades religiosas, as comunidades profissionais, os Municipios efc. En-
tac, ha uma relagdo muito grande entre a democracia praticada em grupos
pequenos e aquela praticada em grupos maiores. Se ela ndo é praticada, de
forma alguma, em grupos menores, dificilmente podera ser praticada em
admbito nacional.

O SR. PRESIDENTE {David Gueiros Vieira) — Com a palavra a Prof?
Regina Morel.

A SR2 PROF2 REGINA MOREL — Antes de mais nada, querc dar os
parabéns ao meu colega, Prof. Aleixo, pela brilhante exposi¢do que acaba
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de fazer. Devo dizer que com ele concordo plenamente. Vou fazer algumas
colocagdes, sobre as reflexdes feitas pelo ilustre orador sobre a democracia
representativa e farei, apenas, uma pergunta ao ilustre conferencista.

Creio que o termo “democracia” ndo deve ser visto de uma forma ge-
nérica, abstrata, em termos puramente juridicos, significando a existéncia
de Partidos, separacdo de poderes, existéncia de eleicdes ou um vago esta-
do de direito, mas é preciso relacionar isso com determinados contextos his-
téricos estruturais que, na verdade, condicionam, pdem limites ao exercicio
dessa democracia. Entdo, acho que deve ser questionado, até que ponto as
formas politicas encobrem ou expressam processos sociais reais. Até que
ponto, entdo, o termo democracia, na verdade, é apenas uma ideologia. Na
verdade, os ideais de igualdade, liberdade, fraternidade foram a bandeira
da Revolugio Francesa que marcou a ascensdo da burguesia e a consolida-
¢do do Capitalismo. No entanto, esses ideais nunca se concretizaram, nunca
se atualizaram, nunca se realizaram. Donde se conclui, entdo, que existem
interesses e obstaculos a isso. Como definir igualdade de oportunidade,
como definir o préprio conceito de cidaddo? Entdo, penso que temos que
distinguir uma democracia formal de uma democracia efetiva ou substanti-
va, como colocam alguns autores. Essa democracia substantiva, entdo, iria
além da prépria existéncia ou da mera existéncia de votos, ou de Partidos.

Toda a sociedade moderna é heterogénea, diferenciada e cheia de con-
flitos. Diferente, portanto, de uma sociedade pseudo homogénea, unificada
em termos de valores pseudo-consensuais que se aproxima, de fato — de
uma sociedade totalitiria.

O exercicio, a consolidacdo, a efetivacio dessa democracia substantiva
est4, de fato, no mundo moderno, ameacada por regimes do tipo burocrati-
co-autoritirio, em que as decisdes de cunho tecnocritico sdo tomadas por
equipes de técnicos, por especialistas, e essas decisoes sdo expressas numa
linguagem esotérica impossivel de ser compreendida pelo homem comum, E
essa democracia substantiva, entio, impde nas sociedades modernas amplia-
¢do, participagdo e mobilizacio populares, quer dizer, ndo se entende demo-
cracia sem essa ampliacio de participagio e mobilizagdo dos diversos setores
da sociedade. Essa participagio pressupde o aumento de oportunidades de
acesso a educagdo e ao trabalho. E, essa participagdo e essa mobilizagdo néo
se concebem como meramente simbélicas, outorgadas paternalisticamente
pelo Estado mas, pressupde ao contrario a legitimagio do conflito. Quer di-
zer, na medida em que as sociedades modernas sdo heterogéneas, sio dife-
renciadas, é preciso que haja canais institucionalizados para que o conflito
entre os diversos setores da sociedade possa se expressar.

E, essa democracia substantiva pressupbe, ainda, formas de controle
do préprio Estade. Ligada a isso, entdo, estaria a ampliagéo do debate e da
critica, a amplia¢do da informagao.

A pergunta que eu gostaria de colocar ao conferencista, seria a seguinte:
Alguns estudiosos dos regimes politicos latino-americanos apresentam esses
regimes em termos de um esquema de etapas, em termos de “desenvolvi-
mento politico” desde formas de democracia restrita até formas posteriores
de uma democracia ampliada. Ligado a isso, quer dizer, uma variante dessa
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ahordagem, s@o aqueles estudos que pretendem justificar os regimes autori-
tarios em termos de que eles sdo necessarios para a implantagdo do cresci-
mento e do desenvolvimento econdmico.

Entio, gostaria de perguntar ao Professor Aleixo, como ele encara esse
tipo de estudo. £ s6.

O SR. PRESIDENTE (David Gueiros Vieira) — Professor Aleixo, por
favor.

O SR. PROF. JOSE CARLOS BRANDI ALEIX0 -— Creio que, na base da
concepcao de democracia, existe um alto grau de otimismo, em relagdo ao
comportamento do povo ou dos cidaddos. Ou seja, podemos contrastar os de-
fensores de sistemas fechados e os defensores de sistemas abertos. Os defen-
sores de sistemas fechados tém uma concep¢io mais pessimista do homem e
da populagdo. Ndo acreditam que o povo tenha condicdes de tomar decisoes
sabias, de influenciar de maneira certa, de maneira majs adequada o pro-
cesso politico. Estou entre aqueles que tém a concep¢do mais otimista do ho-
mem e acredito que a ampliagio do debate, que a amplia¢ao das liberdades
permitird a consecuc¢ao dos objetivos comuns que nos propomos.

Procurei mostrar, através de exemplos histéricos, que aqueles periodos
em que houve restricdes sérias a liberdade, niao foram precursores de grande
melhoria para a populagfio. No caso dos quarenta anos do porfiriato do Mé-
Xico, as conseqiléncias foram desastrosas € o prego que o pais pagou para
novamente encontrar um sistema mais democratico foi altissimo. Da mesma
forma, certos regimes da década de 1930, que eram autoritirios, levaram
paises a aventuras lamentaveis. O Nazismo e o Fascismo. De forma que, creio
que a propria ampliacao dos direitos e das liberdades e, sobretudo, a am-
pliacdo dessa oportunidade para o povo & o caminho mais certo para a
realizacao desses ideais. E evidente que hi uma diferenga entre uma demo-
cracia formal e uma democracia real, substantiva. Mas, acredito que a de-
mocracia formal, a existéneia dessas liberdades, cria uma mentalidade e
cria condigdes que favorecem a consecucdo dos objetivos comuns de liber-
dade e igualdade e da promoc¢io do bem comum com resultados benéficos
para todos.

Creio, por conseguinte, que nio é com a instalagio de regimes fechados
e autoritirios que chegaremos a consecucio desses objetivos.

O SR. PRESIDENTE (David Gueires Vieira) -—— Como Presidente,
nio deveria intervir nos debates, mas vou agir ditatorialmente e interferir
de qualquer maneira. Ha varios anos, na véspera de Natal, um famoso editor
do “New York Times” recebeu uma carta de uma garotinha, na qual ela per-
guntava se Papai Noel existia mesmo. E no outro dia, ele publicou naquele
jornal uma das mais belas e mais rominticas pecas da literatura jornalis-
tica americana intitulada: “Sim, Alicinha, Papai Noel existe.” Como demo-
crata que sou, reconhe¢o que, muitas vezes, as nossas aspira¢des democra-
ticas sdo baseadas no desejo de que as coisas sejam como nés as desejamos
e nio como elas sio. Entdo, perguntaria ao ilustre conferencista, se de fa-
to € possivel haver um Governo democritico, sem que esteja presente na so-
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ciedade o conceito basico da democracia, o conceito do “fair play”, ou seja,
um conceito desportivo, através do qual o polftico aceita que hoje é o seu
dia, mas que amanha seri o dia de outrem. Se essa aceitagdo ndo est4 pre-
sente no ethos da populagio, onde se quer estabelecer a democracia, como
poderia esta forma de governo vingar? Mais ainda, a liberdade é algo com a
qual o homem tem de se acostumar. Tomamos por exemplo o caso da Ris-
sia, que viveu sob tirania séculos e séculos, subitamente passou de um tipo
de tirania para outro, de maneira que seu povo esti condicionado i tirania.
Um exemplo bem concreto deste condicionamento, é o caso dos judeus rus-
sos que tém ultimamente saido da Rissia e imigrado para Israel. Neste
pais tém se sentido totalmente deslocados, apesar de ser numa sociedade
socialista onde a vida do homem é regulada. No entanto, os judeus russos
acham que Israel é uma anarquia total, porque nac encontram la aquele
dominio total e absocluto dia-apés-dia, hora-apds-hora de suas vidas, ao qual
estavam acostumados. Qutro exemplo é o do piloto russo que durante a
guerra da Coreéia fugiu com um Mig, eniregou-o aos americanos, recebeu um
prémio de quase meio milhdo de délares e obteve asilo pelitico nos Estados
Unidos. Dentro de poucos meses voltava 3 Russia. Niio conseguira viver sem
gue alguém lhe dissesse a que horas tinha que acordar, ou quando tomar
café, ou onde trabalhar, como trabalhar e o que fazer. Preferiu voltar a Rds-
sia, mesmo sabendo que seria preso e talvez mesmo executado. Para ele isso
era preferivel & uma liberdade dentro da qual nic sabia funcionar. Entéo,
pergunto eu: se uma sociedade nio tem dentro de si essa outra coisa que é
a aspiragdo de ser livre e a vontade de ndo ter uma vida regulamentada e
regulada, pode essa sociedade aspirar, verdadeiramente, a chegar a ser uma
democracia? Ou ainda, se podemos nés, de fora, impor esse sisitema a outros
povos, exigindo que seus governos se “democratizem”, como os Estados Uni-
dos tém feito tradicionalmente.

0O SR. PROF. JOSE CARLOS BRANDI ALEIXO — Nos ressaltamos o
principio da autodeterminagio dos povos. Evidentemente, cada povo tem o
direito de escolher, livremente, o seu regime politico. O problema estd em
que ele possa escolher livremente esse regime politico. Ele pode escolher
um regime com leis mais severas ou menos severas, mas ele deve ter condi-
¢oes de se pronunciar a respeito, de manifestar suas preferéncias. Um
exemplo interessante é o da Inglaterra. L4 ha aqueles que defendem a
maior nacionalizagio dos bens de producfo, como o Partide trabalhista e
outras gque defendem uma menor socializagio dos meios de produgio. Que
o povo opine, debata o assunto. Se aqueles que estio no poder, sendo con-
servadores, por exemplo, nio satisfazem, gue haja possibilidades de que
o da Oposi¢ao suba ao poder e modifique, se for o caso, as introdugoes, as
leis feitas pelo Governo anterior. Ou seja, partimos do principio de que o
povo deve, livremente, escolher seus governantes e seu sistema de governo.
Esse sistema de governo pode ser mais ou menos autoritario, pode intervir
mais ou menos na vida particular dos cidadaos, mas é o povo quem deve
manifestar suas preferéncias livrementie. Ndo devemos impor a ele um
sisterna, com o qual ele nao esta de acordo.

O SR. PRESIDENTE (David Gueiros Vieira) — Temos agora, o prazer
de facultar a palavra ao piblico.
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O SR. IVANILDO BARRETO — Nao vou, propriamente, formular uma
pergunta, e sim, simplesmente, sifuar uma posi¢ao.

Tenho a impressio de que o problema da democracia tem uma vincula-
¢iao muito grande com os administradores, e a estes compete, realmente,
estudar a indole do seu povo, porque hi um adigio que diz que o povo tem
o governo que merece. Daf conclui-se que o sistema democratico, como bem
situou o ilustre Professor Aleixo, vai adquirindo uma tendéncia, de acordo
com aquilo que o povo aceita. E na medida em que o povo aceita determina-
das imposicoes, na verdade, isto gera conilitos internos.

_E endosso perfeitamente a forma como bem situou o ilustre Professor
Aleixo, partindo daguele principio de organizagio democratica na familia, na
sociedade e, finalmente, nas nacoes.

O SR. PROF. JOSE CARLOS BRANDI ALEIXO — Muito obrigado pela
intervencao. Considero um problema muito complexo, realmente, comparar-
se sistemas democraticos no mundo, porque a democracia é o resultado de
um conjunto de valores, como procuramos demostrar: o valor liberdade, o
valor igualdade, o valor direitos humanos etc. Entdo, se tomarmos um valor
isoladamente, nés poderiamos dizer que um pais que oferece mais hospitais,
mais escolas, mais empregos para sua populacdo, sob esse aspecto seria
mais democratico do que aquele que oferece menos. Por outro lado, um pafs
que oferecesse mais oportunidades de estudo poderia, por outro lado, res-
tringir, drasticamente, a manifestacao do livre pensamento. Entao, diriamos
que, sob esse aspecto, o pais que restringisse a manifestagio do livre pen-
samento seria menos democratico do que aquele que restringisse menos;
ou seja, estamos tratando de um ideal complexo ou de um conceito muito
complexo, daf a dificuldade, inclusive, de comparar sistemas politicos nos
diversos quadrantes do globo.

O SR. PRESIDENTE (David Gueiros Vieira) — Continua facultada a
palavra a quem dela queira fazer uso.

A SR? PROF2 ROZINETTE MONTEIRO SOARES — Ainda sobre o
problema de valores, compondo a definigio de democracia, gostaria de per-
guntar ao Professor Aleixo, até que ponto o senhor consideraria democratico
e, digamos, licito, sob o ponto de vista humanistico, educar-se um povo para
que ele aceite os valores tidos como democraticos. A mim me parece que os
cientistas politicos, véem, assim, os brasileiros, como um povo gue nao aceita
muito a democracia. Isto ¢, um povo que gosta do paternalismo, pelo sim-
ples fato de que nés sobrepomos valores familiares, por exemplo, e de gru-
pos outros, que nio sindicatos e minorias desse tipo, a valores mais antigos
da sociedade brasileira, como a familia. Considera o senhor isso como uma
prova de que nado somos tendentes 4 democracia e preferimos regimes um
pouco mais totalitirios?

0 SR. PROF. JOSE CARLOS BRANDI ALEIXO — Os problemas
empiricos sao, evidentemente, muito complexos. Devemos ter ou procurar
ter uma idéia clara sobre os valores da democracia; depois, entretanto, de-
vemos fazer um estudo empirico sobre o comportamento de um determinado
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povo, seja ele brasileiro, japonés ou russo etc. Evidentemente, ndo me pa-
rece certa a imposicao de teorias is pessoas. Da natureza da democracia é
o amplo debate. Inclusive, ja foi dito aqui, na primeira reunio deste ciclo
de conferéncias, que o povo, as pessoas, os universitirios, devem ter conheci-
mento de idéias diferentes, de sistemas diferentes, para que possa livremente
escolher o que lhe parece melhor. Dessa forma, sob esse aspecto, sou con-
trario a imposicdes. Entretanto, é importantie conhecer-se empiricamente as
condi¢bes histéricas de cada povo. Esse é um estudo que deve ser feito
através de uma anilise sociolbgica, o que é complexo, é dificil, e onde deve-
mos ter muito cuidade para nip entrar em generalizages, principalmente
quando costumamos dizer que o povo brasileiro é assim, o povo japonés é
assim, o povo Tusso € assim; talvez nds nos refiramos a uma deteterminada
parcela desse povo ou a um determinado perfodo da histéria desse pove.

De qualquer forma, quero lembrar, entdo, que sou contrério a imposi-
¢Oes, e creio que € fundamental para a democracia o livre debate, o conheci-
mento de idéias diferentes para a solugdo de determinados problemas. Mas
que um povo possa escolher um sistema mais ou menos rigido; isso cabe
a cada povo. E um principio sagrado, inclusive hoje presente nas Cartas das
organizagdes internacionais, o principio da autodeterminacio dos povos, e
o principio de ndo intervencdo. Quer dizer, nenhum povo deve impor aos ou-
tros; também, nenhum governo deve impor aos seus cidadaos determinados
sistemas; pode, pela persuasdo, procurar mostrar e provar que o sistema em
vigor é o melhor. E o pove deve ter a oportunidade de reeleger os que estdo
no poder, quando estd contente com eles, ou de escolher a outros, caso
esteja descontente. '

O SR. PRESIDENTE (David Gueiros Vieira} — Continua facultada a
palavra.

O SR. NAPOLEAO DE CARVALHO — Professor Aleixo, o mestre Car-
dim fez uma divagagdo em torno da palavra democracia, e foi desde Péri-
cles até o Presidente Giscard d’Estaing. Pergunto a V. Ex® se, dentro dessa
turbuléncia do mundo moderno, chegaria V. Ex.2 a se abalancar a citar, a
dar um exemplo dessa democracia de que falamos hoje, para que os jovens,
aqueles estudantes de Direito daqui desta Faculdade de Direito da UnB,
pudessem assim voltar-se um pouco para esse modelo, caso V. Ex.2 pudesse
se arriscar a citar, e dizer o porqué, naturalmente, para maior apreensio
da indagagdo. Muito obrigado.

O SR. PROF. JOSE CARLOS BRANDI ALEIXO — Eu citei a frase de
Maritain, de que a tragédia das democracias modernas é que elas ainda nio
realizaram plenamente a democracia. Ou seja, nio acredito que haja um po-
Vo que ja tenha realizado totalmente os ideais democraticos. E, como Jem-
brei antes, se tomarmos um valor determinade poderemos dizer que um de-
terminado povo esti mais perto da democracia que outro. Digamos assim:
quando existe escola primaria para todas as pessoas na idade escolar, entio
isso j4 é um sinal de democracia, sob esse aspecto de igualdade de oportu-
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nidades. Se num pais existe hospital para toda a populagdo, entio, sob esse
aspecto, esse pais estd mais democratico do que outro. Se num pafs existe
pleno emprego, se nao existe desemprego, entdo, sob esse aspecto, esse pais
esta mais democritico que outro, sobretudo quando ¢ emprego é da escolha
do cidaddo, nfo é uma imposi¢io. Se num pais os cidaddos tém trangiili-
dade, com relagcdo ao seu futuro, ou seja, se eles ndo temem ser vitima de
qualquer imprevisto, se, quaisquer que sejam as circunstincias, eles tém
uma garantia minima, uma certeza minima de que nao lhes faltard o pdo,
o teto, a habitacdo etc., entdo. sob esse aspecto, eles vivem em pais demo-
cratico, Mas, também como disse aqui, se num determinado pais ha todos
esses valores ja realizados, mas nZo hi a liberdade de escolher os seus
governantes, entdo, esse pais, sob esse aspecto, ndo é democratico. Néo
basta que a democracia seja um governo para o povo, ou seja, que tome
decisdes benéficas para o povo, é preciso a participagdo do povo nos deba-
tes, na escolha dos governantes.

De fato, é realmente dificil responder a essa pergunta, porque terfamos
gue ter um conhecimento muito complexo dos regimes politicos atuais. Se
tomarmos um pafs como a Suécia, um pais como a Noruega, veremos que
existe a satisfacdo de necessidades basicas, uma certa trangiiilidade com re-
lacdo ao futuro do cidaddo. Isso da a ele condigbes de desenvolver muito
suas qualidades, suas ambigdes, de sentir-se realizado na vida sob muitos
aspectos.

O importante, no entanto, ¢ que tenhamos consciéncia, a mais clara
possivel, do que seja o ideal democratico que é complexo, que é dificil, e que
trabalhemos para ele. Porque nao € uma dadiva do Governo, ¢ um esfor-
co e um resultado do trabalho de todos os cidadaos.

O SR. PRESIDENTE (David Gueiros Vieira) — OQutra pergunta?

O SR. ADALBERTO CARVALHO FARIA —- Estamos vendo na Espa-
nha, atualmente, um desagrado de um povo que viveu diversos anos sob o
regime de Franco, e agora, quando recebe o estatuto, recebe leis democré-
ticas, uma minoria significativa reage contra essa situagdo que, para néds,
seria uma democracia doada aos espanhdis. O Sr. citou os problemas de
minoria. Essa minoria frente a uma problemética democratica que o Sr.
nos apresentou, como poderia ser conciliada? Como o Sr. conciliaria esses
espanhois franquistas? Somente esta pergunta.

O SR. JOSE CARLOS BRANDI ALEIXO - A decisdo de consultar o
povo, a respeito das novas reformas, é uma deciséio democritica. E verdade
gque as Cortes tomaram uma decisio de abertura, mas submeteram ao
sufrigio popular as reformas propostas. Vai constituir um processo demo-
cratico a consulta ao povo sobre o caminho futurc que o pais deseja seguir.
Mas, o problema que vocé levantou é, evidentemente, dos mais dificeis. Eu
o mencionei de passagem no trabalho. Como vocé se comporta em relagio
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aqueles que negam determinados valores, que negam a utilidade da con-
sulta a0 povo?

Creio eu que deve haver liberdade de expressido para essa teoria, para
esses pensamentos, na medida em que essa liberdade de expressao nao sig-
nifique o uso da violéncia, o desrespeito is opinides dos outros.

Creio que deve caber 2 justica, ao Poder Judiciario, verificar até onde
o comportamento dessas pesspas é compativel com respeito necessirio por
outras pessoas. N6s estabelecemos como critério a livre discussdo dos proble-
mas. No momento em que um grupo queira impor o seu pensamento a ou-
tros grupos pela forga, entdo, nds ji estamos fora das regras democraticas.
Agora, caberia ao Poder Judicidrio julgar quando esse comportamenic é
incompativel ou nao, com os principios democréticos. Cabe a ele julgar
os critérios dessas minorias ou o comportamento dessas minorias.

O SR. PRESIDENTE (David Gueiros Vieira) — Queira identificar-se.

O SR. AMADEU SANTOS RODRIGUES — E notério e sabido que um
dos principios democréticos é a divisdo dos poderes, ou seja, a independén-
cia ou interdependéncia. Ocorre que no mundo, atualmente, sobretudo, nas
nagbes em desenvolvimento, ha um predominio crescente do Poder Executi-
vo, Entdo, eu perguntaria ao mestre como se conciliaria o Executivo forte
com os demais poderes, em um regime democratico?

O SR. PROF. JOSE CARLOS BRANDI ALEIX0O — Agrade¢o ao Amadeu
Santos Rodrigues, a pergunta que acaba de formular. Creio que eu mencio-
nei um pouco esse problema no decorrer da palestra, quando falei das idéias
dos “cientificos” que era um grupo de positivistas do México, quando citei
um ilustre jurista no Brasil que também investiu contra o Parlamento. Da
mesma forma, poderia citar autores como Hitler na sua “Minha Luta” em
que ele descreve o parlamento como um local de luta, de antagonismo, sem
resultados benéficos para o povo. No entanto, a experiéncia desses que
advogaram um auments quase que ilimitado do Poder Executivo foi lamen-
tavel nos casos que citei. De forma que, se é verdade que a elaboracio de
leis se torna cada vez mais complexa e técnica, o julgamento sobre a sabe-
doria dessas leis deve continuar com o Congresso. O Congresso vaj julgar
a sabedoria ou ndo dessas leis, aprovando ou rejeitando e, por suna vez, o
povo vai livremente escolher os seus represenfantes para o parlamento, ba-
seado no comportamento desses parlamentares.

Tenho a impressdo que na democracia pode haver ocasionalmente o
fortalecimento de um Poder ou de outro e a Histéria nunca fala num pro-
cesso irreversivel nesse setor. O Poder Executivo, quando é mal usado, leva
ao fortalecimento dos outros e, da mesma forma, o Poder Legislativo, quan-
do mal usado, pode levar ao seu enfraquecimento. Agora, a tGitima palavra
deve caber a todo cidaddo que deve ter o direito de expressar o seu pensa-
mento sobre o processo e escolher livremente o sistema de governo que mais
fhe pareca adequado para o seu pais. Poderi ser o parlamentarismo, po-
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derd ser o Colegiado, o Presidencialismo etc. Nao acredito que haja pro-
cessos irreversiveis nessa matéria. O fundamental é que as pessoas gue ocu-
pem os cargos tenham consciéncia da complexidade desses problemas e uma
consciéncia democratica de respeito por aqueles que possam vir a divergir
delas.

O SR. PRESIDENTE (David Gueiros Vieira) — Mais alguma interven-
cao?

O SR. PROF. HERMENITO DOURADQO — Professor Aleixo, ouvi com
eneantamento a sua palestra e as intervengdes dos debatedores. Queria ape-
nas propor um problema aos trés. Falou-se na tragédia da democracia, pelo
fato de ndo ter sido alcancada a democracia, plena. Parece que o ideal
democratico iraz em si um conflito insuperdvel, qual seja o de conliciar a
{iberdade humana com aguele outro principio democratico que deve satis-
fazer as necessidades de todos. Parece que hia um conflito entre esses dois
objetivos. Esta & a grande crise dos nossos dias: como preservar a liberdade
individual e, ao mesmo tempo. garantir a satisfagdo das necessidades so-
ciais? Porventura, a organizagdo da sociedade, de modo a satisfazer con-
dignamente as necessidades materiais de todos, que é um dos ideais demo-
craticos, ndo implicaria em malferir aguele ouiro critério de garantir a
liberdade individual? A liberdade de ser rico, de ser miseravel, se é pos-
sivel ter liberdade para isso, mas, as vezes, na propria mecanica da socie-
dade, uns sdo muito ricos e oufros muito pobres. Serd que a organizagio
democratica para evitar esses extremos nao atenderia um critério que seria
o da satisfacio material de todos, prejudicando o da liberdade individual
e talvez nisso nao resida a grande tragédia do regime democratico?

F. s6 uma questdo para meditagio, se possivel. Muito obrigado.

O SR. PROF. JOSE CARLOS BRANDI ALEIXO — O Prof. Dourado, emi-
nente jurista, colocou, evidentemente, um dos problemas mais dificeis que
constitui tm desafio para as democracias. Evidentemente que nés nio po-
demos falar de liberdades ilimitadas do homem. Neste sentido, a experiéncia
foi mostrando que era necessério limitar, ao menos em parte, essas liberda-
des. No liberalismo cléssico, deveria haver teoricamente o maximo de liber-
dade, nenhuma ou quase nenhuma interferéncia do governo na vida dos
cidaddos. Até citei aqui aguela famosa frase: “O Governo gue governa me-
nos, governa melhor”. Acreditava-se que, dando o méximo de liberdade a
todos, todos teriam os seus problemas resolvidos. Seria um pouco aquela
idéia da mAo invisivel de Adam Smith. No entanto, a experiéncia nao cor-
respondeu a essas idéias ou a essas expectativas e, pouco a pouco, o governo
passou a interferir mais no processo politico. De forma que ele corrigiu
aquilo que considerava os abusos provocados por um excesso de liberdade.
Isso acontece hoje e todos n6s o acejtamos na vida econdémica. Mas foi uma
luta para que se introduzisse, por exemplo, o imposto de renda, porque al-
guns alegavam que nio deveria haver esse imposto porgue limitava a liber-
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dade de acumular riquezas. Aceitou-se, também, a luta contra os monopé-
lios; aceitou-se, também, a interferéncia do Estado para desapropriar bens
particulares. Na Inglaterra temos o imposto de heranga que absorve hoa par-
te daqueles recursos deixados pela pessoa falecida. Agora, indago eu, até
onde essa restri¢io & justa e conveniente? Creioc que cabe ao préprio povo,
livremente, debater os limites impostos a essa liberdade, através dos seus
representantes livremente eleitos.

Entdo, se o governo limita em excesso essa liberdade, chamada liber-
dade econdmica, essa coletividade passa a estar descontente. Entéo, ela ele-
gera representantes que aumentardo essa liberdade. Agora, que haja liber-
dade para expressar os pontos de vista, as queixas etc., e que o povo escolha
livremente os seus legitimos representantes. £ preciso que ressalte uma di-
ferenca entre uma pobreza nio merecida e uma pobreza voluntéria. Muitos
tém uma pobreza nio merecida. Ou seja, pessoas que querem trabalhar e
n3o encontram emprego; pessoas que tém a disposicdo de lutar e nio en-
contram condicdes de lutar pela vida. Entdo, essas pobrezas nio merecidas
devem desaparecer. Agora, se alguém quiser livremente abracar um teor
de vida austero de pobreza, de auto-restrigdo, deve ter liberdade para isso.
De forma que devemos procurar, por um lado, satisfazer as necessidades
basicas da populagdo, fazer esse esfor¢o e limitar as liberdades dos indivi-
duos na medida em que seja necessdrio para alcancar esse objetivo, mas res-
peitando a vontade das maiorias. Contudo, as maiorias também se equivo-
cam. E um risco que a democracia corre porque & dificil estabelecer normas
ahsolutas. Quando dissemos que a democracia é o governo da maioria, néo
dissemos que necessariamente as decisbes da maioria seriam sempre acer-
tadas.

O SR. PRESIDENTE {David Gueiros Vieira} — Com a palavra os ilustres
debatedores, a fim de comentarem as indagagtes aqui formuladas.

A SR2 PROF? REGINA LUOCIA DE MORAES MOREL — Concordo intei-
ramente com o ¢ue disse o Prof. Aleixo ¢ desejo ressaltar aqui que em todas
as sociedades existem interesses e objetivos divergentes e que, nesse sen-
tido, determinados grupes procuram impor sua dominacio a outros e res-
tringir a liberdade de outros. Entio, essa questdo de liberdade individual
nio pode ser discutida assim no abstrato. Depende exatamente de determi-
nadas condigdes histéricas e de liberdade de quem e para quem.

O SR. PROF. CARLOS HENRIQUE CARDIM — Quando ¢ Sr. mencionou
“A agonia da democracia’, lembrei-me automaticamente de um livro de
Miguel de Unamuno que se chama “A agonia do Cristianismo”. Nesse livro,
Unamune mostra que os grandes ideais da civiliza¢io ocidental, ¢cristianismo
e a prépria democracia, tém a sua forga no fato de ndo terem sido realiza-
dos e alcangados completamente. Da prépria debilidade, em certo sentido,
ser encarada assim num rigor muito l6gico de prestagio de contas da
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democracia. Essa forma de colocac¢io reflete uma sinceridade, uma hones-
tidade inexistente nos regimes totalitdrios. Qualquer tipo de totalitarismo,
de esquerda ou de direita, propde realizagbes paradisiacas na sociedade
humana. E justamente essa mentira que a democracia ndo aceita. Por ser
sincera, por ser honesta, a democracia pode ser tida por alguns como débil.
Creio, no entanto, ser esta uma ‘“debilidade” cheia de forgas, e que nela
reside a permanéncia da motivacdo dos homens lutarem por uma sociedade
mais justa e livre. Se a democracia tivesse colocado padrdes simples de rea-
lizagdes, seria certamente um ideal abandonado hoje em dia. A suna vitali-
dade, sua permanéncia, que vai de geragdes a geracdes, reside nesse fato de
nio ter sido realizada completamente. E essa ponderacdo que o senhor su-
gere como uma reflexdo por alguns momentos, creio ser reflexdo que vamos
levar por toda a vida e ndo somente por agora.

O SR. PRESIDENTE (David Gueiros Vieira) — Mais um cavalheiro de-
seja fazer uma intervencio.

O SR. YAMIL DUTRA — A minha pergunta seria enfocada naquele
aspecto do conflito entre os diferentes agentes do governo. Chamarei agen-
tes do governo no caso Executivo ou do Parlamento. Passou-me pela mente
que talvez a resposta fosse dada pelo Departamento de Politica ou por um
dos professores do Departamento de Sociologia da Universidade, através de
pesquisa.

Nao sei se j4 estid sendo feita sobre a seguinte situagio: se tivéssemos,
ne regime presidencialista, a maioria do Parlamento representada pele mes-
mo grupo que tem a maioria, 0o que possui o Executivo, nés nao teriamos ai,
no case, alguma coisa semelhante ao regime parlamentar dentro do presi-
dencialismo? Ou seja, se o Parlamento tem a sua maioria naguele partido
que tem o Poder Executivo, ndo teriamos um presidencialismo parlamentar,
se pudéssemos dizer assim? Apenas existiria conflito de poderes, quando
essa situacio ndo ocorre. Qu seja, s6 se poderia dizer que o Executivo estd
se sobrepondo ao Legislativo no momento em que ele nio tenha a maioria
no Parlamento. Apenas queria uma resposta a minha divida e gostaria que
o Professor Aleixo e o0s outros dignos professores pudessem responder,

0 SR. PROF. JOSE CARLOS BRANDI ALEIX0O — Quando o Poder Exe-
cufivo conta com a maioria no Poder Legislativo temos, sob esse aspecto,
uma semelhanca no sistema presidencialista e parlamentarista. A diferenca
estd ern gue, no caso do sistema parlamentarista, necessariamente existe essa
maioria, enquanto gue, no caso do sistema presidencialista, ela nic existe
necessariamente. Qu seja, no caso do sistema presidencialista podemos ter
maioria de um partido no Congresso Nacional e um Presidente de um par-
tido minoritario no Poder Executivo. Naturalmente, os conflitos entre o Le-
gislativo e o Executivo serdo menores quando este tiver maioria naquele.
Mas isso nfo significa que haja necessariamente auséncia de conflito. Pode
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ndo haver coincidéncia de ponto de vista entre a maioria e os planos e obje-
tivos do Presidente.

Haveri questdes em que essa maioria opine com a minoria no Congres-
50 Nacional a respeito do comportamento a ser seguido.

O SR. PROF. CARLOS HENRIQUE CARDIM — Nas relagtes entre Exe-
cutivo e Legislativo, deve-se nao somente listar os poderes, tanto do Executivo
e Legislative, mas sim detectar sua posigiio e a possibilidade de influir. E te-
se comum ¢ praticamente aceita qie o Executivoe tem predominado no Estado
Moderno. Mas essa tese tem sido debatida e analisada profundamente em
congressos de ciéncia politica e mesmo nos estudos da Unido Interparla-
mentar, e tem se procurado ver quais sdo os pontos onde o Legislativo pode
encontrar uma valorizagio na atualidade. Lembro que essa colocagdo do
Executivo como um Poder predominante ndc é totalmente aceita por todos,
nao somente aqui no Brasil, como no exterior, porque o Legislativo pode ter
muito maior agilidade que o Executivoe. Na medida em que o Executivo
cresce em poderes, cresce, também, em problemas e disputas internas. Isso
¢ muito importante. O Executivo, crescendo em conflitos, tem seu poder
limitado e desgastado. Hoje a configuracio do poder nas modernas demo-
cracias ndo € mais uma configuracgio piramidal, onde existe um finico poder
central no vértice da pirdmide. A configuragio do poder nas sociedades com-
plexas é circular, com a existéncia de virios centros de poder. Entdo, o
Executivo tem que expressar esses vérios centros de peder. Em certo senti-
do, quando o Executivo agrega a sua faixa de atuacao, digamos, uma rea da
economia, agrega nio somente os pontos positivos dessa area, como também
todos os conflitos, suas imperfeicbes e seus riscos. Analisando o Poder Exe-
cutivo, temos que levar em consideragio a direcdo da sua forca, que pode
as vezes estar dirigida conira ele mesmo. Nesse sentido, a perspectiva de
evolugéo futura do Legislativo é uma perspectiva — ouso colocar essa idéia
— de fortalecimento em rela¢do ao Executivo, porque o Legislativo hoje
cada vez mais se torna especifico em determinadas formas de atuagdo, e
tem a possibilidade de uma melhor agilidade, principalmente no terreno da
informacdo. Hoje ja existe um tipo de entendimento entre diversos Parla-
mentos do mundo, um entrosamento de diversos Poderes Legislativos em
diversos paises. A Unido Interparlamentar, principalmente o Parlamento
Europeu, tem procurado estabelecer esse entrosamento, que é frutifero e
que, no campo do Executivo, nao é tio facil. Creio que uma das possibilida-
des futuras do quadro politico seja justamente um fortalecimento do Poder
Legislativo pela sua qualidade. Enquanto que o Poder Executivo vai adqui-
rindo maior quantidade de riscos, de poderes e desgaste, o Legislativo tende
a se fortalecer, em diversos pafses, pela sua qualidade. E uma possibilidade
que, logicamente, vai depender da qualidade e da responsabilidade dos Se-
nhores Deputados e Senadores.

O SR. PRESIDENTE (David Gueires Vieira) — Meus Senhores e Minhas
Senhoras, muito agradecido pela presenca dos expositores, debatedores, pro-
fessores e alunos. Esti encerrada a sessio. {(Paimas.)

{Levanta-sa a reuniio s 11 horas e 48 minutos.)
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O Parlamento no mundo atual

Prof. VamMmen CHACON

oor Vamireh Cacon

I — Abertura da sessdo
Presidéncia — Prof. José Francisco Paes Landim
II — Conferéncia do Prof. Vamireh Chacon
Il — Debates
Debatedores — Profs. Vilma Mendonca Figueiredo e
Mauricio Vinhas de Queiroz
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I — ABERTURA DA SESSAQ

O SR. PRESIDENTE (José Francisco Paes Landim) — O nosso Expo-
sitor de hoje € o Prof. Vamireh Chacon, do Departamento de Histéria da
Universidade de Brasflia, Decano de Extensio, tem cursos de Sociologia de
Universidade Alem#, onde morou cerca de 4 anes, passando por Chicago,
nos Estados Unidos, de onde acabou de chegar presenciando as eleigoes na
Alemanha e nos Estados Unidos, inclusive tendo a oportunidade de con-
versar com alguns assessores da equipe do atual Presidente eleito, dos Es-
tados Unidos, Sr. Jimmy Carter.

O Prof. Vamireh Chacon é um estudioso, um apaixonado pela ciéncia
politica brasileira.

Como debatedores convido para participar da Mesa a Prof? Vilma Men-
donga Figueiredo, do Departamento de Ciéncias Sociais da Universidade de
Brasflia, também com cursos em universidades americanas e o Prof. Mauri-
cio Vinhas de Queiroz, do Departamento de Ciéncias Sociais da Universidade
de Brasflia, estudioso e conhecedor de fendémenos politicos e econdmicos da
sociedade brasileira.

E com muita satisfagio que passo a palavra ao Prof. Vamireh Chacon
para que ele inicie a sua exposi¢ao sobre o “Parlamento no Mundo Atual”.

II — CONFERENCIA DO PROF. VAMIREH CHACON

No momento em que também procuramos analisar a permanente ne-
cessidade do Parlamento ne mundo atual, apesar de todas as crises, é justo
que comecemos recorrendo a opinido de dois brasileiros, que se preocupa-
ram em especial com o problema. Refiro-me aos Srs. Senadores Milton
Campos e Nelson Carneiro que — apbs visita pessoal aos Parlamentos da
Gra-Bretanha, Repiblica Federal da Alemanha, Franca, Itilia, Estados
Unidos da América, México e Peru — escreveram um relatério conjunto,
em 1966, cheio de observagdes e sugestoes.

Detenhamo-nos agora nos seus principais pontos.

Os dois Senadores demonstraram realismo, ao estudar nio 56 as cir-
cunstincias de Parlamentos estrangeiros, quanto a do brasileiro. Aponta-
ram, logo de saida, a fraude eleitoral, diminuida a partir de 1930 com o
voto secrelo, porém ndo de todo extirpada. Além disto, foi registrado o
embarago do Poder Legislativo abafado “pela complexidade e tecnicidade
dos problemas de Governo, dominado pelo Executivo e seus tecnocratas e,
(z;ssim, sem condigdes de se adaptar A evolugio ripida da sociedade mo-

erna.”

Nao faltou a Milton Campos e Nelson Carnpeiro a lembranga das tenta-
tivas de buscar solugdes, desde o esforgo do Instituto de Direito Piblico e
Ciéncia Politica, “reunindo, em 1955 e 1958, os Srs. Nereu Ramos, Jodo
Mangabeira, José Augusto, Samuel Duarte, Nestor Duarte, Otto Prazeres,
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Carlos de Medeiros, Victor Nunes Leal, Hermes Lima, Luis Simdes Lopes,
Barbosa Lima Sobrinho, Orlando de Carvalho, Caio Tacito, Nestor Massena,
Gustavo Capanema, Bilac Pinto, Temistocles Cavalcanti e Seabra Fagundes,
para debater sugestoes sobre a estrutura e funcdo do Poder Legisiativo”.

Recordam ainda Milton Campos e Nelson Carneiro que, “os aconteci-
mentos politicos que, a partir de entdo, se foram desencadeando, até a Re-
volugio de 1964, deram novas dimensbes ao problema institucional, justi-
ficando a nomeagdo de uma douta Comissdo, pelo Presidente do Congresso
Nacional, Senador Auro Moura Andrade, para proceder a estudos que pos-
sam constituir subsidios para a Reforma dos Poderes Legislativo e Judicis-
rio e da Organizacdo Politico-Administrativa do Pais. Integravam-na os Srs.
Senadores Wilson Gongalves, Afonso Arinos, Edmundo Levy e Josaphat
Marinho e os Srs, Deputados Laerte Vieira, Oliveira Brito, Hamilton Prado
e Raimundo Brito”.

Concluinde: “Tamhém é de assinalar-se a valiosa contribuicio resul-
tante dos seminarios reunidos na Universidade de Brasilia por iniciativa do
Presidente do Senado e do entac Presidente da Cémara dos Deputados,
Bilac Pinto.” A eles se juntaram os “estudos da reforma constitucional,
inspirados pelo Ministério da Justica e de que se desincumbiram os ilustres
Srs. Ministros Orozimbo Nonato e Professores Levi Carneiro e Temistocles
Cavalcanti, e que contou inicialmente com a douta colahoragio do Desem-
bargador Seabra Fagundes”. (1)

Da nossa parte acrescentariamos, por enquanto, o nome de Gilberto

Amado, que a todos precedeu, com algumas das mais percucientes criticas
do Parlamento brasileiro.

Apoés reconhecermos o nosso interesse a propdsito do tema mundial,
e anfes de voltarmos aos pormenores das suas analises, seria oportuno ten-
tar uma visio do problema a partir das raizes.

Conviria iniciarmos pela constatacio, ao mesmo tempo realista e sibia,
de Bertrand de Jouvenel: “O Poder pode ser fundado apenas pela forga,
sustentado apenas pelo habito, porém nio saberia crescer senfo pela con-
fianga, que nio é logicamente initil 4 sua cria¢io e 4 sua manutencio, aos
quais, na maioria dos casos, nio é historicamente estranho.” (®) Por oitras
palavras, o Poder precisa convencer, ¢ nae sé vencer, para tornar-se dura-
douro e profundo.

Karl W. Deutsch insistiu na Legitimidade do Poder, enquanto sua raiz
e forca. E mostrou gue o amplo sentido da Legitimidade coincide com a
Justica, “pelo gue significam a compatibilidade de uma agdo, ou pratica

(1) “Observa¢ies sobre o funclonamento de Parlamentos estrangeiros”, in Milton Cam-
pos, Testemunhos e Ensinamentos, Rio de Janeiro, vol, 154 da Colegio Documentos
Brasileiros, Livr. J. Olympio Edit. 1972, pags. 297, 300 e 301,

(2} Du Pouvoir (Histoire Naturelle de sa Croissance), Genebra, Les Editions du Cheval
Ailé/Constant Bourguin, 1874, pag. 37.
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politica, configurandoe valores prevalecendo numa determinada Comunida-
de”. Dai que, “ao romper-se a Legitimidade, os acordos desmoronam ou
sdo reduzidos a questdes imediatistas, possiveis de verem-se quebrados
quando convém. As conseqiiéncias podem ser a Tirania, a Revolugdo, a
Secessdo ou qualquer outra forma de rutura.” (%)

Devido A crescente complexidade da vida social moderna, as decisdes
passaram a adotar-se pelo caminho da Representa¢do, embora precisando
continuar legitimas. Nas palavras de Karl Loewenstein: “Na moderna So-
ciedade de Massa, o unico meio praticivel para fazer com que os destina-
t4rios do Poder participem no processo politico é a Técnica da Represen-
tagdio, que, no principio, foi meramente simbélica e, mais tarde, real.” (*)

Deutsch entimera, pelo menos, cinco sentidos de “representante”: “Um
representante pode ser similar aos seus representados, de modo que vejam
nele uma amostra de si mesmos; ou o representante pode expressar seus
proprios sentimentos vagos; ou pode transmitir sua mensagem explicita e
fazer sua vontade; ou os representantes podem confiarlhe o uso da sua
maior competéncia ¢ sabedoria em nome dos seus interesses; ou o repre-
sentante pode servirlhes de procurador, que relina seus grupos e interes-
ses diversos e divididos, de modo a torné-los mais poderosos juntos; ou,
enfim, pode combinar algumas ou todas estas fungdes.” (%)

Mas a Representaciio vai além do presente; ela antecipa o futuro, na
observacio de Georges Burdeau. () Com efeito, o representante freqilente-
mente se apdia nas reivindicacdes dos representados, para ver mais longe
e melhor, sem deixar de tudo dever as raizes.

Pois é ao Legislativo que se deve a superagdo do que Loewenstein
chamava de “Monocracia” pela “Policracia”, no equilfbric entre detentores
e destinatarios do Poder (“power holders” e “power addressees”). (*)

Nio queremos nos alongar na discussio em torno da divisdo, interde-
pendéncia e equilibrio dos Poderes. Desculpem-nos a Iconoclastia, mais que
Heterodoxia, de concordar com Karl Loewenstein, quando considera “ob-
soleto” o esquema de Locke/Moniesquien. ..

Loewenstein — alemio radicado nos Estados Unidos, tanto quanto o
outro Karl, Deutsch, novos gregos transferidos para a Nova Roma da Re-
publica Imperial, a que se refere Raymond Aron — Karl Loewenstein
mostrou que o antigo Tripartitismo se baseava, em f(ltima insténcia,

(3) Politics and Government (How People decide thelr Fate), Boston, Houghton Mif.
flin, 2% ed., 1974, pig. 18.

(4) TPolitical Power and the CGovernmental Process, Chicago/Londres, The University
of Chicago Press, 2* ed., 1965, pag. 125.

(5) Deutsch, ob. cit., pag. 17.
(8} Méihode de ia Science Politique, Paris, Dalloz, 1959, pig. 181.
() Ob.clt, pigs. 13 © 8.
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numa mecanicistica divisdo do trabalhe. E, o pior, “o que se chama, colo-
quialmente, mesmo errado, de separagio de Poderes, é operacionalmente
apenas a distribuicdo de especificas Fungées estatais entfre diversos érgaos
do {mesmo) Estado”. Dai Loewenstein preferir “separagdo de Fung¢des”, em
lugar de “separacao de Poderes”. (f)

Qutro alemdo também radicade nos Estados Unidos, Franz Neumann,
demonstrou como “o Estado liberal tem sempre sido tdo forte como exigia
a situacdo politica e social e os interesses da Sociedade. Tem participado
de guerras e tem esmagado greves. Com a ajuda de fortes armadas tem
protegido seus investimentos, e com a de poderosos exércites tem defen-
dide e aumentado suas fronteiras, como também tem restaurado “Paz e
Ordem” com a ajuda de sua Policia. Tem sido um Estado forte, precisamen-
te nas areas em que tinha que ser forte e que desejava sé-lo”. (*)

O problema principal consiste em dar eficiéncia e responsabilidade ao
Estado moderno. Nunca uma dimensao sem a outra.

Dai Loewenstein propor wm novo Tripariitismo: decisao fundamental
politica (“policy determination”), execugdo da decisdo (“policy execution”)
e controle (“policy control”).

A primeira decisdo fundamental consiste na propria escolha do sistema
politico e dos padrdes de Governo a adotar pela Sociedade. O acordo rege
a solugdo do choque entre interesses e ideologias diversas. Sua execucdo
reside, por antonomisia, nas macs do Executivo. O controle politico, por
sua vez, divide-se sob a invocagdo da Responsabilidade, periodicamente
posta a prova diante de um eleitorado universal e livre, numa estrutura
institucionalizada. (1)

As técnicas de controle seriam de dois tipos, ainda no novo posicio-
namento de Loewenstein: controles intra-orginicos e inter-orginicos. No
primeiro caso, as liderancas coletivas ou apenas duzis dentro do mesmo
6rgao; no segundo, os tradicionais contrapesos da divisio do trabalho es-
tatal supervisionados pelos eleitores, representam as duas complementado-
ras propostas de Loewenstein. (1)

Como teriam funcionado na pratica dos ultimos tempos?
Loewenstein aponta seis grandes experiéncias histdricas no Ocidente.

Em primeiro lugar, contrariando um pouco sua ordem, o tradicional Go-
verng de Gabinete da Gra-Bretanha, embora datando de muito antes, s

(8) Xdem, pags. 34-36.

{8) FEstado Democratico ¢ Estado Autoritario (irad. do inglés The Democratic and the
Authoritarian State, New York, The Free of Press of Glencoe, 1864), Rio de Janef-
ro, Zahar, 1969, pag. 31.

{10} Ob. cit.,, phgs. 42-51.
(11) Tdem, pAgs. 164-173 ¢ 281-275.
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se converteu em genuino Parlamentarismo com a grande reforma eleitoral
de 1832, estendendo o sufrigio & classe média proprietaria. Sistema depen-
dendo do freqiiente apelo de poucos Partidos ao eleitorado, que, por sua
vez, os faz alternar nmo Poder, representados por seus lideres. O modelo
britdnico notoriamente determinou os do Canadé, Austrilia, Nova Zeléndia
e até Unido Sul-Africana.

Ainda na linha parlamentarista, o dito “Parlamentarismo Classico”,
da Franga de 1875 até De Gaulle em 1958, representa, em segundo lugar,
uma experiéncia de quase Ditadura do Legislativo sobre o Executivo, do
qual o préprio Judicidrio faz parte, e conseqiiente instabilidade ministerial.
Fenbmeno ao qual a Repiblica de Weimar procurou superar, na Alemanha
de 1919 a 1933, mediante a autorizagio concedida, pelo artigo 53 daquela
Constituigdo, ao Presidente do “Reich” para nomear e demitir o Chanceler
{Primeiro Ministro), também derrubivel pelo Parlamento segundo o arti-
go 54. Trata-se do “Parlamentarismo Hibrido”, em terceiro lugar, segui-
do em quarto pelo ‘“Parlamentarismo Controlado” de Bonn, herdeiro mais
do inglés e de Weimar, que do francés, ao determinar entre outros aspec-
tos que o Chanceler pode ser deposto pelo Parlamento porém sé se este
eleger simultaneamente seu sucessor na chamada “cliusula construtiva”
do artigo 87, sendo o Chanceler o Unico responsével por todo o Gabinete,
conforme os artigos 65, 67 e 68, continuadores do artigo 56 de Weimayp.

Acha Loewenstein que a estrita divisdo tripartite de Poderes dos Es-
fados Unidos, a mais compartimentada do Mundo, refiete a Mecinica de
Newton, tdo influente no Numinismo. O que ndo explica o éxite do modelo
norte-americano, sem duvida o mais dindmico do Mundo, acarretando as-
sim maiores dificuldades para outros imiti-los ou acompanhé-los, pelo me-
nos na forma. Esta quinta experiéncia teria uma variante em simbiose com
o ‘‘Parlamentarismo Hibrido” weimariano, na forma do “Semipresidencia-
lismo” gaullista de 1958 apoiado no que Maurice Duverger chama de “Par-
lamentarismo Majoritirio”: o regime mais autoritirio de todos agora enu-
merados embora ndo propriamente totalitirio.

Finalmente o sexto e dltimo modelo seria ¢ colegiado suige adaptado
pelo Uruguai entre 1918 e 1934. Segundo aquele o poder final reside nas
méos da Assembléia Federal que elege um Conselho Federal composto por
sete membros com mandato de quatro anos, responsivel perante ela, em-
bora lhe caiba, mais por praxe que por lei, a iniciativa de legislacdo e néo
s6 a forga executiva. Apresenta-se curiosissima a observagio de Loewens-
tein, que os artigos 71 e 95 da Constituicio suica correspondem aos arti-
gos 57 e 64 da vigente Constituigio soviética de 1936, tambhém se preten-
dendo um Governo colegiado, o que comprova a fragilidade das compara-
¢bes apenas formais. (12)

Tém funcionado a contento estas experiéncias, principalmente ao nivel
legislativo, agora aqui discutido?

(12) Ibidem, pégs. 80-97, 170, 98-104, 65, 393 o 116-120. Cf. tb. Janus (Les deux faces
de 'Ocoident}, Paris, Payard, 1912, pigs. 197-208.
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Todos estes modelos apresentam pontos altos e baixos.

Pelo “Parliament Act” de 1911, os projetos de meios (“Money bills”),
privilégio da Camara dog Comuns, convertem-se em leis um més apds a
aprovagao, mesmo se a Cdmara dos Lords discordar. Ji os projetos de lei,
propriamente ditos (“Reform bills”), também apresentaveis pela Cimara dos
Lords, podem ser aprovados contra esta, se a Cimara dos Comuns aceit-
los por trés vezes deniro de dois anos,

Porém, diante da complexidade dos problemas atuais, e da arbitrarie-
dade que parece ser a doenga ocupacional da Burocracia segundo A. H.
Hanson, o Parlamento britdnico vé-se na urgéncia de modificar-se, pro-
curando acompanhar e influenciar as transformacgbes sociais através de
comissdes especializadas. ('%)

Nos Estados Unidos, o eixo do Poder vem flutuando entre Executivo,
Legislativo e Judiciario, segundo o demonstram as pesquisas de inameros
poiitélogos e constitucionalistas, mas a forca maior de dispor do dinheiro
flui crescentemente para as maos do Presidente da Republica, por inter-
médio dos quatro caminhos apontados por Louis Fisher: “1) agdes rotinei-
ras adotadas em nome da eficiéncia administrativa; 2) retiradas com apoio
estatutario; 3) refiradas dependentes de argumentos constitucionais, em
especial segundo a cljusula de Comandante-em-Chefe, e 4) sob pretexto de
prover fundos 4 Administracido prioritaria.” (14)

Na Franga, todos o sabem, vive-se temendo que o Semipresidencia-
iismo venha a perder a maioria parlamentar, entrando no impasse de um
Presidente, eleito diretamente, ficar obrigado a aceitar um Primeiro-Minis-
tro escolhido de modo unilateral pelos parlamentares, quando aquele pode
também designa-lo e demitilo pela Constiluigio gaullista, nisto herdeira
de Weimar., Entfio, o artigo 16 francés, inspirado no 48 weimariano, poderia
significar a porta aberta 3 Ditadura, conforme ocorreu quando Hindenburg
0 usou para afastar Bruening em 1932 e convocar Hitler no ano seguinte,
apbs preparar seu advento, acostumande o povo alemiio ao uso contumaz
de decretos-leis. (%)

Quanto & experiéncia suiga, ela permanece reclusa nos Alpes, tendo
fracassado, com estrépito, no Uruguai; e a soviética passa a receber cres-
centes contestagoes mesmo internas. Além dos atagues chineses. ..

Nao ha, portanto, regime perfeito. .. Que se perdoe a inevitivel insis-
téncia no lugar comum, nem por isto convincente para alguns otimistas.

(13) Planning and the Politicians and other Essays, Londres, Routledge and Kegan
Paul, 1969, pégs. 28 € 15,

(14) Presidential Spending Power, Princeton Univerity Press, 1975, pig. 148.

(15) Karl Dietrich Bracher, Die Aufloesuny der weimarer Republik (Eine Studie zum
FProblem des Machiverfalls in der Demokratie), Villingen/Schwarzwald, Ring-Verlag,
4% ed,, 1964, pags. 54-59. . : :
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O méximo que se pode almejar é que um modelo ndo termine dando
xeque-mate em si mesmo, por alguma contradigio mortal. Ainda nas pala-
vras de Karl Loewenstein, ndo lhe bastam contrapesos; torna-se também
indispensavel que nido entre num beco sem saida, pelas préprias maos... (*%)
Ao gue Karl W. Deutsch acrescenta e esclarece: a “auto-condugio” (“self-
steering”) do processo exige continua “auto-alimentacéo” (“feedback”), num
criativo ciclo politico. (*7)

Como alcangé-lo?

A Sociedade tem de gerar suas instituicoes e ndo o contréirio. Estas
nao podem ser todas derivadas de uma Gnica instituigdo, o Estado, tudo
decretando de cima para baixo. Ao lado dele necessitam multiplicar-se e
fortalecer-se as instituigdes ou “corpos intermedifrios”, na defini¢do re-
montando a Montesquieu e Tocqueville, por nés desdobrada em vérios ar-
tigos recentes: a Famflia, a Universidade, a Empresa, o Sindicato, a Fun-
dagdo, as Forgas Armadas, as Igrejas, os Partidos e quantos mais possam
aparecer. Institui¢ces-meio, porque s6 o Homem é origem e meta do Poder
e da Sociedade.

Loewenstein reconhece nao ter este “Pluralismo Organizado” recebido
suficiente atencdo dos especialistas. (%) O que comprova sua vitalidade,
emergindo sem artificiais indugbes de qualquer tipo.

A mais recente formulacio desta feoria dos “corpos intermediirios”
foi proposta por Robert A. Dahl, através do que ele chama de “Democracia
Poliarquica”.

Dahl chegou a tentar uma gradacio de espontinea organicidade no
esquema da “Poliarquia” na medida de maior ou menor for¢a no conjunto
social. O nivel de adesao e controle dos individuos, dentro da estrutura
polidrquica, daria sentido e consisténcia ao modelo. (%)

A “Democracia Polidrquica” seria, por assim dizer, uma nova expres-
sio da “Democracia Madisoniana” ou, implicitamente, da paralela versao
das “maiorias concorrentes” de John C. Calhoun. Pois James Madison se
colocava no extremo oposto ao otimismo populista. Para Madison, partindo
de nitidos pressupostos de Hobbes, segundo ainda Dahl, “os homens sdo
instrumentos dos seus desejos. Tentam sacis-los, se Ihes for dada oportu-
nidade. Um deles & o desejo de poder sobre outros individuos, nfo s6 por-
que o Poder satisfaz diretamente, quanto também possui grande valor ins-
trumental, porque dele depende uma ampla variedade de saciedades”. (3)

(18) Ob. cit., pag. 281.
17y Ob. cit., pags. 170-173.
(18) Ob, cit., pigs. 347 e 348.

{19) A Preface to Democratic Theory, Chicago/Londres, The University of Chicago
Press, 11% ed., 1870, pigs. 4 ¢ 34

(20) Xdem, pigs. 30,4 ¢ 5.
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Dai ter-se de evilar que a maioria, ou a minoria, consiga satisfazer-se as
expensas da outra, negando-lhe o Direito de Sobrevivéncia.

Como possibilitar o equilibrio?

Madison procurou estabelecer regras minimas, em alguns fundamen-
tais ensaios de O Federalista, Acima de tudo no 109 Ali ele repudia o que
denomina “fac¢do” (“faction”, 3 qual surpreendentemente Dah! deixa de
identificar com “Extremismo”), declarando-a uma acédo coletiva, da maioria
ou da minoria, conira o Todo social, Donde o conceito madisoniano de
“Tirania”. explicito no ensaio 47 de O Federalista, definida enquanto “a
acumulagdo de todos os Poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, em
algumas mios, sejam de uns poucos, sejam de muitos”, quando nas maos
do Executivo ou do Legislativo. (*') Raramente descambando para a Dita-
dura do Judiciario, considerado, madisoniamente por Mac Closkey, '‘o me-
nos perigoso dos Poderes”,

Assim também existiria a possibilidade do que o préprio Jefferson —
um madisoniane nos seus melhores momentos — classificava de “Despo-
tismo Electivo”. (22) Com efeito, a ascensio de Hitler ao Poder, em 1933,
procedeu-se através da eleicio de uma quase maioria absoluta do Partido
Nazista no Parlamento alemio, onde acabou predominando, gragas a coali-
sées com Partidos afins.

Dai, profeticamente, Madison prevenir, no ensaio 49 de O Federalista,
que o processo eleitoral, por si mesmo, nic se apresenia nem infalivel, nem
as vezes aconselhivel para tomar certas decisoes, conducentes 3 Tirania da
Maioria. E no ensaio 51, James Madison apresenta-se ainda mais cru: “A
Ambigao precisa contrapor-se & Ambicio.” Maquiavel é colocado a servigo
da Democracia, em estranha alianca com Hobbes... Quase numa espécie
de Algebra Politica, os valores negativos individuais transformam-se em
positivos, embora mais através da confrontacio que por soma. Atinge-se o
consenso pelo avesso. O Diabo fazse Ermitao. .. Castigando-se mutuamen-
te, 0s homens afugentariam seus dembnios. . .

O Parlamento seria ¢ supremo estudrio dos debates e o maior “forum”
rotinizador dos conflifos, nele desembocando as reivindicagoes e restrigdes
dos demais ‘“‘corpos intermediirios” polidrquicos, do contririo cairfamos
num Neo-Corporativismo, se admitissemos todos em pé de igualdade.

Por outro lado, ndo tombemos na tentagio populista, que seduziu o
proprio Aristételes, segundo Dahl ao lembrar os trechos da Politica onde
se encontra a exaltacdc da maioria soberana, depois se repetindo desde
Locke a Tocqueville, em hinos otimistas, Ora, Aristételes mesmo advertia
ser a Tirania o perigo da Oligarquia e a Demagogia o da Democracia. ..
E Dahl reconhece o fregiiente impacto da corrupcdo das maiorias por mi-

(21) Jbidem, pags. 25, 27, 6 e 15.
{22) Apnud ibidem, pag, 9.
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norias astuciosas, segundo o assinalou Gaetano Mosca antes dele, (**) ou
das maiorias competindo entre si, pelo absurdo do “Capitalismo sem lucro
e Socialismo sem sacrificio”. . .

£ oportuno lembrar que a Aritmética é a maior inimiga das ilusées:
nao se chega 4 Verdade somando erros e sim levando-os a oporem-se entre
si, na realista linha de Maquiavel, Hobbes e Madison... Em termos socio-
1égicos mais concretos, a eclosdo de energia popular, mesmo indispensével
e espontinea, tem de canalizar-se para aumentar sua forca. Nio ha eficaz
mudanga social, sem equivalente controle social. O equilfbrio, entre ambos,
sempre se apresenta precério, o que os desafia em conjunto e emula-os
enire si. Afinal de contas, Maurice Hauriou, um ardente institucionalista,
nao chegou & paradoxal conclusio que s6 o Provisério é definitivo?... A
“Democracia Madisoniana”, desdobrada em “Polidrquica”, segundo Dahl
— Sem exagerar-se ha divisio dos Poderes em compartimentos estanques
conforme advertia Loewenstein, e fiel 4 confianca nos “corpos intermedis-
rios” - surge como a melhor aproximacio diante do Equilibrio ideal.

56 assim se pode passar do estigio de “Democracia Governada” (“Dé
mocratie gouvernée”, na expressio de Georges Burdeau, fase didéitica por
sua vez ultrapassando o Despotismo Esclarecido, pois admitindo o controle e
rotagdo do Poder, em tltima instincia, “last say”, pelo sufragio livre e uni-
versal), rumo & auténtica “Democracia Governante”, na qual o Parlamento
exerceria aquela plena fun¢do mediadora antes referida. {**) Embora tanto
um parametro quanto outro existam puros, mais ao nivel de arquétipos, que
de protétipos. Pois a “Democracia Governante” equivaleria ao sistema aber
to. por exceléncia, meta inspiradora, Estrela Polar da Democracia, e nio
conquista imediata ou mesmo imediatista.

Portanto, a proposta polidrquica ndo diminui, eleva o Parlamento, si-
tuando-o na encruzilhada méxima das representacdes.

No caso brasileiro, Milton Campos e Nelson Carneiro enfatizaram a ne-
cessidade das assessorias, 4 qual acrescentamos a lembranca da criagdo de
comissOes especiais segundo a experiéncia britinica analisada por Hanson,
somadas ao incentivo ¢ simplificagio da pritica do comparecimento dos
Ministros de Estado ao Plen4rio ou s Comissdes do Senado e da Camara.
Lembraram ainda a importincia da mecanizagio das votagdes, poupando
tempo, e da publicidade dos trabalhos parlamentares, com freqiiéncia igno-
rados ou esquecidos. (2%) A propésito, conviria advertir contra o perigo da
tecnoburocratizagio do préprio Parlamento, alternando-se com o da sua
demagogizagdo: este tltimo, um risco ao nivel mais baixo, o outro ao mais
alto. Ambos implicando no seu suicidio.

Para enfrentar a paralela estrutura corporativista, coexistindo com a
democratica representativa, o Parlamento, também o brasileiro, sofre a

(23) Ibidem, pdgs. 34, 68, 54 ¢ B5.
(24) Ibidem, pags. 449, 451, 453, 454, 478 e 479.
(25) Ob. cit., phgs. 318 e 317.

102 R. Inf. legisl. Brosilic a. 14 n. 53 jen./mor. 1977



tentacio de sofisticar-se, em comissOes especials capazes de enirentar, de
igual para igual, os tecnoburocratas do Poder Executivo. Sem divida, é in-
dispensavel que os parlamentares sejam bem assessorados, o que nem sem-
pre acontece, sobretudo em nossa época de crescente complexidade dos
problemas. Mas o Parlamento ndo pode deixar os assessores domin4-lo, nem
guerer transformar-se em simpésio de especialistas, periges talvez distantes,
nem por isto dignos de menor atengao,

No extremo oposto persiste o risco da demagogizagao.

Diante das aspiragées coletivas em ascensdo, num quadro de desigual
distribuiciio de renda, ora por imposicio do tipo de poupanga necessario ao
modelo econdmico, ora por mera e simples cupidez, os parlamentares per-
dem-se com freqiiéncia no emaranhado das realidades e cedem & demagogia
populista do “Capitalismo sem lucro e Socialisme sem sacrificio”. O Estado
sai, entdo, do extremo repressor, mergulhando no Assistencialismo do Es-
tado Previdenciario, Estado-Hospital e Estado-Santa Casa de Misericérdia.

Quanto ao primeiro dilema, o Parlamento precisa nao esquecer a for¢a
do Neocorporativismo no Brasil, iniciado de mecdo heterogéneo principal-
mente sob o Estado Novo, depois expandido de maneira heterodoxa, nem
assim menos preponderante. Neocorporativismo consistindo em representa-
cbes setoriais, na forma de conselhos designados unilateralmente pelo Exe-
cutivo, invocando critérios de eficiéncia e até se arrogando a legislar. Ali
se entrincheirou a Burocracia tecnicizada, donde comanda o Capitalismo de
Estado das empresas ditas mistas ou publicas, na realidade estatais. De
dentro deste dilema, irrompe o segundo, através do Populismo anestesiador
das reivindicacoes das massas despolitizadas e mantidas nesta situagio atra-
vés de promessas capciosas. Que o Parlamento insista em ser tribuna e os
parlamentares optem, na medida de suas forgas, pelo missionarismo politico
da auténtica Sociedade gerando suas proéprias instituigdes.

Sabemos ser, portanto, modesto o nosso saldo de legitimagio parlamen-
tar das conjuntas decistes fundamentais da vida nacienal. Gilberto Amado
foi dos primeiros a chamar a atencdo, em ensaios admiréveis, para as con-
tradicdes histéricas e sociais em que nos metemos e das quais ndo saimos
ainda. Os modelos — econdmicos, politicos e juridicos — nio podem ser im-
portades. Napoledo I quis a sua Constituigio “vaga e breve”. e nem por isso
ela durou muito, enquanto a dos Estados Unidos da América, tio breve e
vaga que mais se assemelha a uma Declaragéo ou um Manifesto, vem atra-
vessando os séculos. £ que a francesa dependia da carismética legitimagao
de um homem, enquanto a norte-americana prossegue sendo legitimada, dia
a dia, pelo pove que nela cré,

Sé se aprende através de sucessivas tentativas e erros, mesmo dialéti-
cos, na Praxis iluminada e sintetizada pela Teoria. A prépria Democracia
Britinica, tio decantada, percorreu tortuoso e sofrido caminho, néo se poden-
do chama-la de perfeita, No inicio, ao Parlamento sé tinha acesso a Alta
Nobreza, peloc 19 Estatuto de Westminster em 1275, por conseqiiéncia da
“Magna Charta” de sessenta anos antes. O “Bill of Rights” e o “Toleration
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Act” surgem em 1688. O “Reform Bill” afirma, em 1832, a supremacia da
Cimara dos Comuns sobre a dos Lords. Nesta época prosseguiam existindo
os “burgos podres” de eleitores minimos ou fantasmas, arrogando-se &
Igualdade com os numerosos e auténticos. Apenas em 1911, pelo “Parlia-
ment Act”, se separou a capacidade de legisiar sobre meios (“Money bills")
da legislacdo puramente formal (“Law bills”). E o voto feminino foi reco-
nhecido, na Gré-Bretanha, apés o Brasil, que o consagrara desde 1934.

Nos Estados Unidos, a eleigdo presidencial ja foi indirets, sendo hoje
uma sintese de individual voto direto e colegial voto indireto por nfimero
de habitantes por Estado, tendo alguns Presidentes sido eleitos com minoria
de uns e maioria de outros, inclusive o préprio Lincoln...

No final das contas, nada substitui o que o Ministro da Suprema Corte
de Washington, Hugh Black, chamava de “Cren¢a na Constituigio” (%) — a
Sociedade precisa criar suas préprias instituicdes, inclusive a Instituigdo das
institui¢des, o Estado, e ndo o contrario — porém o melhor caminho & o
poliérquico, segundo o prova a experiéneia dos séculos. A medida que as
institui¢bes se convertem nos ‘“coletivos abstratos”, referidos por Karl
Mannheim, perdem vitalidade e intimidade.

Porém nada anula sua necessidade. Elas sfo indispensiveis. Na sibia
adverténcia de Disraeli: “Os direitos e as liberdades de uma Nacdo nio
podem ser preservados sendo pelas instituicdes. Nio é a extensdo do Saber
ou 0 Progresso do Espirito que podem ser garantias suficientes para o Bem
Publico, quando a Liberdade atravessa uma crise... A Vida é curta, 0 Homem
um imaginativo, limitados os nossos meios, ambiciosas as nossas paixdes.”

Mesmo a Poliarquia s6 vence quando convence.

IIT — DEBATES

O SR. PRESIDENTE (José Francisco Paes Landim) — Vamos passar aos
debates, e em primeiro lugar ouviremos a Prof®* Vilma Mendonca Figueiredo.

A SR* PROF2 (VILMA MENDONCA FIGUEIREDO) — Primeiro,
confesso nao ser muito ficil comentar essa conferéncia, dada a quantidade
de aspectos abordados da questdo da democracia e do Parlamento, dentro
dela.

Segundo entendi, houve uma preocupagio do Expositor em se apoiar
em autores e em casos concretos, talvez no sentido da identificacio de um

(26) Crenga na Counstituiglio (ired. do inglés A Constitutional Falth, New York, Co-
honbis University, 1968), 880 Paulo, Cia. Edit. Forense, 1970, pigs. 23, 86 e 87.
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tipo ideal, no sentido weberiano, de democracia, onde o apoio na maioria
nio seria um elemento indispensavel e nem tampouco necessirio ou deseji-
vel em alguns casos, como no exemplo citado de Hitler.

Se essa fol uma das preocupacdes, ou se isso ndo estd falseando o sen-
tido da conferéncia, teria duas questdes a colocar: uma delas, em relacio ao
caso brasileire, na medida em que ele foi tocado, s6 de resvalo. Qual é a
crise do Parlamento no Brasil? Se hé essa crise, se ndo ha, e qual é ela? En-
fim, mostrar uma especificidade do modelo brasileiro, j4 que foram outros
os modelos utilizados na constituicdo do tipo ideal de democracia.

E a segunda questdo se refere mais ao conceito de legitimidade. Sem
davida, dentro da literatura que atualmente vem se preocupando com a
questdo, surge a no¢do do Estado tecnoburocratico, em que a legitimidade
do Estado determina-se pela eficicia dos seus aparethos no controle da
sociedade civil. Se, de fato. hd um processo de modernizagido acontecendo
no Brasil em que medida h4 tecnoburocratizacio do Parlamento, inclusive?
E, nesse sentido, até que ponto — se esse processo ocorre — o representante
deixa de representar os interesses do representado e passa, simplesmente, a
executar fungoes previamente delegadas a ele; ou seja, em que sentido, ele
passa a representar funcdes necessirias ao Estado para se manter, funcgdes
estas cujos fins niao sdo questionados. No caso de serem questionados os
objetivos da atividade do parlamentar, se este questionamento seria feito a
nivel de um grupo tecnocratico no Parlamento. Talvez eu esteja querendo re-
colocar a questio do Estado, da sociedade e da representatividade. e estou
pensando no Brasil.

O SR. PRESIDENTE (José Francisco Paes Landim) — Darei a palavra ao
outro Debatedor, o ilustre Prof. Mauricio Vinhas de Queiroz.

O SR. PROF. MAURICIO VINHAS DE QUEIROZ — No inicio de sua
palestra, o Professor Chacon disse que procuraria relacionar a erise do mun-
do moderno com a crise dos poderes legisiativos. Entretanto, no decorrer da
palestra, ele ndo analisoun a fundo esse relacionamento. A sua palestra foi
uma brilhante demonstracio do funcionamento do Legislativo, em vArias
partes do mundo, os seus modelos, a explicacao desses modelos e assim
por diante, porém ndo se aprofundou nesse problema da relagio entre a
crise do mundo moderno e a crise do Poder Legislativo.

Dentro desta ordem de idéias, eu pergunfaria ao Professor Chacon
como ele responderia ao problema que se tornou voga, nos tltimos tempos,
de atribuir uma crise geral do Poder Legislativo no mundo, de afirmar que
o Poder Legislativo estd sendo ahsorvido, na maior parte do mundo ociden-
tal, pela preponderfncia do Executivo. Se isso & realmente uma caracteris-
tica do nosso tempo, e o que significa isso? Essa é a questio que desejava
formular.

O SR. PROF. VAMIREH CHACON — Prezada colega, eu queria analisar
simplesmente o seguinte: em primeiro lugar, a tragédia historica brasileira
e, em segundo Iugar, o dilema brasileiro, do ponto de vista politico.
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A tragédia brasileira, do ponto de vista histérico, em primeiro lugar. A
nossa formagdo nio surgiu dentro do Parlamento, ao contrario, por exem-
plo, das 13 Colbnias nos Estados Unidos, que tiveram self-government cu
focal government desde o inicio da coloniza¢io. Se analisarmos o Brasil,
por mais incrivel que parec¢a, s6 num perfodo de tempo muito curto fun-
cionou, na épaca colonial, um simulacro do Poder Legislative, que foram as
Camaras de Escabinos no Nordeste holandés, sobretudo no tempo de Mauri-
cio de Nassau, experiéncia esta que durou no maximo vinte anos. 0 Muni-
cipio, que era a unidade funcional da colonizagio portuguesa, nac tinha
local government; as autoridades vinham nomeadas por El-Rei, e nfo ti-
nham, por conseqiiéncia, muito menos self-government. Para diminuir al-
gumas das expressées do poder central. Foi necessdria uma mini-revolugao,
como houve no caso, por exemplo, da rebelido do chamade Beckman ou
Bequimdo, no Maranhdo, no Século XVII. Esses interesses, no Municipio,
eram até contraditérios entre si, no caso das lutas de mascates, entre Olinda
e Recife; eram lutas de grupos fortalecidos de dentro para fora, porém gue
achavam que os fortalecimentos nao bastavam para legitiméi-los. A legitima-
¢do, que tivemos desde o inicio — para usar a linguagem werberiana — no
Brasil foi a legitimacgfo tradicional. Isso vem aié o Império. A Constituicio
de 1824 é outorgada; ela era legitimada tradicionalmente. O Imperador, no
Brasil, era um mito soreliano; ele era ¢ simholo da unidade nacional, era o
denominador comum das facgfes politicas, seja no sentido portugués da
palavra, seja no sentido madisoniano, anglo-saxénico. N6s ainda hoje nos
ressentimos disso, sejam nos niveis mais altos como nos mais baixos. Nin-
guém quer tomar decisdo sem ouvir alguém mais poderoso ¢ mais impor-
tante. Isso me parece ser 2 tragédia histérica do Brasil, on a nossa enorme
falta de iniciativa politica, ndo s6 de autonomia, inclusive porque, quando
essas reivindica¢des explodem, sdo de maneira radical, no sentido literal da
palavra. Quer dizer, a revolucdo ou a insurrei¢do de 1824, em Pernambuco,
questionava a prépria Constituicdo imperial, e achava que a tinica saida,
para legitimar, entdo, popularmente uma nova Constituicho, seria nada mais
nada menos que a secessao, uma das consegiiéncias que Karl Deutsch apon-
ta, toda vez que hi uma crise de legitimidade ao nivel do Estado.

Isso é questionado também pelos Farrapos, durante 30 ou 35 anos, no
Rio Grande do Sul; foi questionado enfim inGmeras vezes ao longo de
toda a histéria do Império. E, sem divida alguma, o Império brasileiro
era mais madisoniano do que o préprio Madison... Na realidade, talvez
aquilo fenha sido a salvagdo, por exemplo, da unidade nacional. Eu me
inclino a pensar assim, embora, novamente venha o problema da maioria:
quem afinal de contas discutia naquela época?

Muite poucos movimentos liberais no Brasil propuseram a libertacdo
dos escravos. Revolugbes belfssimas tivemos no século XIX, mas discutindo
sampre dentro da elite dmgente o que nido podia funcionar de forma
alguma; era também um radicalismo do aspecio purameiife formal juridico.
Nunca houve propriamente uma revolugio liberal popular no Pais; talvez

em 1817; em 1848 foi até muifo heterogénea, chegou até a ser socialista,
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como ja mostrei em determinado livro, do que propriamente liberal, peloe
menos na sua fase final, porém, ainda e sempre, no meio das elites.

A invocagdo da escraviddo nos Estados Unidos, scbretudo no sul, niio
serve de todo de argumento contra a democracia norie-americana, porque
a escraviddo nos Estados Unidos dura muito menos do que no Brasil. Os
Estados Unidos tiveram, praticamente, escravidio do meado do Século XVIII
a meado do Século XIX antes disso ela era episédica; nao havia um trafico
organizado, ao longo de cem anos de escraviddo naguele pais. Mos a tive-
mos pelo menos durante trezentos anos, e de modo importante.

E claro que, desde o inicio, vinham pessoas das Indias Ocidentais como
escravos para alguns lugares das treze Coldnias, mas nio era um fendmeno
de massa. O trafico propriamente dito n2o existia ainda. Os senhores vejam
a diferenca enorme: nao hi comparacdo, agora, quanto ao dilema brasileiro.
Acho que a minha cara colega, realmente, entrou no Amago da questio.
Neste clima historico, liberdade e liberalismo nao passavam de palavras,
menos até que ideologias, no Brasil Imperial e Colonial. Parece-me que,
sem ddvida alguma, o dilema do Poder Legislativo no Brasil de hoje é a
tecnoburocratizagio versus a demagogizacao. A tecnoburocratizagao do Par-
lamento brasileiro se expressa na tendéncia dele acompanhar o neocorpo-
rativismo que permeia a estrutura do Pais. Trata-se de uma das conseqiién-
cias da nossa auséncia de habitos democraticos, representativos, liberais.

Quando comecei a pensar scbre isso, a conversar com varios amigos,
inclusive, repito, aqui, o Prof. Landim, entre outros, eu imaginava que isso
era uma idéia muito original mirha, mas constatei, o que me obriga a
reflexdes mais profundas, que pelo menos dois interessanies professores
norte-americanos, Prof. Howard J. Wiarda, da Universidade de Ambherst,
Massachussets, e o Prof. Kenneth P. Erickson, da Universidade do Estado
de New York — estavam com a mesma preocupagdo, tendo ja publicado
alguns ensaios a respeito. Isto é, esta estrutura autoritiria na formacio
brasileira gerou, de inicio, uma estrutura representativa paralela ou mesmo
superior ao Parlamento, que é 2 expressdo de uma democracia representa-
tiva convencional liberal,

O grande salto do corporativismo para frente foi, todos o sabemos,
no Estado Novo, porém ainda hoje a tendéncia prossegue. O corporativismo
é a expressio méixima do poder da tecnoburocracia, inclusive no caso
especificamente brasileiro, até mesmo com alguma penetracdo nos Estados
Unidos. H4 algumas anéalises interessantes do Prof. Wiarda sobre isto nos
préprios Estados Unidos, mas nfio se aproxima, nem de longe, ao fenémeno
de nosso Pais. A tecnoburocratizacio ameaga contaminar o proprio Parla-
mento. Hoje, temos conselhos classistas ou setoriais da vida econdémico-social
e politica no Brasil por todos os lados, que nfo param de aumentar, ulti-
mamente fortalecidos, do ponto de vista econdmico-financeiro, pelas
empresas mistas, na realidade empresas estatais, que eles direta ou indi-
retamente dirigem. Temos conselhos no Brasil, Conselho Nacional disso,
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Conselho Federal daquilo, por todos os Iados. Esses conselhos, inclusive,
legislam muito mais do que o Parlamento. E uma estrutura mais forte e
mais antiga do que a democracia representativa brasileira. O que é espan-
toso € que ndo para de continuar crescendo. Vive-se anunciando que se
vai enfraquecé-la e, no dia seguinte, aparecem outras medidas e ela torna
a crescer novamente. O Capitalismo de estado no Brasil é de fato muito
fronteirigo ao Socialismo e bastard um ligeiro empurrio para consumar o
transito. E uma hipétese nada absurda. Embora, ao meu ver, se torne um
Socialismo extremamente contraditério, que levaria mais tempo para depu-
rar-se desses vicios tecnoburocraticos. Se, em termos, precisamos de uma
revolugdo socialista para constituir-se plenamente uma nova classe huro-
cratica dirigente, como Milovan Djilas analisa em alguns pafses, nés ja
adquirimos esta nova classe, gue alids é bastante antiga; sio “Os Donos do
Poder”, a que se refere Raymundo Faoro, em obra sem ddvida alguma
cléssica dos Gltimos anos do pensamento politico brasileiro. Agora, diante
da falta de tradigiio de resisténcia da democracia representativa, de modele
parlamentar, contra a tecnoburocratizacic corporativista. o que se tem
mobilizado no Pais? Basicamente, com franqueza, o populismo ou neopo-
pulismo é o que tem sido convocado & luta. Com isto ndo estou querendo
ser pessimista, de forma alguma, mas hi inclusive indigéncia teérica para
enfrentar o debate. Nao estou, com isto, menosprezando o valor do Poder
Legislativo do Brasil; por coincidéncia encontramo-nos agqui numa promocio
do Senado Federal e temos que reconhecer que, em média, o nivel dos
debates no Senado & alto. Se vamos comparar nio sé6 as discussdes praticas
como 0s temas teodricos, aqueles debates merecem uma atencio muito
curiosa, do ponto de vista intelectual, gracas as intervencGes de varios
Senadores, que prefiro nao mencionar para nio incorrer no risco da omissio.
Sinceramente, acredito que é uma tragédia gerando um dilema; portanto,
infelizmente néo tenho resposta para as perguntas da Professora; tenho &
medo ou receio, diante dessa heranca brasileira, que ameaca levar-nos a
caminhos de certo modo imprevisiveis. Daf, a importancia, e nio s6 a neces-
sidade, de debates como estes que estamos realizando, os quais acredito
que nos proximos anos crescerdo de forma intensa. comecando aqui pelo
fato de convocarem-se, na Universidade de Brasilia e no Brasil inteiro,
os brasileiros a discutir o papel do seu self-government, do seu local go-
vernment.

Quero recordar que ha uma tragédia e um dilema em seguida. Sem
nenhuma divida, vamos reconhecer publicamente que os Estados Unidos
nio sio democraticos porque sdo ricos; acredito que sfo ricos porque sio
democraticos. H4 o exemplo da Republica Federal da Alemanha que tem,
hoje, padrées de vida muito superiores aos padrdes da Alemanha Nazista.
Alguém poderia dizer que foi gragas ac capital americane do Plano
Marshall. Ndo foi basicamente gracas a isso; foi gracas i tecnologia, ao
know how que tinha sobrevivido na cabeca dos alemies, depois do pais
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estar destruido. Os alemaes teriam conseguido o que conseguiram, apenas
levariam mais tempo. Ha o exemplo concreto da Alemanha Oriental, que
é o segundo milagre alemio, hoje a sexta poténcia industrial do mundo;
a2 Alemanha Ocidental é a quarta. Levou muito mais tempo a Alemanha
Oriental, mas chegou 14, através do know how acumulade dentro do cérebro
dos alemaes, depois de uma catarse a mais sangrenta, a mais purificadora
pelo fogo que nenhum povo teve até hoje. Sem nenhuma lisonja, isto 6 o
povo alemao teria sobrevivido e ultrapassado. Na¢ houve um palmo de terra,
na Alemanha, que nio recebesse pelo menos uma bomba. Isso, na realidade,
nunca se viu em nenhum momento histérico, mas o que afinal de contas
os salvou foi a catarse. Os alemies sao muito diferentes hoje, embora haja
quem nao acredite.

Estido lembrando o caso do Vietnam. Vamos fazer justica ao Vietnam,
sem querer desmerecer os Estados Unidos, L4, a coisa foi muite mais para
fora do que para dentro e parece que o Vietnam teve muito menos respon-
sabilidade em levar as bombas do que os alemfes. Apesar das minhas
simpatias pelos alemaes serem notdrias, acho que, infelizmente, pelo menos
em determinada fase da historia eles o mereceram. Isso, longe de diminui-
i0s, 56 os engrandece pela sua capacidade de sacrificio e auto-superagao.
O milagre, em Ultima instincia, foi feito pela catarse, sobretudo a catarse
democratica. Quem conhece a Repablica Democratica da Alemanha —
conhego mais a Republica Oriental — sabe como estd na base, no intimo
dela, um sentimento democratico tio grande quanto da Alemanha Federal,
ou talvez maior. Defendo, exatamente, a tese que a Alemanha Oriental é
mais alema do que a Ocidental, porque a profundidade de seu sofrimento
foi e continua maior. E, por conta disso, realmente, o que afinal de contas
fez o milagre, em tiltima instineia, sendo a democracia? Foi de uma maneira
ultramadisoniana; nem ¢ proprio Madison iria imaginar que chegasse a esse

grau. . .

H4 o caso da Franca.

Qutro dia, o Embaixador francés dizia-me, aqui em Brasilia, muito
bem: a Franga & o uUnico pals do mundo que j& experimentou todos os
regimes; nio hi nenhuma experiéncia politica e econbémica que a Franca
ndo tenha tentado; até o anarquismo ja tentow, coisa que ninguém fez no
mundo. Ela fez a Comuna de Paris durante um ano e meio. Afinal de
contas, o que a fez crescer em ultima instdncia senao essas experiéncias?
Nao apenas Constituicdes rasgadas formalmente, porém rasgadas com muito
sangue. Justica se lhe faca, a histéria mais sangrenta do mundo é a da
Fran¢a, nio é a da Alemanha. Nesta ltima houve duas grandes erupgdes:
de 1914 a 1918 e de 1939 a 1945. Os franceses tiveram “n” explosdes desse
tipo, ao longo de uma histéria de guerras muito mais longas e mais vio-
lentas, para as tecnologias da época. Finalmente, em relagio i pergunta
do Prof. Mauricio Vinhas de Queiroz, diriz, simplesmente, com a malor
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franqueza, que acredito que no plano internacional ndo h4, necessariamente,
a mesma tragédia e 0 mesmo impasse do Poder Legislativo. Estou me lem-
brando, em primeiro lugar, dos Estados Unidos, que desde antes da crise
Watergate estio sendo governados pelo Poder Legislativo. HA bastante
tempo que hi uma “ditadura” do Poder Legislativo. Ditadura essa que vi-
timou Nixon e Ford. Temos ji apreciado em jornais como Carter procura
apaziguar o Congresse americano; ontem mesmo estavam as manchetes dos
jornais do mundo inteiro dizendo que ndo retiraria do Congresso os poderes
que afinal de contas ele retomou etc., etc. Nao vejo essa crise, por exemplo,
no Parlamento dos Estados Unidos. Paradoxalmente ndo vejo também mno
do Japdo, que tem uma estrufura fecnoburecritica tao grande, que impor-
tou, a forga, um modelo, a Constitui¢io japonesa, chamada “Constituigiio
de MacArthur”, com ironia, pelos préprios japoneses. O amadurecimento
japonés foi feito até com duas bombas atémicas; nao fol uma evolugio tao
plausivel e hereditiria como a do Canad4, por exemplo, que terminou néo
funcionando na Unido Sul-Africana, o que prova que ni3o ha respostas
absolutas para as perguntas. A Unido Sul-Africana estd indo para uma
secessdo muito pior do que a dos Estados Unidos, apesar de dispor de uma
democracia representativa, com respeito aos direitos humanos bastante
razoivel, mas o antagonismo que ela propria gerou, que nao foi feito de
fora para dentro, aparenta ser insuperével. Oxaly nio o seja, é o que
desejamos, e ninguém quer ver mais uma vez um rosério de desgragas no
mundo. Mas, o impasse estd mais do que evidente; € o que se vé diaria-
mente nos jornais. Terd sido um fracasso tremendo da democracia repre-
sentativa Iiberal, se se consumarem a secessdo e a guerra civil no Conti-
nente Africano. Afinal de contas, os negros também sio sul-africanos,
tanto ou mais que os brancos. Nio vejo, portanto, uma crise necessaria
do Poder Legislativo, a ndo ser nesses casos patolégicos. No caso do Brasil,
¢ mais uma ocorréncia de Terceiro Mundo. Se temos pouca tradi¢io de
local government e self-government, imagine-se Uganda ou mesmo a Argé-
lia, para citar um exemplo desfavoravel e outro favoravel. Nio parece que
o chamado socialismo arabe tenha dado margem ao florescimento de deci-
sdes colegiadas, para néo dizer do Poder Legislativo, sem com isso querer
diminuir a experiéncia arabe. Mas, todos aqueles sociais corolirios -—
gue terminam sendo também substincias incorporande nio sé o Poder
Legislativo da democracia representativa, mas os préprios Direitos Civis e
Humanos do cidaddo — isso daria margem a outra discussao, Prof. Mauricio
Vinhas, mais na sua area do que na minha, uma vez que o Senhor se
interessa mais por Economia do que eu. Seria o caso de indagarmos até
que ponto ndo seria necessirio, ao longo do tempo, os modelos politicos
se compatibilizarem com modelos econdmicos paralelos, inseparavelmente
paralelos. Essa talvez seja a chave, nio s6 da explicagdo global, mas sobre-
tudo da explicacio brasileira. O que estard, ainda hoje, inviabilizando o
modelo politico brasileiro da maneira que desejamos, pelo menos na classe
média, a qual pertencemos todos aqui desta sala? Nao seri exatamente o
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modelo econdmico antagdnico hostil? Esta é, ao que me parece, a resposta.
No caso, sem lisonja ao Prof. Mauricio Vinhas de Queiroz, venho apren-
dendo com ele, nos seus livros sobre problemas econdmico-sociais do Brasil,
e espero continuar nesse aprendizado. Era s6 o que tinha a dizer.

O SR. PRESIDENTE (José Francisco Paes Landim) — Estamos com a
hora um pouco avancada. O Prof. Vamireh Chacon ficara posieriormente
a disposigdo dos presentes para debates.

Queria apenas, em dois minutes, me permitir ousar, porque nao sou
cientista politice, mas sempre gue converso com o Prof. Chacon, com ele
estou aprendendo.

Com referéncia ao problema do Parlamento, sempre atentei para um
fato interessante. O Parlamento, historicamente, é uma criagdo da bur-
guesia, Foram as forc¢as produtivas da sociedade, representadas, na época,
pelos bardes feudais, no reinado de Jodo Sem Terra, que fizeram brotar

a “Carta Magna” de 1215. Esse é um tema para reflexao.

O Prof. Chacon, disse muito bem — respondendo i Prof.2 Vilma
Mendon¢ca — que um dos problemas graves do Parlamento, no caso brasi-
leiro — e digamos até de certas idéias hoje reinantes no mundo ocidental —
era o aspecto da tecnoburocratizacdo e da demagogia, ou seja, o Parlamento
a chancelar as formulas criadas pela burocracia e, ao mesmo tempo, 0
Parlamento servindo de respaldo as reivindicagdes demagdgicas daqueles
que pensam no Estado exageradamente previdenciario, “Estado-hospital”
de que o velho Géethe ja falava.

H4 respeitiveis componentes na sociedade brasileira, a imaginar que
o Estado é um Prometeu, que os recursos da sociedade sio gerados espon-
taneamente pelo Estado e ndo pelos seus cidadaos, a sociedade civil. Ora,
as forcas produtoras tém um papel preponderante na criagio de riqueza na
sociedade e, de certa maneira, a representacio politica do pais, as vezes,
demonstra esquecer esse aspecto, ocasionando perplexidade, até porque
incabivel o pluralismo politico sem uma forte iniciativa privada no sistema
econfmico,

Agora mesmo, o Congresso Nacional acabou de votar a Lei das Socie-
dades Anénimas. Pois bem, essa lei ndo despertou em sua devida dimensdo
politica a aten¢do do Parlamento brasileiro, foi aprovada sem a devida
avaliacdo politica.

Encerrando, em nome do Departamento de Direito, queria agradecer
ao Senado Federal, por coincidéncia neste momento presidido por um
homem que acredita no sistema liberal, acredita no engenho da iniciativa
privada, de que o Presidente Geisel falou ha poucos dias em Juiz de Fora,
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mas sobretudo simboliza aquilo que o Senado Federal tem representado
ao longo dos 150 anos da sua histéria, nos seus momentos criticos, ou de
grandeza, ou seja o espirito da transacao, da concilia¢io, procurando sempre
a alternativa liberal na sociedade brasileira de enconiro e superando os
radicalistas de esquerda e de direita em diversos momentos de nossa his-
téria. O Senador Magalhdes Pinto é, realmente, o simbolo desse espfrito
liberal, ¢ um velho guerreiro liberal neste mundo de acomodagdo em que
a demagogia ou o paternalismo estatizante se insinuam como for¢as pre-
ponderantes em momentos paralelos, em diversos tempos da sociedade
brasileira.

Por feliz coincidéncia, o Senado, neste seu Sesquicentendrio, é presidi-
do pelo Senador Magalhdes Pinto, um homem dinimico, e gue, sempre
quando que os principios liberais da sociedade brasileira estiveram amea-
cados, saiu em luta na defesa deles, ndo s6 no Estado Novo, como
recentemente, na qualidade de comandante civil, em 31 de margo de 1964.
E uma homenagem que se lhe presta também, no término de seu mandato.
Confesso nao ter nenhuma ligacdo, nenhuma vinculagio pessoal com o
Senador Magalhaes Pinto, talvez a primeira vez que conversei pessoalmente
com S. Ex.2 foi quando, no corredor do Senado Federal, informalmente
indaguei-lhe da possibilidade de se comemorar aqui na Universidade de
Brasilia, através de Departamento de Direito, o Sesquicentenirio do Senado
Federal. Da mesma maneira, informalmente, encaminhou-me a Dr.® Leyla
Castello Branco Rangel, Coordenadora das comemoragdes do Sesquicente-
nirio, e quando, minutes apos, dirigi-me ao seu gabinete, a Dr.? Leyla
Castello Branco Rangel jA havia recebido um telefonema do Presidente a
respeito do assunto. E uma homenagem pessoal, um fributo que lhe presto
porque sempre acompanhei a sua vida publica e sempre o admirei. E
com muita justica, por sinal, que todos os setores empresariais do Pais
vio homenageé-lo na préxima segunda-feira, no Hotel Gléria, oportunidade
em que receberi da revista Visdo o titulo de “Homem de Visdo”,

Agradeco aos funcionirios do Senado Federal, aqui presentes, pelo
éxito do curso.

Agradeco, sobretudo, aos professores da Universidade de Brasilia, que
participaram do curso.

Agradeco, a todos os-inscritos, advogados, estudantes, sobretudo aque-
les que prestigiaram, com suas presencas permanentes como a Sr® Carlos
Castello Branco, os jornalistas aqui presentes, a Dr.2 Linda Bugelln, Diretora
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COLABORAGAO

Hermenéutica constitucional

Jost AvFrepo pE OLIVEmRA BaracHO

Professor da Faculdade de Direite da
Universidade Federal de Minas Gerais,

1 —— iIntroducgéo

A determinacao do sentido e alcance das expressdes do Direito,
processo que visa extrair da norma tedo o seu conteddo, realiza-se por
meio da Interpretagdo, que possui técnica e meios peculiares para atingir
0s objetivos da Hermenéutica.

Carlos Maximiliano, a respeito dos ensinamentos da Hermenéutica,
mostrava que sobre esta disciplina existiam capftulos breves em livros de
Teoria Geral do Direito Civil.

O jurista apontava, de ha muito, que os erros de interpretacio cons-
titucional, além de perturbar a vida politica do Estado brasileiro, provoca-
vam dissidios entre os poderes pablicos, que comprometiam o prestigio
das instituigdes. (1)

Tal entendimento levou Carlos Maximiliano a realizar minuciose exame
de Interpreta¢io do Texto Constitucional, em seus “Comentarios 2 Cons-
tituigdo Brasileira”, ocasido em que afirma:

“Com as luzes da Hermenéutica, o jurista explica a matéria, afas-
ta as contradigies aparentes, dissipa as obscuridades e faltas de
precisio, pde em relevo todo o conteiido do preceito legal, deduz
das disposi¢bes isoladas o principio que lhes forma a base e,
desse principio, as conseqiiéncias que do mesmo decorrem.

A interpretacdo, no parecer de Vander Eycken, ¢ a pesquisa do
Direito, em um caso particular, com o auxilio de todos os dados
de expressdo juridica de que se dispde.

Se a respeito das leis ordinirias o trabalho do comentador é de
grande valia, muito mais necessirio se tornam as luzes de habil
exegeta em face de um texto, por sua propria natureza e pelo
objeto colimado, essencialmente sintético e redigido em termos
ainda mais amplos.

( 1) Carlos Maximilianc, Hermenéutica e Aplicagio do Direito, Livraria Freitas Bastos,
3/A, Rio de Janeiro, 1951, 5 ed., pigs. VII, VIIT, 13.
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A Constituicio deve condensar principios e normas asseguradoras
do progresso, da liberdade e da ordem e precisa evitar casuistica
minuciosidade a fim de, se ndo tornar-se demasiado rigida, per-
manecer dutil, flexivel, adaptével a épocas e circunstincias diver-
sas, destinada, como &, a longevidade constitucional.” (3)

Nio deixa este jurista de salientar as dificuldades que surgem, quando
o hermeneuta passa a explicar e esclarecer o processo de elaboragio cien-
tifica do Direifo Publico que, pela amplitude de seu contelido, resiste a
ser enfeixado em texto rigido:

“A técnica de interpretagdo muda, desde que se passa das disposi-
¢des ordindrias para as constitucionais, de alcance mais amplo,
por sua propria natureza e em virtude do objetivo colimado, redi-
gidas de modo sintético, em termos gerais.” (®)

Amda, entre os cléssicos do Direito Constitucional brasileiro, Aurelino
Leal examinou dois temas fundamentais ligados ao assunto ora abordado:
Interpretagdo e Construgao.

Para este jurista, autor de “Teoria e Pratica da Constituigdo Federal
Brasileira”, o tema € assim exposto: “Os constitucionalistas americanos
servem-se indiferentemente, para explicar a lei suprema, das palavras in-
terpretacio ¢ construgio, bem que haja uma distingio entre elas.

“Construgao e interpretagio, diz Bouvier, sao geralmente usadas pelos
escritores e pelas cortes como sinfnimas, sendo ora empregada uma ora
outra, Lieher, em sua “Hermendutica Legal e Politica”, distingue entre as
duas, considerando o circulo da interpretacfo limitado ao texto escrito, en-
quanto que a construgic vai além, e compreende casos em que os textos
interpretados e a ser construides devem ser conciliados com regras de
direito ou compactos ou constitui¢ées de superior autoridade. ..” (Bouvier's,
Law Dictionary, verh. Construction).

Black também acentua a diferenca:

“Deve-se notar que este termo (construgio) é propriamente distin-
to de interpretacio, embora ambos sejam muitas vezes empregados
sinonimamente. Em sentido estrito, a interpretagio é limitada a
exploraciio do texto escrito, ao passo que a construcio vai além e
pode recorrer a consideragoes extrinsecas” (Black, “A Dictionary
of Law”, verh. Construction).

“A interpretacio é usada com o fim de descobrir o verdadeiro
sentido de alguma forma de palavras, enquanto que a construcio
envolve a indug@o de conclusoes relativas a assuntos que ndo estao
incluidos na expressao clara” (“Judicial and Statutory Definitions
of Words and Phrases”, vol. IV, verb. Interpretation),

( 2) Carlos Maximiliano, Comentirios & Constituigfo Brasileira, Jacintho Ribelro dos
8antos, Rditor, Rio de Janeiro, i823, 3* ed., pdgs. §9/90.

{ 3) Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagio do Direits, ob. cit., phg. 367.
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E notavel que varios tratadistas acentuem a distingic e terminem
adotando o emprego simultineo dessas palavras de diferente significagdo
técnica. “Comumente, entretanto, diz Cooley, 2 palavra “construciao” é em-
pregada em Direito em um sentido que compreende todo o circulo de
ambas, quando cada uma ¢ usada de modo estrito e tecnicamente correto”
{Cooley, “Constitutional Limitations”, cap. IV, pag. 71).

“Nao ha divida que, por um lado, o processo é cdmodo por simplifi-
cador. Entretanto, nao € inGtil ter em mente que a interpretagdo prende
o aplicador da Constituicdo a disposi¢cio controvertida e veda sair dela para
ir buscar, em outras do mesmo estatuto ou de estatuto a ela ligado, a
intengao, o espirito que o interprete, defenda e sustente.

A construgido autoriza a sair do texto e a procurar, para os casos
obscuros, uma solu¢io que os consiituintes previram mas nio tornaram
suficientemente clara, ou que nio previram (“in cases which not heen fo-
reseen by the framers...” Cooley, op. cit., loc. cit.), mas é preciso regular
pela dutilidade de que & susceptivel o Direito.

Esta funcio da construgio constitucional é importantissima: ela des-
dobra a Constituigio, age sobre a sua flexibilidade, construindo um direito
logicamente contido nas disposi¢ées rigidas do instrumento”. (%)

Esta preocupacio de autores classicos brasileiros pode ser percebida
em livros que fratam de Direito Tributario, quando sao examinados temas
de interpretacio e aplicagdo das leis tributarias:

“Examinada a relevancia dos principios tributarios na interpreta-
¢do, é oportuno salientar que jamais poderia qualquer hermeneuta
chegar a legitima exegese, como qualquer 6rgao judicante, 4 exata
interpretacio e aplicagio da lei ou do regulamento tributirio, sem
obedecer aos principios constitucionais, pois como principios juri-
dicos que sdo, ¢ da mais alta categoria, subordinam tudo que se
lhes segue no campo do Direito Positivo.” (%)

A questdo da interpretagio dos dispositivos constitucionais vem sendo
destacada, uliimamente, na douirina esirangeira, que procura sahenfa_r 05
métodos proprios ao exame da matéria, por meio de estudoes sistematicos.

Os estudos de Franco Pierandrei, Cappelletti, Crisafulli, Modugno,
Pergolesi, Sandulli, Guarino e Pizzorusso, salientam a importincia da_ in-
terpretacio da norma constitucional na Itilia, ao lado do exame da posigao

( 4) Aurelino Leal, Teoria e Pritica da Constituicio Federal Brasileira, Parte Primeira,
Da Organizacio Federal. Do Poder Legislativo (arts. 1 a 40), F. Briguiet e Cia,,
Editores, Rio de Janeiro, 1925, pags. 7/8.

( 5) Ruy Barbosa Nogueira, Da Interpretacio e da Aplicacio dss Leis Tributirias, José
Bushatsky, Editor, Sio Paulo, 1974, 2% ed, pag. 32, Miguel Lins e Célo Loureiro,
Teoria e Pratica do Direito Tributario, Forense, Rio, 1861, 1% ed., pag. 261; José Naban-
tino Ramos, Direito Constitucional Tributario. Fatos Geradores Confrontantes, Edi-

tora Resenha Trihutéria, S#&oc Paualo, 1975, pags. 39/40.
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da Corte Constitucional no sistema da organizagio constitucional do
Estado. (%)

Sandulli mostra que a Corte Constitucional tornou-se exigéncia na
Itdlia, intensificou o seu poder e estd profundamente radicada na cons-
ciéncia do povo italianc. A penetragio da Corte no corpo social foi um fato
imediato, espontineo e sentido, considerado uma das inovagdes mais im-
portantes da Constituicio Italiana de 1947, pela repercussio no sistema
politico-juridico:

“Nel quadro della pitt vasta prospettiva della opportunitd di un
consuntivo di questi primi dodici anni di presenza della Corte
nel nostro sistema politico-giuridico, mi propongo in questa occa-
sione di fermare l'attenzione su un profilo soltanto: quello
riguardante il modo in cui ha operato, nel dodicennio, uno dei
raccordi essenziali della giustizia costituzionale, cosi come &
stata voluta e realizzata nel nostro paese: il raccordo tra la giuris-
dicione comune e la giurisdizione costituzionale.” (7}

2 — Conceito de Interpretagio Constitucional

A Hermenéutica constitucional tem principios préprios do Direito
Constitucional. Entretanto, ndo abandona os fundamentos da interpretagdo
da lei, utilizados pela Teoria Geral do Direifo, pelos magistrados ou pela
administracio.

Mostra Jorge Tapia Valdés que a Constituigio, apesar de seu caréter
superior, é lei e forma parte do ordenamento juridico total, daf que sua
aplicaciio pelo legislador, pelo juiz ou pelo administrador, assenta-se, tam-
bém, em problemas interpretativos essencialmente iguais aqueles da lei
comurn, Principalmente no que se refere aos métodos, fins e resultados
que influenciam a interpretagio.

Os problemas da interpretacdo constitucional sio mais amplos do que
aqueles da lei comum, pois repercutem em todo o ordenamento juridico.

¢ 8) Aldo M. Sandulll, Sulla posizione della Corte costiiurionale nel sistema degli organi
Costituzionale dello Stato, em Riv. trim. dir. pubbl, 1860, p. 705; ildem, Naturs,
funzione ed effetti delle pronunce della Corta costituzionale sulla legittimith
delle leggi. em Riv. trim. dir. pubbl., 1858, p. 25; idem La giustizia costituzionale in
Italia, em Giur, cost., 1961, p. 845; Crisaffulll, Le funzioni della Corte costituzionale
nella dinamica del sistema: osperienze o prospettive, em La glustizis costliuzionals,
Milio, 1966; idem Osservazioni sul nuovo “Regolamento generale” deliln Corie Costl-
tuzionale, in Glur. Cost., 1988, p. 563; Mauro Cappelletti, I comirolo di constifuxio-
nalita delle legzl nel quadro delle funzioni delio Stato, em Studi Zanobini, III,
Mil&o, 1965; idem La ginrisdizions costituxionale delle lbertd, Milio, 1855, p. 13;
Franco Pierandrel, Corte costituzionale, em Enc. del dir., X, Miljo, 1962, p. 904
Ferruccio Pergolesl, La Corte costliuxionale giuridice e parte nei conflitil di sttel-
buxione tra 1 poterl dello Stato, em Rilv. trim. dir. ¢ proc. civ., 1960, pégs. 1 e as;
Guarino, La giurisprudenza della Corte Cosiituxionaie in materia regicnale, em
Rass. dir. pubbl,, 1864, p. 607; Pizzorusso, La motivazione delle decislone della Corte
costituzionale: comandio o consigli?, em Riv. trim, dir. pubbl., 1963, pags. 345 e s8;
idem Recensione s la glustizia costituzionale, e Riv, trim. dir. pubbl, 1968, pég.
200,

( T Aldo M. Sandulli, Rapporti Tra Gilustisin Comune e Giustizia Costituxionsle in
Italia, Cedam, Padova, 1968, pags. 5,6,7.8e 9.
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Para Franco Pierandrei a interpretacio das normas constitucionais deve
adequar-se & natureza fundamental dos motivos politicos e dos principios
essenciais que servem de base a estes preceitos. J4 Linares Quintana esta-
beleceu diversas regras particulares, que devem servir de orientacdo para
interpretagdo dos dispositives constitucionais, entre os quais deve-se des-
tacar os que se referem ao conteido teleologico ou finalista. (8)

Para Hector Fix Zamudio, a interpretagao dos dispositivos constitucio-
nais requer, por parte do intérprete ou aplicador, particular sensibilidade,
que permite captar a esséncia, penetrar na profundidade e compreender a
orientaglo das disposigdes fundamentais, tendo em conta as condicdes so-
ciais, econdmicas e politicas existentes no momento em que se pretende
chegar ao sentido dos preceitos supremos. Conclui que a diferenga entre
a interpretagio juridica ordiniria e a constitucional deriva da natureza
especifica destas normas. Apesar de participar das regras de foda infer-
pretagio juridica, possui aspectos particulares que lhe conferem autonomia,
tanto dogmatica, como pratica.

Os diversos conceitos de Constitui¢do, a natureza especifica das dis-
posigdes fundamentais, que estabelecem regras de conduta de cariter su-
premo e que servem de fundamento e base para as outras normas do orde-
namento juridico, centribuem para as diferencas entre a interpretag¢do
juridica ordinéria e a constitucional. (®

De acordo com o método légico-normativo de Hans Kelsen, que esta-
beleceu, através da hierarquia normativa, conhecida como “pirdmide juri-
dica”, diferenciacio entre os diversos preceitos, existe um escalonamento
de todas as disposicoes juridicas, que tém sua base e apoio de validez na
norma hipotética fundamental.

A estrutura hierdrquica da ordem juridica de um Estado assenia-se
na existéneia da norma fundamental — a Constituigio — que representa
o nivel mais alto dentro do direito nacional. (*%)

(1] Jo_rg; A. Tapia Valdés, Hermenéutica Constitucional. La interpretacién de Ia
Constitocién en Sudamériea, Editorial Juridica de Chile, Santiago do Chile, 1913,
pags. 30,31,

( 9) Hector Fix Zamudio, Algunos Aspectos de la Interpretacién Constitucional en el
Ordenamiento Mexicane, em “Comparative Juridical Review”, Coral Gables, Flérida,
vol. 11, 1974, pags. 69 & 71; idem. Comunicaciones Mexicanas al VIII Congreso
Internacional de Dereche Comparade, Instituto de Investigaciones Juridicas, Uni-
versidad Naciona]l Auténomsa de México, México, 1971, pags. 291 a 309; Carl Schmitt,
Teoria de la Constitucién, Edtorial Revista de Derecho Privado, Madrid, s/data,
pags. 3 e ss; Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, Ediciones Ariel, Barcelona,
1970, 2.° ed.. trad. de Alfredo Gallego Anabitante, pigs. 149 e ss; Manoel Gongalves
Ferreira Filho, Direito Constitucional Comparadoe. I. O Poder Constituinte, José
Bushatsky, Editor, Editora da Universidade de Sfo Paulo, 880 Paulo, 1974, pag.
115; Manuel Garcia — Pelayo, Derecho Constitucional Comparade, Manuales de
la Revista de Ocidente, Madrid, 1951, 2* ed., pags. 73 e ss.

(10} Hans Kelsen, Teoria Gencral del Estade, Editora Wacional, S/A, México, 1951, trad.
de Luis Legaz Lacambra, pag. 325; idem Teoria General del Derecho ¥ del Estado,
Imprensa Universitaria, México, 1950, trad. de Eduardo Garcia Maynez, pigs, 128
e 129; Lourival Vilanova, Teoria JYuridica da Revolugio (Anotagies 34 margem de
Kelsen), ¢m As Tendépcias Atuais do Direite Pablico, Estudos em homenagem so
Professor Afonso Arinos Melo Franco, obra coletiva, Forense, Rio de Janeilro, 1976,
DAg. 461 e =8,
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Este posicionamento da ordem juridica, que leva & unidade de uma
pluralidade das normas juridicas, forma um sistema, que repousa final-
mente sobre uma norma tlinica, que ¢ a fonte comum de todas as outras
que pertencem a uma mesma ordem constitucional.

A Teoria pura do Direito atribui 4 norma fundamental o papel de uma
hipétese basica, que parte do entendimento de que esta norma é vélida,
bem como 2 ordem juridica que lhe esti subordinada, ji que a mesma
confere aos atos do primeiro constituinte e a todos os atos subsegiientes
da ordem juridica o seu poder de validez.

Para Kelsen, esta estrutura hierirquica da ordem juridica tem conse-
qiiéncias importantes para a interpretagio, desde que esta constitui a opera-
¢do do espirito que acompanha o processo de criagio do Direito ao passar
de uma norma superior a uma inferior. Trata-se, no caso da interpretagéio
da lei, da aplicacio de uma norma geral a um fato concreto. A Constituigio
deve ser interpretada, quando se trata de aplicila com a finalidade de
sancionar leis ordinérias, leis de excegdo, ou outras normas juridicas.

A respeito dos métodos de interpretagio, Kelsen mostra que a Teoria
do Direito positivo nio indica nenhum método ao qual se deve dar prefe-
réncia, pois todos eles conduzem a uma solugdo possivel, e nio a um
resultado que seja correto e exato. Salienta que a teoria tradicional da
interpretagio parte do pressuposto de que basta certo conhecimento do
Direito existente, para determinar os elementos que faltam na norma
quando se frata de aplici-la. (3

A interpretagio constitucional é imprescindivel na manutengio do
ordenamento juridico, desde que, conforme salienta Hans Nawiasky, com
base na Constitui¢do as leis sac ditadas, e estas por sua vez autorizam a
emissdo de afos executivos de cariter geral, em forma de regulamentos.
Cria-se uma verdadeira sucessio, na qual a Constitui¢io ocupa o primeiro
lugar, posto que sobre ela descansam as demais.

A Constitui¢do engloba, em vista de sua natureza, diversos componen-
tes, sendo que Nawiasky di destaque a trés:

a} as normas sobre a organizacio do Estado, que determinam os 6rgios
superiores e suas funcoes;

b) os preceitos que ordenam a conduta dos cidadios;

c) regras relativas as proprias normas constitucionais. (12)

Apesar das normas constitucionais servirem de base para todo o orde-

namento juridico do Estado, ao qual propiciam unidade e harmonia, por
meio de seus principios orientadores, a doutrina contemporfnea salienta a

{11) Hans Kelsen, Théorie Pure du Droit. Iniroduction a la Bcience du Droit, Bditions
de 1a Baconnitre, Neuchatel, 1953, trad. frac. de Henri Thévenss, pags. 113 a 147.

(12) Hans Nawinsky, Teoria General del Dereche, Ediclones Rlalp, 8/A, Madrid, 1962,
trad. de José Zafra Valverde, pags. 62/43.
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diversidade das disposicdes consagradas em textos constitucionais, conforme
salienta publicista italiano que as discrimina em:

a) disposicbes de principio, entre as quais se destacam as programé-
ticas;

b} normas preceptivas, aquelas que determinam a conduta dos desti-
natarios, principalmente os érgaos do poder. (3%}

Acentua Hector Fix Zamudio que a interpretacio constitucional, apesar
de pertencer ao género da interpretacio juridica a que sdo aplicdveis
métodos elaborados para pesquisa do sentide das disposi¢des normativas,
tem carater especifico, que lhe di autonomia, pois, além de conhecimento
técnico bem elevado, exige sensibilidade juridica, politica e social, para
atentar com o profundo sentido das disposicbes fundamentais. (4)

A interpreta¢io constitucional ou no Direito Pablico, para Themistocles
B. Cavalcanti, nio é diferente das doutrinas aplicadas no Direito em geral,
da mesma maneira que os métodos de interpreta¢do sio quase 0s mesmos:
literal, 16gico, histérico e sistematico. Mas, mesmo assim, reconhece que no
Direito Constitucional énfase especial deve ser dada a certos principios
provenientes da natureza da norma e dos efeitos de sua aplicag¢do no terreno
politico, que decorrem de peculiaridades que merecem ser consideradas. (*%)

Herman Pritchett, em capituto dedicado & interpretagio constitucional,
reconhece que o processo é de grande importincia, pois possibilita a modi-
ficacdo gradual do conteido dos preceitos constitucionais através dos tem-
pos, para fazer frente s modificacées que ocorrem e as novas necessidades,
permitindo que o recurso a reforma formal seja relativamente pouco fre-
qiiente.

Para o constitucionalista americano. sdo estas as principais fontes da
interpretagio constitucional:

a) a intencdo do legislador constituinte;

b) o sentido e a significacdo das palavras;

c) o raciocinio légico;

d) a experiéncia ou o sentido politico da interpretacao. (%)

A interpretacio constitucional estd ligada ao sistema de Protecio da

Constituicdo, conforme podemos ver em {rabalho de Luis Sanchez Agesta, ao
definir as modalidades sob as guais o assunto pode ser examinado:

a) Primeiro critério: toma por base aqueles que estio legitimados para
promover a protegao constitucional:

(13) Vezio Crisafulli. La Costifuzione e le sue disposiziones di principio, Mildo, 1952,
pigs. 32 e 53 ¢ 51 e s8.

{14) Hector Fix Zamudio, Algnnos Aspectes de la Interpretacién Constitucionzl en el
Ordenamiento Mexicano, ob. cit., pag. 74,

(15) Themistocles Branddo Cavaleanti, Do Controle da Constitucionalidade, Forense,
Rio, 1966, 1* ed., pag. 37.

(16) C. Herman Pritchett, La Constitucién Americans, Tipografia Editora Argentina
S/A, Buenos Aires, 1965, pags. 63 a 70.
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— sistema que atribui a legitimagdo a todos os cidaddos, condiciona-
dos ou ndo por um interesse subjetivo, em forma de agio popular ou da
excecio de inconstitucionalidade, normalmente unida no sistema que atribui
competéncia ao juiz ordindrio (Estados Unidos e, em parte, na Suica, No-
ruega e Dinamarca);

— sistema que atribui esta legitimacao a determinados érgaos politicos,
vinculado ao sistema de érgdo politico especial e uma fungio de equilfbrio
ou controle do processo legislativo (Francaj;

— sistema que d§ esta legitimagdo a orgaos politicos e a todos os
cidaddos, através do juiz ordinario (incidente), como questio principal
(Alemanhay;

— sistema que combina uma legitimagao restrita com uma instincia
popular.

b} Segundo critério; quando a natureza do processe aparece como um
perfil que define a instituigao:

— sistema que acolhe procedimento judicial estrito, com instdncia e
audiéncia das partes, prova, sentenca, inclusive com instincias recursais
(sistema judicial americano);

— sistema de atuacdo poliftica, que supde instincia de 6rgdo constitu-
cional legitimado ¢ uma decisao em um procedimento anélogo ac adminis-
trativo (sistema francés);

— sistema de decisdo politica, influenciado com decisao técnica jurfdi-
ca, que se adota com assesscramento de outro 6rgio (sistema espanhol e,
em parte, sistema da Commonwealth);

—-— sistema preventivo, anterior 4 promulgagio da lei, ao lado do siste-
ma corretive, posterior 4 sua promulgagio.

¢) Terceiro critério: tomando como base o 6rgao que intervém no pro-
cesso constitucional, podemos relacionar:

~— sistema jurisdicional do juiz de um Tribunal especial (Alemanha,
Italia), onde surge um Tribunal constitucional, cuja missio principal e es-
pecifica é realizar a protegiio constitucional (sistema judicial concentrado);

— sistema jurisdicional do juiz ordinirio (em parte, Estados Unidos),
em que os juizes, que exercem a jurisdi¢io ordinéria, apreciam o processo
de constitucionalidade da lei, por meio de a¢io ou de excegio (sistema judi-
cial difuso);

— sistema do drgdo politico especial ou sistema de controle especializa-
do, em que se constitui um drgido, cuja funcio especial & realizar o controle

{Franga);

— sistema do érgao politico ordinario ou do controle de soberania, em
que esta competéncia é atribuida a um 6rgao politico, que se destaca como
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supremo, pelas competéncias que lhe sio atribuidas, dentro do controle da
constitucionalidade (Soviet Supremo da UR.S.S.);

-— sistemas complexos em que se faz intervir varios 6rgaos, ainda que
a um deles seja atribuida a decisdo em 1ltima instncia. ('7)

A interpretacao constitucional estd ligada ao tema da aplicabilidade das
normas constitucionais que, no sentido juridico, conforme explica José Afon-
so da Silva, é a qualidade da norma que tem possibilidade de ser aplicada,
isto &, que tem capacidade de produzir efeitos juridicos. Esta aplicabilidade
depende de trés aspectos fundamentais ligados ao tema ora examinado:

~— a vigénceia, qualidade da norma que a faz existir juridicamente e a
torna de ohservancia obrigatéria;

— legitimidade, quando estd de acordo, formal e substancialmente,
com os ditames da Constituicio;

— eficacia; examinando-se a norma, conclui-se que sd é aplicavel se é
eficaz. A eficicia e a aplicabilidade das normas constitucionais sdo temas
conexos. (1%}

3. Regras de Interpretagio Constitucional

Linares Quintana, que, de acordo com Jorge Tapia Valdés, seguiu
nesta matéria Carlos Maximiliano, procura sistematizar as conclusdes da
jurisprudéncia em geral e, especialmente, da Corte Suprema, ao retirar
dessas decisGes as seguintes regras:

a) Na interpretag¢do constitucional deve sempre prevalecer o contetdo
teleolégico da Constituicdo, que é instrumento de governo, além de ser
instrumento de restricdo de poderes de amparo a liberdade individual.

b} A finalidade suprema e Gltima da norma constitucional € a protecdo
e a garantia da liberdade e dignidade do homem.

¢} A interpretacdo da lei fundamental deve orieniar-se, sempre, para
esta meta suprema.

d) Em caso de aparente conflito entire a liberdade e o interesse do
governo, aquela deve prevalecer sempre sobre este 0liimo, pois a acdo
estatal, manifestada através de normas constitucionais, nao pode ser incom-
pativel com a liberdade.

e} O fim ultimo do Estado é exercer o mandato denfro de seus
limites. (1%}

(17) Luls Banchez Agesta, El Recurso de Contrafuers y la Proteccion del Orden Cons-
titucional, em Revista de Estudios Politicos, Instituto de Estudios Politicos, jan/fev,,
1972, n.° 181, pégs. 8/10.

(18) José Afonso da Silya, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, Editora Revista
dos Tribunais, S40 Paulo, 1968, pags. 3, 35 & 51.

(19) Segundo V. Linares Quintana, Teoria de la Ciencia del Derecho Constitacional Ar-
geniino y Comparado, Editorial Alfa, Buenos Ailres, 1953, Tomo IT, pag. 469,
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Jorge Tapia Valdés acentua que Carlos Maximiliano aponta outras
regras, de grande importincia, que nio foram consideradas por Linares
Quintana, como:

a) a énfase dada ao método histérico, que acentua a importincia em
recorrer 2s atas e outros documentos contemporineos i formulagio da
Constituicio, para descobrir qual deve ser o significado dos termos técnicos
usades pelo texto;

b) o espirito do Constituinte, que pode na¢ estar claramente expresso
no tfexto da lei suprema;

¢} gquando a Constituicdo determina as circunstincias em que pode
ser exercido um direito ou aplicar uma pena, estas especificagdes impor-
tam na proibicdo de qualquer interferéncia legislativa, seja para sujeitar o
exercicio do direito a condi¢des novas, ou para estender a penalidade a
outros ¢asos.

Ainda Maximiliano, citado por Jorge Tapia Valdés, define as regras
de interpretacgio e as atribuicdes dos Poderes do Estado, da seguinte ma-
neira:

a) Quando a Constituicio confere um poder em termos gerais,
prescreve um dever, outorga, implicitamente, todos os poderes particulares
necessirios ao exercicio deste poder e ao cumprimento desta obrigagio.

k) A funcdo de interpretar a Constituigio é comum a todos os Poderes
do Estado, em sua respectiva 6rbita.

A faculdade mais ampla que podem ter os Tribunais tem por objetivo
evitar as interpretagGes inaceitaveis.

¢) Os Tribunais sé podem declarar inconstitucionais os atos de outros
poderes, quando o vicio é manifesto e ndo di Jugar a duvidas. (**)

4. As categorias de Interpretacio Constitucional

Acentua Hector Fix Zamudio que, quando fazemos referéncia 3 in-
terpretagido juridica e dentro dela i constitucional, imediatamente nos vém
4 imagem os tribunais jurisdicionais, que assur-em neste campo grande
importincia.

Entretanto, houve épocas em que a interpretacio em geral e, par-
ticularmente, a relativa a disposicoes fundamentais era atribuigio do
legislador, sendo proibida aos tribunais.

Justiniano procurou subtrair aos juizes a interpretacio da sua legisla-
cio, tendéncia observada no racionalismo dos séculos XVII e XVIII, através
de Montesquieu.

i & dinari i
isposigdes ordinérias, maio

Para muitos, se ao érgio legislativo corresponde a interpretagio das
1 [ act X
L Y

neAn avictla mawa oo
QaJv Talolt paia ok

(20) Jorge Tapia Valdés, Hermenéutica Constitucional, ob. cit., pégs. 38/37.
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capacitado para perquirir o sentide das normas constitucionais, dai a
chamada “interpretacdo auténtica de carater constitucional”.

Apresenta este autor as seguintes categorias de interpretagéo
constitucional:

a) interpretacao legislativa;

b) interpretacdo administrativa;
c) interpretacio judicial;

d) interpretacio doutrinaria. ()

5. Interpretagao Legislativa

A interpretacdo constitucional de carater legislativo, desde que a
Constituigao € escrita, ndo pode desconhecer que esta estabelece tanto o
procedimento como o conteudo das atribuigdes dos drglos legislativos.

Ao expedir disposicdes ordinarias, o legislador deve interpretar o
alcance das normas constifucionais, pois foda norma secundéria deve estar
em conhformidade com o texto e os principios fundamentais da lei suprema.
De acordo com este entendimento, as leis constituem aplicagdo das dis-
posicées constitucionais de criagio juridica, pelo que os drgdos legislativos
devem interpretar estas tltimas, para determinar seu alcance, ajustando-se
a seu texto e a0 seu espirito.

A interpretagio legislativa das normas constitucionais, nem sempre, €
definitiva, pois, normalmente, permite-se a revisdo judicial da constitucio-
nalidade, (22)

A interpretac¢do legislativa deve partir do exame dos temas referentes
a técnica legislativa, que constitui a aplicacdo do método juridico & elabora-
cdo das leis:

“A técnica legislativa, tomada em seu sentido lato, envolve todo
o processo evolutivo de elaboragdo das leis, isto €, desde a ve-
rificacio da necessidade de legislar para um determinado caso,
até o momento em gue a lei ¢ dada ao conhecimento geral.

Desse modo, abrange ela, no seu conceito, ndao s6 as fases de
iniciativa, elaboragao, discussio, sanc¢lo, promulgagio, publicagio
e periodo de vacatio, mas também se manifesta em todas as opera-
¢les que, em qualquer dessas etapas, se verificam.” (**)

Examinando o processo legislativo contemporaneo, Manoel Gongalves
Ferreira Filho mostra que, para elaborar uma boa lei, ndo basta contar
somente com o apoio de eficiente servico de informacdo legislativa. E

i21) Hector Pix Zamudio, ob. cit,, pags. 76 a 83.
{22) Hector Fix Zamudio, ob. cit., paAgs. 83/8%.

(23) Hésio Fernandes Pinheiro, Téenica Legislativa. Constitui¢des ¢ Alos Consiitucionais
do Brasil, Livraria Freitas Bastos 8/A, Ric de Janeiro, 1962, 2% ed, pags. 15/16.
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preciso dominar a técnica juridica e seu vocabuldrio, com a finalidade de
alcancar clareza e precisdo necessarias para que a norma possa atingir o
objelivo procurado. As deficiéncias de reda¢io siio principalmente ressen-
tidas pelos juizes, j4 que se presume de modo abscluto gque “jura novit
curia’. Dai decorre terem eles ndo raro de “extrair sentido do que nao tem
sentido, conciliar o irreconcilidvel”, como dizia Lord Campbell. Essa defi-
ciéneia, alids, repercute gravemente sobre o proprio prestigio da
magistratura. De fato, suscita as discrepancias de opinido nas véarias Cortes
e das virias Cortes entre si impedindo, muita vez, a cristalizagdo da ju-
risprudéncia.

“Reagindo contra isso, o Parlamento inglés € o Congresso americano,
por exemplo, cuidaram de estabelecer junto a si um corpo de técnicos, de
juristas habituados 4 redagdo de projetos de leis, para melhorar o nivel
dos textos postos em debate”. (29

Certos autores véem no controle de constitucionalidade exercido por
érgaos de natureza legislativa uma aplicagio formalista da divisio dos
poderes, além da conviegio de que deviam atribuir-se aos 6rgios representa-
tivos da vontade popular func¢bes de tal importancia, que os colocassem em
posicao superior aos demais. (2%)

Hector Fix Zamudio conclui que a interpretagdo constitucional,
denominada de legislativa, é a que pode considerar-se permanente, desde
que se efetue normalmente na atividade constante dos érgdos legislativos,
ao discutir e expedir as leis ordinirias, assumindo esta forma o carater
de direta, posto que implica no exame imediato do texto e aplicagio dos
principios das normas fundamentais. Quando se realiza a fungdo legislativa,
este processo de interpretagéo nio pode ser tido como definitivo, desde que
pode ocorrer a impugnacdo da constitucionalidade das préprias leis, pelos
drgaos do poder judicirio federal. (%)

6. Interpretagio Administratriva. Contencioso Administrativo — Tri-
bunais Quase Judiciais

QOcorre a interpretacio administrativa na esfera constitucional, quando
os orgdos do Poder Executivo, ao tomar suas decisdes, ajustam seus atos,
resolucdes e disposicdes gerais, ao império dos preceitos constitucionais.
Os titulares de cargos na administracio efetuam interpretagdo constitu-
cional do tipo legislativo, quando colaboram com os diversos orgios
legislativos, bem como nas ocasifes em que realizam atividades legislativas
ou delegadas, ou mesmo quando expedem disposi¢cdes regulamentares.

(24) Manocel Gongalves PFerrelra Filho, Do Processo Laghsiative, Edicho Saraiva, Blo
Paulo, 1968, pAgs. 113/114.

(26) Jorge A. Aja Espil, Jorge Alberto Losicer, Leociones de Derecho Constitucional.
Teoris Constitucional, Coopersdors de Derecho y Cienclas Soclales, Buenos Aires,
1971, phg. 216.

(28) Hector Pix Zamudio, ob. cit., pags. 88/87.
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O ato administrativo deve estar inspirado no principio da legalidade,
segundo o qual a autoridade administrativa deve ajustar-se &s disposi¢des
legais aplicaveis, inclusive quanto aos aspectos discricionérios,

Esta legalidade do ato administrativo pressupde a conformidade deste
com a disposi¢io legal secundaria e com o texto e o espirito das normas
constitucionais.

A autoridade administrativa, ao interpretar a lei aplicivel, deve
ajusta-la as disposi¢coes constitucionais. Trata-se de interpretaciio consti-
tucional indireta, de carater administrativo, muito mais restrita do que
aquela dos érgios judiciais. (27}

Ao examinar a auto-executoriedade do ato administrativo, indaga
Cretella Janior dos seus limites, quando expde:

“Executando imediatamente seus proprios atos, prescindindo do
alicerce de um titulo habil executério, pode a Administragio agir
livremente, sem obstaculos de qualquer espécie que lhe delimitem
os passos? Ou ha restricoes que se lhe facam, impedindo o arbitrio
administrativo, incompativel, alids, com os princfpios que in-
formam o denominado Estado de Direito? Eis o problema dos
limites legais da executoriedade. Se tais barreiras ndo existissem,
estariam em jogo as liberdades publicas, porque a forga &, no
Direito Administrativo, como, alids, em qualquer ramo do Direito,
a “‘ultima ratio rei publicae”.

“Em primeiro lugar, pois, temos a barreira legal, que restringe
a execucgio forcada da Administracdo, quando esta, operando, po-
deria ser fator de ameaca para as liberdades piblicas.” (*%)

A interpretacio administrativa, como decorréncia da Hermenéutica
constitucional e da juridica, esta presente quando em discussdo a validade
do ato administrativo, bem como os pressupostos essenciais de sua legi-
timidade:

a) uma auténoma declaracdo de vontade;

b} agente capaz de emanar o ato;

¢} forma admitida ou nio vedada em lei;

d) objetivo licito;

e) existéncia de motivos legitimos;

f} concreta atualizacdo da finalidade legal,

g) imparcialidade na execugdo dos fins da lei. (*%)

(57) Hector Fix Zamudio, ob. cit,, pags. 90/93.
(28) Cretella Jonior, Do Ato Adminisirative, Jos# Bushaisky, Editor, 560 Paulo, 1972,
pégs. 68/69.

(29) Miguel Resle, Revogagio e Anulamento do Ato Administrative, Forense, Rlo, 1968,
1* ed., pags. 35/36.
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A atividade discricionria, que supde certa esfera de predeterminagio
legal e margem de liberdade de decisdo, como se vé, nio escapa ao prin-
cipio da legalidade.

Esta atividade desenrola-se dentro de certos limites, impostos pela
ordem juridica, tendo em vista o lugar que ocupa a administragio pablica
na pirdmide juridica:

“La gestion administrativa debe desarrollarse sujeta a la Cons-
titucién y a la ley. Los limites negativos de la administracién
afectan tanto su actividad discrecional como reglada.

Es también limite negativo el que resulta de las sentenciais
dictadas por los 6rganos jurisdiccionales que hagan cosa juzgada.
Aun cuando la jurisdiccidén actué en el mismo plano que la admi-
nistracién, ésta no puede, en ejercicio de su actividad discrecional,
destruir 1o que constituye la cosa juzgada jurisdiccional,” (*?)

A discricionariedade da administragdo ndo estd acima do ordenamento
jurfdico. Ndo pode o administrador atentar contra as normas da Constitui-
¢do, do mesmo modo que nio deveri descumprir, na execugio de qualquer
das leis promulgadas pela atividade legisiativa, os preceitos ali estabele-
cidos:

“Cuando el administrador, consciente ¢ inconscientemente, ir-
rumpe con sus actos el limite estabblecido por cualesquiera de
estas normas, el control jurisdiccional interviene para imponer
rectamente el orden juridico violado. Los 6rgdos jurisdiccionales
declaran la inconstitucionalidad del acto ditado por Ia actividad
discrecional; o la ilegalidad, cuando se viola una ley general o
especial”. (®1).

A anilise da interpretacio administrativa esta ligada aos sistemas de
controle dos atos administrativos, pois estes processos influenciam nas
modalidades de interpretacio. Seabra Fagundes, que nio encontra razio
na classificagio daqueles que apresentam trés tipos de sistemas de com-
trole, afirma que existem dois modelos, ao concluir:

“Dois sistemas sdo adotados atualmente para a prética do con-
trole jurisdicional dos atos administrativos nas diversas orga-
nizaghes politicas: controle pela jurisdigio comum e controle
por uma jurisdicio especial”. (#3)

O sistema do contencioso administrativo resulta do controle exercido
mediante tribunais constituidos para as sitnagdes litigiosas em gque seja
parte a Administracio.

(30) Manuel Maria Diez, EI Acto Administrative, Tipogrifica Ed!tora Argentina, Bue-
nos Alres, 1966, pags. b0/51.

(81) Bartolome A. Fiorini, La Disctecionalidad en la Administraeién Pfiblica, Editorial
Ala, Buenos Alres, 1952, 2% ed., pAg. 166.

(82) M. Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Adminiatrativos pelo Poder Judicidrie,
Edicho Revista Forense, Rio de Janeiro, 1957, 8* ed., pdgs. 132/188.
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Quando ocorre um case coniencioso administrativo, deve ser ele sub-
metido ao julgamenio de um tribunal, pois o Poder Piblico nio pode gozar
da prerrogativa de escapar ao regime das leis que governam a comunidade
politica. Desde que o exercicio da atividade administrativa nio observa as
leis, afeta direito ou legitimo interesse dos administrados, deve haver
um fribunal que dirima o conflito com o particular, com a imposigio da
norma violada.

A jurisdigdo do contencioso administrativo é revisora do ato adminis-
trativo que motivou a centenda, por isto, s6 as guestdes que foram motivo
de resolucdo administrativa podem ser apreciadas por este tribunal con-
tencioso. Procura-se manter o império da legalidade, perante tribunais
especiais ou procedimentos especiais.

Em certos Estados, como a Inglaterra e Estados Unidos, a jurisdigdo
do contencioso administrativo nio é diferente da atribuida aos tribunais
comuns, salvo em certas matérias administrativas, para cujo conhecimento
foram criados orgdos jurisdicionais especializados.

Na Franca, a jurisdicdo do contencioso administrativo é atribuigio
de organismos administratives, o Conselho de Estado e tribunais departa-
mentais exercem a chamada “justica delegada”. {*%)

Ruy Cirre Lima, em capituto dedicado & Justica Administrativa, afir-
ma gue os fribunais administrativos existentes no Brasil, ou funcionam
sob a censura do Poder Judicidrio, ocasiio em que apesar de decidirem,
nao julgam, ou tiram a competéncia de fontes diversas daguela de gue
promana, circunstincia que nio lhes di semelhanca com ftribunais juris-
dicinnais ou 6rgios judicantes propriamente ditos. (34)

O problema do contencioso administrativo vem merecendo artigos
de publicistas brasileiros, conforme os elaborados por Cretella Junior e
Dalmo de Abreu Dallari.

Para Cretella Jnior, a nogio de confencioso administrativo é correlata
4 de justica administrativa, que cria um sistema de jurisdigado de compe-
téneia especifica limitado ao julgamento de demandas em que & parte
ou tem interesse direto a Administragdo. (35)

Dalmo de Abreu Dallari, ac examinar o Conselho de Estado e a
Replblica, mostra como vérios autores viram erro na aboligdo do Conselho
de ¥stado, na pratica da vida republicana do Brasil, considerando a neces-

(33) Manuel J. Argafiards, Tratado de lo Contenciese Administrative. Tipografica Edi-
toras Argentina, Buenos Alres, 1955, pégs. 23/25; M. Letourneur e J. Méric, Conseil
d’Etat et Juridictions administratives, Librairie Armand Colin, Paris, 1955.

(34) Ruy Cirne Lima, Principios de Direito Adminjstrative Brasileire, Livraria Sulins,
Porto Alegre, 1954, 3% ed., phg. 207,

(35) José Cretella Junfor, O Contencioso Administrative na Constituicio Brasileira, Re-
vista de Direito Pitblico, Sdo Paulo, jan. marco, 1972, vol. 19, pag. 38; Celso Agri-
cola Barbi, Do Mandado de Seguran¢a, Belo Horizonte, 1960, pigs. 7/11; J. Cretella
Jinior, Do Mandado de Seguranca, José Bushatsky, Editor, Sio Paulo, 1974, pags.
35 e ss.
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sidade de um 6rgao de consulta e orientagde, gue garantisse a permanéncia
das diretrizes basicas e harmonia entre os érgidos do governo. (3).

Benoit Jeanneau, em anilise da jurisprudéncia do Conselho de Estado,
afirma que, na hipétese de um conflito entre um texto e um principio geral,
0 juiz administrativo deve esforgar-se, dentro do possivel, em assegurar a
predominéincia do principio sobre o texto.

A interpretacdo adminisirativa, em vista do sistema francés, & bem
rica e cientifica, daf a contribuigdo que pode fornecer ac estudo do tema
ora focalizado. (37)

José Antonio Archila, em trabalho sobre o “Concepto de la Justicia
Administrativa”, onde focaliza aspectos de interpretagio, afirma que a
nogao de justiga administrativa deriva-se do carater das fungdes do Estado,
que submete seus atos e normas aop Direito. (3%

No sistema brasileiro, a interpretagéo administrativa é muito importan-
te, desde que, cuidando-se de seu desenvaolvimento, poderd a Administragdo
evitar varios litigios, que decorrem da aplicagio das normas constitucionais
e das dos demais ramos do Direito, quando relacionados com o Direito
Administrativo.

O administrado, lesado em seu direito ou interesse legitimo por ato
da Administracdo, pode utilizar ‘“remédios juridicos”, que existem na
6rbita administrativa, tais como os recursos por via administrativa ou
recursos administrativos. (%)

A Justica administrativa na Franca foi determinada pelo artigo 13
da lei de organiza¢do judiciaria de agosto de 1970, que foi assim redigido:

“Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours
séparés des fonctions administratives. Les juges ne pourront, a
peine de forfaiture, troubler de quelque maniére que ce soit, les
opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les admi-
nistrateurs pour raison de leurs fonctions.” (*)

38} Dalmo de Abreun Dallari, O Conselho de Eatado ¢ o Contenciose Adminisirative no
Brasil, Revista de Direito Pablico, 880 Paulo, Jan./mar., 1970, vol. 11, pig. 38.

(37) Benoit Jeanneau, Les Principes Généraux du Drojt dans la Jurisprodence Admi.
nistrative, Edition du Recueil Sirey, Paris, 1054, pigs. 143/160.

(38) José Antonio Archila, Concepto de la Justicia Administrativa, Editorial Renaci-
miento, Bogot4, 1933, pégs. 3, 15.

(39) Odeie Medauar, Controle Administrativo das Autarquiss, José Bushatsky, Editor,
80 Paulo, 1676, pag. 105.

(40) Jean-Marle Auby, Robert Ducos-Ader, Droit Public. Droft Constitutionnel. Liberiéa
publiques, Droit adminisiratif, Bditions Sirey, 1974, pégs. 260/261: Marcel Waline,
Tralté Elémentaire de Droit Administratf, Recueil Sirey, 1852, ¢* ed., pigs. 44 ¢
8s; Plerre Wigny, Droit Adminisirsilf, mmnmmnmummm
lant, Bruxelas, 1953, pigs. 431 e 53; Psul Dues e Guy Debeyre, Tralté de Droit
Adminisiratif, Dalloz, Paris, 1052, pfgs. 229 e ss; Joeé Afonso da Ailva, Curse de
Direito Comstitucional, Editora Revista dos Tribunais, S840 Paulo, 1976, vol. I Da
Organizaclio Nacional, pigs. 219 & 220,
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A competéncia da jurisdigdo administrativa para todos os processos
da administracdo, desde a metade do século XIX, teve ali acolhida. A distin-
¢do entre os atos do poder piublico e atos de gestdo, concepedo de origem
alemé, foi aceita pelo Conselho de Estado, sob o Segundo Império, quando
ficou definido:

-— que os Tribunais administrativos deviam conhecer somente dos
atos nos quais a administragio utilizava suas prerrogativas excepcionais e
intervinha como autoridade publica;

— que os Tribunais jurisdicionais conservam a competéncia para todo
ato em que os particulares devem cumprir determinada norma. No do-
minio da responsabilidade, estao submetidos aos Tribunais Judiciirios os
casos em que a administragio néo utiliza prerrogativas excepcionais.

Entretanto, esta distingao é tida como artificial, desde que a atividade
administrativa surge a todo momento, imbuida de atos de poder pablico e
atos de gestdo. (4)

A tendéncia do Estado moderno para atribuir fungbes quase-jurisdi-
cionais a orgios da administracio, com a finalidade de aliviar o poder ju-
diciario do exame de matérias puramente técnicas, vem sendo objeto de
referéncias em estudos e mesmo decisoes judiciais. O crescimento das fun-
¢oes do Estado, o aumento da legislagdo em volume e complexidade, leva
a0 reconhecimento da outorga de fungodes jurisdicionais a érgios da Admi-
nistragdo: “A atividade jurisdicional relacionada com os modernos proble-
mas sociais e econémicos, para nao redundar em denegagdo de justiga, teve
que se flexibilizar pela supressido do formalismo forense, tornando-se mais
econdmica, mais ripida e mais bem aparelhada para a formulagio de
standards juridicos.

Para a realizacio desses objetivos, duas priticas se impuseram — a
delegacdo legislativa e a outorga de funcoes jurisdicionais a érgios da
Administracic —, passando a constituir técnicas insubstituiveis, obrigaté-
rias, necessirias, embora represenfassem tendéncia absolutamente contrs-
ria aos mais s6lidos principios do Direito Constitucional.

Relativamente a Inglaterra, Port informa-nos que as circunstincias
compeliram o Legislative a auforizar os érgaos da Administragio a trans-
porem as suas fronteiras formais, para invadir ndo sé a esfera do Legis-
lative, sendo também, e sob novas formas, a do Judici&rio. (22}

Em acérddo em que foi Relator o Ministro Bilac Pinto, o assunto é
novamente examinado:

“A primeira argiiicio do recorrente & a de que o acérdio recor-
rido teria se apoiado, quanto & prova do sinistro, na deciséo do Tri-

{41) Jean-Marle Auby, Robert Ducos-Ader, ob. cit., pAg. 264.

{42) Bilac Pinto, Estudos de Direlio Piiblico, EdicAo Revista Forense, Rio de Janeiro,
1953, pags. 251/252; Victor Nunes Lesal, Problemas de Direito Publico, Forenze, Rio,
1960, 1* ed., pAgs. 240 e s,
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bunal Maritimo, 6rgao administrativo que exerce funcgbes jurisdi-
cionais na matéria especifica sobre que versa a demanda. Essa
alegacio da recorrente estd fundada numa velha concepg¢io da
“separagdo dos poderes”, sobretudo no que diz respeito ao exer-
cicio da funcdo jurisdicional.

A Constituigio brasileira mantém, sem duvida, o principio da uni-
dade de jurisdigdo, que corresponde A supremacia do judiciirio.
A interpretagio dessa regra fundamental, entretanto, deve ser
feita A luz das transformagdes sofridas pelo Estado em razio de
sua crescente interven¢do no dominio econdmico e na ordem so-
cial.” (4%)

A respeito do Tribunal Maritimo, demonstra esta decisdo que é um
6rgio autdnomo, auxiliar do Poder Judicirio, mas gue seus julgamentos
nao fazem coisa julgada, podendo ser apreciados pelo Poder Judicifrio e
reformados se contrarios & evidéncia:

“A criagdo do Tribunal Maritimo, érgdo administrativo integrade
por técnicos, a que se atribui competéncia quase-jurisdicional
para o deslinde de questdes de direito maritimo, se insere na
tendéncia do Estado moderno de aliviar as instituigdes judiciais de
encargos puramente técnicos, para os quais ndo estdo eles prepa-
rados.” (%)

A interpretagio administrativa & fundamental para o aperfeicoamento
das atividades da administragdo, pois pode conciliar as garantias constitu-
cionais com o crescimento das tarefas administrativas do Estado Contem-
poréneo.

Em matéria de interpretacdo administrativa, no que toca i protegio
dos Direitos individuais, contra os abusos  do poder da autoridade admi-
nistrativa, a doutrina européia fornece excelentes subsidios, quando trata
do poder discricionério, das fronteiras da legalidade e sobretudo do discer-
nimento da ilegalidade administrativa. (4}

7. Interpretagio Judicial. As Cortes Constitucionais.

A interpretagio constitucional que se realiza pelos tribunais é da maior
importéncia, principalmente nos Estados que se filiaram & corrente da re-
visdo judicial dos atos de autoridade, ante os juizes ordinirios, segundo o

(43) A Funghio dos Tribunais Quase-Judiciais, Revista de Direito Econdmico, Publicacfio
do Cons;lh&o Administrativo de Defesa Econ0mica — CADE, Ano II, Nimero 4,
ago./78, . 74

(44) Revista de Direito Econdmico, cit., pég. 80.

(45) Maurice Bourquin, La Protection des Droits individuels contre les Abus de Peuvolr
de FAutorité administrative en Belgique, Etablissements ¥mille Bruylant, Bruxelas,
1912, pag. 73.
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exemplo da Constituicio dos Estados Unidos, ou mesmo perante um Tri-
bunal especializado em matéria constitucional, como ocorreu com a Cons-
tituicao austriaca de 1920-1929, modelos que sdo sempre citados. (%)

Jay A. Sigler e Robert S. Getz, a respeito do “Judicial Review” e
“Interpretation”, acentuam a posi¢io de destaque assumida pela Suprema
Corte:

“Among other things, the Constitution is a legal document. It is
not surprising, then, that the federal courts, especially the Su-
preme Court, have tended to treat the document as they do other
texts; that is, they have assumed the power to interpret the fech-
nical meaning of the constitutional text. (Courts regularly inter-
pret contracts, wiels, and deeds; if they refused to do so, business
would grind to a halt.) Other political agencies also interpret the
Constitution, however, and the analogy of the Constitution to
other legal documents in a imperfect one; for when one branch
of government interprets the Constitution in a manner different
from that of the courts, a colision can be produced. To avoid
this, and to assert the supremacy of their interpretation, American
courts have developed the doctrine of judicial review, which per-
mits them to strike down the action of another branch of govern-
ment as “uncenstitutional”. Through this exercise of judicial re-
view and by the more normal process of judicial interpretation,
the Constitution has been greatly altered and expanded.

Judicial expansion of the Constitution by interpretation of its
clauses has been a continual process.” (37)

A interpretacdo judicial tem grande importincia na evolugdo do sis-
tema politico americane. O fator pessoal, através de alguns magistrad_os,
cujas biografias revelam a importincia destes nomes na revisao judicial,
serve para revelar como notiveis personalidades influenciaram, através de
decisbes histéricas vinculadas as atribuigées da Corte como intérprete da
Constituigio:

— a Corte anterior a Marshall, tem pouco destaque;

— a Corte de Marshall, em quatro célebres casos, afirma com &xito o
poder da Corte para declarar a inconstitucionalidade das leis {Marbury v.
Madison, 1803; Mc. Culloch v. Maryland, 1819; Gibbons v. Odgen, 1824;
Dartmont v. Woodward, 1819);

— a Corte de Taney, pela decisdo infeliz no caso Dred Scott, ficou
desprestigiada;

— a Corte posterior & Guerra Civil, os presidentes Salmén P. Chase,
Morrison R. Waite e Malville H. Fuller, bem abaixo do valor de Marshall;

(46) Hector Fix Zamudio, ob. cit, pag. 93.

(47) Jay A. sSigler and Robert 8. Gets, Contemporary American Government: Pro-
blems and Prospects, Van Nostrand Reinhold Company, New York, pag. 139.
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— as décadas de Holmes;
~ 2 Corte de Hughes e 0 New Deal

Para Herman Pritchett, no sistema constitucional norte-americano, as
importantes questoes de politica assumem a forma de um litigio, pelo que
chegam i Suprema Corte para decisdo. Por isto, a Corte, no seu entender,
é fundamentalmente um tribunal de Direito Pablico, cuja fungdo superior
é determinar o sentido corrente da Constitui¢ao. (4)

Charles A. Beard mostra como nac foi trangiiila a guestdo sobre a
competéncia do Judicidrio para apreciar a legislagdo. A questdo situou-se
no debate sobre se os constituintes teriam afirmado, de forma inequfvoca,
a competéncia da Suprema Corte para apreciar as decisdes do Congresso
e declari-las nulas, quando julgadas inconstitucionais.

Os intérpretes procuraram ir as intencgGes originais. Ndo encontraram
registro completo da Conven¢ao Constituinte, principal fonte para esclare.
cer a questdo. Os comentaristas definiram quatro teses sobre a pretensao
dos constituintes em definir os poderes do Judiciirioe.

“1® — Os constituintes decidiram conscientemente que o Judici-
rio teria o poder de julgar os atos do Congresso, e isto afirmaram
com palavras expressas no texto da Constituigdo.

20 — Os constituintes julgaram, conscientemente, que tal poder
decorria, por dedugio normal, dos demais poderes conferidos a
Corte e da l6gica de uma Constituicdo escrita definindo um gover-
no com limitagdo de poderes.

3% — Os constituintes ficaram indecisos sobre se deveriam outor-
gar & Corte o poder de revisdo. A Convencio terminou os traba-
lhos sem uma resclugdo consciente sobre a matéria, ¢ os conven-
cionais se separaram com opinibes diferentes sobre se a revisdo
pelo Judiciirio seria admitida ou nao.

49 — Os constituintes examinaram a questdo da revisdo pelo Ju-
dicidrio e decidiram omiti-la da Constituigio, porque a maioria
ndo estava convencida de seu acerto ou necessidade.”

Indaga Beard se os autores da Constitui¢do Federal teriam a intengéo
de outorgar i Suprema Corte o direito de julgar a constitucionalidade dos
atos do Congresso. Respondendo esta questio, mostra que publicistas em
assuntos juridicos concluem que a anulacio das leis pelo Judicidrio Fe-

(48) C. Herman Pritchet, ob, cit., pigs, T0/78; Pedro Salvettl Netto, Curso de Cléncia
Politica. Teorla do Estade, vol. I, Editora Resenha Universitiria, 8o Paulo, 1978,
phgs. 233/236; C. A. Licile Bittencourt, O Controle Jurisdicional da Constitwelo-
nalidade dms Lels, Forense, Rio, 1968, 3% ed., pégs. 83/41; Ivo Dantas, Cllmein
Politica, Teoria do Poder e da Constitui¢lio. Editora Rio, Rio de Janeiro, 1976, pAgs.
25/97; Aliomar Baleeiro, O Bupremo Tribunal Federal, Esse Outro Desconhecido,
Forense, Rio de Janeiro, 1968, 1* ed., page. 42/57; Rul Barbosa, Coletines Juridiea,
Companhis Editora Nacional, 8ic Paulo, 1928, p4gs. 288/206.
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deral ndo é auforizada, nem pela letra da lei, nem pelo espiritc da Cons-
tituigao, sendo, por conseguinte, usurpagio. (**)

Estas conclusdes nao impedem, entretanto, que trabalhos dedicados
a0 assunto afirmem que, ap6s o caso “Marbury v. Madison”, em que a
Suprema Corte aplicou pela primeira vez o principio da revisio judicial
a uma lei do Congresso Nacional, ficou definida esta competéncia de tl-
tima insténcia.

E caracteristica deste sistema que a legalidade de qualguer ato pode
ser submetida a julzo, sendo que existem normas tipicas para sua apre-
sentacgao:

a) Writ of Mandamus: no caso “Kentucky v. Denison” (1861), o Estado
de Kentucky peticionou um “writ of mandamus”, ordenando ao governa-
dor de Ohio que entregasse um fugitivo da justica de Kentucky, que man-
tinha jurisdicio sobre o crime cometido. Esta decisio e outras, como
“Mahon v. Justice”, constituem formas de aciio em “casos de segregacio”,
em que os Tribunais federais, com base em decisio da Suprema Corte,
admitem negros em escolas de brancos.

b) Injunction, Writ de Prohibicién: tem por finalidade peticionar ao tri-
bunal que proiba uma agdo, com a alegacio de que pode ocasionar um
dano irreparavel. A decisio de “Mississipi v. Johnson” (1867) ocasionou uma
demanda para proibir ao Presidente que desse cumprimento s leis de re-
construgdo, alegando sua inconstitucionalidade. A Corte decidiu que a jus-
tica ndo podia, de acordo com a regra geral, interferir no exercicio de
certa diserigdo do Presidente, no cumprimento de suas tarefas.

c) Habeas Corpus: ainda que o direito de habeas corpus, garantido pela
Constituigio estatal, seja suprimido, os tribunais federais tém poder para
aceitar peticfio, baseada na alegagdo de que a detencio viola a Emenda XIV.

O caso “Mooney v. Holchan” (1935) — lider operirio condenado na
Califérnia em 1916, por ter atirado bomba, que matou vérias pessoas, apés
muitos anos de sua condenacio, apresentou na Suprema Corte um pedido
de habeas corpus. A Suprema Corte indeferiu, afirmando que Mooney nio
esgotara os procedimentos de que dispunha — apelacio — perante os tri-
bunais estaduais.

d} Declaratory judgment: adotado na maioria dos Estados americanos,
feve sua origem no Direito Romano. Entende-se que ndo é essencial que
haja “querela”, para que o tribunal assuma jurisdi¢iio, pois a declaragdo
basta por si mesma. Ao contrario da “injunction”, nio é preciso demonstrar
danos ou prejufzos, nem ameaga imediata de um dano irreparavel.

No inicio, foi utilizado para fixar direitos de propriedade, especial-
mente com a descoberta de minas (Petition of Kariher, 1925). Medida re-
conhecida como um meio de determinar direitos, de acordo com os mesmos
procedimentos utilizados em caso que invoca a protecfio do devido processo
legal.

(48) Charles A. Beard, A Suyprema Corie e a Constitulgio, Forense, Rio, 1965, 1* ed.,
pags. 10, 13, 15, 45 e 388,
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O exame destes assuntos nos permitem salientar as atribuigdes da
Suprema Corte, na interpretacdo da Constituigio e das leis.

Citando Dodd — “Cases on Constitutional Law”, St. Paul, Minn, 1954,
pég. 71 —, conclui com ele Carlos A. Gaviola: “as Constituigbes usam ge-
ralmente linguagem ampla, que logra seu sentido através da interpretagio
judicial. Algumas cliusulas sdo mais precisas e deixam pouco lugar 3 in-
terpretagdo, ao passo que outras sdo mais ambiguas ou indefinidas, pelo
que deixam muita liberdade a respeito do assunto.”

As cldusulas bem definidas apresentam um “standard”, objetivo, capaz
de ser aplicado pelo tribunal, sem maior duvida quanto a sua interpretagdo,
alcance ou limitagdo.

Outras clausulas sio de amplo alcance e pouco definidas, o que difi-
culta os processos de interpretagdo. (%)

A interpretagio constitucional, através do pronunciamento de érgaos
jurisdicionais, é de grande importéncia nos Estados Unidos, tendo em vista
o papel que a Corte Suprema exerce no processo politico americano:

“The argument the Court is politically involved is hardly new; “th’
Suprem Court follows th’ illiction returns”, said Mr. Dooley at the
turn of the century. The current emphasis is, of course, consider-
ably more sophisticated in technique, although, if we believe some
of the lawyer-commentators on it, it is even more naive in its con-
clusions.

Perhaps the most explicit statement along these lines is that of
Martin Shapiro, who asserts unequivocally that the Court is not
“above and beyond the political process and able to protect it im-
partially”, as other defenders, especially Euge V. Rostow, have
claimed. Shapino says, “If the Court is outside the process, then
it is undemocratic... i it is . .. outside the process then it should
not make policy decisions. In his view it is precisely because the
Court pa;'takes of the political process that it may take a policy
role.” (8

Charles Evans Hughes, ex-presidente da Suprema Corte dos Estados
Unidos, afirmava que este tribunal é peculiarmente norte-americano em
sua concepgio e em suas fungdes, devendo pouco as instituigdes judiciais
anteriores, a ndo ser a tradi¢io do direito e dos procedimentos judiciais
anglo-saxbnicos. ()

(30) Carlos A. Gavicla, Poder de Ia Suprema Corte de lon Estados Unidos, Tipo-
grifica Editora Argentina S/A, Buenos Aires, 1965, pégs. 28 a 52,

(51) SBamuel Krislow, The Supreme Court and Political Freedom, The Free Press, New
York, 1988, pig. 14.

(52) Carlos Sanchez Viamontie, El Constitucionalismo. Sus Problemas. El Ovden Juri-
dico Positive. Supremacia, Defensa ¥ Vigencia de la Constitucién, Editorial Biblo-
grifica Argentina, Buenos Alres, 1957, pag. 215.
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Alipio Silveira, ao acentuar a posi¢io da Suprema Corte na remode-
lagem da democracia americana, seus poderes criadores, a Constituicio
“Invisivel” e outros temas, mostra a posicio que este Colégio Judicial teve
na interpretagdo constitucional:

“A Suprema Corte norte-americana, ao interpretar a Censtituigao
Federal, nio se limitou a um trabalho gramatical e silogistico de
exegese dos textos.

Nio. As mios dos magistrados os textos constitucionais se desdo-
braram num sentido mais amplo (do que aquele fixado pela an-
gustia verbal) afravés do processo de “construgdo”. Além disso,
as lacunas e omissdes do legislador foram sendo preenchidas por
construgdes hermenduticas audaciosas e originais.

Acentuemos, de inicio, que ha intima relacdo entre os poderes
criadores em matéria constitucional e o controle da constitucio-
nalidade. Foi principalmente a tarefa do controle da constitucio-
nalidade que fez surgir essa criacio de Direito Constitucional. E
isto se deu, ndo sé porque esse controle exige a interpretagido da
Constituigio, como ainda porque a maioria dos casos de interpre-
tagiio da Constituicio pelos tribunais se destina justamente 4 ope-
ragao desse controle, (*3)

A importincia da interpretacio judicial, através da evolucio do em-
prego da cliusula do “Due process of law”, que é compreendida como res-
trigdo ao arbitrio do Legislativo, é revelada quando este “standard” é apon-
tado como guia para os tribunais. Esta expressio serviu de fundamento
para a construgdo de jurisprudéncia de prote¢do dos direitos do individuo,
principalmente em matéria de garantias processuais, tema fundamental
para configurar um sistema constitucional demeocratico:

“Desse modo, a funcdo politica do Poder Judicidrio americano
(fungdo conservadora e unificadora) encontrou o seu pleno instru-
mento, de que o “due process of law” foi parte construtiva fun-
damental.” (*)

A moderna doutrina do “Due process of law” permitiu que o controle
judicial n#o ficasse dentro de limites definidos e mencionaveis, variando
a extensdo em que a Corte apreciaria os casos que lhe fossem enviados:
“Deixou de ser uma limita¢fo A legislagio social, 4 decretagio de impostos
e tarifas e & agdo regulamentadora do governo em geral; 2} passou a ser

(53) Alipio Silveira, A Soprema Corte na Remodtlagem da Democracia Ametricana,
em Estudos Juridicos em Homenagem a Vicente Rio; Editora Resenha Univer-
sitaria, 850 Paulo, 1976, pag. 65.

(54) F. C. de San Tiago Dantas, Problemas de Direito Positivo. Estudos ¢ Pareceres,
Edicio Revista Forense, Rio de Janeiro, 1953, phAgs. 37/64.
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aplicada como protecio nos casos que envolvam a liberdade de expressdo,
reunido e religiosa, inclusive os direitos do trabalho, através da aplica¢fio
de novos conceitos da liberdade de palavra; 3) restringe-se a aplicaciio da
clAusula processual de “due process” como limite & agdo administrativa,
salvo nos casos de deportacio de estrangeiros; 4) aceita-se sua invocagdo
para proteger, de modo geral, as pessoas acusadas de crime”. (*%)

A orientagdo politica da Suprema Corte de Washington tem sofrido
diversas modificagoes, inclusive com repercussoes em matéria recursal. A
substitui¢io do antigo sistema de recursos, através do writ of certiorari ou
da apelagdo, dotando-a de poder discricionirio para determinar se uma
causa apresenta questdes de interesse piiblico, para que justifique que se
avoque seu conhecimento, é tema de grande riqueza na interpretagdo da
orientagio deste érgio.

A confrovérsia sobre as propostas de Franklin Roosevelt, para au-
mentar o nimero de membros da Corte, tinha como finalidade valorizar a
acdo da Suprema Corte. Apés haver contribuido para formar a unidade
politica e econdmica daquele Estado, ela, que exerceu enorme poder desde
o século XIX até 1935, limitando a aplica¢io da legislagio federal e local,
passa a atuar, de maneira decisiva, nas medificagdes de ordem social, para
manutengdo de vida comum justa e ordenada.

Em 17 de maio de 1954, o Justice Warren proferiu senten¢a unénime,
condenando como inconstifucional a segregacao racial nas escolas publicas
(Brown v. Board of Education, 347 U.S.).

Dentre as teses mais importantes expostas na Corte, nos Gltimos anos,
estd a de Hugo Black, acerca do cariter “absoluto” dos direitos pessoais.

Para ele os Tribunais nio tém o direito, nem a autoridade para rever
decisao original, que consagra através da Constitnigdo os direitos funda-
mentais,

A Corte Suprema tem posicio fundamental no que toca ao direito &
intimidade, “privacy”, nas 4reas da vida pessoal em que o Estado, e con-
seqientemente a lei, nio pode transpor. Invocando este direito, a Corte
declarou nula, em 1965, uma lei do Estado de Maryland que capitulava o
delito de uso de priticas anticoncepcionais.

Ag diversas decisoes da Corte Suprema, nos assuntos 0§ mais varja-
dos, mostram a sua influéneia na orientagio do regime politico.

Burdeau utiliza a expressdo “Justica Polftica” para mostrar a sua im-
porténcia nos diversos regimes politicos:

“Tous les régimes ont institué des juridictions spéciales pour con-
naitre des activités politiques contraires a l'intérét général de
I'Etat. L'existence de cette justice politique se justifie au triple

(556) Lada Boechat Rodrigues, A Corte Suprems ¢ o Diredfo Constitucional Americano,
Edicfio Revista Forense, 1688, pag. 229.

136 R. inf. legisl, Brasilia 0. 14 n. 53 jan./mar. 1977



point de vue de l'intérét du regime, car on estime que les juges
ordinaires n’auraient pas l'indépendance nécessaire i D'égard
d’hommes qui ont été au pouvoir ou qui peuvent y revenir, de
I'intérét de la magistrature qui exige qu’elle ne soit pas mélée aux
controverses politiques, de I'intérét des accusés enfin dont Vacti-
vité doit pouvoir étre appréciée par un organe compétent pour
connaitre de toutes les circonstances.

Ces justifications n’excluent cependant pas le caractére de juridic-
tion d’exception des organes de la justice polifique.” (%)

Apesar da importincia atingida pela Suprema Corte no sistema poli-
tico americano, outros Estados preferiram instituir um érgao jurisdicional
especial, com competéncia exclusiva.

Kelsen foi o iniciador do modelo europeu do Tribunal Constitucional,
divulgando, nessa ocasido, o objeto da Justica Constitucional, (*") cuja fun-
cao pode ser enumerada de maneira sintética:

a} tutela dos direitos fundamentais, frente & disposi¢do dos poderes
publicos que venha torné-los ineficazes;

b) resolucio dos conflitos de atribuigdes entre os 6rgdos do Estado,
no exercicio de suas fungoes;

. g) controle das atividades ilicitas dos titulares dos 6érglos constitu-
cionais;
d) controle sobre a legitimidade dos partidos politicos;
e) controle da constitucionalidade das leis;
f} litigios entre Estado Federal e os Estados-membros;
) g) recursos dos particulares contra a lesdc aos direitos constitucio-
najs.

O Direito comparado mostra como a Justica Constitucional demonstra
uma das experiéncias mais ricas, no que toca 3 interpretacio das expe-
riéncias juridicas contemporineas.

A Justica Constitucional, através da jurisprudéncia constitucional, na
tutela do sistema normativo, com apoio em principio e normas constitucio-
nais, atualiza, tamhém, o ordenamento juridico.

A Justi¢a Constitucional tem como objeto especifico matéria juridico-
constitucional de um determinado Estado. Depende de uma forma tipica
processual, que aprecia matéria constitucional.

(56) Georges Burdeau, Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, Librairie Géné-
rale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1872, paz. 612.

(57) Hans Kelsen, La garantie juridictionnelle de 1a Constitucién (La JYustice Cons-
titutionnelle), Revue du Droft Publlc et de la Science Politique En France et &
L'Etranger, Paris, 1928, pag. 237; Maure Cappelletti, I Controlle Ginridiziario d4f
Costituzionalith delle leggl nel diritto comparato, Milfio, 1978, pég. 4; Salvio de
Figueiredo Teixeira, A Organizacio Judicliria na Alemanha Ocidenial, Revista de
Direito Processual, Uberaba, vol. 3, 3¢ trim., 1975, pig. 192.
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Este sistema tem precendentes na Constituigdo austrfaca de 1920 e na
da Espanha de 1931, com a criagio de novos o6rgaos constitucionais, com
caracteristicas préprias, recebendo a denominacdo de Tribunais ou Cortes
Constitucionais. (°¢)

Meuccio Ruini, nos trabalhos da Constituinte italiana, deu destaque &
necessidade de se confiar 2 um érgio novo a funcio de controlar as leis.
Afirmou que, adotando-se um sistema de Constituicao rigida, em luger de
confiar o controle & magistratura ordinaria, seria mais de acordo com os
principios demoeréticos, a criagdo de um 6rgio especial: a Corte Constitu-
cional. (5%}

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha foi criado pela Lei Fun-
damental de 23 de maio de 1949, que se contentou em editar os principios
relativos 3 composi¢cio e competéncia.

A lei de 12 de marco de 1951 fez desse tribunal uma das pegas mestras
do edificio constitucional de Bonn:

“Selon le § Ier de cette loi, ce tribunal est une “Cour fédérale
autonome et indépendante & 1’égard de tous les autres organes
constitutionnels” et on en a dédui quil constituait un véritable
pouvoir constitutionnel! et qu’il devait, par exemple, avoir son
budget propre comme le Parlement lui-méme. Selon le § 31, “les
décisions du Tribunal constitutionnel fédéral s'imposent aux orga-
nes constitutionnels de la Fédération et des Linder ainsi qu'a tous
les tribunaux et 3 toutes les autorités” (alinéa I); cette juridiction
apparait ainsi comme la plus haute autorité de la République
Fédérale. Enfin, le § 90 de cette loi a permis aux simples citoyens
de saisir eux-mémes le tribunal lorsqu’ils prétendent éire lésés dans
un de leurs droits fondamentaux, ce qui transformait profondé-
ment le caractére de cette juridiction; ce recours constitutionnel
{Verfassungsheschwerde) des particuliers n'est devenu une attri-
bution prévue par la Loi fondamentale que depuis la révision in-
tervenue en 1969. Ces trois dispositions de la loi de 1951 ont
permis au Tribunal constitutionnel fédéral de prendre une impor-
tance croissante dans la vie politique allemande et de nombreux
anteurs y ont vu le signe de I'apparition d'un véritable Etat des
juges (Richterstaat).” {%0)

No Chile, a Reforma Constitucional de 1970 criou o Tribunal Constitu-
cional, érgio sem precedentes na histéria politica daquele Estado, com

(58) José Luiz de Anhaia Mello. Da BSeparaciio do Poderes & Guards da Consiitulpho.
As Cortes Constituclonals, Editora Revista dos Tribunais, Bio Paulo, 1968.

(59) Dionisio Petriella, La Constituciéon de la Republica Italiana, Asociacion Dante All-
ghieri, Buenos Aires, 1857, pig. 244; Celso Ribeiro Bastos, Elementos de Direlto
Constitucional, Edi¢io Saralva, 1976, phgs. 30/31; CGiuseppe Branca, Collegialith
nel Giudizi della Corte Costituzionale, Cedam, Padova, 1870.

(80) Michel PFromont, Républiqgue Fédérale ARemamde. Le Tribunal Constitucionnel
Fédéral en 1970, Revue de Droit Public ef de la Science Pelitique en France et a
L’Eiranger, nov., deg., 1971, n.° 6, pags. 1411/1412.
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quatro caracteristicas: € um Orgdo Estatal, Constitucional, Jurisdicional e
Autdnomo. (8)

Jodo Mangabeira, relator-geral do anteprojeto governamental apresen-
tado 2 Assembléia Nacional Constituinte em 1933, em capitulo denominado
“0 Supremo Tribunal, como grande Orgdo Politico”, ao fazer referéncia a
expressdo que o “justice” Harlan, empregou no caso Downes v. Bidwell, qua-
lificando a Suprema Corte, como “tremendous power”, resultado da visio
larga e profunda de um “estadista judicidrio”, mostra como, dquela época,
ja se conduzia para o destague da fungdo politica desta institui¢io, no
Brasil:

“Inscrevendo no portico do Poder Judiciario que “o seu 6rgao su-
premo terd por missdo principal manter pela jurisprudéncia a
unidade do direito e interpretar conclusivamente a Constituicio
em todo o territério brasileiro”, o anteprojete definia e realgava,
desde logo, a formidavel fungao politica desta entidade que decla-
ra, sem apelo aos individuos, aos outros Poderes, aos Estados e
& Unido, qual, no caso conirovertido, a regra a que eles se devem
submeter, obedientes ao mandamento da Carta soberana.” (%)

Focalizando aspectos do Poder Judicidrio americano e brasileiro, afirma
Paulino Jacques que, I4 como aqui, foi sempre um poder politico de direito
e de fato. Entretanto, 0 exame da Suprema Corte americana, através de sua
participacdo na evolu¢io daguele regime politico, mostra posi¢dc de maior
relevo nesta matéria. (%)

Nio se pode negar a elevada fun¢io do Supremo Tribunal Federal,
principalmente como 6rgio encarregado de exercer a vigilancia e controle
da validade das leis, face & Constituicdo, bem como de defender o Direito
Federal em face do Estadual e Municipal, contribuindo para interpretacéo
uniforme do sistema juridico nacional ou, ainda, como instrumento de pro-
tecio das garantias constitucionais, pelo que podemos constatar por julga-
dos daquela Corte, na 4rea da liberdade de pensamento. (*)

(61) Enrique Evans de ia Cuadra, Chile, hacia una Constitucién Contemporines, Tres
reformas Constitucionales, Editorial Juridica do Chile, Santiago do Chile, 1973,
pégs. 63/65.

(62) Joho Mangabeira, Em torno da Constituigio, Companhia Editora Nacional, Sfo
Paulo, pig. 102.

(63) Paulino Jacgues, Aspectos do Poder Judicidrio Americano e Brasileire, “Revista de
Informacho Legislativa”, Senado Federal, out./dee., Ano VI, Numero 24, pag, 13.

(64) José Afonse da Silva, Po Recurso Extraordinirio no Direito Processual Brasileiro
Editora Revista dos Tribunais, 1963, pag. 17, Jofio Allredo de Souza Montenegro,
Do Recurso Extraordinfrio (Conceituacfio, Pressupostos e Casnisme), Fortaleza,
Cearh, 1960, pégs. 9 a 16; Roberio Rosas, Processos da Competéncia do Supremo
Tribunal Federal, Editora Revista dos Tribunals, Sfo Paulo, 1971, pégs. 25/43;
Osvaldo Trigueiro do Vale, O Supremo Tribunal Federal e a instahilidade politico-
instituclonal, Civilizagho Brasileira, 1976, pag. Prefdclo; Dslmo de Abreu Dallard,
O Conirole de Constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, LTR Edito-
ra Ltda., Sfo Paulo, 1971,
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Francisco Campos, examinando a competéncia do Supremo Tribunal
Federal e o seu cariter constitucional, em trabalho importante para o
estudo da interpretacdo das leis, acentua que existem diferengas entre o
sistema brasileirec e 0 americano:

“Para que, portanto, o recurso a4 Constituigdo americana e & ju-
risprudéncia da Suprema Corte pudesse servir-nos de elemento
de interpretagdo do nosso texto constitucional, seria necessario que
os dois textos se equivalessem em toda a sua extensdo, e que o
mesmo motivo extraido da Constituicdo pela jurisprudéncia ame-
ricana, pudesse sé&lo igualmente da nossa pelos nossos intérpretes.
Assim n#o é, entretanto, e, se o fosse, a logica do argumento deve-
ria conduzir a colocar no arbitrio do Congresso toda a jurisdigao de
apelagio do Supremo Tribunal.” (%)

Alfredo Buzaid afirma que o Supremo Tribunal Federal tem, no Brasil,
caréter hibrido:

a) assemelha-se ao Tribunal de Revisdo da Alemanha, quando julga,
mediante recurso extraordinirio, as causas decididas em tnica ou Gltima
instincia por outros tribunais ou juizes;

b) exerce a fung¢ido de Tribunal de instincia superior, ao julgar man-
dado de seguranca e habeas corpus, decididos em Unica e Gltima instancia
pelos tribunais locais ou federais, quando denegatéria a sentenca; bem
assim ac julgar recurso ordindric as causas em que forem partes Estado es-
trangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, de outro, Municipio
ou pessoa domiciliada ou residente no Pais;

¢) assume a indole de Corte Constitucional, ao julgar a¢do proposta
pelo Procurador-Geral da Repiblica, tendo por objeto a declaragio princi-
pal de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo federal ou es-
tadual. (%%)

O Construtivismo Judicisrio, o poder normativo do Supremo Tribunal
Federal, ou a Criagio de uma Corte Constitucional, sdo temas que nos levam
tamhém as reflexdes em torno das principais questdes ligadas & Herme-
néutica. (57

(85) Francisco Campos, Direlte Constituciomal, Livraria Freitas Bastos S/A, SSo Paulo,
1966, vol. I, pags. 347/3448.

(66) Alfredo Buzaid, Nova Conceituagio do Recurso Extraordinfrio pa Constituiehe do
Brasil, Revista da Faculdade de Direito, Imprensa d¢a Universidads Federsl do
Parané, Curitiba, Ano 11, n.° 11, de 1868, pig. be.

(67) Luiz Antdnio Severo da Costa, A Reforma do Judicidrio e outros estudos, Editor
Borsol, Rio de Janeiro, 1975, pigs. 40 © s8.
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Aliomar Baleeiro, que salienta a fungio politica do S.T.F., defende a
transformacdo do Supremo Tribunal Federal em Corte Constitucional, nos
moldes da Corte Suprema dos Estados Unidos, com a missio de eliminar os
conflitos de poderes e garantir os direitos civis, ocasidio em que salienta:

“Ja é tempo de desenvolver-se, no Brasil, a erftica judiciaria das
Universidades, Institutos de Advogados, livros e revistas especiali-
zados, a exemplo do que ocorre na poderosa republica irma do
Norte, onde a bibliegrafia sobre a Corte Suprema acompanha, pas-
SG a passo, as direirizes e tendéncias dos julgados em cada fase em
que periodizam a obra daquela instituicdo. Isso explica que a
nomeacio de um nove “Justice”, 14 € um assunto que empolga toda
a nacdo e suscita os mais vivos e francos debates sobre as opinides
e juizos de valor dos candidatos”. (%)

Na Franca, o “Comité Constitucional” de 1948, no que toca as suas
atribuigdes, estava assentado em dupla missio:

— fazia o papel preliminar de instincia ou de agente de conciliacio,
para estabelecer o acordo enire a Assembléiz Nacional e o Conselho da
Republica;

— seguidamente, revestido de autoridade jurisdicional, estabelecia a
conformidade da lei com a Constituigio.

Os artigos 91 e 93 da Constitui¢io viam neste procedimento uma espé-
cie de revisao da Constituicao. (*%)

A Quinta Republica, através da Constituicao de 1958, realizou uma cria-
¢do original, o “Conselho Constitucional”, dotado de mriltiplas competén-
cias, que o tornam um ‘“regulador” das atividades dos poderes piblicos.

O “Conselho Constitucional” dispde de dupla missio jurisdicional:
— controla as consultas do corpo eleitoral;
— conduz-se como tutor do parlamento.

Este 6rgio vela pela regularidade dos referendos e eleicbes, dai M.
Debré denominale de “instrumente moralizador”. (9

(68) Aliomar Baleeiro, O Supremeo Tribunsl Federal, Revista Hrasileirs de Estudos Poli-
ticos, Belo Horizonte, UFMG, jutho de 1972, n° 34, péag. 39; idem, Uma Nova
Estrpiura do Judicidrio e o STF, Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, UFMGQG, julho de 1975, n.° 41, pag. 93; O problema institucional, — 6 —
Baleeiro sugere a ctiacio de uma Corte Constitucional, Estade de S&oc Paulo, 17
de maio de 1975, pag. 4.

(89) Jeanne Lemasurier, La Constitution de 1946 et le Controle de Constitutionalité des
Lois, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1953, pags. 219 a 231.

(70 G. Dupuis, J. Georgel, J. Moreau, Le Conseil Comnstitutionnel, Librairie Armand
Colin, Paris, 1970, pig. 5.
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O exame da jurisprudéncia do “Conselho Constitucional” mostra a sua
importancia, quandc numerosas de suas decisGes velam pelas garantias fun-
damentais dos cidaddos, no exercicio de suas liberdades ptiblicas. (")

O exame destas instituigdes, de grande importincia nos diversos regi-
mes politicos, torna-se cada vez mais necessario, quando muitos acentuam a
necessidade de adaptagéo dos diversos 6rgaos politicos is estruturas sociais,
econdmicas e administrativas de nossa época.

8. Interpretagio Dovtringria

Savigny mostrou a influéncia que os juristas tém sobre o direito positi-
vo, 0 que qualifica de Direito Cientifico.

E bem visivel a influéncia das contribuicbes doutrinirias na interpre.
tagdo da Constituicgo. Como exemplo, no México, cita Hector Fix Zamudio
como a interpretagéo das disposicGes constitucionais efetuadas pelos trata-
distas levou a criagdo dos tribunais administrativos, antes de serem reco-
nhecidos expressamente pela Constituicdo. (*?)

A doutrina pode ser definida em dois sentidos complementares:

— como o conjunto de opinides emitidas sobre o Direito, por pessoas
cuja fungéo é estudi-lo, come os jurisconsultos ou juristas; ou

— o corpe de juristas, professores, consultores, doutores em Direito,
autores de teses ou monografias, advogados, magistrados, que expdem o
Direito positivo, dando sua opinido sobre a interpretacio de uma lei sobre
o valor de uma deciséio da justica. ("®)

Raymond Saleilles, de quem Frangois Geny foi diseipulo e amigo, inau-
gurou o periodo da escola cientifica. Mas a posicio de Geny, ao estudar o
método de interpretacio das leis, quando escreveu sobre a livre investigacgo
cientifica, merece ser destacada:

“lLlega necesariamente un momento en que el intérprete, despro-
visto de tedo apoyo formal, debe entregarse a si mismo para hallar
la decisibn que no puede rehusar (art. 49, C6d. Civ.). Ademds,
aunque €1 escrute por la interpretacién propriamente dicha las
disposiciones, exteriores a su juicio, para descubrir la direccién
que en ellas se contiene, el jurisconsulto no juega un papel pura-
mente receptivo o mecinico. Sus facultades proprias entran en
accidbn para descubrir y emplear, a proposito de la férmula que
aplica, los elementos objetivos de todo género (v. anteriormente,
ntmeros 102, 105, 119 y 122) que la comunican valor y la fecun-
dan. De suerte, que tomando en su conjunto la organizacién ju-
ridica positiva, podemos decir que la posicién central y normal del

(71) Michel Dran, Le Controle Juridictionnel et Ia Garantie des Liberiés Publiques,
Librarie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1968, pégs. 60/68.
(72) Hector Fix Zamudio, oh. ¢it., pégs, 98/101,

(78) Jean Brethe de la Qressaye, Marcel Laborde-Lacoste, Iniroductiom Général a
L’Etude du Droit, Recuell Sirey, Paris, 1947, pég. 287,
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intérprete consiste en una actividad personal, de la cual le inte-
resa conocer los precedentes.” (%)

Esta missdo do intérprete contribui sobremaneira para a criagio de
desenvolvimento do direito. Através da livre investiga¢do cientifica, proces-
so pelo qual o intérprete substitui a acdo propria de uma autoridade posi-
tiva e apdia-se nos elementos objetivos que s0 a ciéncia pode revelar, a
Ciéncia Juridica enriquece-se.

Os tratadistas cientificos, conforme mostra José Zafra Valverde, tém
grande missdo a cumprir neste tema. O dominic dos conceitos técnico-cienti-
ficos, a capacidade de construgdo sistematica, no manejo do ordenamento
juridico, facilita a elucidacéo das disposi¢bes constitucionais. (%)

CONCLUSAO

A interpretacio constifucional, além de pedir conhecimento técnico
elevado, exige sensibilidade juridica, politica e social, para gue possamos
penetrar no verdadeiro sentido das disposigdes constitucionais e os reflexos
das mesmas no ordenamento juridico global.

Para José Zafra Valverde, a interpretagio constitucional é um dos te-
mas mais delicados da Ciéncia do Direito Politico, apesar de reconhecer gue
para chegar a esta deve-se partir da interpretagdo juridica em geral. (*¢)

O intérprete deve buscar a conexio sistematica das diversas partes da
Constitui¢io, no exame dos aspectos orgéanico-estruturais e funcional-atribu-
tivos.

A andlise da jurisprudéncia constitucional serve para reflefir a missdo
politica e institucional dos Tribunais Constitucionais, bem como a influén-
cia dos mesmos no desenvolvimento do regime politico.

O crescimento das atividades do Estado, bem como a compiexidade da
legislacdo, como ocorre com as leis econdmicas, ou a politica de planeja-
mento, tem dado superficie ao estudo da questao da “pluralidade de tribu-
nais”, com especializacio definida, que ndo podem desconhecer os direitos
sociais, os direitos econbmicos e os direitos culturais. ('7)

(74) Francisco Geny, Método de Interprefacién y Fuentes en Derecho Privado Posi-
tive, Editorial Reus (S/A), Madrid, 1925, pags. 520/521.

(75) José Zafre Valverde, La Interpretaciéon de Ias Constituciones, Revista de Esiu-
dios Politices, nov/dez., 1971, n.° 180, pag. 48.

{16) José Zafra Valverde, La Interpretacion de las Constituciones, ob, cit, pigs. 86/90.

(77) Cesar Enriqgue Romero, Iniroduceién al Dereche Constitucional, Victor P. de
Zavalia, Editor, Buenos Aires, 1973, péags. 145/146; Alejandro Rios Espinoza, La
Descentralizacién del Poder Judicial Federal, Revista de la Facultad de Derecho

de México, Universidad Naclonal Auténoma de Méwies, Tomo XXII, jan/fev,

1972, mimeros 85/86, pags. 220/221; Lourival Vilanova, Proteciio Jurisdicionzal dos
Direitos numa Sociedade em Desenvolvimento, Ordem dos Advogados do Brasil,
Secchio de Pernambuco, 1970, phg. 45/46.
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A interpretagdo da Constitui¢do, além de levar a um mero fim especula-
tivo de conhecimento, conduz, normalmente, a um objetivo praitico de apli-
cagdo das normas, dai o interesse de vérios autores em fornecer estudos
sobre técnica constitucional, sua formulagido e aplicagdo, bem como a ané-
lise dos principios constitucionais. (%)

Luis Recasens Siches fala.em um “Direito Novo”, tanto pela via legis-
lativa e regulamentar, como tamhém pela via consuetudiniria e jurispru-
dencial, independente do ideéric comunista ou daquele dos principios que
inspiraram as democracias ocidentais, com o reconhecimento dos direitos e
liberdades fundamentais do homem, ao lado do principio do *“bem-estar
para todos”, cuja influéncia se faz sentir na legislagio dos diversos Es-
tados:

“Tal espirito de justicia social ha determinado que en las consti-
tuciones de la inmensa mayoria de pafses, a los derechos funda-
mentales del hombre (libertades politicas) y del ciudadano (dere-
chos democraticos) se haja afiadido una larga lista de los lamados
“derechos sociales, econémicos y de educacién.” (")

As transformagdes ocorridas no Direito Privado, o surgimento de novos
ramos do Direito Pablico, o Direito Econbmico, o Direito do Trabalho, Di-
reito Previdencidrio e outros ramos, que cobrem areas extensas das relagdes
humanas, com a finalidade de reorganizar a convivéncia e a cooperagio,
colocam diversas controvérsias, que precisam ser objeto de interpretagio
constitucional e juridica em geral. (3%)

Para este aufor, os principais problemas que surgem da aplicagio ju-
risdicional (judicial ou administrativa) do Direito sdo essencialmente os mes-
mos em todos os sistemas juridicos.

Passando pelo utilitarismo de Bentham, pelo teleologismo de Ihering,
pela “experiéncia pritica” de Holmes, pela “livre investigagdo cientifica de
Geny”, pela “ofensiva sociologista” de Ehrlich, pelo “Direito livre” na
Alemanha, pela “jurisprudéncia de interesse”, pela “jurisprudéncia socio-
l6gica” nos Estados Unidos (Benjamin Cardozo, Pound), pela “légica expe-
rimental” de John Dewey, pela “revolucio” propugnada por Joaquim Dual-
de, pelo movimento do “realismo juridico” norte-americano, ou pela critica
de Carlos Cossio, ou a fungdo criadora da atividade judicial, mostra Recasens
Siches a pluralidade de métodos de interpretagdo, e como o tema suscita
até hoje as mais diversas indagagdes.

(78) German J. Bidart Campos, Filosofia del Derecho Constituciomal, Bdiar, Socledad
Ansnima Editora, Buenos Alres, 1969, pag. 188; Segundo V. Linares Quintana,
Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1970, Tomo I, pAg. 394; Rafael Blelsn, Metodologin Juridica, Libreria ¥ Editorial
Castellvi 8/A, Santa Fé, Argentina, 1961, pigs. 643 e =8,

179) Luis Recasens Siches, Nueva Filosofin de la Inierpretacién del Derecho, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1956, pig. 18 ¢ 14,

{80) Luis Recasens Bicles, Nueva Filosofia de Ia Interprefacién del Derecho, ob cit,
pégs. 11, 13, 17,
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Situacao histérica
da teoria pura do Direito

NELSON SALDANEHA

(Da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Pernambuco)

Abordagem e tematizacdo

Para quem estuda a teoria geral do Direito, c nome de Hans Kelsen
se depara como uma imagem constante: isto deve caber para quase to-
dos os guadrantes do mundo, sobretudo no dmbito da cultura ocidental,
e deve ser verdade ha cerca de duas geragoes.

Nao falta quem arredonde aguela imagem numa dominéncia in-
conteste, considerando a teoria pura do Direito a mais importante
doutrina juridica ou filosofico-juridica do século vinte. (') Os alunos
deparam a cada passo nos compéndios o nome do pensador; e os que se
adentram nas leituras vaoc encontrando, através de tratados e de en-
saios, referéncias 2 sua concep¢io, mesmo as feitas no intuito de nega-la.
De certa forma, a teoria pura do Direito — néo obra integral do génio
de Kelsen mas criacfo basicamente e maiormente sua — constitui a
mais coerente e mais impressionante formulagio de uma analise geral da
probiematica juridica até hoje elaborada. Isto ndo quer dizer — cabe
ressaltar — que esteja propriamente “certa’”, ou que persuada e con-
venca inteiramente; refiro-me, repito, & sua coeréncia e A sua grandeza
globat como deseri¢do do juridico e do conhecimento juridico.

Alusdo @ circunstdnceia histérice
Tentaremos aqui, evidentemente com certa brevidade, situar a obra
e o pensamento de Kelsen na circunstaneia de tempo, bem como de

( 1) WILLIAM EBENSTEIN, The pure theory of Law, ed. da Universidade de Wisconsin,
1945, pags. IX o XTI,
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espaco, em que se formou e desenvolveu. O purismo metodolégico
Kelseniano, que n#o tardou a ir além do metodolégico (embora nio de
todo, conforme veremos a seguir), se enraiza numa seqiiéncia de ten-
tativas germénicas no sentido de dar ao Direjito Publico um embasa-
mento mais formal que politico. Aquilo que se chama genericamente
“teoria de Kelsen” abriga algumas coisas além do purismo metodolégico
e do normativo doutrinario: abriga, por exemplo, uma importante va-
lorizagéio do relativismo filoséfico, e abriga observacbes eruditas e
sugestivas sobre a evolug@o do pensamento ético, juridico e politico.
Mas o purismo e o normativismo, tornados base e centro de sua teoria
mesma do Direito e do Estado, absorvem e dominam sistematicamente
os outros ingulos de seu pensamento. Sua valorizacio do relativismo
aparece, j&4, na postulacdo de uma postura isenta e neutra — porque
nio ideolégica — na tarefa prévia de encarar e definir a temftica do
juridico: sem interpenetragdes com temdticas sociolégicas, psicolégicas,
politicas. E aparece, no famoso ensaio sobre a democracia (2), como
oposicéo a todo dogmatismo, este considerado embasador de intolerfincia
e de autocracia.

Genealogia da teoria pura

Mas, como dizfamos, h4 uma linha de autores, principalmente ger-
maénicos, onde se rastreiam precursores da atitude Kelseniana no sen-
tido de juridicizar formalisticamente o estudo do Direito e do Estado.
Kelsen, além de situar-se na esteira do neo-Kantismo (e o neo-Kantismo
em diversos matizes deve ter sido uma de suas ambiéneias académicas
de juventude), situa-se desde logo nesta esteira.

Trata-se desde logo da obra de Gerber, que em 18685 lancava seus
Grundzuege eines Systems des deutschen Staatsrecht, em que se pro-
punha, expor o Direito Pdblico “de um ponto de vista exclusivamente
juridico”, e néo do filoséfico nem do politico (¥). A este esforco de
Gerber, que procurou impor & problemética do Estado conceitos estri-
tamente juridicos, inclusive no tocante & idéia de poder estatal e de
personalidade do Estado, seguiu-se o de Max Seydel. Se bem negando
a0 Estado personalidade juridica, atributo que s6 reconhecia nos indi-
viduos, Seydel se preocupou essenciaslmente com a conceituagio, na
teoria do Estado; e, se seus conceitos eram quase sempre calcados no
Direito Civil, esta espécie de privatizacio terminolégica néo impediu
que seu ensaio fosse altamente influente. Também devemos mencionar

( 2) Esencia v valor de la democracia, trad. Luengo Tapia e Legas ¥ Lacambra, ed.
Labor, Barcelona, 1934.

( 8) Cf. FERNANDO DE LOS RIOS, Prologo & sun i{raduglo de G. JELLINEK,
Teoria general del Estado, Cla. ed. Continentsl, México, 1956, pégs. X e 8.

&
b

propésito, ver também EARL LARENZ, Metodologia de la clencia del Derecho,
trad. esp. ed. Arlel, Barcelona, 1966, Parte I, cap. ITI, § 6. Cf. também o artigo
de B. AKZIN, “L’ Ecole autrichienne et le fondement du droit des gens”, in Repue

de droit international, Puris, ano I, tomo T, 1997,
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Van Krieken, especialmente ocupado com a refuta¢fo do organicismo,
a0 qual nomes ilustres como o de Gierke se achavam ligados. No fim do
século dezenove, ao surgirem as obras principais de Jellinek, a teoria
geral ainda se interessava vivamente por problemas como ¢ da relacéo
entre Direito e Etica. De certa forma, a concepcdo de Jellinek sobre a
relacio entre Direito e Etica (e sobre o Direito como “minimo ético™)
seria correlata de seu entendimento dos dois aspectos do Estado: o
aspecto social, globalizante, e o aspecto juridico, voltado aos conceitos
do Direito Publico. Vale notar, porém, que para Jellinek o Direito ¢ o
Estado eram coisas bastante distintas, e ele mesmo denunciava, como
“falta grave”, em que muitos incorriam em seus dias (sua Allgemeine
Staatsiehre foi de 1900), a identificagdo da doutrina do Estado com a
doutrina juridica do Estado, esta tdo 56 uma parte daquela.

A estas colocaches se vincula 0 surgimento da obra de Kelsen, que
inclusive aceitaria a idéia da diferenciacfio dos Angulos sob que se pode
estudar o Estado, levando-a porém a maiores requintes e terminando de
certo modo por cair naquela identificacdo entre teoria do Estado pro-
priamente dita e teoria juridica do Estado, j4 mencionada e denuncisda
por Jellinek. (*)

Como pressupostos histéricos para o aparecimento de um purismo
na teoria do Direite, devemos todavia mencionar outros elementos. Bq-
sicamente, o legado do liberalismo, néo mais propriamente como vi-
géncia politica mas como ambiéncia amplamente politico-cultural, um
tanto residual ja desde o fim do século XIX mas ainda intelectualmente
sugestionador e confrastante, enquanto legado doutrinario, com
outro clima entfo emergente, o de “crise espirifual”, que se adensava
e se adensaria pelos primeiros lustros do século XX, com diversas con-
segiiéncias sobre os estudos sociais. (*) Outro componente, o predom_inio
da lei como expressio do juridico: um resto de crenga setecentista-
rousseauniana na infalibilidade da lei e no carater legal de tpda ju-
ridicidade — da estatal inclusive. Somente a experiéncia de sistemas
legisiativistas, em particular os do continente eurcpeu, perm_1tir1a.
pensar no Direito como “estrutura escalonada” (idéia alias dewda: a
Merkel e absorvida por Kelsen), na qual cada norma recebe sentido
(formal) pelo fato de provir de uma competéncia estabelecida pela

( 4) "“Siempre demandd Jellinek a los juristas no descuidar la realidad politica para
preservar a la teorfa juridica del Estado de aberraciones, o sea sostener el sentido
de lpo posible ¥ de lo fecundp” — KURT SONTHEIMER, Ciencia polition ¥ teoria
juridica del Estado (trad., L. Villagra, ed. Univ, B. Aires, 1971), cap. II, pag. 23.

{ 5) LEGAZ Y LACAMBRA considerou & teoria pura como um “fendmenc tipico ds
situngic de crise espiritual que caracteriza o periodo europeu simbolizado pela data
de 1918". (“Notas sobre el valor actunl de la teoria pura del derecho”, em seu
Horizonte del Pensamiente juridico, ed. Bosch, Barcelona, 1947, pag. 459). Schre
a trajetéria da teorla do Estado e do Direito Ptiblico, dos meados do século pas-
sado até & época de Eelsen, cf. o percuciente ensalo de SONTHEIMER citado
& nota anterior. Pars ele a localizacfio especifica da doutrina Kelseniana cora
responderia aos anos anteriores # militincla doutrindria de Schmitt, cuja obra seria
justamente uma resposta ao formalismo, ao absentelsmo e 2o positivismo.
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norma que logicamente lhe antecede. Num sistemna como o anglo-saxao,
por exemplo, semelhante concepciio ndo teria certamente surgido —
e é sintomético o combate que Kelsen faz, de passagem, contra os “rea-
listas” norte-americanos () —, e foi dentro do &mbito do legislativismo
europeu-continental que surgivam vérios problemas tebricos tornados
classicos, alguns dos quais a teoria pura assumiria, de modo a confir-
ma-los ou rejeitd-los. Assim, por exemplo, a distin¢gio entre lel no
sentido formal e no sentido material, que veio da época de Laband e
traduzia, alids, alguns arriére-pensées politicos; no casoc, bismarquianos.

Ambiéncia filosdfico-juridica da época

Se evocarmos com um pouco mais de atengio o clims intelectual
das primeiras décadas do século, no campo do pensamento juridico,
encontramos delineada a dissengéio entre correntes formalistas e cor-
rentes antiformalistas. De um lado, surgia ou consolidava-se a ori-
entacio chamada do Direito livre (Freirechtsschule), na qual o Direito
se encarava como livre no sentido de espontineo, e cujos adeplos,
postulando a necessidade de quebrar o formalismo e o estatismo do-
minantes, buscavam o nascedouro do Direito na auténoma existéncia
de relagGes sociais. Cabe registrar que, no ano de 1901, publicaram-se
as Logische Untersuchungen de Husserl, um ano depois do livro maior
de Jellinek; em 1913, Reinach editava sua dedugdo aprioristica do
Direito Civil, calcada em Husser]l, dois anos depois dos Hauplprobleme
de Kelsen. De permeio, Kantorowicz langou, em 1906, sua Lula pela
Ciéncia do Direito, espécie de manifesto do Direito livre, e Ehrlich, que
editara em 1902 seu livro sobre as fontes do Direito, no mesmo 1913
fazia surgiu sua importantissima Sociologia do Direito. Enquanto isso,
o neoc-Kantismo oferecia, & metodologia da teoria juridica, o valioso
esquema que distribufa os objetos das ciéncias segundo a especifica
criatividade dos métodos. () E o positivismo juridico, herdeiro do
rancor antimetafisico dos Berghohm e dos Bierling, partido em vari-
antes paralelas (), retomava do século dezenove o culto cientificista
em sentido renovado.

Tentando situar sobre este contexto a origem e o alicerce do pen-
samento de Kelsen, podemos anotar o seguinte: A época tanto foi
de formalismos quanto de ‘“conteudismos”; e certas tendéncias que

( 8) Teoria Pura do Direito, 2¢ edigiio (gobre & nova edigiic austriace de 1080), trad.
J. B. Machedo, ed. Aménio Amado, Colmbra, 1662, vol. I, pig. 174,

(7) Sobre a relacho entre & pureza do métode em Kelsen e a metodologia nec-
Kantiana do ramo de Marburgo, ver as cbsetvagbes de VERDROSS, La Filosofia
del Derecho del Mundo Occidental, trad. Mério de 1a Cueva, ed. da Unly. Naclonal
Auténome de México, 19582, pag. 287. Cf. também B. MANTILLA PINEDA, Ser
y deber ser en la teoria de Kelsen (separata), ed. Réus, Madrid, 1868, parte

primeira.
( B) CI. LARENZ, op. eit, capitule III.
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puderam ser notadas no sentido de cada ciéncia ter tentado entio de-
finir-se e refazer-se por si mesma, desde a biologia & histéria (°),
conviveram na verdade com a idéia filoséfica neopositivista de uma
unified science & maneira do “Circulo de Viena”. (1) Efetivamente,
Kelsen sentiu o atrativo metodolégico do neo-Kantismo, mas sua teoria
foi-se ufastando desta linha; (') enquanto isso, partilhava do monismo
epistemologico e cosmologico do circulo de Viena, sem deixar porém
de aceitar o dualismo neo-Kantiano ‘“ciéneias naturais — ciéncias nor-
mativas”.

Dentro daquele eclima intelectual, ainda um fanto vitoriano e
densamente belle épogue, em gue Simmel propunha o formalismo so-
ciolégico (um formalismo a que ele mesmo nio guardaria total
fidelidade). Kelsen conseguiu coeréncia e vigor sistematico para a fa-
canha de construir uma concepcao do Direito e do Estado sem nenhum
hegelianismo, mas cujo sentido — é Karl Larenz quem anota isto ('2)
— 80 se apreende & base de um conceito positivista de ciéneia. Cons-
truindo a teoria pura como uma ‘“teoria do Direito positive” (sdo as
palavras iniciais de sua obra mais celebrada), conseguiu Kelsen escapar
dos naturalismos e dos psicologismos, bem como do historicismo e do
jusnaturalismo. Sua identificacio da idéia de Direito com a de Estado,
possivel apenas numa perspectiva juspositivista, permitiu-lhe a descri-
¢io do ordenamento como conjunto escalonado de normas, € a das
normas como func¢io de um sistema logico de competéncia.

Metodologismo e formalismo

Ponhamos aqui uma pausa para introduzir novas reflexbes. De
modo geral, a aparicio de problematicas puramente ou dominantemen-
te mefodologicas representa, na evolucio do pensamento, uma espécie
de saturacic. Uma espécie de plenificacfio do trabalho da razdo, que

( 8) ORTEGA Y GASSET em seu Prefaclo a O. SPENGLER, La Decadencia de Oc-
cidente, trad. Garcla Morente, ed. Espasa — Calpe, 1952.

(10) Segundo ampla anotagio de RECASENS SICHES (Panorama dei Pensamiento juri-
dico en el siglo XX, ed, Porrua, México, 1963, tomo I, phgs. 185 e segs.), Josef
Kunz, ele mesmo vienense e discipulo de Kelsen — registrou o “carater vienensge”
da teorin pura do Direito, no sentido da divida de sua elaboragdo pars com o
ambiente histérico dos anos de formacho de seu sutor. Tal ambiente histérico,
segundo as expressivas indicagles de Kunz, corresponderam ao clima liberal e
indlvidualista, vivido pela Ausiria desde os suntucsos dias do Impérie austro-hun-
garc, € consonante com os tragos da prdpria psicologia do austriaco: tolerante,
cosmopolita, universalista. Rodeado dessa atmosfera, penetrado de uma cultura
saturada e relativista, Kelsen terla reduzido a problemética do Direito a um requin-
tado formalismo afastado de toda adesio partidaria.

(11) VERDROSS, La filosofia del Derecho, cit., pag. 289,

(12) LARENZ, op. eit, pig. 87. A pag. 85, este aulor observa que a teoriz pura € basi-
camente uma teoria do conhecimento juridico-cientifico, 2 contudo, se apresenta
como Ciéneia do Direito, sendo que — acrescenta — nunea ficou claro até que
ponto Eelsen admite, ao lado dela, ums cléncia dogroatica de Direito no sentido
do estudo do contetdo de um determinado Direito positivo.
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passa a fletir sobre si mesma. Os romanos, por exemplo, néo chegaram
a se comprazer no jogo puramente metodolégico; a filosofia moderna
— mais ainda do que a escoléstica é que o desenvolveu e sofisticou ao
extremo. Na obra de Kelsen, o cuidado metodolégico se torna insistente
como um afd, e ele espelha o coroamento de varlos estilos de refi-
namento intelectual. O cuidado metodolégico, aliado a um juspositivis-
mo que passou a ser posicio doutrinéria (se bem fundado na cautela
de néo colocar posicio doutrindria num saber que quer ser streng Wis-
senschafl), fez com que o mestre da teoria pura nfo se propusesse a dar
uma definigo do ser do Direito (como Cossio lhe cobraria depois e
passaria, ele mesmo, 2 se propor).

No plano geral, Kelsen veda a entrada, na teméitica da Ciéncia
do Direito, a elementos filosbficos, teolégicos, politicos, sociolbgicos,
psicolégicos. Diga-se de passagem que cada um dos componentes assim
excluidos correspondia a alguma escola ou posi¢do, relevante na evo-
lucéio anterior do pensamento juridico, que Kelsen expressa ou tacita-
mente refutava ou tentava refutar, por uma necessidade ainda atvante.
A redug¢do da problemdtica juridica, assim operada, é paralela (conforme
vimos) & um relativismo que renuncia a “preencher” de contetidos a
teoria do Estado. Este relativismo, se bem alguns o comparem ao de
Weber ou ao de Radbruch (1*), nio chega a ser um relativismo como
atitude ativa diante dos valores, mas antes uma recusa de toda valo-
racio e de todo problema que carregue ou envolva valoractes. No caso
da norma juridica, por exemplo, a atitude Kelseniana n#o consiste em
considerar & variedade de valores (e de idéias de justica) que ela pode
carregar; e sim em omitir pura e simplesmente a relacéio entre a norms,
como forma, e os valores (ou idéias de justica) que eventualmente car-
regue.

O tipo de problemas posto pela teoria pura é, portanto, basicamente
ligado a essa implantagdo de uma 6tica formalizante e metodologistica.
O problema da norma fundamental, por exemplo, pedra de toque do
“ediffcio”, constitui algo de dificil conceituagdo porque seu conceito
fard a teorizacdo passar do campo propriamente metodolégico pars o
campo interno do sistema.

Alids, a preocupacéo Kelseniana em tratar o juridico apenas “como
juridica”, ¢ o entendimento disto como *formalismo” e juspositivismo,
poderia ser situada em relacfio a uma série de expressivas formulacdes
da historia das ciéncias socials. Refiro-me & formulagdes, a um tempo
metodologicas e doutrinarias, ocorridas em cada grande 4rea por conta
de especlais “momentos” histéricos. Por exemplo, a explicacéic do poli-
tico pelo politico devida a Rousseau (bastante depois da libertaco do
saber politico, por parte de Maquiavel, perante a teologia e a ética); a
explicacio do social pelo social por maos de Durkheim; e talvez — a

{13) Cf. MICHEL VILLEY, recensfio da ediclic francess de 1953, da Teoria pura de
KEelsen, em suas Lecons d’Histofre de lo Philosophie du Droii, ed. Dalloz, Paris,
1957, pég. 339.
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escutarmos Ortega no respectivo proémio —, de certo modo, a explicacéo
da histéria pela histéria na obra maior de Spengler. 830 formulactes
que contrastam com as explicacfes vinculatérias, que entendem o his-
torico em funcéo do econdmico, vu politico em funcic do ético. Em
Kelsen, a anélise do juridico como tal teve de resolver-se pela cons-
trugcao de um sisterma essencialmente formal, constituido de normas e
de competéncias. Entretanto, enquanto a razdo politica em Rousseau
se achava no a&mago de um processo revolucionario, e a visdo durkhei-
miana do “social pelo social” vinha num tempo de revistes e de
proliferaco de escolas dentro da ciéncia social, o formalismo purista
e juridicizante de Kelsen reflete um tempo de cautelas convergentes,
crises superpostas e saturacio cultural.

Historicismo em Rousseau e em Kelsen

Sob certo prisma, um dos aspectos mais caracteristicos da “ati-
tude” intelectual da teoria pura consiste em ser uma teoria anti-histé-
rica, ou ao menos a-histérica. E interessante, porém, situar este traco,
entendendo-o dentro das tendéncias da época da génese mesma do pen-
samento de Kelsen (no caso, dentro do neopositivismno sobretudo), e
distinguindo-o de outras posi¢bes extra-historicas do pensamento oci-
dental. Cabe, por exempio, distingui-lo com bastante nitidez do ndo-
historismo de Rousseau, por sinal também ocorrente na frajetéria do
liberalismo, s6 que na fase inicial deste. A comparagéo cobraré interesse
maior se registrarmos que o préprio Kelsen, em passagem de sua grande
Teoria Geral do Estado (%), compara sua idéia de uma norma fun-
damental & do contrato social como fundamento do Estado. Naquela
passagem, a comparacdo é encaminhada no sentido de repelir a idéia
do contrato, por fer significado jusnaturalista. Em verdade, o que abor-
recia a Kelsen, na hipotese do contrato, era o fato mesmo de comportar
e possuir um conteddo, ou seja: néo ser suficientemente formal.

Mas retornemos a distingio. Em Rousseau, a problematica do con-
trato é conduzida num plano deliberadamente diverso do dos fatos; o
contrato era constatado, ndo como acontecimento histérico ou pré-his-
torico empiricamente situavel, mas como idéia & qual “il faut remonter”;
ou seja, como hipétese politicamente necessaria, A recusa do histérico,
no esquema rousseauniano, se completava com o prestigio fluminista
da idéia de nafureza: a reconstrucéo da sociedade segundo o homem
natural significava a retomada de principios racionais para a convivén-
cia social.

Em Kelsen, a recusa do histérico obedece a embasamentos episte-
molégicos mais requintados; a postulacéo de uma Grundnorm constitui
um recurso tanto légico quanto juspositivistico para amarrar o sistema
num ancoradouro encontrado dentro da prépria figura do sistema. Am-

(14) Livro ITI, cap. VII, § 36, letra B (Teoria general del Esiado, trad. Legaz ¥y Lacambra,
ed, Labor, Barcelona, 1934, pag. 327).
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bos os casos sdo postulagdes, a do Contrato no autor do Emilio, a da
norma fundamental no autor da teoria pura: mas num, o pensamento
europelt se achava no racionalismo otimista e geometrizante préprio do
liberalismo ascendente; e noutro, o mesmo pensamento europeu, na
linha liberal, vinha cansado de refregas doutrindrias e buscava refugio
na recusa dos contelddos concretos.

A repulsa de Kelsen ao jusnaturalismo equivaleu & uma rejeicéo
do elemento ideol6gico-conteudistico jacente na idéia de direlto natural:
o jusnaturalismo aparece, diante do radical formalismo metodoldgico
purista, como uma concepcao axiolégica e material. Mas podemos ano-
tar que o jusnaturalismo é um conceito geral, que se apresenta a ca-
da passo em diferentes versodes: direito ditado pelos deuses, direito
do mais forte, igualdade estéica na cosmépolis ete. Cada versdo, con-
dicionads em termos de época ou de atitude filostfica, d4 & idéia geral
um contetddo, uma direcdo definida, uma relacéo diversa com institul-
¢oes ou situagdes. Em rela¢fio ds versfes “concretas” que assume, a
idéia geral do Direito natural pode ser vista como uma forma. Kelsen
mesmo, ao fazer sua refutaggo de idéia de Direito natural, visou for-
mulagdes situadas, versdes vinculadas a contextos cuja descoberta den
forca (fora de toda metodologia “pura”) as suas refutagtes. Note-se
que o que vai dito aqui nfio é 2 mesma coisa que a concepgéo stammle-
riana de um “Direito natural com contetido variavel”, ou seja, um Di-
reito natural que iria “recebendo” conteiidos, ou trocando de contetidos,
através dos tempos, sem deixar de ser, de jA ser e sempre ser, natural.
O que digo aqui € que a consideragdao de wm Direito natural é algo
formal em relagido aos contetidos, que ocorrem nas versoes diferentes
assumidas pelo conceito, e que sfo diferentes justamente por terem
motivagdes diferentes, mas s&o, em cada contexto, formulagdes “do”
Direito natural reentendido e redefinido.

Normativismo e decisionismo

A proposigiio normativista, isto é, a consideracdo do Direito como
sistema de normas, tem sido sempre contraposta ao “decisionismo” e
isto desde que Carl Schmitt situou a distingfio entre os trés tipos essen-
ciais de pensamento juridico contemporineo — o normativismo, o
decisionismo e o pensamente do Direito como ordem concreta. ® certo
que a prépria tipologia schmitteana, ocorrendo aliis num tempo de
tipologias, tinha seu compromisso com destinagdes politicas concretas;
mas através do compromisso da tipologia podemos entender o compro-
misso de cada tipo com a realidade cultural dos anos 20 e 30. O chamado
decisionismo (que néo era propriamente a opgio de Schmitt, contra o
que as vezes se divulga) era um prolongamento do autoritarismo de
Hobbes: a ele corresponde 4 visfo do Direito como obra de uma vontade,
configurada em sua poténcia comandadora independentemente da razéo
e da “verdade”. O pensamento ordenamental-concreto (esta sim a posi-
¢#o de Schmitt) situa o juridico num encaixe de condicoes existenciais,
dentro alids de uma tradicio romfntica que Schmitt mesmo estudoun
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em livro especial. (¥%) O normativismo, historicamente vinculado & idéia
liberal de um governo ‘“de leis, ndo de homens”, v& no Direito um con-
junto de normas, entendidas em sua pura e racional objetividade.

A visio destas posicOes, nos autores da geracdo de Kelsen, ou mesmo
da seguinte (a de um Legaz y Lacambra por exemplo), tem sua peculia-
ridade como testemunho histérico. A influéneia de cada uma delas, nos
estudos juridicos de lingua espanhola — e isto para situar em parte
a bibliografia latino-americana — (1¢) correspcndeu a motivacoes cultu-
rais e politicas inteiramente especiais.

Concessoes 4 historia?

Vale a pena observar que, por mais coerente e macica que fosse
em Kelsen a atitude puramente sistemdtica, formalizadora e a-histdriea,
havia certos temas cuja exposiclo exigia algumas concessdes ao his-
térico, e mesmo certas posicoes cuja “demonstracdo” se beneticiaria com
alusdes historicas. Semelhantes concessfes (que em alguma medida o
eram} se encontram, tanto em passagens de obras que infegram real-
mente a teoria, como em estudos por assim dizer laterais ou comple-
mentares.

No primeiro caso, temos por exemplo a critica & classica e secular
divisio do Direito em publico e privado, que Kelsen, no § 17 de sua
“Teoria, Geral do Estado”, chama de “funestissima divisao”. Ao fim do
paragrafo, achava-se precisamente a indagacfo sobre a origem da anti-
tese, reportando-se ao Direito romano e sua recepcdo, e a teoria abso-
lutista da Razdo de Estado com sua inclinacéo publicizadora. Do mesmo
medo, todas as outras “superacoes de dualismos” intentadas no corpo
do sistema, e que aparecem sempre em suas principais obras sistema-
ticas: Direito objetivo e Direito subjetivo, Estado e Direito, ordem na-
cional e ordem internacional. Apesar de disposto metodologicamente a
n#o sair do plano juridico-formal, Kelsen lastrela sempre sua critica em
s6lidos conhecimentos histéricos, ou sociolégicos, e situa o fundamento

(15) Considera-se o famoso estudo de Carl Schmitt Ueber die drei Arten des rechiswis-
senschaftlichen Denkens (Sobre as trés espécies de pensamento juridico), aparecido
em 1934, como ponto de demarcacio de seu afastamento do decislonmismo: cf. G.
MNIEMEYER, “Prélogo” & Teoria del Estado de HELLER (ed. Mexicana, trad. L.
Toblo, FCE, 55, pag. 8). Sobre o pensamento “ordenamental” de Schmitt, ver J,
CAAMARNO MARTINEZ, El pensamento juridico de Carl Schmift, Santiago de
Compostella, 1950, passim e pags. 131 e segs.; e também ARTURQ SAMPAY, Car!
Schmitt ¥ la crisis de la ciencia juridica. Abeledo-Perrot, B. Aires, 1965, cap, I. O
livro de Schmitt sobre o romantismo é seu Politische Romantik (cf. trad. francesa de
Pierre Linn, Romaniisme Politigue — Paris, ed, Valois, 1928).

{18) Sobre a presenca da obra de Kelsen na Espanha, ver as indica¢des de JUAN JOSE
GIL CREMADES, em sen estudo preliminar & sua traducao do livro de K, ENGISCH,
I.a tdea de concrecion en el derecho ¥ en la ciencig juridica actuales (ed. Univ. de
Navarra, 1968), pégs. 12 e segs. Sobre EKelsen na America Latina, ver JOSEY
KUNZ, Lo filosofie del derecho latinoamericana en el siglo XX (trad. Recasens
Biches, ed. Losada. B. Aires, 1951, passim).
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de cada um desses dualismos — que repudia — em situagoes histérico-
soclais cuja descricdo (por sucinta que seja) constitul um apelo a cam-
pos extradogmaticos e estranhos a uma teorizagio restrita ao Direito
positivo.

No segundo caso, temos os ensajos propriamente sociolégicos, filo-
sofico-politicos ou histérico-culturais, nos quais Kelsen, dentro de te-
matizactes levantadas pela erudicio de seu tempo e pela indagacho
histérica do relativismo, estuda a aparicio da idéla de imputagéo e
da de causalidade, ou os supostos filoséficos de democracia, ou ainda
as relacoes entre a obra de Platdo ou de Aristdieles e as condi¢Ges con-
cretas da Grécia pés-socratica. SGo ensaios que margeiam e reforgam
temas que aparecem no sistema, e onde seu método puro néo entra nem
poderia entrar.

Despolitizagio: metodoldgica ¢ doutrindria

Voltando, porém, & estrutura da teoria Kelseniana propriamente
dita, encontramos realmente em sua concepcéio a figura de um Direito
e um Estado despojados de toda politicidade. No classico prefdcio de
1934 & primeira edicfio da Teoria Pura, Kelsen havia dito que sua luta
era pela “rigorosa separacfio” entre & cléncia juridica e a politica, ou
seja, pela erradicacfio de postulados politicos de dentro da teoria do
Direito (17). Como ja dissemos, o apoliticismo metodolégico se desdobra
em apoliticismo doutrinirio — na verdade, método reflete concepgéo
do mundo —, e este apoliticismo Kelseniano, néo inteiramente isento
na verdade, compromete-se no fundo, como se sabe, com uma posigao
liberal.

O trabalho formalizador e logicizador da “purificacio”, que se fra-
duz na peculiar pretensiio de objetivismo — considerando “subjetivista”
toda incidéncia valorativa ou ideolégica — procura excluir de toda a
temética do Direito e do Estado, desde que vista sob um dado prisma,
qualquer resquicio de jusnaturalismo, de eticismo ou de politicidade.
Assim, o conceito de autoridade é descrito sem implicactes extrapost-
tivas (18); assim também, a idéia da norma, come imperativo é recha-
cada com férvida energia. A reducéo da idéia de norma a uma estrutura
meramente 16gica, desvestida de seus componentes éticos e de seun sig-
nificado imperativo, elude realmente toda penetragdo extrapositiva e
toda problemAtica concreta: faz do jurista um estudioso de algo cuja
estimacfio efetiva se lhe acha vedada (%9).

(1) Teorie Pura do Direito, nova edigho cit., vol. I, pdgs. VII e VIIL
(18) Teoria general del Estado, ed. cit., pag. 358.
(19) Nota sobre o antitmperativismo. A teoria de Kelsen pde o problema da nio-fmpe-
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pela doutrina egolégica. Basicamente, a negagfio do cariter imperativo ds norms
juridica corresponde a uma reducho desta mesma normsa 8 ums figura lgica: &
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Para Michel Villey, entretanto, é ilusério esperar que a Ciéncia do
Direito possa ser *neufra”, nem separada das condigdes em que se elabo-
ra. Para o ilustre mestre de Estrasburgo, a doutrina Kelseniana nos
pde “a servico da ordem estabelecida”, sendo apenas aparente sua isen-
¢80, de resto pobre e empobrecedora no sentido das finalidades sociais
do trabalho do jurista (Legons, cit., pags. 345 e 346).

consideracfio da norma como jufzo, sem conta de focalizaches histéricas ou cultu-
rals. O que jA é, evidentemente, algo discutivel, por empobrecer o problema.

Mas um dos argumentos fundamentais, entre 65 que aderem ao antiimperativismo,
¢ referente ao Direito consuetudinario. Se o Direito — ou por outra, a norma —
fosse um imperativo, um comando, uma ordenacio, onde se acharia isto no Direlto
consuetudinirio? Quem mandaria, 8 quem se obedeceria ao praticar um costume?

Em realidade, este argumento clandica, justamente por visar a8 uma formulagio ine-
xata do imperativismo: uma formulagio genérica, abstrata e extra-histérica, Nfo
se pode dizer que o Direito é imperativo, se nfo se fala em termos mals claros. A
imperatividade ¢ um elemento da experiéncia juridica que corresponde particular-
mente a certos tipos histdricos de Direito, ou a certos momentos da histdéria: o
direito pretoriano, o direito imperial, o direito legislado contemporaneo. Realmente,
a lei 6 um imperativo, € como tal foi elaborada, estimada, cumprida desde sempre.

Por projecio, identificando-se no século XIX a lel ¢ o direito, se disse ser o direito
um imperativo: Law, lei ou direito em inglés, é o termo do imperativisia Austin,

Em Kelsen, o problema consistiria em saber se a normsa & imperativa. Ora, a idéia
de normsa & historicamente fruto da idéia de Jei. Kelsen nfo coloca & guestéio das
variagles da experiéncis juridica dentro dos contextos culturais, nem indaga se o
se 0 Estado moderno, puseram-se as condiges para a definitiva supera¢do do
direito local-costumeiro-tradicional por um direito nacional-escrito-racional, ou seja,
diz ter o “poder” passado por trés fases: difuso, pessoal, instituide). Ao organizar-
legislado: um direito imperativo, generalizante e feito de normas verbalmente ex-
pressas e codificadsas.

Por outro lado, pensar no Dirgito como pura representagho l6gica, reduzi-lo A
normas e ter a norma como puro juizo, é deixar de lado todas as relacies da ren-
lidede juridica com a realidade humana: O Estado, a socledade, as vontades, as
circunstancias. A puridade metodolégica € ascese, Util como exercicio, prejudicial
como limitaglo. Sem aquelas relagbes a compreensdo do juridico se torna mvidvel

Cabe observar finslmente que, em Xelsen, ¢ antlimperativismo se encaixa numa
teoria do Direito gque & também teoria do Estado e gue iguala ¢ Estado £ o
Direito como objetos produzidos pelo mesmo enfoque metédico; em Cosslo, porém,
o antlimperativismo se situs muma teoria do direito que omite a problemitica do
Estado (esta, precisamente, a nosso ver, uma das grandes lacunas da egologia). Em
Kelsen, o conhecimento politico do Estado & asceticamente afastado, embora se
inclua na teoria do direito o conhecimento do Estado, reivindicando para este
conhecimento um prisma juridico; mas em Cossio a anséncia de uma preocupacho
cientifico-politica & ostensiva, e o Direito—descrito substancialmente como conduta
e entendido formalisticamente como obieto de conhecimento de uma norma que é
mero jufzo, o Direito se rarefaz mais ainda, mais ainda se abstraciona e se evapora.
indegacho que precisa ser feita, Na verdade aquilo gue se chama direito costu-
meiro (ou consuetudinarioy & imapem soclo-juridica correspondente a uma fase
histérica que se considera como parte de wmn esguema (como aquele esquema que
conceito de norma cabe de fato & imagem do direife costfumeiro; mas esta é tima
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Balango conclusivo e olhada critica

Encaminhsmo-nos para uma conclusdio, que deveri ter algo de
balango. Antes do mais, porém, uma anotagdo sobre tematicas e pro-
bleméAticas.

H4 certos temas e problemas que sfio proprios e caracteristicos de
determinadas épocas, e que na época seguinte podem — sem ter sido
propriamente “resolvidos” — ser substituidos por outros. Assim a ques-
tdo do status naturae, que apaixonou os espiritos entre os séculos XVII
e XVIII; assim a questio da planificacio, tio urgente nos anos trinta
e quarenta de nosso século, abalando os Mannheim, os Lagki, os Von
Mises e os Hayek. Do mesmo modo, teorias dispares podem conviver
dissonantes, sem se “refutarem” propriamente, por calcarem teclas di-
ferentes, falando de questdes diferentes e representando enfoques dife-
rentes.

A teoria pura do Direito baseou sua teméatica numa perspectiva
formalizadora, que compartia o formalismo de tantas concepgoes das
décadas iniciais do século, embora convivendo com antiformalismos. E
hoje, quando outras orientacies da filosofia do Direifo, na Europa e
noutros continentes, se voltam para problemas concretos e retomam
questdes meta-positivas dentro de enfoques nada formalisticos, o inte-
resse pela teoria de Kelsen pode perfeitamente continuar valido, na
medida em que segue sendo vilida & tendéncia formalizante e positiva-
dora, o que afinal depende de inclinacbes pessoais ou de formagdo
doutrinéria.

No pensamento juridico das décadas mais recentes, o juspositivismo
continua dispondo de representantes notaveis (seja o caso de Ross ocu
de Bobbio), e a temética da logica das normas continua a empolgar a
muitos, arrastando nisso alids o seu penchant formalizador. Mas, assun-
tos como a “natureza das coisas” — cuja revisdo arranca de Radbruch —,
como a justica material e outros, ligados a uma visdo axiolégica ou
culturalista do Direito, seguem crescendo de interesse, e revisdes his-
toricas fundamentais tém marcado o tratamento de temas ligados ao
pensar juridico: sejam os exemplos de um Coing, wn Brusiin, um
Viehweg, um Villey.

A persisténcia do legado de Kelsen representard o mérito de seu
impressionante pathos de sistematizacfo e de clareza ou rigor concei-
tual. Se sue posi¢@o pode compaginar-se com atitudes axiolégicas (como
Verdross pretende), é questdo em aberto. Sues rajzes histéricas ajudam
a dar-lhe um significado maior do que o de mera dogmaética do Direito
positivo: a dimenséo filosdfica, jacente em suas linhas, tem algo de
crenga — como observou Legaz —, e ¢rengs sobretudo em um tipo de
ordem estatal e juridica. Relativizar essa crenga, “reduzir” & teoria a
sua circunstincia histérica, sera evidentemente uma atitude muito
pouco Kelseniana. Mas com isso se teré entendido plenamente o signi-
ficado da doutrina, para reestimé-la e revaloriza-la.
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Participacao em lucro

(Linhas mestras para um eshogo legislative) (*)

Jost MARTINS CATHARING

Professor Catedratico da Universidade Federal
da Bahia e Professor Titwar da Universidade
Catélica de Salvador, Bahia.

SUMARIO:

1 — Iniroducio. Evolugdo do conceito de risco empresario e sua redu-
¢ao. A perda de importaneia do lucro, 2 — Técnica legislativa.
Omissdo; regulagdo; imposicdo e regula¢io; simples previsao cons-
titucional; incentivagdo. 3 — Lucro empresario partilhavel. 3.1 —
Determinacio e medidas complementares. 3.2 — Valor da partici-
pacao individual. Fatores e formula. 4 — Efetividade. Medidas pre-
ventivas apropriadas: organica e funcionais. Justificagdo. 5 —
Condensacao.

(*) Comunicacdo — proposi¢io apresentada ao Congresso Ibero-americano de Direito
do Trabalho e de Previdéncia Social, realizade em S#&c Paulo, set./76.
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1 — Trata-se de trabalho funcional e limitado. Funcional, porque ajus-

tado & natureza e ao alcance do conclave. Limitado, porque cir-
cunscrito a direito positivo a constituir-se, de lege ferenda, em fun-
cdo da realidade ibero-americana, especialmente da brasileira,
obviamente, Em suma, um esbogo pragmético das linhas-mestras
ou diretrizes de disciplina legislativa, exclusive a normativa autd-
noma. Elaborado tendo em vista algumas experiéncias naclonais,
de parcos resultados, o que néo € novidade na ibero-américa, onde
o avango legislativo, amiude, fica mais no papel do que na prética,
fato concorrente para o desprestigio do direito posttivo.

Apesar desse pragmatismo, algumas idéias sfio lancadas como pres-
supostos ou premissas.

Prescindidos o aspecto ideoldgico; a probleméitica do instituto,
como fator de abertura social estrutural, da empresa em par-
ticular; o conceito juridico da participagéo, que o autor considera
salfirio associativo e n&o societario, nem salério incondicionado,
simplesmente, de conceito tradicional e estrito, concep¢io bastante
influente em qualquer proposi¢io legislativa; prescindidos estes
aspectos, e outros, 0 problema da disciplina legal da participagdo
em lucro deve ser enfrentado considerando-se alguns principios
basicos.

Nio é imprescindivel recorrer-se a ideologla social (sociolégica, po-
litica e econdmica para justificar-se a positividade — no sentido
técnico-juridico, e nio no de efetividade — de regime participativo.

A nociio de risco empresario, contraposta & de Iucro-exclusive do
capitalista, como compensacio daquele, ndo é mais a mesma.

J& esta, hé muito, afastado o risco “herdico” e muito agravado dos
primérdios do capitalismo, desfraldado como bandeira, cobrindo e
protegendo lucros proporcionsis e desmedidos.

O risco empresario de hoje, na medida em que progride a tecnologia
do desenvolvimento econdémico — tantas vezes, unilateral e confun-
dido com o social, integral, estrutural e evolucionista, ndo ¢ mais
aqueloutro, pelo menos quanto ao seu grau, muito inferior, poden-
do até ser gquase nenhum,

Realmente, o planejamento, inclusive a mercadologia, matéria in-
terdisciplinar, cada vez mais complexa e requintada, contando com
a cibernética, nio apenas reduz o risco empresario, dentro de pos-
sibilidades realistas, presentes e futuras proximas, mas, também,
pode compreender medidas preventivas futurélogas. Reduzido o
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risco e a possibilidade de sua ocorréncia no amanha, aumenta a
certeza do lucro, previsto e medido, mas, nem sempre, comedido.

(Em termos humanos de empeendimento, se o egoismo é uma ala-
vanca, que “remove montanhas”, a aventura, que pode redundar
em aventura ou desventura, é fator aliado ao egoismo, responsavel
pela procura das “montanhas removiveis”, onde quer que estejam,
conhecidas ou desconhecidas).

A reducdo do risco e o conseqiiente aumento da certeza do lucroe
afastam se possa, ainda hoje, desfraldar a bandeira esfarrapada
do capitalisme clissico. Sustentar-se, irreal ou de modo surrealista,
que o lucro deve ser exclusivamente do capital investido do em-
preendimento, e nio, também, pelo menos, de pessoas trabalhado-
ras, as quais, compondo o aviamento subjetivo da empresa, s&o
as principais responséveis por seu insito dinamismo e por seu éxito
lucrativo.

Ligados a esse fenémeno, outros vemos, dignos de destaque, dentre
eles dois de suma importéncia, também concorrentes para a redu-
cio do risco empresario: 19 — a constitui¢do, cada vez mais fre-
qiiente, intensa e extensa, de grupos econdmicos; 2° — a conquista
monopolista do mercado, facilitada pelo fendmeno precedente re-
gistrado. Ambos, por sua vez, concorrem para que a atuagao de
determinadas empresas possa ser confundida com a do proprio
Estado — e elas disso vém tirando multiplo partido, e até para que
se convertam em apatridas (multinacionais). Tanto na area na-
cional, como na plurinacional, os dois fenémenos integram a pro-
blemética da paz.

Um quarto fenémeno também merece destaque: a empresa privada
moderna, na proporgio do seu poderio, esta mais interessada em
influenciar ou conquistar o Poder (politico, para completar o que
de fato ja possui, nio instituido) do que em obter grandes lucros.

Mais do que isso, influenciar, conquistar e conservar o Poder, hoje
e amanhd, gracas a investimentos macicos na area tecnolbgica,
cujos frutos, muitas vezes, ndo sdo colocados no mercado devido
as dificuldades de reconversao econdémica.

Dentro do panorama acima. descrite, em largos tragos, compreen-
de-se porque a participagdo em lucro empresario € perfeitamente
vidvel e justificé.vel nio sofrendo até muita resisténcia por parte

T .y, | ~rln A rnda marta Doar Aantva ladn
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essa diminuicio de resisténcia também tem outras causas: o fato
do instituto nao acarretar, em si mesmo, alteragdo na estrutura
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da empresa capitalista; a convicgio generalizada de que a obriga-
toriedade imposta por lei terd eficdcia diminuta, consideradas as
dificuldades de implantagio pratica de qualquer sistema partici-
pativo; e, ainda, o fato da participagdao estimular o consumo.

Da parte dos empregados, principalmente de algumas de suas cate-
gorias, nota-se considerfivel desinteresse pela participag¢io, e nio
por mais altos salérios, desvinculados do fator lucro, embora hoje
menos incerto.

O primeiro aspecto do problema legislativo da participacio em
lucro empresério é o referente 4 posi¢io ou atitude do legislador,
a qual pode ser omissa ou atuante.

Omissa, se nio impde nem regula o instituto expressamente.

Atuante, caso contrario, mas comportando subdivisgo: a) nio o
impde, porém o disciplina, seja ele resultante de vontade negocial,
seja gerado por fonte auténoma do direito do trabalho (convengao
ou acordo sindical normativo); b) fa-lo obrigatério, mediante nor-
mas legais imperativas ou cogentes, e como tal o regula.

Em termos ibero-americanos, pode-se apontar uma outra atitude
ou posicao, formalmente imperativa, apenas. Imperativa, do ponto
de vista constitucional, mas somente programsitica e potencial,
sem efetividade. No particular, o exemplo brasileiro é perfeito.

A nossa Constituicdo de 1946 (art. 157, IV) determinara a parti-
cipacido obrigatéria e direta do trabalhador nos lucros da empresa,
nos termos ¢ pela forma que a lei determinar, porém, como néo se
tratava de preceito auto-aplicavel, jazeu belo-adormecido, e ainda
hoje jaz, pois a Carta de 1967, emendada em 1969 (art. 165, V),
contendo preceito similar, mais avangado e menos rigido (inte-
gracdo na vida e no desenvolvimento da empresa, com participacao
nos lucros e, excepcionalmente, na gestdo, segundo for estabelecido
em lei), continua sem efetividade ordinaria, normal ou anormal
“institucional”). Assim entendemos, porque o PIS (Programa de
Integracio Social) nada tem a ver com a referida participagéo.

D2 nossa parte, mesmo antes da Constituicio de 1946, atentos &
realidade brasileira — que muito néo difere da de outras nag¢des do
continente, pensamos seria melhor facilitar o regime da participa-
¢d0 em lucro, e nao impd-la, inclusive mediante concessdes fis-
cais — (“Participagiio nos Lucros Pelos Trabalhadores”, trabalho
apresentado ao IT Congresso Brasileiro de Direito Social, 19486).

—
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Parece-nos haver o tempo nos dado razio. A participacio em tela,
determinada nos textos de 1946 e de 1967/1969 ficou no papel, ce-
vando o desprestigio constitucional e desmoralizando a ordem ju-
ridica fundamental. Por outro lado, de alguns anos para cé, o
Brasil vem zdotando, emn larga escala, a politica tributaria de in-
centivos fiscais, visando desenvolvimento econdmicce menos seto-
rialmente desequilibrado.

A respeito, ja temos bastante experiéncia tecnolégica, embora com
alguns resultados negativos, como, p. ex.,, 0 dos “incentivos’” esta-
rem financiando empresas apatridas, formal e artificiaimente “na-
cionais”, e concorrendo para a desnacionaliza¢do da nossa eco-
nomia.

Aproveitando-se essa tecnologia a servico do desenvolvimento eco-
ndmico, podemos usa-la em favor do social, incentivando e regulan-
do a participaciio em lucros ao invés de impéd-la.

Em sintese, a lei incrementaria a adocao pelas empresas de um
sistema de participacdo ao permitir que o valor a ser compartilha-
do pelos componentes do seu aviamento subjetivo fosse dedutivel
do imposto de renda a cargo das mesmas.

O lucro é produto empresirio gerado por trabalho e capital, e o
elemento caracterizador do instituto, que o faz distinto de outras
espécies de participacgio: a nas entradas (a comissao e o “adicional
nas contas”, este erroneamente eguiparado a gorjeta no § 3° do
art. 457 da nossa CLT); a na direcao ou na gestdo. Também, dis-
tinto da “gratificacdo de balango”, a que lhe é mais afim.

3.1 — Participacio em lucro — sempre empresario, de grupo de
empresas, de empresa ou de unidade empresaria. Portanto,
o lucro é condigio de fato, para que exista, e determjnando
sua variacio quantitativa. A respeito, dizemos em passan-
do, o problema do lucro partilhivel, embora nao seja de
facil solucdo, é menos dificil do que o derivado do critério
a ser adotado para a fixacdo da participa¢io per capita,
ou seja, do quinhae individual.

N&ao é féacil a conceituacdo juridica do que seja luero em-
presario, mesmo porque € comum falar-se em lucro bruto
¢ lucro liquide.

Certo é ser partilhdvel o liquido, pois a participagdo em
causa nao pode ser considerada despesa, como o salario
classico.
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A determinagio do lucro liguido deve levar em conta al-
guns fatores, a saber: a) a necessidade das empresas man-
terem “em suspenso” parte do mesmo lucre liquido, néo
partilhavel, evitando-se 0 agravamento de descapitalizagio
€ endividamento, bem como insuficiéncia de capital de gi-
ro; b) idem, da constituigao de fundos de reserva e provi-
soes; ¢) idem, de ser mantido uma vinculagio entre o valor
partilhéivel com os empregados e ¢ partilhdvel com os in-
vestidores de capital, socios ou acionistas; d) o bloqueio
parcial relativo do lucro liguide partilhavel, evitando-se
que o instituto venha a ser elemento inflaciondrio, pelo au-
mento de procura de servigos e bens de consumo; e) utili-
zacio do lucro liquido partilhdvel, também, para pagamen-
to da participagéo dos dirigentes da empresa, empregados
ou nio, também investidores de capital, ou n#o, evitando-se
distor¢tes.

Os lucros em suspenso, os fundos de reserva e provisdes
teriam um limite méximo percentual; a vinculagdo entre o
total do salério associativo e o do atribuido a s6cios ou acio-
nistas (dividendos e bonificagbes em geral): teriam o mes-
ma percentual, € nenhum dos dois, salirios e rendimento
capitalista, seria pago isoladamente; o bloqueio relative
poderia ser de 50%, e a metade bloqueada sujeita a juros
e a corre¢do; o valor da participacido dos dirigentes jamais
excederia ao atribuido a todos 0s empregados, fixando-ze o
quinh&o de cada um deles de acordo com o mesmo critério
para a determinagéo do quinhio de cada empregado.

O bloqueio seria relative, permitindo-gse saques excepcio-
nals, p. ex.: para investir na prépria empresa — aquisicéo
de quotas ou acdes; para aquisicio de habitac¢fo; e verifi-
cando-se exercicios deficitarios ou neutros. Tais saques se-
riam feitos contra um Fundoe alimentado pelos 509 blo-
queados ou vinculados,

Ainda, quanto 4 determinagao do lucro liquide, parcial-
mente partilhével, poderia ser feita de maneira simples e
eficiente, sem inovagio de monta: seria lucro liquido e
como fal considerado para efeito do imposto de renda.

O Estado, por interesse préprio e tributério, ficaria incum-
bido de evitar conceituacfo estrita do lucro liquido, bem
como escamoteacdes contébeis fraudulentas.

162

R. Inf. legisl. Brasilia a. 14 n. 53 jan./mor. 1977



Fixado o percentual do Jucrop liquido destinado & parti-
cipacdo, em minimo e em maximo (p. ex.: 10% e 20%),
a lei consideraria a situacgio das empresas que antes da sua
vigéncia, ja concediam participagoes em lucro seu, ajusta-
do o respectivo percentual (ou respectivos percentuais) as
suas normas, se menos favoravel aos empregados. Assim
ficaria evitado tratamento desfavoravel as empresas que se
antecederam & lei.

3.2 — Ainda gquanto ao fator lucro, a lei fem de estabelecer crité-
rio para a fixacdo do valor da participacao individual e
geral, de cada empregado e de todos integrantes de cada
empresa — problems, mais dificil que o abordado acima.

O quinh&o do lucro partilhavel pode ser fixado consideran-
do-se quatro fatores: tempo de emprego (na empresa); sa-
lario; assiduidade e eficiéncia em cada exercicio societario.

Atribuir-se-ia a cada participante a possibilidade de atin-
gir o maximo de X pontos, de preferéncia 100 ou 1.000;
maximo este, de 1.000, p. ex., subdivididos assim: tempo de
emprego — 200, maximo atribuido ao mais antigo, e aos
demais, em propor¢des decrescentes; salario — 200, segun-
do o mesmo critério; assiduidade — 300, ou seja, um ponto
por cada dia 1til, até o maximo de 300, por exercicio anual;
eficiéncia — 300, apurado o seu peso da maneira mais obje-
tiva possivel, ouvido, sempre, o superior (ou superiores)
imediato de cada empregado participante; seria medida
pratica e de grande alcance que, além do empregador, fosse
ouvido um Conselho de Participagio, composto de trés em-
pregados participantes eleitos por todo pesscal da empresa,
por voto secreto e obrigatorio.

Na apuracéo do fator tempe de servico, as faltas 2o servigo,
independentes das suas causas, seria obedecido o critério do
desconto proporcional de pontos: 1/300 por dia util de falta.

A férmula é simples:

hucro liquido partilhavel
Quota individual = X nGmero de
numero total de pontos pontos de
cada parti-
cipante.

Sendo a participa¢do associativa e nao societaria, o seu ti-
tular ndo deve suportar prejuizos resultantes de “risco de

negocio”, exclusivos do empregador, mas, apenas, risco
quantitativo, como acima previsto.
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Por outro lado, sendo particlpa¢do em lucro capitalista, ela
nio é puramente salarial e individual. Assim como o capi-
taliste trabalhador deve receber um pro labore, remunera-
torio do seu trabalho, e rendimento do seu capital investi-
do na empresa, cada empregado participante, além do sa-
lario tipico, deve receber um plus, condicionado a suple-
mentar, retirado do lucro do empreendimento — uma es-
pécie capitalista de salario, quanto A sua origem. Assim
sendo, seria de bom alvitre somente considerar-se salarlo,
para todos os efeitos trabalhistas (p. ex.: térias e indeniza-
¢ao) — mais um modo de ser fomentada a participacédo, a
parte desta de livre disposi¢io Ao empregado. A outra, blo-
queada ou vinculada, constitutiva do Fundo sugerido, seria
considerada capital, para todos os efeitos inerentes.

Ainda quanto & quota individual: a lei poderd prever seja
deduzido da sua parte salarial o valor dos prejuizos causa-
dos & empresa, por seu titular, por dolo ou culpa, devida-
mente provados (ver: art. 462, da nossa CLT).

4 — Problema outro, também fundamental, é o da efetividade do siste-

ma de participacio, notadamente em termos ibero-americanos, e
considerados os fracassos ja verificados.

J& em 1941, apresentamos ao 1° Congresso Brasileiro de Direlto So-
cial, promovido pelo Instituto de Direito Social, de Sdo Paulo, a
tese, valida, infelizmente, até hoje:

“Em se tratando da aplicacgdo das leis sociais, € regra geral,
no Brasil, a sua parcialidade.

880 excegbes: I — a aplicagdo integral; II — a néo apHl-
cacao.”

O mal & cronico e grave, prejudicando até a higidez dos textos cons-
titucionais.

Muito poderia ser dito sobre tal verdade, sobre o utopismo ou ro-
mantismo legislativo ibero-americano, mas, por ser inoportuno ou
despropositado, deixamos, apenas, as palavras de Albert Einstein,
por nés colocadas no frontispicio da nossa abra “O Trabalhador Ru-
ral Brasgileiro (Protegéo Juridica)", Ric—SP, 1958:

“Para o prestigio de um Estado e para o de uma Lei nada
ha mais perigoso do que promulga-la e nio estar em con-
di¢tes de impor o seu cumprimento.”

?erigo_ esse juridicamente reversivo ou subversivo, agravado pela
inflagho legislativa endémica e pelo fato de que, de uns tempos
para cé, numerosissimas leis, normais ou nfio, vém sendo elabora-
das por economistas e/ou administradores, em recintos fechados e
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em segredo, tarefa essa que deveria ser de diplomados em Direito,
sujeita a processo democratico de aprovacio.

N&o pode haver divida quanto 2 imperatividade ou cogéncia da
legislacio sobre a participacdo em lucro empresirio, seja ela
completa ou parcial. Completa, se a lei a fizer obrigatoria, além
de regular a sua concessio. Parcial, se a lei nio a impuser, limi-
tando-se a fomenté-la, embora imperativamente disciplinando a
execucgido da participacio voluntariamente criada.

Completa ou nio, contendo normas exclusivamente imperativas
ou, também, supletivas, respectivamente — a imperatividade ou
cogénela € uma tonica das legislacdes atuais, com destaque das
trabalhistas, claro estd gue as normas imperativas sobre o instituto
devem estar sujeitas & fiscalizacdo administrativa, e as suas viola-
¢Oes a sangdes da mesma natureza, como as demais trabalhistas.

Sangoes que vao da multa & intervengio na empresa.

Na oportunidade, por razdes obvias, 0 que mais importa é a indica~
¢ao de medidas preventivas e especialmente adequadas ao efetivo
funcionamento de um sistema participativo.

Tais medidas, que n8o excluem sancbes especificas, sdo uma he-
cessidade, considerando o panorama legislativo ibero-americano.

Além de “mais valer prevenir do que remediar”, as medidas pre-
ventivas apropriadas, necessarias ao fiel cumprimento da legisla-
¢do a constituir-se, podem ser mais eficazes do que as administrati-
vas repressivas, por serem notérias as deficiéncias quantitativas e
qualificativas, humanas e materiais, da inspeciio ou fiscalizagdo
do trabalho.

E nio é so.

A adocio de medidas preventivas apropriadas pode dar & participa-
¢do em debate uma dimensido revolucionaria, abrindo brechas no
autoritarismo dominante na empresa capitalista e, por conseqiién-
cia, gerando larvaria cogestio.

Eis algumas sugestdes a respeito,

Partimos do fato de ser o lucre o fator a que esta condicionada a
participacdo e, portanto, tém os participantes o direito de exigir
sua verificacio tempestiva e correta, de modo a ser coibida fraude
a lei. Tal verificacfo, se nao importa, necessariamente, intromissao
na gestdo dos negédcios empresarios, somente seré eficiente se aos
participantes vier a ser assegurado o direito de fiscalizarem balan-
¢os e até os impugnarem, quebrando-se velhos e ultrapassados
tabus, como, p. ex.: o do segredo ser a “alma do negécio”, o eufe-
mismo ou metafora metafisica surpreendente, e o da “soberania®”
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da assembléia-geral das sociedades anfnimas, exercida para es-
magar minorias.

Tomando-se por referéncla a sociedade andnima, pessoa juridica,
titular por exceléncia da empresa moderna, que funciona pelo
voto-capital, ao contrario da sociedade cooperativa, que funciona
pelo volo-pessoal, podemos esbogar duas espécles de medidas pre-
ventivas apropriadas: a) orginica; b) funcional.

Medida orgfnica seria a admissfio de um dos participantes, eleito
pelos demais, para integrar o 6rgdo fiscal da sociedade, de prefe-
réncie um empregado contabilista ou perito contador (a lei bra-
sileira vigente, e a projetada, em curso no Congresso, faculta ac
Conselho Fiscal escolher, para assisti-lo, perito contador). E com
direito a voto.

Medida funcional, decorrente daqueloutra, seria a seguinte: se o
participante, membro do 6rgao fiscal, for vencido, quando da apro-
vagido de balancos e/ou contas, ficaria assegurado aos participan-
tes, por seu intermédio, o direito de impugnéa-los judicialmente,
com pericia contébil.

A férmula sugerida teria vantagens: faria mais real e atuante o
6rgéo fiseal, o qual, quase sempre, é gimplesmente formal, verds-
deira farsa: nada ou pouco faz e, muitas vezes, é composto por
pessoas da absoluta confianca dos dirigentes da sociedade; benefi-
ciaria, também, os acionistas em geral; evitaria o problema, muito
polémico, do direito de cada participante exigir a exibicdo (total
ou parcial) dos livros comerciats, bem como o de impugnar balan-
¢os e/ou contas aprovadas por assembléia-geral.

Medida funcional correlata também seria a da lei, por iguais ca-
minhos, assegurar o direito de a¢éo judicial visando a elaboracéo
ou o fechamento de balangos e/ou contas nfo realizados no prazo
legal. Persistindo a omissdo, ap6s concessio de prazo de tolerfincia
razoavel, fixado em um méximo, a omissdo ou o retardamento
seriam eliminados por perito devidamente compromissado, por
ordem judicial.

Registre-se ser cada vez freqiiente as sociedades anénimas, volun-
tariamente ou n#o, valerem-se de auditores independentes
fiscalizarem e apoiarem seus balangos e contas. Tal fato, além de
revelar o cardter ornamental e comprometido de érgfos fiscais,
revela a necessidade de ser obtida credibilidade de terceiros, ou
publica, o que muito influi na cotac¢édo de acoes.

As medidas sugeridas, apesar de revolucionérias — institucionais,
no sentido juridico e comunitério da expressiio, tém relativo pre-
cedente, pois, a maioria das legislagbes nédo profbe pessoas estra-
nhas as sociedades anénimas serem eleitas para seus érgios flscais.
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Ndo serd, portanto, novidade absolufta que os participantes-em-
pregados, coletivamente considerados, acionistas ou néo, elejam
um deles membro de 6rgéo fiscal.

Nessa ordem de idéias, também pode ser registrado o fato, muito
comum, da lei permitir que acionistas sem direito a voto, deten-
tores de agbes preferenciais (quanto a dividendos), nominsativas
ou ao portador, elejam um representante para orgio fiseal, para
defesa dos seus interesses especificos.

Se fais medidas, ou similares, nao forem legalmente consagradas,
dificllmente qualquer sistema de salario associative terd razoavel
efetividade.

Se o controle do fator lucro néo for legal e realmente assegurado,
estar-se-4 ressuscitando, mutatis mutandis, o absurdo dogma do
art. 1.781 do “Coddigo de Napolefio”, derrogado desde os idos de
1868

“Le maitre (a pessoa, dona de empresa) serait eru sur
son afirmation: pour la quantité des gages;, pour le
payment du salaire (do salario associativo) de 'année et
pour les acomptes pour 'année courante.”

O Direito do Trabalho muito longe ainda estda de um estado de
saturacio, cabendo-lhe, na atualidade, promover mutacgéo estrutu-
ral progressiva da empresa, grupo social responsavel, cada vez
mais, pela producac de bens e servigos para O CONSUINO &m mMassa.

A participagio em lucro pode e deve concorrer para essa mutacdo,
para a humanizacio da economia e, por conseqiincia, para o
desenvolvimento social, mediante processos democraticos, que exi-
gem mais liberdade real e menos autoritarismo baseado em exclu-
sividade dos meios de producéo e de Iucros empresarios.

O trabalho é, exclusivamente, dedicado ao problema da regulacdo
legislativa da participacio em lucro, € consubstancia idéias do seu
autor, contidas em trabalhos e cbras anteriores (Participa¢ao nos
Lucros Pelos Trabalhadores, tese apresentada ao II Congresso Bra-
sileiro de Direito Social, ed. “Ergon”, Bahia, 1948, em colaboragéo
com Alberto Martins Catharino, idem (notas, criticas e sugestbes
ao Projeto do Deputado Daniel Faraco), “Ergon”, col. VIII, fasc.
42, ano V, 1947, pags. 63 a 68; Tratado Juridico do Salario, Rio,
1951, nos 186 a 219, pags. 283 a 346; Contrato de Emprego,
Rio, 1965, 2% ed., n.os 72 e 90, pags. 139 a 145, ¢ 195 a 201, Compén~
dio Universitario de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, 1972, n.? 2.10.5,
pégs. 476 a 480).

S3o as seguintes as afirmacdes contidas na introducéiio (1): a par-
ticipacdo em lucro pode ser fator de abertura social estrutural, de
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dentro da empresa para fora, sendo salério associativo condicio-
nado, e nio participagiio societdria (em lucro e em perds); o risco
empresério é bagtante reduzido, por causs do planejamento e da
mercadologia, servidos pela tecnologia, inclusive pela cibernética;
em conseqiiéncia, a certeza de lucro é bastante menos relativa; a
grande empresa moderna, unitdria ou plirima, concentrada (cen-
tripetismo) e expansionista (centrifuguismo), em sistole e dids-
tole, notadamente a apatrida (“multinacional™), visa menos o
Iucro do que o Poder e 0 monopélio do mercado.

Quanto 2 maneira de regulagao legislativa do instituto, o autor
bosqueja diretrizes sobre: 2 — a técnica a ser adotada, da omisséo
a imposi¢fio, optando pela do legislador incentivar a participagio
mediante favores fiscais; 3 — considera partilhdvel parte do lucre
lquido, sugerindo sejam observados alguns fatores na sua deter-
minacdo (n? 3.1, letras a a e), tomadas medidas outras, e, no
n? 3.3, apresenta formula para a fixagéio da quota de participaciio
individual e geral, considerando quatro fatores: tempo de emprego,
salario, assiduidade e eficiéncia, atribuindo pesos a cada uma:
quota € igual ao luero liguido partilhavel, dividido pelo total de
pontos e dividido pelo numero de pontos atribuido a cada parti-
cipante; segundo o esbogo, metade do valor de cada quota seria
salario, e, a outra, capital, para todos os efeltos, sendo que a se-
gunda ficaria bloqueada, constituindo um Fundo especial; 4 — na
parte final do seu trabalho, o autor sugere medidas para a efeti-
vidade do sistema a ser implantado, o que considera fundamental.

Apos salientar a relevéncia ibero-americana do problemsa da pouca
efetividade da legislacdo, apresenta sugestGes sobre medidas pre-
ventivas apropriadas, dividindo-as em: orgfinica e funcional.

Orgénica: admissio de um participante, eleito por todos, para
integrar o 6rgdo fiscal de sociedades anénimas. Funcionais conse-
qiientes: direito dos participantes, sob condigoes, impugnarem ju-
dicialmente balango e/ou contas; direito de, sob idénticas con-
digdes, exigirem, também judicialmente, elaboracio ou o encer-
ramento de balancos e/ou contas.

Salienta o autor que a adogio de tais medidas, que possuem rela-
tivo precedente, abririo caminho para estrutural transformagéo
da atual empresa privada.

Por fim, manifesta sua convic¢do de que o Direito do Trabalho
muito longe ainda estd de um estado de saturagéo, cabendo-lhe,
na atuslidade, promover mutagio estrufural progressiva da em-
presa, grupo social responsdvel, cada vez mais, pela produgio de
bens e servicos para o consumo em massa. De que o nosso Direito
do Trabalho néo é fotografico, e sim instrumento da humanizacio
do desenvolvimento econfmico, mediante processos democraticos,
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Direito do Trabalho
— Fundo de Garantia e personalidade juridica

Prof. Pavro EmMitzo RBEmRO DE VILHENA

SUMARIO:

1. Direito do Trabalho — Fundo de Garantia e Perso-
nalidade Juridica

2. O Direito do Trabalho e as Pessoas Juridicas
3. A Personalidade Juridica
O FGTS e a Personalidade Juridica

1. Direito do Trabalho: interesses tradicionais que tutela

Sob o plano de seu surgimento e de sua evolugio, o Direito do Trabalho
explica-se como um ramo da &rvore juridica, que se destina a exprimir e afirmar
interesses bésicos, interesses estes que, vistos sob o 4ngulo da diregdo da dis-
ciplina, constituem os seus fins concretos.

Originariamente, esses fins tiveram como pélo de atragio juridica o em-
pregado.

As situagbes jurtdicas, fundadas no trabalho e sob regime contratual, com-
useram-se, em suas primeiras linhas, entre empregado e empregador. O regime
beral, sob que se plasmaram essas relagdes, revelou-se naturalmente inadequa-
do para a eqiitativa distribuigfio dos interesses nelas envolvidos e desde logo
se operaram sobressaltos na sua dinimica. Ocasionou-0s a intervengio de gru-
pos sociais de pressdo e do préprio Estado, que, em etapas graduais, se vin
comprometido no trifico privado do trabalho, ndo como titular em um con-
trato, mas na sua qualifas juris de potestas, isto €, no exercicio de atividade
que denominamos PUBLICA.
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Como o cadinho, em que se centralizaram e se reencontraram essas forgas,
ﬁw feigdes peculiares e contornos nitidos, desenhou-se e mais tarde se
ou a disciplina juridica por nés nomeada Direito do Trabalhe.

No curso de sua tradigiio, embora centrado no trabalho humano, o Direito
do Trabalho corporificon uma disciplina juridica realizando trés categorias
distintas de fins, que representam interesses objeto de tutela. Esses fins, tecni-
camente, distribuem-se em INDIVIDUAIS, COLETIVOS e PUBLICOS (ou
LSTATAIS), segunde o teor de captagiio da tutela juridica assegurada.

Em obra clissica, Balella apreende, como fim basico do Direito do Tre-
batho, regulamentar e solucionar os conflitos de trabalho, concepgio de que
se aproxima Sofia Sanger que, além de The conferir missio de regular as relagges
entre empregados e empregadores, diz cumprir o desempenho de assegurar
aqueles um minimo de seguranga, de satide e de bem-estar. A tdnica da disci-
pliva, para a autora (como, alids, deflui da definicio de infimeros autores
alemdes), caracteriza-a, historicamente, como um Direito protetor do econo-
micamente fraco. Alids, Ludovico Barassi assim o reconhece, tomando como
fim do Direito do Trabalho a tutela do trabalhador no que se refere 4 forma e
gos limites da prestagio de trabalho. Em obra cldssica, Perez Botija endossa
e com precisio metodol6gica alinha esses fins, que se seguem dos mais abstra-
tos até aos configuradamente concretos expostos por Jordana de Pozas e Franz
Gorring,

2. O Direito do Trabolho e as Pessoas Juridicas

A efetividade ou realizagio desses fins construiu uma pontuagio especifica
no Direito do Trabalho. Essa pontuagio representa a canalizagio e a centra-
lizagio de interesses, que se a?oirmam e se tornam agdes juridicas, tendo por
agentes e por recipientes pessoas juridicamente definidas.

Como antes distribuimos em trés os planos dos interesses, através dos quais
o Direito do Trabalho leva a cabo seus fins — os interesses piblicos ou estatais,
os interesses coletivos e os interesses individuais —, assim temos reconhecidas,
na 6rbita trabalhista, trés ordens distintas de pessoas, as de Direito Pablico {ou
Administrativo) do Trabalho, as de Direite Coletivo do Trabalho e as de Di-
reito Individual do Trabalho.

Quanto A sua natureza, o ponto de partida, para a fisionomizagio histérica
do Direito do Trabalho, fixou-se em duas categorias bisicas de interesses: os
interesses patrimoniais — através das reivindicagdes salariais e correlatas e/ou
conseqiientes, e os interesses pessoais, a defesa da pessoa do trabalhador, contra
riscos, invalidade e fadiga.

Em principio, a tutela dos interesses patrimoniais resguardou-se em direitos
no plano das obrigagdes individuais, o que levou ao reconhecimento da perso-
nalidade juridica trabalhista do empregado e do empregador. E evidente que
ndo se circunscreve A monialuigde' a causa do reconhecimento da pessoa
ndividnel An avvnragadn a/on a Ao nmnrbﬂ'nl“ﬂl"

AL AL Y A% LAEARE WALS vmtu.uau\-lv W) WA & WALS Uull’l‘-‘b“'\‘v-.
ando a doutrina alemd alude, por exemplo, ao dever de lealdade ou
de fidelidade entre as partes, tatela formas de conduta, cuja inobservincia é
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sancionada pela Ordem Juridica (respeito & pessoa do trabalhador e/ou &
pessoa do empregador ou de seu preg:osto). A CLT exprime essa san¢io nos
arts. 482, letras b, j e k, e 483, letras b e e.

Explicado pela condigio de hipossuficiéncia do empregado, a ordem juri-
dica elaborou técnicas de reforgo de tutela e, com isso, acrescentou ac Estado
poderes de intervir na realizacio individual do trabalho. Observe-se, porém,
que essa intervengio nio exclui o resguardo excepcional de direitos patrimo-
niais, cuja defesa compete diretamente s partes do contrato (nfo pagamento
do salario minimo, por exemplo, que configura infragdo e acarreta multa, como
se vé do art. 120 da CLT). A participagio do Estado, na formagio de uma
relagio 1juridic::al sobre as relagdes de trabalho, visa ao resguardo dos interesses
personalissimos do trabalhador e que dizem respeito & sua incolumidade fisica,
4 sua satde, 3 sua pessoa, no trabalho. Haja vista a sancfio por falta de con-
cessio de férias (CLT, art, 146), assim como todo o elenco de sangdes impostas
por infringéncia a normas de seguranca e higiene do trabalho (arts. 154 a 223,
Consolidados).

Ora, o desempenho da agio juridica messe campo — o asseguramento de
sua tutela — cabe a outra pessoa, que é o Estado, e que comparece em uma
relagio juridica de Direito Publico, tendo como pélo oposto a empresa em-
pregadora. Trata-se de especifica gualificagio de interesse pilblico, que visa
a reforgar a tutela do interesse individual de cada empregado, transmudado
em interesse piiblico, pela generalidade com que sucede e em virtude da natu-
reza da pessoa encarregada de por ele velar: o Estado.

Em linhas bésicas mas nitidas, incumbe situar, aqui, o interesse coletivo,
que representa uma forma grupal de aglutinagho e de realizacio de interesses
individuais, mas vistos sob o prisma geral, porém, confinado, da categoria. Os
interesses coletivos sobrelevam-se aos individuais — porque também os asse-
guram —, mas se ajustam ao interesse publico e, muitas vezes, se The adicionam
(a representagéo sindical junto 4 autoridade fiscalizadora — p. ex., CLT, art. 513,
letras a e d). Esses interesses personificam-se no Sindicato, que é o finico, ¢ pri-
mordialmente, sujeito de direito coletivo do Trabalho.

Observe-se que tanto o Sindicato como o Fstado — quando empregadores,
isto é, como portadores ou destinatarios de direitos e obrigagbes em um con-
trato individual de Trabalho — podem ser sujeitos de Direito Individual do
Trabalho.

Sob esse aspecto, avulta o cariter patrimonial dos interesses em jogo.

A criagio do FGTS trouxe, porém, uma figuragio nova para os interesses
objeto de regulamentagiio e tutela no Direito do Trabalho, assim como criou
uma nova estera juridica de canalizagio e centralizagio juridicas, de natureza
patrimonial, com fins nitidamente econdmicos e gerais: o Fundo.

Antes de enfrentarmos o problema da personalidade juridica do Fundo,
expomos, em quadro sindtico, as suas implica¢Bes que sdo verdadeiras conse-
qiiéncias por ele imprimidas no trafico das relagtes de trabalho. A essas con-
seqiiéncias podemos denominar “fins concretos®, derivados do FGTS.
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Econdmicos

Juridicos

FGTS — FINS CONCRETOS
A) INTRACONTRATUAIS

a) Natureza salarial do recolhimento (equivaléncia denun-
ciada pelo Decreto-Lei n? 368, de 19-12-1088, & forga de
expressa remissio do art. 19 da Lei n® 5.107/68)

b) Art. 8%, 11, b e ¢ (casa prépria e necessidade imperiosa)

¢) Aposentadoria pela Previdéncia Social (art. 89, I, parte
final, combinado com a Stmula 21 do TST)

B) POS-CONTRATUAIS

@) Levantamento. Nas rescisdes, pelo empregador, na do
contrato a prazo, nas aposentadorias, se ocorre rescisio do
contrato (com remissio ao art. 4533, “in fine”, da CLT)
(arts. 69 e 9°)

Nas rescises, pelo empregado, nas hipdteses do art. 89,
letrasa e d.

C) EXTRACONTRATUAIS
@) Recolhimento do Fundo
b) Gestio — Aplicagiio pelo BNH (arts. 12 e 13)

Area financeira

c) Programa de aplicagio Area habitacional

D) PREVIDENCIARIAS
a) Destinagio — Art. 9 (falecimento do empregado)
b) Equiparagio — Art. 20 (crédito privilegiado-prescrigio)
_ Art. 19 (depésito nfio realizado: juros, corregio e multa)
A) MATERIAIS

Disciplina uma forma de rescisio do Contrato de Trabalho
Rompimento com a estabilidade (Constitui¢io Federal, art.
165, XI1I)

B) PROCESSUAIS
a) ;..eglhmac;io para a reclamagio (art. 20) — Previdéncia

b) Art. 21 — Legitimagdao do empregado para a acéo.
Parégrafo tinico — Da propositura da reclamaciio, serd sem-
pre notificado o INPS, para fins de interesse do FGTS.
(Decreto n® 50.820, de 20-12-66, art. 60)

— (A Justica do Trabalho sé tem competéncia para auto-
rizar o levantamento do depésito do FGTS na ocorréncia

de dissidio entre empregado e empregador & apés o
trinsito em julgado da sentenga)

Competéncia (art. 22), Prejulgado 57.

72
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3. A Persondlidade Juridica

A investigagio juridica, em geral, vem sofrendo uma inversio de Gtica no
estudo da personalidade juridica. Vem-se obstinadamente estudando o conceito
de pessoa como um conceito originario no trifico jurfdico, quando esse con-
ceito é um conceito-resultante. Trata-se de conceito atributivo, no sentido de
que se cria um centro de captagio e de irradiagdo juridica, menos ou mais
intenso, segundo a por¢io de direitos e deveres que lhe sdo atribuidos pela
Ordem Juridica.

Nada haveria de espantoso em afirmar que o conceite de pessoa, embora
exposto em tragos definidos e como que estiticos, é, sob o plano da atributivi-
dade, um conceito gradual,

Em vérias passagens do trifico juridico, apreendem-se pontuagSes (que
580 centros de captagio e de irradiagio juridicas) ora mais definidas, ora menos;
algumas vezes intermitentes, outras, episdicas, em sua maioria, permanentes,
Eontuagﬁes essas, que, como esferas juridicas, centralizam feixes de direitos e

e deveres juridicos e que, por isso, naquele momento sdo ou foram pessoas.
Apreendidas na focagem do pesquisador, verifica-se que exteriorizaram porgdes
de vida jurfdica e nao lhes podemos negar a qualitas juris da personalidade,
ainda que formal e aparentemente defectivas ou incompletas.

¥ cativante notar que, em suas rafzes, hi um elemento juridico da maior
relevincia e que atrai a tutela, ainda a geral e a funcional, da Ordem Juridica.
Esse elemento é um dado, originariamente humano, a que chamamos interesse.

Ao Direito cumpre tutelar interesses, elemento do mundo nio-juridico, que
se juridiciza nos incontdveis circulos da agio juridica. Sobre interesses criam-se
direitos e deveres juridicos. Outra néo é 2 fungio do Direito,

Incursos em posigdes reversas, costumamos focar o interesse em fungdo da
pessoa, quando, juridicamente, di-se o justo contrério: para além do homem,
reconhecem-se ou constroem-se as pessoas exatamente em func¢io de interesses
e do grau de tutela que os deva resguardar, Na verdade, a vida juridica ndo
passa de uma distribuigio ou de um equacionamento de interesses (ji classifi-
cados em individuais, coletivos, sociais, pablicos, privados, estatais etc.), que
sdo apreendidos pelas normas juridicas, através de sua centralizagiio na forma
de direitos e deveres — em pontos mais ou menos intensos, repetimos. mais
ou menos completos, chamados pessoas, que sdo os sujeitos de direito.

Lehmann, revisto por Heinz Hiibner, deixa clare que sujeito de direito,
pessoa, centro de direitos e deveres e capacidade juridica sio uma ¢ a mesma
coisa { Rechtssubjekt, Person im Rechtssinn, ist also, wer Rechte und Pflichten
haben Kann, wer rechtsfihig ist, Cf. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetz-
buches, 18. Auf., Berlin, Warter de Gruyter & Co., 1966, pag. 84).

Heinrich Lehmann, em outra obra, vertida para o espanhol, nio define o
sujeito de direito sendo como o portador das faculdades contidas no direito sub-
jetivo e o sujeito de deveres, ao portador da vinculagdo originada por mandatos
juridicos, para concluir que a capacidade juridica é a idoneidade da pessoa
para ser sujeito de direito (cf. “Tratado de Derecho Civil”, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1956, Parte General, 121},
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Nao serd fastidioso trazer, aqui, o desenvolvimento inicial de Pontes de
Miranda:

“Rigorosamente, s6 se devia tratar das pessoas, depois de se tratar dos

sujeitos de direito; porque ser pessoa é apenas ter a possibilidade de

ser sujeito de direito, Ser sujejto de direito & estar na posigiio de titular

de direito. Nao importa se esse direito estd subjetivado, se é munido

de pretensio e agéio ou de excegio. Mas importe que haja “direito”. Se

alguém pio estd em relagio de direito ndo é sujeito de direito; é

pessoa; isto &, o que pode ser sujeito de direito, além daqueles direitos

ue o ser pessoa produz.” (Cf. “Tratade de Direito Privado”, Rio de
?ane:iro, Ed. Borsoi, 1954, T. I, pag. 153, n° L.}

O renomado autor ndo fugiu A inversio conceitual, 2 que acima aludimos,
como se o fato, em si, de ser pessoa produzisse direitos e néo o centralizar di-
reito é que preduz a pessoa. Nio fora assim ndo se explicaria a existéncia hists-
rica de homens que néo foram sujeitos de direito, que néc foram pessoas.

Abaixo, porém, de sua exposigio, o tratadista cede a realidade:

“A personalidade, como possibilidade, fica diante dos bens da vide
contemplando-os e guerendo-os, ou afastando-os de si; o ser sujeito
de direito é entrar no suporte fitico e viver nas relagdes juridicas, como
um dos termos delas. Para se ser pessoa, ndo é preciso gue seja pos-
sivel ter quaisquer direitos; basta que possa ter um direito. Quem pode

ter um direito é pessoa.” (Pontes de Miranda, ob. e T. cits,, pAgs.
153/154.}

Na érea do Direito Publico ndo se discrepa na conceituagio, como ensina
Ospitali, ao definir a capacidade juridica como a idoneidade da pessoa de ser
sujeito de direito (cf. Ospitali, Giancarlo, "Istituzioni Di Diritto Pubblico”,
Padova, CEDAM, 1962, pag. 25) ou como Biscaretti Di Ruffia, dos mais auto-
rizados publicistas italianos, para quem as pessoas fisicas e jurfdicas contra-
distinguem-se por uma capacidade jurfdica {ou aptidéo para serem titulares de
relagdes juridicas) e por uma capacidade de agir (ou aptidio para exercitarem
diretamente os direitos e deveres inerentes as relagdes juridicas mesmas) (cf.
Ruffia, Paolo Biscarretti di, “Diritto Costituzionale — Istituzioni di Diritto
Pubblico”, 8va, Ediz., Napoli, Ed. Eugenio Jovene, 1969, pig. 130).

Se a idéia de personalidade est4 intimamente ligada 3 de pessoa, se esta
exprime a aptidio genérica para adquirir direitos ¢ contrair obrigagdes, como,
alids, acentua Caio Mdrio da Silva Pereira {cf. “Instituigdes de Direito Civil”,
Rio de Janeiro, Ed. Forense, T. I, pig. 139), ndo se hé de fugir que o conceito
de pessoa e o conceito de personalidade juridica séo conceitos-fungfo: ali onde
& Ordem Juridica situou um ponto de captagiio ou de intersecgiio de direitos e
deveres, ali se depara uma pessoa, em sentido juridico.

Ao atribuir ao homem a personalidade juridica (note-se que ela se desenha
desde o nascituro ou em efeito retrooperante), a Ordem ]uri?!iea tornou-o apto
E:m centralizar agbes juridicas sobre interesses, que The sio reconhecidos como

ns juridicos. Nao se define o bem juridico senao como o interesse que a Or-
dem Juridica reputou relevante e juridicizou. Para que o tréfico juridico se es-
coasse normalmente era indispensavel a pontuagio, a existéncia de esferas ju-
ridicas, que se intercomunicassem, através de direitos e deveres.
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No curso de nossas indagagdes, até ao Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo, é indispensdvel se exponha outra, todavia rdpida, ordem de idéias.

O principio teleolégico, da finalidade, é inseparivel do Direito, como
técnica de vida a servigo da vida (Carlos Campos).

Biscaretti di Ruffia, em penetrante apanhado, afirma que, no Direito Puibli-
0, exige-se a capacidade de agir como um pecessirio pressuposto para o gozo
da capacidade juridica, dado o cardter eminentemente pessoal dos direitos e
deveres que se lhe ligam (ob. cit, pig. 130).

Ao cientista peninsular nio poderia passar despercebido o substrato filo-
sofico de seu axioma e esse substrato nada mais significa do que a observincia
do principio da finalidade na criagio e no reconhecimento das pessoas juridicas
stricto sensu. S se reconhecem pessoas juridicas cujo objeto seja licito ou com-
pativeis sejam os seus fins com os principios basicos norteadores de determi-
nada Ordem Juridica. Portanto, & criagiio da pessoa juridica segue a declaragio
de seus fins e toda a sua existéncia est4 neles amarrada: realize-os todos ou ndo.

4. O FGTS e a Personalidade Juridica

O tema com que arrostar agora é a existéncia ou ndo da personalidade
juridica do Fundo de Garantia pelo Tempo de Servigo.

No inicio de nossas elaboragtes, vimos que o Estado passou a compor a
relagdo juridica de trabalho, como sujeito de Direito do Trabalho, em dois pla-
nos distintos: A) como sujeito de Direito Pablico (Administrativo), quando
fiscaliza, autua e multa; B) como sujeito de Direito Individual, quando admite,
assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servicos (o Estado empregador), ex-
cluindo-se, obviamente, a relacio juridica com o funcionirio pablico, que se
compartimenta em regime juridico diverso e que se vai tornando excepcional.

Sucede, porém, que ao instituir-se o regime juridico do Fundo de Garantia,
o sisterna jur{dico brasileiro empreendeu um desdobramento tal de agdo juri-
dica e de pontuagbes juridicas que acabou por desfigurar as linhas tradicionais
e antes acannhadas do Direito do Trabalhio, nele incorporando um pélo indefi-
nido de atragiio juridica, o FGTS e com ele fazendo coincidir um peculiar feixe
de interesses econdmicos ou patrimoniais, interesses estes que nao coincidem
com aqueles tradicionalmente tutelades pelo Direito do Trabalho e que for-
mam o conteido objetivo-subjetive da disciplina: empregado, empregador,
sindicato, Estad&ﬁsca]

Por oufro lado, os interesses centralizados no Fundo de Garantia sio enor-
memente interesses estatais, ligados 2 ordem econdmica geral, mas nio se
confundem com aqueles que, anterior e paralelamente, legitimaram o Estado
nas relagdes juridicas de trabalho. Esses novos interesses séo auténomos e se
refinem em vultosas quantias de dinheiro, cujas aplicagdes, cujo giro e cujos
rendimentos sdo acionados por fins de programagio nacional, estreita e direta-
mente ligados ao desenvolvimento econbmico do Pais, em sua cadeia financeira
e em sen planejamento habitacional.

A confluéneia de tao grandes interesses, sua manipulagio ¢ sua tutela
haveriam de conduzir a um ponto juridico. Esse ponto é o Fundo, a que,
expressamente, nio se denominou pessoa juridica.
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A Lei n? 5.107 néio se aventurou em qualificar o Fundo como pessoa juri-
dica e, menos ainda, em identifici-lo como uma das pessoas juridicas admitidas
stricto sensu pela Ordem Juridica. Parece-nos que isso se deve & idéia precon-
cebida do legislador de, nao corporificando o ente, néio trazer sequer a suposigio
de que ele seria o fitular ou o destinatério dos bens, isto é, de dinheiros arve-
cadados, porque estes tiveram uma discutivel destinagio na pessoa do trabalha-
dor, como uma garantia econfmica substitutiva da garantia da estabilidade e
do regime consolidado da indenizaglio por dispensa.

Ao afirmarmos “destinagdio discutivel”, queremos deixar claro que, em suas
linhas gerais, as importincias recolhidas em nome do tutelado, na conta vin-
culada, dio-lhe titularidade de cunho juridico, do dinheiro, mas o efeito sus-
pensivo de que sdo portadores, as condigdes impostas para o seu levantamento,
instilam-lhe a devida sensagiio de que possuem a coisa mas nio podem atingi-la,
dela ndo podem desfrutar, sendo excepcional e acidentalmente, No plano psico-
18gico, o Fundo tornou-se uma esperanga e uma permanente fonte de angistia.
E por quér

O encobrimento formal da personalidade (Luridica do Furndo permite ape-
nas se entreveja qusui?za ele de posigio juridica privilegiada na apropriagiio
e no manuseio dos dinheiros arrecadados, pois ndo logm dissimular sua fungéo
jurfdica de representante absoluto (ba sua figura?), de um procurador ad rem
propriam, que os traslada a um gestor, como blandiciosamente titula a0 BNH
o art. 11 da Lei n° 5.107, mas que, na realidade, dispée da generalidade desses
dinheiros, fazendo-os aplicar e lhes colherdo frutos da mais variada ordem e
das mais gigantescas proporgdes (arts. 13 e 14 da Lei n°® 5.107).

O artigo 11 citado apenas diz:

“Fica criado 0 “Fundo de Garantia do Tempo de Servigo” (FGTS),
constitufdo pelo conjunto das contas vinculadas a que se refere esta
Lei, cujos recursos serio aplicados com corregio monetiria e juros,
de modo a assegurar cobertura de suas obrigagdes, cabendo sua ges-
tdo ao Banco Nacional da Habitagdo.”

Esse dispositivo andaria mais rente com a realidade juridica nele e em
outros artigos subentendida se afirmasse categoricamente: “Fica criado o Fun-
do de Garantia do Tempo de Service {FGTS) como pessoa juridica...” E
perguntariamos: qual pessoa juridica? Se ele se constitui “pelo conjunto das
contas vinculadas a que se refere esta Lei”, e se se contestasse o seu capital
constitutivo como a soma das importincias depositadas a seu favor ¢ em cons-
tante giro, responderiamos, sem temor, que esse capital (embora nio afirmemos
“a totalidade do dinheiro em aplicagio”) é o residuo das importincias arreca-
dadas ¢ em movimento, incrementadc pelas operagBes de aplicagiio ou pelas
perdas em seu favor ¢ sobre as quais se titulariza ele definitivamente,

Eis os dispositivos denunciadores da formagio e da sedimentagio do ca-
pital do FGTS:

“Art. 7 — Ocorrendo rescisiio do contrato de trabalho, por justa causa,
nos termos do art. 482 da CLT, o empregado fard jus ao valor dos de-
positos feitos em seu nome, mas perd;r%, & favor do Fundo aludido
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no art. 11 desta Lei, a parcela de sua conta vinculada correspondente
4 corregio monetdria e aos juros capitalizados durante o tempo de
servigo prestado & empresa de que foi despedido.

Art. 9% — Falecendo o empregado, a conta vinculada em seu nome sera
transferida para seus dependentes, para esse fim habilitados perante
a Previdéncia Social, e entre eles rateada segundo o critério adotado
para concessio de pensdes por morte.

Pardgrafo #inico — No caso deste artigo, ndo havendo dependentes
habilitados no prazo de dois anos a contar do 6bito, o valor da conta
reverterd a favor do Fundo a que alude o art. 11.

Art. 14 — O BNH restituird ao Fundo, acrescido dos juros e da cor-
regdo monetaria, o montante das aplicagdes de que trata o art. 13.”

Finalmente, o art. 18 — parigrafo Gnico — que emoldura uma sibilina
forma de conversdo, ali chamada “reversia”.

No exame da explicagdo juridica da existéncia de uma pessoa juridica
stricto sensu, deixamos bem claroc que ela aparece desde o instante em que se
torna um centro de cruzamento e de retengao de direito e deveres juridicos, O
possuir bens apenas lhe explica um substrato bésico de natureza econbmica,
através do qual melhormente realiza os seus fins, Se a doutrina formalista exige,
para sua confiﬁuragﬁo, como pessoa, o tracejamento expresso € a denominagio,
a doutrina realista apenas se serve dos seus elementos juridicos constitutivos e
deles extrai a pontuagio juridica, chamada pessoa. A doutrina realista atende
ao principio tgl)eolégico, ao principio da finalidade, principio esse que anda
rente com toda a construgio e explicagdo do Direito, com técnica de distribui-
¢io e de regulamentagio de interesses.

Situado o Fundo como ponto de intersecgio de direitos e deveres juridicos,
sucedem-se, na Lei n® 5.107 os dispositivos que lhe desvendam a fisionomia
personalizadora, Como credor, apontam-se os artigos 2°, 3% ¢ 49, em que se
The asseguram depésitos, corregidc monetria e capitalizagio de juros. A mesma
ressonfdincia de sujeito ativo de uma relagio juridica e com direito a prestagdes
da mesma natureza, encontra-se nos ja citados arts. 99, paragrafo Unico, § 2¢
do art. 10 e artigo 14. Por outro lado, como sujeito passivo, vinculado obriga-
torjamente por prestagio de débito (na linguagem de Brinz), revela-se a pon-
tuacio Persom'ficada do Fundo, nos arts. 6° a 10 (que disciplinam os casos de
levantamento por empregado ou dependentes), § 2° do att. 12 (gratificagio pe-
riédica dos membros do Conselho Curador), § 4° do art. 13 (taxa de adminis-
tragdo paga aos agentes financeiros credenciados) e art. 15 (despesas gerais,
decorrentes da gestio do Fundo, pelo BNH).

O § 19 do art. 10, criando uma faculdade juridica de relacio de tempo de
servigo para levantamento de depdsitos para construgio de casa propria, apenas
limita poderes situados no Fundo, transferinde-os a0 BNH, em termos de deli-
beragio opcional.

J4 o art. 13 — com o credenciamento do BNH, dos érgios integrantes do
Sistema Financeiro de Habitagio e/ou dos estabelecimentos bancérios para
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as aplicagtes de dinheiros do Fundo e, com as garantias, corregio monetéria,
rentabilidade minima, prévia programagfio, comprar, por capitais excedentes,
Obrigagdes do Tesouro Nacional ou outros titulos de renda —, demonstra que
o Fundo se acha visivelmente implicado em um trifico juridicc de emorme
intensidade, como ponto, ora ativo, ora passivo, de relaghes juridicas sohre
interesses econdmicos no sistema habitacional e no mercado de capitais. Obser-
ve-se que se a lei credencia é porque admite duas ou mais pessoas formando
a relagio juridica de delegagiio.

Embora nfio enunciasse a 3ua]idade de sujeito de direito do Fundo nem
a qualificasse, a sua natureza de patriménio institucionalizado (composto de
bens de capital de giro) e erigido em titular de relagbes juridicas da mais va-
riada espécie, que tem orgo (integrado por pessoas fisicas) como o Conselho
Curador, com poderes de constante revisio normativa de sua conduta, leva a
crer que o legislador ndo conseguiu de todo ocultar a afinidade do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo com personalidade juridica das Fundagbes. Ain-
da que néo possua 6rgio de execugio (pois a gestdo cabe ao BNH), integra-o
érgdo de administragio, de vigilincia e normativizagio, que é o seu Conselho
Curador, Esse 6rgio goza de forga deliberativa, sob forma de “planejamento
elaborado” (art. 12).

H4 patrimdnio destacado, hd afetagio de fins, hd administragfio de dinhei-
ros préprios (os residuos) e hd administragio de dinheiros de terceiros (dos
empregados e dos empregadores, sujeito o levantamento a efeito diferido ou

a condigiio suspensiva).

Examinando as fundagbes independentes, muito em voga, no inicio do
século, na Alemanha (as unselbstindige Stiftwegen), S4 Leilles definia, em
amplo sentido, essas pessoas juridicas, “como toda a constituigdo do patriménio
ou de gualquer forma onerada de afetacfio: & a afetagfio dada a certos bems
que constitui a fundagio” (cf. Caetano, Marcelo, “Das Fundagdes”, Lisboa,
Edigdes Atila, 1962, pag. 25).

Ao alimpar idéias, podemos assimilar 0 Fundo de Garantia a forma jurf-
dica de ﬁmxﬁgﬁo. Ele é o destinatirio dos recolhimentos de contribuigies. De
parte delas e de parte de seus fundos se torna titular e titular de outra parte
sujeito a uso diferido ou condicional é o empregado e/ou o empregador, como
se vé dos arts. 2°, pardgrafo Gnico, e 8% da Lei n® 5.107.

Nessa altura, pretendemos demonstrar que o caminho da personificacio se
explica e se exprime na realizagéo de interesses econdmicos fundamentais, que
o Estado chamou a si e cuja administragio e disponibilidade colocou sob o
seu poder juridico.

Ainda que assim nfio seja, louve-se ao Direito do Trabalho, que, demons-
trando surpreendente capacidade de desdobramento, sbriga uma forma nova
de interesse, de natureza estatal, que nio se confunde com os interesses do
empregado nem com os do empregador, nem com os dos Sindicatos, quando
empregadores, nem com os do préprio Estado, no exercicio do Poder de Policia.
Esses interesses, a que dido tutela regras trabalhistas, sio interesses diretos e
gerais da economia nacional, porque realizam fins visceralmente nacionais de
programagio definida e estruturada em todo o sistema de economia em desen-
volvimento. '
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Iher. Alguns dados histéricos e socioldgicos. 22
parte: A discriminagdo contra o frabalho feminino:
1. A discriminagéo contra o trabalho feminino —
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tuagdo atual; @) as perspectivas. Conclusdes (sin-
tese do trabalho). Referéncias bibliogréaficas.

INTRODUGAO

Ao longo dos seculos, as mulheres t&ém sido oprimidas de diversas
maneiras.

E claro que a opressio é altamente diversificada, revestindo-se das
mais diversas modalidades. E as proprias mulheres, freqiientemente,
colaboram com varias dessas modalidades de opressdo.

A discriminacao conira as mulheres, que dura ha milénios, tem en-
contrado uma de suas mais altas expressdes na discriminagdo contra o

[T F Iy iy .
1 1ICInrnmo.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 14 n. 53 jan./mar. 1977 179



No presente trabalho, serdo relembrados, de inicio, alguns dados
hisiéricos e socioldgicos que explicam a situagdo da mulher, no contexto
global da sociedade, notadamente no que diz respsito ao trabalho.

A sequir, serd abordada a discriminagéo contra o trabalho feminino
la segunda parte do trabalho), inicialmente com alguns exemplos de
outros paises e, logo depois, com uma sintese de tal discriminagéo no
Brasil,

Nesse segundo capitulo da parte segunda, serfio examinados, suces-
sivamente, os seguintes assuntos: a situag@o anterior a 1930; a regula-
mentagdo na década de 1930; a Consolidagdc das Leis do Trabalho, de
1943, a situacdo atual; as perspectivas.

Finalmente, serdo apreseniadas algumas das conclusdes que podem
ser extraldas da axposi¢do.

Embora ndo tenha pretensées a originalidade, o presente trabalho
pretende ser uma contribui¢@o a luta contra a discriminagdo. Parte, assim,
de determinadas premissas & adota desde ¢ inicio uma delerminada
posigio.

As premissas basicas sobre as quais se desenvolve o trabalho pode-
riam ser gintetizadas da seguinte maneira: hd, desde o inicio da histéria
da humanidade, uma situagdo de profunda desiguaidade entre o homem
e a muther. Tal situagdo ndo decorre de fatores “naturais”, de fatores
bioldgicos, de dados da natureza, e, sim, de fatores histéricos, politi-
cos e até certo ponto, sociolégicos e psicolégicos. Em outras palavras,
inexiste a “inferioridade” da mulher, e a desigualdade existente, ha tantos
milénios, decorre de superesiruturas ideoldgicas e culturais. Logo, esta
situagao pode ser modificada. As modificagbes j& ocorridas até o mo-
mento podem ser aceleradas e intensificadas. Mais Importante ainda que
tal aceleragdo e tal intensificagdo & a prépria generalizagdo do fendmeno
as vdrias regides do mundo, as vérias classes sociais @ ags varios palses.

Se os ventos sopram nessa diregéo, isso néo exclui as Imensas difi-
culdades que se anteparam e que surgem no caminho das modificagdes
e do progresso.

Uma atitude passiva e de tranqliilidade s6 tenderia a perpetuar as
desigualdades atualmente existentes. Entre muitas outras desigualdades,
é chocante a subsisténcia de tantas situagfes injustas e de tantos pre-
conceitos, sempre, ou quase sempre, em beneficio dos homens e em
detrimento das mulheres.

No estudo das liberdades publicas, ndo pode ser esquecida a tor-
mentosa questdo da situagdo da mulher e, sobretudo, do trabalho femi-
nino. Ao lado de tantas outras questdes, inclusive da questio social
{tanto em sentido amplo como em sentido restrito, de luta de ciasses),
a problemdtica do trabalho feminino estimula uma pesquisa, uma andlige

& uma tomada de posigdo.
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E essa tomada de posigdo serd no sentido de colaborar para a ace-
leragé@o do longo e lento processo de desaparecimento das desigualdades
existentes entre homens e mulheres. Lembre-se que o ideal de igualdade
sempre foi perseguido pela humanidade, através de lutas e de revolugdes.
E um dos pontos culiminantes da luta pela igualdade foi, sem divida, a
Revolugao francesa.

Como diz Colliard, ‘“'égalité est 'idée maliresse de la Révolution de
1789 (). Ora, apesar disso, cutiosamente, “le mouvement égalitaire mar-
qué par la Révolution frangaise ne concerne pas les femmmes” {%). Surge
inevitavelmente a indagacgio: se a igualdade € a idéia mestra da Revo-
lugdo, por que os revoluciondrios ndo aceitavam a idéia da igualdade
entre homens e mulheres? Por que os revolucionarios elaboraram lei
proibindo as assembléias e os clubes de mulheres? Por que Robespierre,
Amar, Chaumette e tantos outros entendiam que a muiher deveria ser
apenas “a divindade do santuario doméstico”? Por que as mulheres
esperaram inutilmente que a Revolugdo as libertasse? Por que os movi-
mentos e revolugdes socialistas, no século XIX e no século XX, também
nédo solucionaram o problema da desigualdade entre homens e mulheres?
Por que subsiste a milenar desigualdade, até mesmo nos paises de maior
nivel de civilizagdo, quando j4 nos aproximamos do final do século XX?

Foram tais indagagdes que provocaram a elaboragdo do presente
trabalho. Mesmo sem a pretensdo de apresentar sofugdes para o milenar
problema, seri feita uma tentativa de compreendé-lo e de interpreta-lo.

PRIMEIRA PARTE

A DISCRIMINACAQO CONTRA A MULHER
Alguns dados histéricos e sociolégicos

Para enfatizar os equivocos, os mal-entendidos e os preconceitos
existentes nas vdrias civilizagdes e nas vérias épocas histdricas, ha au-
tores e autoras que salientam que certas afirmagdes, feitas geralmente
num meio burgués, no sentido de que "agora a mulher trabalha”, sdo
afirmagbes relativas “a uma certa categoria de mulheres, considerada
como & Unica representante da feminilidade” (3).

Houve nos Gltimos tempos, notadamente em fungdo das guerras
mundiais de 1914/1918 e de 1939/1845, uma mudanga inegéavel. Em al-
guns paises mais altamente industrializados, as mulheres que trabalham
sd&0 mais numerosas do que ha cinglienta anos. Todavia, em outros pafses
tanto capitalistas como socialistas, o numero de mulheres que trabalham
& bem menor do que o nimero de mutheres que trabalhavam em outras
épocas. Assim, a transformagdo que mais chama a atengdo ¢ a relativa

{ 1) Colliard, Claude-Albert — “Libartés publiques™. Paris, Dalloz, 1975. 52 sdiglo, pig. 188,
( 2) Colliard, Claude-Albert — ob. cit., pag. 185.
{ 3) Sullerst, Evelyns — "Hist4rla o Socclologla da mulher no trabalho’., Rlo de Jansire, Editora

Expressdo o Cultura, 1970, pap. 0.
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4 sitvagdo da mulher burguesa, transformada em "simbolo, bem abusivo,
da condi¢do fominina” (4

Evelyne Sullerot sustenta exatamente que o trabalho humano nunca
foi estudado no seu conjunto, sob o ponto de vista feminino. Todavia,
sempre existiram “diferengas profundas {...) entre o trabalho das
mulheres @ 0 dos homens”. E as mulheres nunca teriam enfrentado, de
acordo com a mesma autora, “o trabalho nas mesmas condi¢gdes, nem
no tipo de relagdo que o homem, e jamais as teorias ou as anélises dos
especialistas do trabalho humano foram inteiramente aplicéveis &s mu-
lheres” (7).

A diferenga de situagdo enire homens e mulheres remonta & antigli-
dade. E mesmo os maiores filésofos aceitavam com naturalidade essa
situagéo, procurands mesmo explica-la e justitica-la.

Xenofonte atribui a Sécrates as seguintes palavras:

“As artes aplicadas perderam todo o prestigio. @ é com razéo
que o governo nado lhes dedica qualquer atencfo. Minam o
corpo de quem as exerce, forgando essas pessoas a ficar em
casa e, por vezes, a er que instalar-se perto do fogo. Ora, quan-
do os corpos séo efeminados, as almas perdem toda a sua
energia.”

E verdade, por outro lado, que no didlogo constante do Livro V de
“A Republica”, “Sécrates opde-se ao sentimento de seus compatriotas
que consideravam a mulher inferior, por natureza, ag homem, e apta
somente aos trabalhos domésticos” (%).

Nes referidos didlogos de “A Repiablica”, surge a seguinte com-
parag&o:

“— achamos que as fémeas dos cdes devem cooperar com 08
machos na guarda, cagar com eles e fazer tudo o mais em
comum, ou que devem permanecer no canil, incapazes de outra
coisa porque parem e alimentam os filhotes, enquanto 0s ma-
chos trabalham e assumem tode o encargo do rebanho?” (7).

Entre os antigos gregos como entre vAarios outros povos, a situagio
das mulheres era anéfoga & dos escravos.

Platdo teria dito:

“Se a Natureza ndo tivesse criado as mulheres e 05 8sCravos,
teria dado ao tear a propriedade de fiar sozinhol”

( 4) Sullerot, Evelyns — ob. cit., pég. 1Q.
{ 5) Sullerof, Evelyna — ob. clt,, pdg. 11.

{ 8) Xsnofonte — “‘Econdm, 7. 22", apud Robert Baccou, autor das notas de “A Replblica™, de Platio,
8Ec Paule, Difusfo Européla do Livre, 1973, 2.0 volume, pdg. t1, notm 14,

{ 7} Piastdo, "A Replbiica™, ob. cii., 2.2 vol, phg. 8.
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Como lembra Evelyne Sullerot, “Aristéteies desprezava o trabalho
manual, que ocupava 0s momentos necessarios para a vida tedrica e
politica. Desprezava, também, aqueles e aquelas que faziam esses tra-
balhos, “porque séo semelhantes a essas coisas inanimadas, que agem
sem saber o que fazem, como o fogo gueima sem saber que queima. As
coisas inanimadas realizam as suas fungbes, em virtude da sua propria
natureza.”

Depois de tal citagdo de Aristoteles, e sem dar a fonte de onde a
tirow, afirma Evelyne Sullerot:

“Os escravos e as mulheres, das quais uma grande parte sfo
escravas ou realizam trabalhos geralmente reservados aos es-
cravos, quando o dono néo tem posses para 0s comprar, isto &,
a produgdo da quase fotalidade da alimentagdo e das roupas,
as mulheres, repetimos, iniciam, assim, o seu regime de desvan-~
tagens, de que nunca mais se recuperardo.” (%)

Foram as mulheres que, em companhia dos escravos, durante sé-
culos, executaram todas as tarefas consideradas subalternas — e que
eram bésicas —, libertando os homens e permitindo-thes que se consa-
grassem "4s nobres atividades do espirito”. Por isso e para isso, as
mutheres foram sempre afastadas de tudo que era “considerado nobra,
principalmente a arte, a politica e a filosofia” (®).

A divisdo do trabalho foi sempre prejudicial &s mulheres. Basta lem-
brar que “0s escravos homens trabalhavam fora, 0s escravos mulheres e
as mulheres de homens livres, nos servigos domésticos” (). E essa
situagéo foi sempre considerada perfeitamente normal, correta e justa.

A civilizagdo grega, base de nossa civilizagdo ocidental e de alto
indice de progresso, baseou-se na desigualdade entre homens e mulhe-
res. Tal situagdo era plenamente aceita e justificada pelos homens, in-
clusive pelos pensadores e escritores. Xenofonte invocava a vontade
divina, bem como o argumento da natureza, dizendo:

“Os Deuses criaram a mulher para as fungdes domésticas, o
homem para todas as outras. Os Deuses a puseram nos servigos
caseiros, porque ela suporta menos o frio, o calor e a guerra,
As mulheres que ficam em casa s&o honestas e as que “va-
gueiam” pelas ruas sdo desonestas (observe-se o verbo pejo-
rativo que o autor grege emprega); para os homens, seria ver-
gonhoso “ficar em casa” (mesma observacio) e ndo se ocupar
das coisas de fora de casa.” (1)

{ B) Sullerot, Evelyna — ob. cH., paAg. 27,
( 8 Sullerot, Evelvne — ob. git, pdg. 28,

{10} Sullerot, Evelyne — ob. ¢lt, pdg. 28,
{11} Xenofonte, “Economiquaes”, VI, epud Sullerot, Evelyne, ob. cit, pdg. 29.
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Essa situagio de profunda desigualdade nem sempre h& de ser
atribuida apenas e exclusivamente aos homens. Decorre também do con-
formismo e da submissdo da grande maloria das mulheres.

Como diz Evelyne Sullerot, “a malor fraqueza das mutherss, no tra-
balno”, foi a recusa ac sindicalismo, por varias razbes, entre as quais se
encontram o hébito do isolamento, 0 medo da agdo de massa, o medo
do que se passa na rua. E isto porque as mulheres também “funcionam
em termos de em casa — fora. A melhor mulher do mundo, a2 mals
generosa, a mais decente, a mais conforme o ideal das virtudes famini-
nas, ndo valerd nada, aos olhos das suas vizinhas, se viver “fora de casa
0 tempo todo”, como diz a expressdo popular” (12),

S&o as prdprias mulheres que, muito freqlientemente, se deleitam
com o papel feminino, para o qual foram condicionadas pelas tradigdes e
pelos costumes.

Diz a propésito Robert Gubbels:

“La femme aussi croit que son bonheur est d'étre tout A la fois
adorée et soumise. “Si aucune d’entre nous n’a pu devenir Dante,
c’'est qu'au fond nous préférons 8tre Béatrice’’. Ou du moins elle
a été habituée & considérer que le bonheur é&tait 12 et la société
pesait de tout son poids pour que chacun reste 4 sa place tra-
ditionnelle. Toutes les femmes n'ont pas l!a situation sociale et
le génie de Georges Sand”. (1%)

O homem, beneficiario da desigualdade {embora, de certoc modo,
seja também prejudicado), tem colaborado, como é evidente, para & ma-
nutengdo da mesma. Assim, o mito de uma desigualdade “natural”, que
decorreria da prépria natureza, tem atravessado todas as épocas da his-
téria. E embora alguns povos e civilizacdes tenham tido um *“‘estatuto
feminino” mais igualitdrio, nenhum povo e nenhuma civilizagdo ousou
desfazer-se, até agora, do referido mito,

Nas palavras do mesmo autor belga Gubbels, é notavel que nenhuma
civilizag@o tenha jamais erigido em principio a equivaléncia do homem
e da muther. E ele préprio grifa essa sua afirmag&o:

"Chose remarquable, aucune civilisation jusqu'a présent n‘a ja-
mais érigé en principe I’équivalence de I'homme et de la femme.
Aucune n'a été tentée d'admettre qu'en dehors d'une ditféren-
ciation des fonctions sur le plan de la procréation il n'y avait
entre 'homme et la femme aucune différence susceptible d'In-
fluencer le statut politique, économique ou soclal de cette
dernigre". (*)

{12) Sullerot, Evelyne — ob. cit., pag. 31,

{13} Gubbels, Robert — “Le travall au féminin". Verviars (Belgiqus), Editions Gérard (Collection Wam-
boul Service), 1067, pag. 8.

(14) Gubbela, Robert — ob. cit, pég. 20,
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Todavia, as pesquisas dos fisiologistas demonstraram que ndo héd
entre © homem e a mulher nenhuma diferenca fisica essancial. S6 h4
algumas diferengas morfolégicas e fisiclégicas. Poder-se-ia mesmo dizer
que a mulher & mais resistente, mais longeva ¢ mais forte do que o
homem. A mulher resiste melhor do que o homem A& dor, & doenga, & falta
do sono e as privagBes, Talvez ela se fatigue mais depressa, Mas essas
pequenas diferengas meramente fisiolégicas e morfolégicas nada tdm de
essencial, mesmo uma relativa fraqueza muscular. Como diz Gubbels, "il
n'y a rien d'essentiel dans tout cela”™ (15),

O objetivo da uma igualdade entre homens e mulheres, de uma
verdadeira igualdade, ¢ sem dlvida um obijstivo longinquo, mas nio é
inatingivel. Alguns progressos tém sido obtidos nos dltimos anos, sobre-
tudo a partir de 1945.

Por ocasido do Ano Internacional da Mulher, em 1975, Helvi L. Spil3,
jurista finlandesa, secretdria-geral da Conferéncia das Nagdes Unidas
para o Ano Internacional da Mulher, que se realizou no México, de 19 de
junho a 2 de julho de 1975, fez um balango da situagdo da muther no
mundo. Afirmou entic o seguinte:

“Desde a fundag¢do das Nagdes Unidas em 1945, muito se fez
para melhorar a situagcdo da mulher no mundo, sobretude no
plano juridico, no sentido de conceder-ihe igualdade de direitos
com os homens na vida politica, econdmica, social e familiar.
Mas tradigdes muito antigas, atitudes e praticas arraigadas
custam a mudar, e a distancia entre a lei e a realidade ainda é
grande.”

A percentagem de mulheres que ocupam postos de decisdo politica
ainda & impressionantemente reduzida. Lembre-se que o sufragio univer-
sal foi adotado na Franga pela ConstituicBo de 1848. E 86 no século XX
as mulheres conquistaram, pouco a pouco, e depois de muitas lutas das
“sufragistas”, do direilo de voto.

Alias, a nagédo precursora, nesse campo, foi a Nova ZelaAndia, que
concedeu o direito de voto as mulheres j& em 1893. Mesmo assim, em
1972, naquele pals, 92% dos candidatos e 95% dos eleitos eram homens.
Na grands maioria dos palses, a situagdo & a mesma: pouquissimas sdo
as estadisfas, pouquissimas sdo as parfamentares.

No Brasil, por exemplo, as parlamentares podem ser contadas em
cada legislatura: uma, duas, talvez trés., E isto apenas em Cémaras Mu-
nicipeais, em algumas Assembléias Legislativas, esporadicamente na C&-
mara dos Deputados, nunca no Senado Federal.

No campo da educagfo, a discriminagdo contra a muther continua

em vigor em guase todos os palses, na grande maioria das escolas, de
varios nlveis, Em muilos paises, as mulheres se enconiram em desvan-

(15} Qubbals, Robert — ob. oit.,, pigs. 20/21.
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tagem em todos os niveis de ensino. E onde existe analtabselismo, como
no Brasil, a percentagem de mulheres analfabetas é sempre muito superior
& dos homens.

Mesmo os cursos de alfabetizagéo de adultos, existentes em vérios
paises, como por exemplo, o nosso MOBRAL, tém nimero bem menor de
mulheres estudando, principalmente & noite. E os fatores séo vérios: a
distAncia das escolas, as dificuldades para viajar & noite, as obrigagdes
domésticas, 0s casamentos precoces e prematuros, as atitudes antiqua-
das dos mais variados tipos.

Nota-se sempre, por outro lado, a diversidade de curriculos, de mé-
todos de ensino e de assuntos conforme o sexo. E dal decorre, em boa
parte, o grave problema da clivagem, isto &, da segrega¢adc de fato antre
profissBes ditas masculinas e profissdes ditas femininas. & inegével =
preponderancia de mulheres em certas atividades e sua pequena ou nula
participagdo em outras. E isto porque, em regra geral, a “escolha” da
profissdc é induzida por uma educagdo iniciada na mais tenra infancia
e haseada sempre na diferenga entre os sexos, diferenga essa na qual
sempre se acredita. Ora, o diferente preparo profissional conduz a opor-
tunidades diferentes no emprego e no trabalho, & diferenga de remune-
racdo, & diferenca de hierarquia profissional, ficando a “igualdade” ape-
nas teoricamente estabelecida nos textos legais.

Em alguns palses, j& se comega a compreender que as fungbes de-
veriam ser distribuidas equitativamente entre os sexos, a fim de que
homens e mulheres tenham iguais oportunidades préticas de participar
da vida profissional, da vida cultural, da vida econdmica e da vida politica.

Em diferentes regides do mundo, ha uma tendéncia para que a igual-
dade deixe de ser meramente tedrica e passe a ser efetiva, concreta e
real.

Cra, para que isso venha a acontecer, num processo que seja, a um
so tempo, gradativo e acelerado, é de fundamental importancia o estudo
da legislagdo social, da legislagdo trabalthista e da legislagéo previden-
ciaria.

Sé a igualdade no mundo do trabalho poderé conduzir & igualdade
familiar, & igualdade econdmica, & igualdade cultural e & igualdade po-
litica.

Nenhuma mulher poderd ser efetivamente igual ao homem se n#o
assumir integrais responsabilidades profissionais, nas diferentes é&reas
da atividade humana. Deverd renunciar a certos "privilégios”, a certas
“vantagens” e 4 cOmoda (para algumas) posi¢do de “guardid do lar” e
de “divindade do santudrio doméstico’™.

Utilizando-nos das expressdes do citade Gubbsels, “si I'éqgalité
est — peut-8tre — en cours d’acquisition, si le monde est —
peut-étre — en train d’innover, le statut égalitaire doit porter
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notamment sur la vie professionneile et ia place dans le monde
du travail. Sans cela il n’y aura pas d’égalité réelle. Nous allons
ainsi vers I’ établissement de relations de couple o' un type
totalement nouveau qui constitueront peuit-étre la grande expé-
tience du XXe. siécle’ (19).

E esta a razdo pela qual trataremos, na segunda parte do presente
trabaiho, da discriminagéo contra o trabalho feminino, existente nao so
nos costumes mas até mesmo na legislagado trabalhista que procura “pro-

z

teger” a mulher e que na verdade & instrumento da discriminagao.

SEGUNDA PARTE

A DISCRIMINAGAO CONTRA O TRABALHO FEMININO
1) A discriminagdo contra o trabatho feminino — fendmeno universal

A discriminagdo contra a mulher e a discriminagdo contra o trabalho
feminino sdo fenémenos universais, de todas as épocas e de todos os
paises, embora haja discrepancias imensas de uns para outros, em fun-
¢80 do grau de desenvolvimento, dos regimes politicos e econdmicos,
das ideologias, das tradigées, dos costumes e de tantos outros fatores.

A “Revista Internacional do Trabalho”, publicacdo do Bureau Inter-
nacional do Trabalho (secretaria, sede central, drgdo de pesquisas e
editora da Organizagio Internacional do Trabalho), encomendou a vérios
autores estudos especiais sobre a situacdo da mulher, em comemoracéo
do Ano Internacional da Mulher, em 1975. Esses esiudos, oriundos de
varios paises, bem revelam a universalidade do problema da desigualdade
entre homens e mulheres.

Elizabeth Reid, por exemplo, escreve um trabalho sobre “Os direitos
da mulher em ponto morto: necessidade de uma mudanga radical”. Afir-
ma que o principio da igualdade da remuneragdo, h& muito consagrado
na maioria das legislacfes, € insuficiente para que se faca a justica im-
plicita na reivindicagdo original. Surgiu entdo nova reivindicagaoc: igual-
dade de oportunidades de emprego, de formagdo e de promog&o. Na
verdade, tem sido muito facil e muito generalizada a manutengio das
mulheres em empregos mal remunerados, eludindo-se na prética a apli-
cagdo do principio de igual remuneragéo por trabalho de igual valor {¥7).

Salienta Elizabeth Reid que a legislagao trabalhista “protetora”, em-
bora possa, a curto prazo, beneficiar as trabalhadoras, freqilentemente
se volta contra as mesmas, a longo prazo. Ressalva que ndo quer dizer
que nao devam ser protegidas certas categorias de trabalhadores, “sino,
por el contrario, que no se debe incluir ni excluir a nadie de una de esas
categorias simplesmente em razon de su sexo todos deberian estar pro-

{18) Gubbels, Robart — ob, cit.,, pags, 8/8.

(17} Cf. Reid, Elizabeth — 'Los derechos de la muier em punto muerio: Necesidad de un cambic
radical, In “Revisia Intarnacicnal del Trabgjo”, vol. 91, num. § — Junho de 1975, pdg. 522,
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tegidos frente a cualesquiera condiciones perjudiciales para su bienestar
fisico e mental” (5).

Pelas razbes que expde, afirma a mesma autora ser uma falécia
pretender que uma reforma, mesmo incompleta, 6 mealhor do que nada.
Na maioria das situagdes, a opgao por determinado tipo da reforma sera
impossivel, a menos que o reformador tenha uma idéia muito clara da
sociedade que desejaria instaurar: ... el unico medic de obtener una
aumténtica igualdad serfa una reesstructuracion casi total de nuestra socle-
dad, en forma tal que salvaguarde la dignidad fundamental de mujeres,
hombres y nifios” (39).

René Dumont. por sua vez, salienta que a mulher tem sido margina-
lizada da vida publica, inclusive nos palses desenvolvidos. Mesmo naque-
les paises que possuem direilo de voilo ha algumas geragdes, poucas
mutheres sio deputados ou ministros, e menos ainda nos paises domi-
nados ou subdesenvolvidos (2%).

Em outro trabalho, Eliane Vogel-Polsky, da Faculdade de Direlto da
Universidade de Bruxelas. apresenta a “anatomia da opressdo”, denun-
ciando como fatores de discriminagio em prejuizo das mulheres os se-
guintes mecanismos:

1} mentalidades, atitudes e preconceitos sdcio-culturais;
2) dupla exploragdo da mulher na familia;

2) exclusio da mulher do trabalho produtivo como produtor de pleno
direito;

4) exclusdo da mulher da vida politica e social.

Os preconceitos e atitudes séclo-culturais s@o transmitidos essen-
cialmente através do ensino e da cultura. A dupla explora¢do da mulher
na familia est4 caracterizada pelo trabalho doméstico gratuito, social-
mente ndo valorizado, e pela submissdo da mulher 4 transmisséo da pro-
priedade. A exclusdo da mulher do trabalho produtivo como produtor de
pieno direito resulta da exploragdo da mao-de-obra feminina indispensé-
vel & economia em condicdes especificas: setores quase exclusivamente
ocupados por mulheres, vale dizer, a segregagdo [4 anteriormente men-
cionada de profissdes ditas masculinas e de profissdes ditas femininas. E
a exclusdo da muther da vida politica e social decorre de seu “papel”
biolégico e doméstico, como também de sua “incapacidade” jurldica ou
cultural para exercer o poder e assumir responsabilidades, entendendo-se
que essa incompeténcia é “natural” (%),

{18) Reld, Ellzabath — Trabalho cilade, I ‘‘Revista Internacicnal del Trabalo", junhe de 1975, pig. 524,
{18) Reid, Elizabeth — Trabalho citado, in “Revista” cit, pap. 525.

(20} Dumont, René — ‘‘La muler frente al desarrollo y al hambre en gumento”, in “Reviata Internacionsl del
Trabajo*, Junho/75, pdg, §18.

{21} Vogel-Polsky, Eliane — '“‘Pergpectivas de promocién de las mujeres en el mundo del trabajo”
In “Reviala Internaclonal de! Trabajo", vol. 92, num, 1, jutho de 1075, pigs. 33735,
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Para o esiabelecimento da iguaidade, E. Vogel-Polsky propde quatro
cbjetivos essenciais: a transformacédo ideoldgica do sistema de valores,
uma politica dindmica de formagéc profissional e de emprego, a adogio
de textos legais e regulamentares & uma politica familiar ativa. Aborda
ainda, depois de descrever cada um de tais objetivos, varios pontos,
inclusive a contrapropaganda cultural ja utilizada por alguns governos
(principalmente inglaierra e Suécia), a politica social para as mulheres
que trabalham, o relativo significado pratico do principio de igualdade
de salarios {em face da mencionada segregagéo profissional), a aceita-
¢do como algo natural e inevitdvel do sério problema da descontinuidade
da carreira profissional feminina (em decorréncia do casamento e da
maternidade), a persisténcia da segregac¢do profissional até mesmo nos
paises que buscam efetivamente a integragdo da mulher na economia e
o problema do controle da aplicagdo de todas e gquaisquer medidas le-
gislativas, inclusive com a participagéo das mulheras nos 6rgdos que
elaboram e que fiscalizam o cumprimento das leis.

Os juslaboralistas geralmente ndo fazem criticas ao tratamento dis-
pensado pela legislagdo trabalhista as mutheres. Esporadicamente, fazem
restricbes apenas incidentais.

Assim, por exemplo, a professcra italiana Luisa Riva Sanseverino
limita-se a expor o que diz a legislagio de seu pais, sem acrascentar
quaisquer reparos ou observagdes criticas. Mas mesmo numa exposigio
fria transparece aquela situagdo de desigualdade existenie ndo s6 na
realidade histérica e sociglégica como tampém nas leis, na douirina e na
jurisprudéncia: “No que concerne & muiher casada, suscita-se o problema
da validade do contrato de trabalho prejudicial aos seus deveres de
assisténcia e de colaboragdo ac marido {art. 143, do Coéd. Civil}. .. " (33},

O art. 117 da L.C.T. portuguesa diz ser “vélido o contrato de tra-
balho celebrado diretamente com a mulher casada”, como se fosse pos-
sivel celebrar o contrato indiretamente, através do marido... E ainda
ressalva: “Podera, porém, o marido nido separado judisialmente ou de
fato opor-se a sua celebragdo ocu manutencgio, alegando razdes ponde-
rosas”.

Duas auforas portuguesas falam da “‘dificuldade que as mulheres
encontravam em entrar e permanecer no mundo do trabalho, todo ele
pensado numa optica totalmente masculina” (*%). O curioso é que a “‘6pti-
ca totalmente masculina” & adotada até mesmo pelas citadas autoras, ao
fatar de tais dificuldades. em Portugal, como coisa do passado. ..

Mas nio € exclusividade dos paises iatinos, como Portugal, lalia,
Espanha e Brasil, a existéncia de numerosos dispositivos com a preo-

(22} Riva Sanseverine — "Cursa de Direltc do Trabalho™, S8a Paula, LTr, 1875, pég. 138,
(23) Agria, Fernanda & Cardoso Pinte, M. Luiza — ''Contrato Individual de Trabalho™. Colmbra, Livraria
Almedina, 1972, pag. 212,
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cupagdo de "proteger” a mulher contra quaisquer riscos para sua mora-
lidade & sua saude e que se revelam na pratica coma instrumentos da
discriminagdo. O mesmo ocorre também em outros povos néo-latinos.
Assim, por exemplo, na Alemanha, as trabalhadoras gozam, em principio,
da mesma protegdo que os homens. “Pero, por encima de ella, existen
precepios especiales a su favor, que estan contenidos, de un lado, en la
AZO vy, de otro, en la MutSchG de 24-1-1952", Por que tais preceitos es-
peciais? Explicam Hueck e Nipperdey:

"Objetivamente, se trata de que en Empresas determinadas, ta-
les como minas, altos hornos (...) estd prohibido, en principio,
el trabajo de las mujeres; y que, en otras Empresas los trabajos
que impliquen peligros especiaies para la salud y la moral, la
ocupacidn de las mujeres pusde ser prohibida ¢ puede hacerse
depender de ciertos requisitos. Ademds, los precepios de la pro-
teccidn a la jornada son mas rigidos; en particular, estd prohi-
bido el trabajo nocturno desde las veinte hasta las seis horas
para las obreras...” {3%)

Na Franga, s6 a partir de 1965 foi reconhecida liberdade as mulheres
casadas para celebrar contratos de trabalho sem risco de sofrer o veto
do marido, considerado cabega do casal e chefe da famfilia pelo Cédigo
Civil de 1804 (Codigo Napoledo) (25).

Esses poucos exemplos e essas referéncias a alguns dos vérios tra-
balhos publicados em diversos palses, nos ultimos anos, talvez sejam
suficientes para mostrar que muitos dos dispositivos ditos protecionistas
s8o, na verdade, discriminatérios, contribuindo para que as mulheras néo
tenham as mesmas oportunidades de emprego e de igual salaric, mesmo
porque sdo geralmente confinadas em determinadas profissdes, que sdo
exatamente aquelas de mais baixa remuneragéo.

N&o querendo ultrapassar os limites impostos ao presente trabalho,
analisaremos, a seguir, o problema da discriminagdo contra o trabatho da
muiher no nosso Pals e no nosso Dirsito.

2) A discriminacdo contra o trabalho feminino no Brasi

Os juristas, em geral, ndo se aprofundam no estudo da discrimina-
¢do contra o trabaiho feminino. Limitam-se, em regra, a expor a sistema-
tica legislativa, considerando-a, de certa forma, como algo que est4 fora
de discussdo mais aprofundada, sobretudo no que concerne as normas
ditas ‘‘protecionisias” das muiheres.

De tal constatagdo decorre uma conseqiiéncia: o tema nfo pode ser
convenientemante analisado sem que se pega auxilio tambdm aos socid-

(24) Hueck, Alfred & Nipperdey, H. C., ~— '"Compendic de Derecho del Trabajo”. Madrd, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1963, pag, 181,

{2%) Ct. Camerlynck & Lyon-Caan, “Droit du lraveil'. Parls, Dallog, 1972, 5.8 adigio, phg. 205.
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fogos. Ora, no Brasii j4 ha alguns trabalhos importantes a respeito da
posigdo da mulher no mundo do trabalho.

Deve ser lembrada a excelente obra de Heleieth lara Bongiovani
Saffioti: “A mulher na sociedade de classes: mito e realidade” (%¢).

Como diz Antonio Candido, no prefacio, trata-se de obra resultante
de “projeto ambicioso e complexo (...) executado com rara maestria’.
Helgilth Saffioti, entre muitas outras coisas, afirma:

na defesa de valores reais ou supostamente mais altos,
como o equilibrio das relagdes familiais, 0 bom andamento dos
servigos domésticos, a preservagdo dos métodos tradicionais
de socializag8o dos imaturos, o respeito ao principic moral da
distancia entre os sexos, faz-se a mais completa e racional uti-
lizagdo de critérios irracionais, tais como a debilidade fisica, a
instabilidade emocional e a pequena inteligéncia femininas, a
fim de imprimir-s¢ ac trabalho feminino o carater de trabalho
subsidiarioc e tornar a muther o elemento constitutivo por exce-
iéncia do enorme contingente humano diretamente marginali-
zado das fungbes produtivas.” (27)

Em recente trabatho do socidlogo e jurista Evaristo de Moraes Filho,
intitulado “Q trabalho feminino revisitado” (), & brilhantemente esmiugado
0 tema da discriminag8o contra o trabalho feminino.

Seguindo-se o critério histdrico-cronolégico, veja-se, de inicio, a si-
tuagdo de nossa legislagdo anterior a 1930.

a) A situagado anterior a 1930

Evaristo faz uma curiosa observagdo critica, segundo a qual "o des-
tino das mulheres foi o de andar sempre confundidas com os menores,
em qualquer dos ramos da ciéncia juridica”. Tanto na doutrina como na
legislagdo, “continuam as mulheres e os menores a manter os seus cor-
ddes umbilicais”. De certo modo, “donne e fanciulli permanecem no mes-
mo cercado, submetidos a regulamentagdes especiais”. E isto tem uma
explicagdo histdrica: mulheres e criangas tém sido consideradas “meias
forgas de trabalho, mais doceis e desorganizadas™ (%),

Também no Brasil, o0 mesmo ocorreu e vem ocorrendo desde o inicio
da legislagédo trabalhista. O primeiro diploma relativo ao trabalho dos
menores foi o Decreto n® 1.313, de 1891, permanecendo as mulheres
“na dependéncia de certas disposigfes de cddigos sanitdrios {...), mas

{26} Saffloti, Heleieth lara Bonglovani — “A muer na socledade de cianses: mito & realldade”™. Petrd-
polls, Vozea, 1876, 2.8 edig8o. ColegSo Sociologla Brasileira, volume 4. A 1.® edigho fol langada
em 1889 pela Edliora Quatro Artes. Gom asta obra, origlnariamente uma tese de concurso, a
sutora congulstou a livie-docénela de soclologla ne Faculdade de Fifosofia de Arsraguars.

{27) Sattioti, Helselath lara Bonglovanl — ob. Cit., pag. 234,

(2B} Moraes Filho, Evaristo de — *“Q Trabalho feminino revisitado”, In Revista "LTr Legislaglo do
Trabalho™, n.? de julho de 1976.
(28) Moraes Fllko, Evaristo de — O trabalho Teminino revisitado'. Separata da Hevista "LTr Legislaglo

do Trabalho”, n.° de julho de 1978, pég. 3.
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sem garantia alguma de sua eficdcia”. As primeiras medidas de protegéo
foram adotadas em favor das funcionérias publicas, especialmente das
professoras. O Regulamento Nacional de Salide Publica (Decreto n® 16.300,
de 31-12-1923) s6 dedicava uns poucos artigos ao trabalho da mulher, e
assim mesmo apenas para garantir &s gestantes afastamento do trabalho
na época do parto @ algumas facllidades para que as mies pudessem,
durante o trabalho, amamentar seus filhos, prevendo-se ainda a instala-
¢do de creches “ou salas de amamentagdo, préximas dos locals de pres-
taglo de servigo” (*9). E a isso, praticaments, se resumia a legislagédo
trabalhista relativa & mulher, antes de 1930.

b) A regulamentacho na década de 1930

O trabatho feminino sé foi regulamentado, depoils da Revolugio de
1930 o da criagdc do Ministério do Trabalho, com o advento do Decrsto
n? 21.417-A, de 17 de maio de 1932. Nas palavras de Evaristo, este Decre-
to procurava “impedir a discriminagdo contra o trabalho da mulher, ao
mesmo tempo que, mediante estatuto préprio, the dava regulamentagéo
protecionista especial, sempre em nome das suas peculiares condigbes
biolégicas, morais e sociais”. ()

Essas ‘“pecullares condigdes biolégicas, morais e sociais” t8m sido
sempre invocadas para “proteger’ as mulheres e para adotar medidas
ditas protecionistas. E ciaro que as mulheres ja trabathavam, no Brasi)
de 1930. N&o trabalhavam as mulheres das camadas burgussas e peque-
no-burguesas, a nio ser, em pequeno niimero, haquelas profissdes em
que era aceitdvel o trabalho feminino, como, por exemplo, o magistério
priméario e secundério. Mas jad havia muitas operdrias nas indistrias entéo
existontes: flagho e tecelagem, inddstrias quimicas, calgados, alimentagdo,
vidros, chapéus, vestuario etc. Na observagio de Evaristo, “os saldrios
eram baixos, preferindo a quase totalidade das mulheres abandonar os
empregos quando se casavam’. (%)

Um depoimento recentemente publicado na imprensa de Porto Alegre
ilustra a forga dos preconceitos existentes em todas as regides do Pais,
e que sobrevivem com grande vitalidade. Mencionando um dos primeiros
livrog escritos no Brasil sobre a condigio feminina, “A Escraviddo Soclal
da Mulher”, de Victor Russomano, diz Pedro Vergara, em saboroso estilo,
que o mesmo era um libelo que “ousava enfrentar a familia da época —
onde viamos, enclausurada, a menina esmaecida © clorética — doce
rebento mimado & timido, simbolo e definicdo de um patriarcado Intro-
vertido em sua domesticidade hermética. (...) uma jovem, ainda que
na classe média, incidla na descontianga pablica, se exercia emprego do
comércio @ o comum destino da mulher em flor, uma donzela nibil —
se nio tocava piano desafinado como as virgens aristocraticas — 86 um
beneplécito a batejava e Ihe prometia o céu e a terra: casar, para n&o

(30) Moraes Fliho, Evarisic de — ob. cit, pig. 4.
{31} Morasns Flihe, Evarisio de — ob. cit., pag. 4.
{32) Morass Fliiho, Evaristo ds < ob. cit, pig. 5.
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mais descasar-se. Algumas, bem poucas, fugiam a essa mesmice e cursa-
vam a Escola Normal e se faziam professoras primdrias. Outras costura-
vam para fora. Mas, ai! se casavam, tinha de ser também para todo o
sempre”. (39)

E claro que nas cidades maiores, como Rio e Sdo Paulo, mulheres
da classe média, sobretudc mogas, ja trabalhavam no comércio. Um in-
quérito do Ministério do Trabalho, em 1931, revelava: “No alto comércio,
isto &€, nos escritorios de fabricas, de casas comerciais, de companhias
de seguros e bancos, as mogas triunfam, e sua eficiéncia 6 francamenie
elogiada (...): 1°, as mogas nao fumam, nem se levantam de 5 em 5
minutos como 0s rapazes; 29, nio tém preocupagdes financeiras, ou as
dominam {...); 3% sdo mais dbceis, mais pacientes, mais dedicadas ao
servigo; 49, ndo t&m aspiragdes, ou sdo muito modestas nas masmas”.

J& havia no Brasil uma entidade feminista, a Federagdo Brasilsira
pelo Progresso Feminino, que pleiteou ao Ministro do Trabalho a derroga-
¢do do art. 2° do Decreto n? 21.417-A, que proibia o trabalho noturno da
mulher. O que se pretendia, muito modestamente, era permitir o trabatho
das gargonetes. Mas o Ministro do Trabalho, aprovando parecer do Con-
suftor Oliveira Viana, indefiriu o pedido das feministas. (3¢)

E quando foram fixadas as primeiras tabelas de salaric minimo no
Brasil, era autorizada a redugdo do salario por motivo de sexo (Decreto-
Lei n® 2.548, de 31-8-40).

¢} A Consolidagdo das Lsis do Trabalho {1943)

A CLT, elaborada em 1943, faz algumas ‘‘concessdes’ as mufheras,
pois permite o trabalho noturno as maiores de 18 anos em algumas ativi-
dades: a) telefonia, radiotelefonia, radiotelegrafia; b) servigos de enfer-
magem; ¢) casas de diversdes, hotéis, restaurantes, bares e até mesmo
em ‘“‘estabelecimentos congéneres”; d) postos de diregido. Q curicso é
que a lei exige das mulheres, para que possam trabalhar “'em casas de
diversdes, hotéis, restaurantes, bares e estabelecimentos congéneres”,
dois atestados: um de bons antecedentes e outro de capacidade fisica e
mental (CLT, art. 380, combinado cem ¢ atual n® )} do art. 379). Essa
exigéncia é feita apenas &s mulheres que gqueiram — ou precisem —
trabalhar em ‘casas de diversdes’’ e nos “estabelecimentos congé-
neres”l. .,

A mesma CLT proibe o trabalho da mulher em locais perigosos ot
insalubres, como se a insalubridade e a periculosidade fossem aceitaveis
e loleraveis para os homens.

Como observa Evaristo, ndo escondiam os elaboradores da CLT ‘o
grande entusiasmo diante da tarefa que haviam realizado, entusiasmo esse

(33) Vergara, Pedro — “Victor Russomano” in “Correlo do Povo™, de 24 de outubro qe 1976, Vietor
Russomanc o} médico, tribuno e parlamentar, tendo falecido em 1937, quango proferia um discurso,
Séo seus filhos os juristas Mozart Victer Russomano e Rosah Russomano.

(34) Moraes Fllho, Evariato de ~— ob, cit, pég. 5.
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tédo préprio de nés outros bacharéis em Direito, que quase sempre con-
fundimos a norma juridica com a realidade, o pais legal com ¢ pals
real”. () Os autores da CLT diziam ter “combatido definitivamente a vil
exploragdo das chamadas “gargonnettes”, com a exigéncia de prova de
bons antecedentes e de capacidade fisica e mentall. . .

Na exposigdo de motivos do anteprojeto da CLT era dito também ter
sido dada “solugdo de grande repercusséo {...) ao problema das cre-
ches”. Ora, “infelizmente, sabemos todos qudo retumbantes tém sido em
nosso Pals o fracasse e a auséncia dessas creches, pablicas ou particuta-
res, previdenciarias ou por conta da empresa”. (%)

Na realidade, é essa auséncia de creches, de jardins de infAncia, de
escolas maternais @ de outros locais adequados para as criangas que
vém obrigando as mulheres trabalhadoras aos maiores sacrificios, inclu-
slve ao sacrificio de ter de suportar a dupla carga de trabalho, no emprego
e em casa. Todavia, apesar de ser realmenie pesada e dificil essa dupla
carga de trabalho, ndo se pode deixar de lembrar que "trabalhar fora de
casa é algo que facilita para a mulher a compreenséo de seus proprios
problemas; facilita e melhora sua consciéncia de que esses problemas
estdo relacionados com o conjunto da sociedade. (...) O trabalho fora
de casa pode auxilid-la a se tornar melhor cidad& do mundo, num sentido
critico e ndo ufanista. Em todo caso, serd melhor do que ¢ mundo
fechadc da copa-e-cozinha-e-telenovela a que a inércia dos patriarcas a
relegou”. (2%

d) A situacéio atual

Vérias alteragbes tém sido adotadas no capitulo da CLY relativo ao
trabalho da mulher. Muitas de tais alteragdes decorrem das necessidades
relacionadas com o desenvolvimenio econdmico do Pafs. Assim, por
exemplo, o art. 379 da CLT, que proibe o trabalho noturno da mulher,
transformou-se num dispositivo estranho, contraditério e incoerente. Ao
mesmo tempo que o caput veda "4 mulher o trabalho noturno”, seus dez
incisos prevéem numerosas e curiosas excegdes, tais como, por exemplo,
aquels inciso que permite o trabalho noturno das mulheres “em indis-
trias de manuiaturados de couro que mantenham contratos de exportagio
devidamente autorizados pelos 6rgéos publicos competentes”. .. Fol em
1871, para atender a determinados interesses econdmicos, que se elabo-
rou a Lei n? 5.673, de 6 de julho, acrescentando-se ao art. 379 da CLT
0s incisos X e X.

O l46gico seria que se optasse ou pela proibigdo do trabalho feminino
noturno em todas e qualsquer atividades ou entdo pela permissdo do
trabatho feminino noturno em todas e quaisquer atividades. O texto legal
é altamente incoerente: como foi visto, as excegdes s&o numerosissimas,

{35) Moraes Filho, Evaristo de — ob. cit., pag, 6.
(38) Moraes Fllha, Evarletd de — ob. cit, pag. 7.

(37} Aguiar, Fidvio, na apresaniagdo do ndimero 2 de “Gedernos de Debate” (Mulher — Depoimentcs
sobre um trabalho Ignorado}, 1976,
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e ndo ha quem ndo veja mulheres trabalhando A noite, nas mais diversas
atividades; as empresas podem, por outro lado, quando thes é conveniente,
invocar tais dispositivos para impedir 0 acesso ao trabalho das mulheres;
e, a0 mesmo tempo, outras empresas simplesmente ignoram a lei, con-
tratando mulheres de maior nivel de profissionalizagdo, ainda que isto
ocorra em hordrios noturnos e em locais que supostamente poderiam
por em risco sua salde ou sua moral. Pastaria um exame dos nomes de
jornalistas mulheres nos principais jornais e revistas de Sao Paulo e Rio
para se verificar que os drgdos de imprensa estdo entre aqueles que
burlam a lei, sendo 6bvio que as jornalistas nao permanecem nas reda-
¢Oes apenas até as 22 horas, mesmo porque grande parte da matéria so
é redigida no periodo das 22 4s 3 da madrugada.

Alias, como ja foi observado num desses periddicos, “o protecionis-
mo da CLT, que onera o empregador, aliado a antigos costumes, ndo s0
do povo brasileiro como de outros povos, tem prejudicado sensivelmente
as possibilidades profissionais da mulher”. (35

Tentativas hd, em alguns diplomas legais, de solugédo do sério pro-
blema das creches: permite o Decrefo-Lei n? 229, de 28-2-67, que seja
dispensada a exigéncia dos locais para guarda dos filhos em idade de
amamentaggo, desde gue existam creches distritais, mantidas diretamente
ou mediante convénios, pelas proprias emprasas, em regime comunitario,
ou a cargo do SESI, do SESC, da LBA ou de entidades sindicais.

Quanto ao saldrio-maternidade, a legislagéo brasileira foi finalments
sincronizada com 0s documentos internacionais e com o direito com-
parado, por ter sido o mesmo incluidc entre as prestagbes da previdéncia
social, de acordo com a Lei n® 6.136, de 7 de novembro de 1974. Esta
lei concorre para diminuir — mas nfo para eliminar — a discriminagdo
ainda existente contra as mutheres, sobretudo contra as trabalhadoras
casadas e solteiras que engravidam e que séo entdo muito freqlientemente
despedidas, situagdo esta que deu origem ao Prejulgade n? 14, do TST:
“Empregada gestante, dispensada sem motivo antes do periodo de seis
semanas anteriores ao parto, tem direito & percepgio do salério-mater-
nidade™.

A Constituigdo vigente (Emenda n® 1, de 1969) proibe a diferenca
de saldrios e de critério de admissées por motivo de sexo, cor e estado
civil {art. 165, IIl), proibe o trabalho de mulheres em industrias insalubres
{art. 165, X) e concede a aposentadoria & mulher aos 30 anos de trabalho,
com salério integral.

Esse ultimo dispositivo, altamente “protecionista”, & também discri-
minatorio, pois a mulher, sendo “organicamente mais forte e mais lon-
geva’', como diz Evaristo, ndo deveria de modo algum ser beneficiada
com uma aposentadoria prematura, em detrimento dos maridos e com-
panheiros, gue muito freqientemente nem chegam a gozar da aposenta-
doria. Partindo-se da premissa da igualdade entre homens e mulheres, é

(33) Revista “Visfo", da 10 de novembro da 1975, em reportagem na qual foram ouvidos Dalmo de
Abreu Dallarl, Nelson Carnelro, Alzira Helena Teixeira e Beatriz de Carvalho Ferrelra,
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injusta a aposentadoria precoce e prematura, seja para homens, seja para
mulheres.

e} As perspectivas

Os estudos feitos a partir do Ano internacional da Mulher deram novo
alento & luta contra a discriminagéo,

A Organizagdo Internacional do Trabalho promoveu estudos e pes-
quisas sobre a “Formacgédo Profissional da Mulher Trabalhadora”. Entre
outras regides, foi também estudada a situagdo da trabathadora na Amé-
rica Latina, tendo sido pesquisados nove paises, entre os quais o Brasil,
A parte de estudo relativa ao Brasil esteve a carge do Ministério do
Trabalho, em convénio com o SENAI e o SENAC,

As conclusfies apresentadas apontam:
1) taxa de atividade feminina muito reduzida no Brasil — 18,6%;

2) a maior parte da mao-de-obra feminina estd confinada ao sator de
sarvigos, exatamente o de mais baixa remuneragdo — 56,6%;

3) diminuiu a participagdo da méo-de-obra feminina nas indastrias
de transformagéo;

4) a maioria das mulheres trabalhadoras recebe salérios pouco supe-
riores ao salario minimo legat — 66,1%;

5) em média, a remuneragic da m&o-de-obra feminina se situa por
volta de 80% da remuneragdo da méoc-de-obra masculina.

Foi entdio proposta a revisdc de toda a legislagdo protecionista do
trabatho feminino, com a extensdo ou a eliminagdo dos direitos para
ambos 0§ $8xos.

De acordo com noticia publicada nos jornais, ‘o lavantamento, eh-
tregue (...) ao Ministro Arnaldo Prieto, conclui que a concentragédo da
mé&o-de-obra feminina em ocupac¢des mal ramuneradas demonstra que
as diferengas salariais entre homens @ mulheres comegam nas limitagdes
do mercado, sensivelmente maiores para a mulher. Segundo os autores
da pesquisa, a atual legislagdo, dita de protegdao ao trabalho da muther,
constitui obsticulo inagdvel ao ingresso e & permanéncia de mulheres no
mercado de trabalho. Entre as razfes do desestimule sdo apontados
quatro pontos principais: limite na prorrogagdo da jornada de trabalho
feminino (a muther ndo pode exceder a duragcdo de 48 horas semanais);
exigéncia ao empregador de manutengio de creches apropriadas para os
filnos das tuncionérias {...); proibicdo do trabaiho noturno da muther,
excetuande-se alguns casos considerados convenientes 4 ecohomia @
proibig&o as mulheres de trabalharem em condigdes insalubres e perigo-
sas (...) Considerando as citadas “falhas da legislagdo”, a pesquisa
sugere que seja feita uma revisdo de toda a legislagdo protetora do
trabalho feminino e que cada uma das medidas protecionistas, depois de
analisada, seja devidamente estendida a todos os trabalhadores ou elimi-

196 R. Inf. legisl. Brasilio a. 14 n. 53 jan./mar. 1977



nada para todos eles. “O importante — diz a pesquisa — & a maior igual-
dade possivel de tratamento legislativo para o homem e a mulher”. A
mesma pesquisa revelou que a pequena taxa de atividade feminina no
Brasil, de 18,6% em 1970, "'demonstra a permanéncia de valores tradicio-
nais que colocam obstaculos culturais e socials ao trabalho feminino em
niveis amplos”. (3%

NZo h& noticias concretas, no momento, sobre o encaminhamento
dado aos estudos da QOIT pelo Ministério do Trabalho. E possivel que
venham a ser aproveitados e utilizados, neste momento em gue se cogita
de elaborar uma nova Consolidagdo das Leis do Trabalho, tendo ja sido
entregue ao Ministro do Trabaiho o texto do anteprojeto elaborado por
ilustre comissfo, da qual participaram Délio Maranhdo, Arnaldo Susse-
kind e Tostes Malta.

De qualquer modo, seria talvez oportuno relembrar que as alteragbes
legislativas, por mais importantes que selam, nunca poderfo ser suficien-
tes, por si sés, para destruir a mencionada ‘“‘anatomia da opressdo”, cujos
pilares, na sintese jA apontada de Eliane Vogel-Polsky, sio os preconcei-
tos seculares, a dupla exploragdo da mulher na familia, a discriminagio
contra o trabatho femining e a exclusdo (ou marginalizagéo) da muther
na vida publica.

Varias medidas seriam necessédrias, se se quisesse realmente esia-
belecer uma verdadeira — e ndo apenas nominal — igualdade entre
homens e mulheres.

Alids “medidas” poderiam ser insuficientes. Alguns entendem que
seria necessaria uma ‘“‘revolugdo sociai”, Diz, a propdsito, Elizabeth Reid:

“La revolucion que reclaman las mujeres no serd répida, breve,
gloriosa ni dramatica: exigird un arduo trabajo y ofrecer4 pocas
satisfacciones inmediatas. Comparada con la revolucién politica,
no requerird en igual medida esa clase de actividad que se
convierte en un fin en sl misma: organizar manifestaciones, enar-
bolar estandartes eic.

“Sus estrategias desconcertaran por lo amplias y ponderadas,
y no seran aceptables para los revolucionarios de la vieja
escuela. No obstante, serd una revolucién, por requerir una acti-
tud francamente radical, sensibilidad respecto de las cuestiones
vitales y voluntad de obtener el vueleo. Los modelos que mas se
acercan a este tipo de revoluciéon podrian ser la revolucién in-
dustrial y la de Copérnico.

“Ofrecer a hombres y mujeres una gama mas amplia de opciopes,
mas libertad, menos [imitaciones en el sendero de sus vidas
planteara alguns problemas, pero al mismo tiempo resolvera
otros.

(38} Cf. a noticia '"Proposta alteragBo no trabalho feminino, publicade no Jomal O Estado de S.
Paulo” de 7-9-1876, pag. 15, @ o artigo "O trabatho femining’, de Branca M. Alves, no perlGdico
"'Oplnigo" de 17-9-76, pég. 5.
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(...) Unicamente de este modo podrdn cambiarse las actitudes
que mantienen a las mujeres en la situation en que se encuen-
tran hoy.” (%)

CONCLUSOES (sintese do trabalho)

Na introdugdo, foi desde logo revelada a intengdo do trabatho de ser
uma contribui¢do a luta contra a discriminagdo. Para isso, foram apon-
tadas algumas premissas bésicas:

— © reconhecimento da situagdo de profunda desigualdade, desde o
inicio da histdria da humanidade, entre homens e mulheres;

— a afirmativa de que tal situagdo n&o decorre de fatores naturais
e bioldgicos e sim de fatores histéricos, politicos e sociolgicos, em suma,
de fatores culturais;

— a proclamagdo de que inexiste a suposta “inferioridade” da
mulher;

— a necessidade de modificar a situagdo de desigualdade, para que
uma verdadeira igualdade venha a ser atingida.

Na primeira parte do trabalho, foram apresentados alguns dados
histéricos e sociolégicos. Reconhsceu-se que semprs existiram diteren-
¢as profundas entre o trabalho dos homens @ das mulherss. E até mesmo
os grandes filésofos gregos aceitavam a concepgio predominante, de
acordo com a qual a mulher era considerada um ser inferior, por natureza,
ao homem, e apta apenas aos trabalhos domésticos. As mulheres tinham
uma situagdo muita préxima & dos escravos, pois realizavam geralmente
os trabalhos reservados aos escravos, isto &, as tarefas subalternas.
Assim, a divisdo do trabalho foi sempre prejudicial s mulheres.

Por outro lado, foi dito que as préprias mulheres, muito freqlente-
mente, aceltam o pape! “feminino” que lhes & imposto e para o qual
foram condicionadas pelas tradigles e pelos costumes. O mito de uma
desigualdade "natural” tem atravessado todas as épocas da histéria. Até
hoje, nenhuma civilizagdo jamais erigiu em principio uma verdadeira
equivaléncia entre o homem e a mulher.

Embora isso seja raramente mencionado, os fisiologistas j4 verifica-
ram que n&o ha entre o homem e a mulher quaiquer diferenga fisica
essencial. Poder-se-ia mesmo concluir, em face das pesquisas, que a
mulher é mais resistente, mais longeva e mais forte do que o homem,
sendo irrelevante, sobretude numa civilizagdo tecnolégica, uma relativa
fraqueza muscular.

Na vida piblica e no campo do ensino, as mulheres tdm sido preteri-
das, de varias maneiras. As parlamentares e governantes sdo em niimero
[nfimo, em todos ou quase todos os paises. E, no campo da educagéo, a
discriminagdo contra a mulher continua em vigor em quase todos os

(40} Reld, Elizabeth — Trabalho citado, In “'Revista Intemnacional del Trabajo'', vol. 91, num, €, junho
de 1875, pAgs. 530/531.
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palises, nas escolas de varios nivels, Esse & um dos fatores da segregacgdo
entre profissdes ditas masculinas e profissdes ditas femininas.

Para que atinja uma efetiva igualdade, a muiher deverd assumir
integrais responsabilidades profissionais, nas diferentes areas da ativi-
dade humana.

Na segunda parte do trabalho, é estudada a discriminagdo contra o
trabalho feminino: num primeiro capitulo. como fendmeno universal, e,
num segundo capitulo, como fenémeno brasileiro.

Ao iratar da discriminagdo como fenémeno universal, ¢ lembrada a
importante contribuigdo da “Reavista Internacipnal do Trabalho”, que
publicou, em 1975, vérios estudos sobre o tema do trabaiho feminino, visto
de maneira ampia e global, em suas conexdes com as estruturas sociais,
politicas & econdmicas. S8o citados os importantes trabathos de Elizabeth
Reid, René Dumont e Ellane Vogel-Polsky. De acordo com esta ultima
autora, a ‘“‘anatomia da opressdo” abrange o0s seguinles mecanismos:
mentalidades, atitudes e preconceitos sdcio-culturais; a dupla exploracio
da mulher na familia; a exciusdo da mulher do trabalho produtivo como
produtor de pleno direito; a exclusdo da mulher da vida politica e social.
Para estabelecimento da igualdade, Eliane Vogel-Polsky propde quatro
objetivos essenciais: a transformacdo ideoldgica do sistema de valores,
uma politica dindmica de formagédo profissional e de emprego, a adogéo
de textos legais e regulamentares e uma politica familiar ativa,

A seguir, so feitas referéncias & doulrina e & legislacio de aiguns
paises, como Portugal, Italia, Alemanha e Franga.

Ao tratar da discriminagdo contra o trabalho feminino no Brasil, é
mencionada a decislva importancia da sociologia, ja4 que o tema ndo pode
ser devidamente compreendido com o simples exame das normas juridicas.
S&o lembradas entdo as contribuigGes de Heleleth lara Bongiovani Saffioti,
socifloga, autora de “A mulher na sociedade de classes: mito e reali-
dade”, e de Evaristo de Moraes Filho, jurista e socidlogo, que recente-
mente publicou um ensaio sobre “Q trabalho feminino revisitado”.

De maneira sintética, sfo tratados entfo: a situagédo da nossa legis-
lagdo até 1930; a regulamentagdo do trabalho feminino pela legislagdo,
na década de 1930; o tratamento dado ap trabalho das mulheres pela
CLT, elaborada em 1943; a situagac atual e as perspectivas — que ora
podem ser visiumbradas.

No final, & mencionado um recente estudo da OIT, entregue ao
Ministro do Trabalho, sobre a “Formag¢do profissional da mulher tra-
balhadora”, em que sdo apontados alguns dados importantes, tais como
uma taxa de atividade feminina muito reduzida no Brasil — 18,6%; o
confinamento da m&o-de-obra feminina no setor de servigos, de mais
baixa remuneracdo — 56,6%; a remuneragdo da trabalhadora inferior a
do homem,

O referido estudo da OIT propde a revisdo de toda a legislagio
“protecionista” do trabalho feminino, com a extensdo ou a eliminagdo
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dos direitos para ambos os sexos. A seguir, 4 salientado que, por mals
importantes que sejam as alteracbes na legislagdo trabalhista, seriam
elas Insuficientes para que se atingisse o objetivo colimado, de efetiva
e verdadeira igualdade. Esta s6 poderia ser atingida através de uma
ampla reestruturago, que Elizabeth Reid chama de “revolugfio social”,
bem diversa de qualquer revolugdo politica, e que seria algo semelhante
a revolugdo Industrial. Mas seria, de qualquer modo, uma revolugéo, pois
exigiria uma atitude francamente radical, sensibilidade para com as ques-
tbes vitais @ vontade de obter uma profunda mudanga. S6 assim homens
e mulheres conquistariam uma ampla gama de opgdes e uma mais ampla
e efetiva llberdade.
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Contrato de reproducdo de obra intelectual®

Finio MAria pE MATIIA

Professor Livre-Docente do Departa~

mento de Direito Civil da Faculdade

de Direito da Universidade de S&o
Paulo.

SUMARIO:

Conceito
Objeto do contrato de reproducioe
Sujeito do contratoe de reproducio

e W B e

Distin¢do entre o contrato de edicdio, o contrato de lienga e a licenga legal ou
obrigatéria

5. Diferenca entre cessiio e concessio

6. Deveres fundamentais do autor;

A) garantia de disposigio juridica;

B) alguns aspectos do dever de disposicdo fisica da obra:
a) entrega do corpus mechanicum;
b) causas possiveis da recusa de entregar;
<)} sancido pela nao-entrega;
d} correcio e modificacio das provas;
#) a importancia da ordem de mandar imprimir.

7. Deveres do editor
A) publicacéo:
a) nocdo e sangoes a obrigacio de publicar;
b} alguns problemas de alta relevincia ligados 34 impressio:
(*) Conferéncia pronunciada a 15 de setembro de 1976, no III Ciclo de Estudos sobre

Direito de Autor, promovide, em Brasilia, pelo Instifuto Interamericano de Direito
de Autor e pela Universidade do Distrito Federal.
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1) o nfimero de exemplares, os “mains de passe” e o8 exemplares a serem
dados a0 sttor;

2) distincfio entre edigiio, tiragem e reimpressio;
3) numeraciio ¢ assinaturas dos exemplares da obra;
B) difusfio e distribuiciio comercial
8. Retribuicio econdmica do autor

CONTRATOS DE REPRODUGAQ
1. Conceito

Através dos contratos de reprodugio objetiva-se a publicagio de obra
intelectual, ou seja, a comunicagio da obra ao piblico, por qualquer forma
ou processo (art. 42, n? I, da Lei n? 5.988).

Trata-se da multiplicagdo de uma obra intelectual colocando-a em co-
municag¢do com o publico.

O contrato de edi¢do é uma das espécies do género contrato de re-
produgdo.

O contrato de licenca é outra espécie do género contrato de repro-
dugéo.

Podemos distinguir, pois, contratos de reprodugio num sentide amplo
e num sentido estrito, baseando-nos na distin¢do feita pelo Professor AN-
TONIO CHAVES para os contratos de edicao.

Na defini¢do do Professor ANTONIO CHAVES, em sentido amplo, “to-
mado como sentido de multiplica¢iio, inclui ndo apenas as obras literarias,
artisticas e cientificas, como a multiplicacio das obras orais ou musicais em
discos, “tapes”, fitas etc., para finalidades comerciais e até mesmo a fixa-
¢io de filmes cinematogrificos em coOpias multiplas, para distribuicio no
mercado nacional ou internacional.

No sentido restrito, que é o proprio, cinge-se & multiplica¢ao, pela im-
prensa e similares, das obras literirias, cientificas e artisticas.

O contrato de reprodugdo € constituido por dois elementos fundamen-
tais que, necessariamente, aparecem na sua conceituagio: 1) a reprodugio
da obra intelectual e 2) a sua difusio.

Portanto, no contrato de reprodugio encontramos um duplo escopo:
como resultado imediate visa-se a multiplicagdo de exemplares e como re-
sultado medjate a difusio da edicdo tormada no sentido de exemplares repro-
duzidos.

O contrato de reprodugio objetiva a multiplicagio mediante qualguer
processo mechnico da obra intelectual, podendo-se falar, pois, em reprodu-
cdo grafica, reproduc¢do fonogréifica, reprodu¢io cinematogréfica, repro-
ducgdo fotografica ete.

O artigo 49, n? IV, da lei brasileira define reprodugio como sendo a
chpia de obra literaria, cientifica ou artistica, bem como de fonograma.
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Trata-se de contrato classificivel como negédcio de intercdmbio, tipo de
negdécio em que se deve atender, predominantemente, & conduta das partes,
harmonizando a autonomia da vontade com a obrigacio de agir de boafé.

2. Suvjeits do contrato de reprodugao

Sujeito do contrato de reprodugio tanto pode ser o autor como as
pessoas gue apds a morte deste tenham sido investidas na titularidade do
direito patrimonial de autor. Tanto podem ser os herdeiros necessirios
como os herdeiros pela sucessdo legitima. Mas o cessionério, também, pode
ser sujeito do contrato de reproducio.

Como em cerios casos é dificil determinar quem é o verdadeiro criador
da obra, aceitou-se a seguinte presungado: até prova em contrario, o autor
da obra infelectual ¢ aquele cujo nome verdadeiro ou pseuddnimo fique na
capa do livro, do disco, que conste da partitura musical etc.

Portanto, o negécio juridico deve ser estipulado, validamente, por seu
autor, o tifular exclusive do direito de utilizagio da obra intelectual ou
titular originirio ou pelo titular derivado, o herdeiro ou titular em decor-
réncia de qualquer outra causa.

Por outro lado, sera, também, integrante do negéocio juridico quem as-
sume o dever de reproduzir a obra e de difundir a obra que seri, numa
linguagem mais moderna, o empresario.

A publicagio “Principios Orientadores para la Redaccién de Contratos”
{Boletim de Informacgdo n? 5, abril, 1976, do Centro Internacional de Infor-
macgdo sobre o Direito de Autor da UNESCO), aconselha que deveri ser
especificado no contrato a que titulo intervém no contrato a parte que
concede a autorizacfio de utilizar a obra: quer dizer, se o faz na qualidade
de autor, de “derechohabiente” ou de mandatirio devidamente autorizado.

A expressio “derechohabiente” aplica-se a toda pessoa que tenha ad-
quirido, em virtude de um ato juridico inter vivos cu mortis causa, a titula-
ridade do direito de autor a que se refere o contrato, tanto se esta titulari-
dade lhe tenha sido transmitida, diretamente, pelo proprio autor da obra
como se lhe tenha side transmitida por outro ou por outros ‘“‘derechoha-
bientes”.

3. Objeto do contrato de reproducao

O contrato de reproducao pode ter por objeto a multiplicacio em c6-
pias de obras literarias cientificas, dramaéticas, mas, tamhém, de obras artis-
ticas como desenhos, litografias, fotografias, filmes. assim como todas as
obras qualquer que seja a categoria a que pertengam.

Contudo, o contrato deve ser expresso quanto as espécies de reprodu-
¢ao a que pode ser submetida a obra.

A Lei n? 5.988, no artigo 39, estatui que os negocios juridicos que
tém como objeto a exploracdo da obra intelectual interpretam-se restrita-
mente,

R. Inf. legisl. Brosilia a. 14 n. 53 jan./mar. 1977 203



Apenas o que estd indicado, expressamente, no contrato é considerado
como sendo o contetido do negécio juridico.

Ensina JOSE MARIA DESANTES que quanto ac objeto do contrato de
edigdo temos que levar em conta duas conclusdes interessantes para sua
interpretagio:

a) se néc hé ou nio estd clara a atribuigdo ou cessdo de faculdades ou-
tras que as préprias e necessirias para a exploragio editorial do direito de
propriedade intelectual, devera ter-se sempre um critério restritivo a favor
do autor e considerar que hdo se transmitiu mais do que as faculdades ou
poderes estritamente imprescindiveis;

b) a propriedade intelectual tem elasticidade ou for¢a atrativa. Ou se-
ja, € detentora da qualidade segundo a gual qualquer faculdade transmitida
pelo autor ac editor ¢ ndo usada, exercida, porque nao the é imprescindivel
para 2 edi¢gdo ou porque ndo lhe interessa utilizi-la, reverte para o autor
no momento em que fica sem ser exercitada, (V)

O contrato de reprodugio, em decorréncia dos atuais mejos de difusdo
e seu previsivel desenvolvimento no futuro, pode abranger a publicacio
de material visual, auditivo ou audiovisual como elemento incorporado ao
livro a ser publicade. Inversamente se € o texto que (por exemplo, em for-
ma de folheto) se tenha incorporado a um material audiovisual gque cons-
titui o elemento essencial da publicagio a que se refere o contrato, os
principios tradicionais da edigio gréfica, fonogréifica ndo serdo apliciveis
(ou o serao apenas parcialmente, em medida que variara segundo 0s casos)
e dever-se-do aplicar outros principios especialmente concebidos para as
publicagdes que revistam forma auditiva, visual ou audiovisual.

4. Distingiio entre o contrato de edi¢io, o contrato de licenca e a licenca
legal ou obrigatéria

O contrato de edigio pressupde a transferéncia do direito de utilizagéo
do direito patrimonial ao editor e tem como caracteristica constante a ex-
clusividade com que é investido o editor nesta utilizagdo.

Para alguns autores como PIERRE ALAIN TACHE, ¢ contrato de edi-
gdo equivale a uma licenga exclusiva,

Quanto ao contrato de licenga, diferenciase do contrato de edigdo
porque nio tem o carater de exclusividade. A exclusividade é uma carac-
teristica do sistema de direito de autor dos paises de economia de mercado.
Este tipo de contrato é, também, conhecido sob a denominagio de licenga
simples. Para LUDIN, o contrato de licenga distingue-se, principalmente,
do contrato de edigio pelo fato que ele “deve pura e simplesmente habi-
litar um ou vérios terceiros a exercer prerrogativas ligadas ao direito de
autor’.

(1) JOSE MARIA DESANTES, “La relacion contratual entre el Autor y

el Editor”,
Pamplons, 2° Ediciones Universidad de Navarra S/A, 1968, pigs. 82 e 88
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O contrato de licenca é, também. conhecido através da denominagie
de contrato de edigdo irregular.

— Licenga legal ou obrigatéria e contrato de reprodugéo em paises em
vias de desenvolvimenteo

Nos paises em vias de desenvolvimento pertencentes a Convengio de
Berna e¢/ou a Convencdo Universal sobre Direito de Autor, revistas em
1971, quem desejar publicar uma reprodugado de uma edigdo, podera, caso
ndo tenha conseguido através de contrato a necessiria autorizacao, recorrer
a obtencdo de uma licenca obrigatéria. Levando-se em conta a possibili-
dade a este recurso, o titular do direito de reproducido pode ter, por sua
vez, interesse em chegar a um acordo em virtude de cujas cliusulas, livre-
mente negociadas, a autorizagio de reproduzir permanecera submetida a
condi¢bes que, de todos os modos, deverdo ser mais favoraveis para ele
do que as da licenca obrigatoria.

Entre as diversas variedades de obras intelectuais sé sio alcangadas
pelas licencas obrigatérias, em direito de autor, as obras escritas para fugir
a expressao “literaria”.

A licenca obrigatoria pode ser utilizada para a reprodugido da obra
na lingua original ou ji traduzida, entdo, seria contrato de reprodugdo
como também para a reproducgio da obra com a traducdo para lingua do
pais interessado em coloca-la a disposi¢do de seu povo em razio da impor-
tincia da obra intelectual para fins didaticos, universitarios ou de pes-
quisa.

Portanto, a licenga obrigatéria da traducfio facilita o acesso das pes-
soas que nao léem na lingua original da primeira publicagdo. Estas terdo
seus conhecimentos e a sensibilidade estética beneficiados com a tradugao
das obras, facilmente realizivel através da licenca obrigatoéria.

Conclusao

As legislacoes desenvolvem normas especificas para o contrato de
edicio, mas, estas, reservadas a uma espécie de contrato de reprodu-
¢do, podem ser aplicadas aos coniratos de licenga, 4 reprodugio decorrente
da licenca obrigatéria e, até, sobretudo quanto ao aspecto de direito moral
de autor, nos casos de cessde do direitp patrimonial.

Portanto, as normas do contrato de edigdo aplicam-se a outros meios
através dos quais os direitos de autor sdo objeto de comércio juridico. Por
exemplo, as normas encontraveis no capitulo do contrato de edigdo na lei
italiana sdo aplicaveis, também, a todos os contratos de cessio dos direitos
de utilizacio econdmica, por exemplo, conteido e duragio do contrato; a
respeito de direitos futuros, eventualmente atribuidos por leis posteriores,
exclusio dos direitos derivados de possiveis elaboragoes e transformagoes.

No direito brasileiro, também, as normas do contrato de edigio sao uti-
lizadas em outros negécios juridicos ou no chamado confrato de edigao,
tendo por objeto outras obras protegidas pela Lei de Direito de Autor.
Consultar, quanto ao assunto, as ligdes do Prof. ANTONIO CHAVES, segun-
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do as quais podemos extrair da regulamentagéo do contrato de edigio de-
terminadas regras que podem muito bem assumir a posi¢io de principios
gerais para todas as outras cessoes, e, a do Professor WALTER MORAES
em importante monografia publicada recentemente. ()

5. Diferenga entre cessio e concessdo

Os contratos de reprodugio, em geral, implicam apenas numa con-
cessio ou autorizagdo para utilizar economicamente a obra. Entre eles des-
taguemos o contrato de edi¢do, o contrato de licenga e a reprodugdo através
da licenga obrigatéria.

Mas h4 contrato de reprodugio, também, no caso da cessdo quando, s
vezes, desaparecen completamente o direito patrimonial do autor como ou-
iras vezes, a despeito da cessdo, o autor receberi uma remuneragio i me-
dida que a obra intelectual for objeto de reprodugao.

Isto sucede quando hi transferéncia do direito patrimonial ao empre-
sirio sem que o autor possa mais utilizar economicamente a obra.

A cessdo ndo impede que o autor receba direitos autorais, mas nao terd
mais prerrogativas de disposi¢io sobre a obra que terq o editor como
titular tanto do direito de dispor destes direitos como de utilizddos com
fins econdmicos.

6. Deveres fundamentais do autor

Os contratos de reproducdo geram para o autor duas obrigagdes prin-
cipais ou grupos de obrigagtes principais, as quais apresentam caracteris-
ticas particulares conforme o tipo de contrato de reprodugio escolhido.

No contrato de edicdo, por exemplo, com base em JOSE MARIA DE-
SANTES, podemos indicar dois deveres:

a) transmissio do direite de edigdo da obra objeto do contrato; & a
disposi¢do juridica que pressupde a exclusividade da transmissdo do direito
de utiliza¢éo econbémica;

b) presta¢io de meios necessirios para que o editor possa exercitar
sobre a obra o direifo que lhe foi {ransmitido (entrega do manuserito, cor-
re¢ido de provas etc.).

Em se tratando de contrato de licenga, o item a prevalece sem a idéja
de exclusividade.

Mas o que € que se coloca & disposi¢ho do autor?

O objeto do contrato de reprodugio é o direito de reproduzir uma
obra intelectual.

{2) ANTONIO CHAVESR, "Nozionl Introdutiive in Tema di Contratii di Diritto d'Autore”,
in “Il Diritto di Autore”, Ottobre-Dicembre 1974, pédg, 513.
WALTER MORAES, “Artistas Intérpretes e Executantes”, Editors Revista Dos
Tribunais, 860 Paulo, 1976, pigs. 256 & 257.
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O autor transfere ao empresirio as faculdades indispensiveis para ex-
plorar o future livro, disco, gravura etc. Com isso, o autor transfere ao
editor as faculdades que compdem seu direito de reproduzir sua criagio.

Portanto, colocar A disposi¢cdo é a transferéncia do conjunto de facul-
dades ao empresario com toda a complexidade que leva consigo.

O autor cumpre sua obrigagao de transferir, colocando a disposigio do
editor seu direito ou a parte necessaria para a reprodugio.

Mas o ato de colocar a disposi¢do, em seu conjunto, compreende duas
atuacdes distintas por parte do autor.

Existe a colocagdo a disposigdo fisica e & disposigio juridica.

A disposicao fisica é a entrega do corpus mechanicum, enquanto que
a disposicao juridica é a transferéncia do direito e a garantia de que este
direito existe e sera respeitado durante a vigéncia do contrato com a utili-
zagao pelo empresario.

As obrigacées do autor decorrem todas do fato de o autor dever, na
medida de seus meios, tornar possivel a reprodugio da obra .

Isto gera para o autor obrigagoes diversas, umas de ordem material
fentregar o manuscrito, assihar o “bon 4 tirer”, corrigir as provas) e outras
de ordem moral (deixar o empresario gozar o direito cedido).

A) OBRIGACAO DE GARANTIA OU GARANTIA DE DISPOSICAQ
JURIDICA

Revela-se a obrigacdo de garantia sob trés prismas:

1} O autor compromete-se a ndo transferir a outro editor o direito de
utilizacdo econdémica da obra, o que iria prejudicar os interesses do pri-
meiro editor (caracteristica exclusiva do contrato de edicdo grafiea, fono-
grafica etc.).

2) Assume a responsabilidade da auteria do trabalho intelectual sem
por em risco a paternidade da obra.

3) O autor assegura que a obra nada contém de obsceno, indecente ou
difamatério e que todas as afirmacdes a respeito de fatos reais sio ver-
dadeiras.

Pela obrigagao de garantia, o autor deve garantir ao empresario a exis-
téncia do direito de reprodugdo e seu exercicio pacifico.

O desrespeito a obrigacio de garantia pode configurar, por exemplo,
plagio por autor de obra anterior, repeticio de obra proépria anterior, trans-
feréncia anterior a outro editor, porque o aufor nio dispunha mais livre-
mente do direito de utilizar a obra.

Se ¢ titular do direito de autor nao for titular dos direitos existentes
sobre uma parte da obra (por exemplo, as ilustragoes, certas passagens do
texto, ou objetos acessérios tais como diapositivos ou discos fonogréficos),
as partes contratantes deverdo determinar com precisio a quem incumbe
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negociar os acordos com o fim de obter as autorizagbes que necessitars o
utilizador, a néo ser que j& as tenha conseguido.

Quando a obra incluir ilustragdes ou quando estiver acompanhada de
objetos acessdrios, deverio inserir-se no contrato cliusulas adicionais ga-
rantindo ao titular do direito de autor que dispord com suficiente antece-
déncia, e no lugar desejado, de todo o material necessério, na medida em
que seja titular dos direjtos sobre o mesmo, para reproduzir as ilustragbes
e/ou os objetos acessérios de que se trate, num niumero suficiente de exem-
plares. Sera conveniente, pois, fixar prazos para a entrega, por parie do
autor dos originais, clichés, dos modelos, das fitas magnéticas e/ou de
outra classe de material que o usudrio precise, de maneira que a publica-
¢do possa realizar-se dentro do prazo fixado no contrato.

B) ALGUNS ASPECTOS DO DEVER DE DISPOSICAO FISICA DA OBRA

a) entrega do “corpus mechanicom”

O autor deve colocar o editor em situagio que possa executar a re-
produgio e, para isso, deve entregar o original da obra intelectual ou uma
simples copia. Esta cbpia deve ser idéntica ao original com base no qual o
editor se comprometeu a publicar a obra ou, entdo, conter modificacdes
sobre as quais as partes tenham acordado.

O autor deve entregar o original completo, terminado e corrigido,
pronto para ser utilizado.

Mas dentro de qual praze deve ser efetuada a entrega do original?

Em geral, o prazo de entrega do original esti fixado no contrato. O
autor deve, quando do término do prazo, entregar a obra ao empresério.

Em falta de estipulacio de prazo para a entrega do original aplicam-se
os dispositivos legais. Mas a esse respeito deve-se distinguir se a obra estd
acabada quando da conclusio do contrato ou se tem como objeto obra fu-
tura ou inacabada.

Quando a obra estd terminada e pronta para ser edilada, a entrega
deve ser feita imediatamente.

Se o autor, apds a conclusdo do contrato, recusa-se a entregar a obra
ou o faz com demora expde-se a uma agdo de perdas e danos.

Por cutro 1ado, se a obra nao estiver acabada no momento da conclusao
do contrato e se nenhum prazo foi fixado para a entrega as solugdes sio
diferentes.

A interpelagdo do empresirio coloca o autor em meora.

A fixacdo do prazo serd feita ou pelo editor ou pelo juiz, levando em
conta a conveniéncia do autor em cumprir a obrigagao.

Na determinacio do prazo, o editor ou juiz levari em consideragio
todas as circunstincias, sobretudo o género da obra e as possibilidades do
autor na sua atividade criadora.

O interesse do editor serd de nio fixar um prazo muito longo, porém
que seja suficiente para o autor acabar a obra.
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b) causas possiveis da recusa de entregar

Ha, em certas ocasides, legitimidade para a recusa na entrega do ori-
ginal ou cépia.

E necessario, contudo, evitar que o autor possa com facilidade des-
cumprir o que foj pactuado.

O autor, somente, poderia fundamentar a recusa de entrega na inexe-
cugido das obrigagdes por parte do editor, ou num caso de for¢a maior.

Sao apresentadas como razdes de recusa a descoberta posterior de
um processe de invencdo que retire todo o interesse da obra ou um trabalho
que solape as bases das teorias expostas no trabalho.

O autor pode falecer antes da entrega de sua obra ac empresério.
Nesse caso os herdeiros s6 poderfo ser obrigados a entregi-la se terminada.

Mesmo havendo circunstincias concludentes no sentido de o autor ter
considerado sua obra concluida, os herdeiros nac poderao ser obrigados a
entregar a obra por eles considerada inacabada.

Ao mesmo tempo eles nido poderdo ser obrigados a entregi-la a um
terceiro para que a termine.

c) sangdo pela nao-entfrega

Qual seria a sanc¢do quando, sem razio fundamentada, o autor se
recusasse a entregar o prometido?

Como o contrato de reprodugio impde ao autor uma obrigacio de
entrega sucetivel de execugao forgada, o editor poderid comseguir autori-
zacdo para apreender o original encontrivel na residéncia do autor, ou
para, por exemplo, reproduzir a obra teatral mandando estenografi-la du-
rante uma representacao.

Mas existe o problema de como admitir que a obra estd finda, pois
haveri a possibilidade de o autor alegar que nio a terminou.

Mas na doutrina, os autores que aprofundaram o estudo dos contratos
de utilizagao (expleitation), principalmente o contrate de edi¢do, conclui-
ram a favor do principio de que a execugfo forgada da obrigagio de en-
iregar o manuscrito ou uma cdpia destinada a reproducio é admitida.

O empresério teria direito a perdas e danos para reparar o prejuizo
por ele sofrido com as despesas nic aproveitaveis face a recusa do autor
em entregar o corpus mechanicum?

Isso depende. Se o autor cometeu infragio por nio ter entregue o
original dentro do prazo previsto, entdo o empresirio poderi pleitear per-
das e danos. Em caso contririo, ndo podera pleitear nada porque nio devia
comegar a publicacdo antes de receber todo o original quando este é exe-
cutado por partes.
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d) corre¢io e modificagio das provas

A obrigagdo do autor ndo se extingue com a entrega do original. Sio
necessirias ainda duas obrigagdes acessérias: a correcio e a modificag@o
das provas.

Por correcdo de provas deve-se a0 mesmo tempo conceber um direito
e um dever do autor.

E um direito porque o autor deve velar pela fidelidade da obra a ser
publicada.

E, a0 mesmo tempo, dever, pois o autor é a pessoa mais capaz para
corrigir as provas e, enquanto ndo cumprir esta obriga¢do, ndo terd cum-
prido, inteiramente, sua obrigagdo de entrega.

O autor, ao corrigir as provas, deve, na licio de HASSAN MATINE, res-
peitar as seguinte regras: a) a corre¢ido nio deve ser prejudicial aos inte-
resses do editor; b) a corregio nio deve aumentar a responsabilidade do
editor; ¢) a correcio nao deve impor despesas imprevistas ao editor, por-
que, nesta eventualidade, o autor deverad indenizi-lo.

Problema dos mais debatidos é o de estipular em quais casos a cor-
re¢io de uma obra pode ser considerada como prejudicial ao editor, ou
como determinando um aumento em sua responsabilidade.

Na prética, para evitar qualquer dificuldade quanto ao assunto, é
aconselhavel que as partes convencionem no contrato que certa porcenta-
gem das despesas ocasionadas para todas as corregbes estari a cargo do
empresario.

Contudo, se esta porcentagem for ultrapassada, o autor suportari o
excedente.

Mas o autor pode, também, introduzir modifica¢cdes nas provas, so-
bretudo quando forem necessirias em decorréncia de novidades, de novos
dados, quando se trata de obras técnicas ou cientificas.

O autor pode modificar certas passagens da obra intelectual, e 0 em-
preséiric deve levi-las em conta quando ndo apresentarem um encargo
excessivo, podendo, conforme a dimensfo das modificacfes, ser ressarcido
das despesas que o onerario.

O autor, enfim, pode introduzir na obra todas as modificagbes que
julgue necessirias até que a impressdo da obra nio se tenha completado,
mas com duas limitagdes. De um lado, tais modificagdes nio devem alterar
0 cariter ou a destinagdo da obra, de outro, se o autor efetua modificacdes
que se devem considerar extraordinarias, deve suportar as despesas re-
lativas.

A legislagio brasileira garante ao autor a prerrogativa de modificar
a obra, pois, no art. 71, paragrafo nico, da Lei n? 5.988, estatui que o
editor poderi opor-se as alteragdes que lhe prejudiquem os interesses, a
reputagio ou aumentem a responsabilidade e, no inciso V do artigo 25, ao
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enunciar os direitos morais do autor, indica “o de modifics-la, antes ou
depois de utilizada”.

Trata-se de dispositivo de grande relevdncia, porque prevé a possibi-
lidade de modifica¢bes serem introduzidas quande da correcio das provas
da primeira edigdo, como, também, quando se tratar dos trabalhos para
reedicoes.

e) a importancia da “ordem de mandar imprimir”

A “ordem de mandar imprimir”, “si stampi”’, “imprimatur”, “bon 2
tirer” ou “tirese” € na ligdo de Valério de Sanctis uma declaragdo de vonta-
de do autor, que implica no seu assentimento (exercicio do direito pessoal
de inédito para obras inéditas cu exercicio do direito de controle sobre a
integridade da obra) para a reproducdo da obra pela impressio feita pelo
editor e que constitui condigido necessaria para que o contrato produza o
efeito desejado. (%)

Quanto ao controle sobre os exemplares publicados, é desejavel que
2 “ordem de mandar imprimir” seja feita em duas vias, assinadas pelo
autor e pelo editor, ficando uma com o aufor e outra com o editor.

Significa a aprovagio do autor a que se proceda a impressio.

Trata-se de uma garantia suplementar para o editor, que pode, a
partir de entdo, opor a ordem assinada a toda reclamagao posterior do autor.

O autor, enquanto nao estiver satisfeito com a corre¢io ou com a boa
apresentacido da obra, pode se recusar a dar a sua aprovagio e impedir,
assim, o editor de imprimir uma obra.

E de toda conveniéncia que conste do “bon & tirer” o nimero de exem-
plares a serem reproduzidos.

Para o autor, a assinatura do “bon A tirer” e a determinacio do nimero
de exemplares tém um outro interesse: permitir-lhe controlar, facilmente,
se o nimero de exemplares impressos corresponde, seja para a primeira
edicao, seja para uma reedicao, a0 nimero convencionado.

7. Deveres do editor

A) Publicagido

a) Nogdo e sangdes A obrigagdo de publicar

b) Alguns problemas de alta relevancia ligados 4 impressio:

1) o nimerc de exemplares, os “mains de passe” e 0s exemplares a
seremn dados ao autor;

2) distingdo entre edi¢do, tiragem e reimpressio;
3) numeragao e assinatura dos exemplares da obra.

(3) VALRRIO DE SANCTIR®, “Contrattl di Edizjone — Contrattl di Rappresentazione e
di Esecuzione”, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 1985, pig. 163.
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A) Publicagio
a) Nogio o sangdes & obrigacio de publicar

Os termos publicagio e edicdo devem ser considerados equivalentes
quanto aos efeitos juridicos relacionados com o contrato de edigdo.

Edicdo significa nio apenas o acontecimento da publicagio ou repu.
blicagiio de uma obra intelectual, mediante sua I;agrodugﬁo em mais copias,
obtidas com o sistema da impressio, mas também a correspondéncia da
obra & concepgio atual do autor, ou pelo menos i vontade do autor de vé-la
reproduzida assim como é.

A publicagio tem como objeto colocar i disposigio do publico um
numero suficiente de exemplares da obra intelectual, livros, discos, parti-
turas, gravuras etc.

Para alcangar isso passa-se por um conjunto de atividades simultineas
ou sucessivas que, de acordo com suas préprias técnicas, podem agrupar-se
em irés fases: impressio, difusdo e distribuigio, que se decompdem numa
gama de obrigagoes a cargo do editor ou empresario.

A Convencgéo de Berna, no art. 49, alinea 42, reduz as obras publicadas
apenas as obras editadas, acrescentando, contudo, que “qualquer que seja
o modo de fabricagio dos exemplares, estes deverao ser colocados, em
quantidade suficiente, & disposi¢io do piblico”.

Mas se a obra intelectual ndo for reproduzida, a sangio pode consis-
tir na resilicioc do contrato com perdas e danos a serem pagos pelo editor
ou a uma condenacéo as perdas e danos compensatérios do prejuizo sofrido.

0O artigo 68 da Lei brasileira n? 5.988 determina que ‘“resclve-se o
contrato de edicdo se, a partir do momento em que foi celebrado, decor-
rerem trés anos sem que o editor publique a obra”.

Configurada a resiligio, caberi ao autor cobrar do empresario uma
indenizagao por perdas e danos ou, em caso de impossibilidade desta prova,
deveria o editor pagar uma indenizagdo fixada pelo juiz, de acordo com a
solu¢do dada por algumas legislagdes.

O prazo de trés anos, previsto no artigo 68, é muito longo. Trata-se de
uma norma que protege o editor.

Com um prazo tao extenso consideramos que, diante da inexisténcia
de um termo dentro do qual a obra deva ser publicada, poderi sempre
o autor, ndo substituindo justificativa para a demora do editor, notifica-lo
através do Poder Judicirio para que cumpra a sua obriga¢io dentro do
prazo a ser fixado por este iltimo. Seria conveniente atribuir ao magis-
trado poderes para impor uma multa didria, se escoado o novo prazo ndo
viesse a obra a lume.

b) Alguns problemas de alta relevincia ligados & impressio

1} O nimero de exemplares, os “mains de passe” ¢ os exemplares &
serem dados ao autor
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Qual o nimerc de exemplares que devem compor cada edigdo?

O assunto adquire importincia, sobretudo, quando o editor tem a fa-
culdade de publicar apenas algumas edigdes. Quando o contrato indica o
nimero nao ha problema delineado.

Nao havendo estipulagio quanto ac nimerc de exemplares a serem
reproduzidos, prevalece supletivamente o artigo 61 da Lei n? 5.988 que
estatui. no sjléncio do contrato, considerar-se que cada edigcio constitui-se
de dois mil exemplares.

Esta matéria interessa, também, no caso de cessio de direito patri-
monial ¢ no contrato de edicdio em que o autor recebeu, adiantadamente,
uma quantia a titulo de pagamento de direito de autor, pois permanece o
direito moral de saber qual o nimero de exemplares reproduzidos e acom-
panhar a comercializagio da obra.

“Mains de passe” e exemplares que substituem os produzidos com de-
feitos: apesar de, geralmente, ser indicado o numero de exemplares que
deverao ser reproduzidos, tem-se admitido, como habito, a possibilidade
deste numero ser excedido por conta das copias defeituosas ou para serem
ehcaminhados ao autor, as bhibliotecas, revistas, aos criticos, professores,
sempre dentro do espirito de distribuigdo gratuita.

E logico que varia o ntimero de exemplares a serem impressos a mais,
de acorde com a natureza da obra.

A quantidade desses exemplares suplementares varia conforme a qua-
lidade ou espécie da categoria da obra, o tipo e o custo da edicéo.

Por exemplo, as obras didaticas exigiric mais exemplares a serem
distribuidos graciosamente entre os professores quando se tratar de uma
primeira edigao, peis, nas subsegilentes, o0 nimero de livres a serem dis-
tribuidos serd menor por ji ter sido a obra divulgada.

E freqilente indicar no contrato que estes exemplares complementares
nao excedem dez por cento da tiragem.

O empresario, portanto, utiliza esses exemplares para substituir os
reproduzidos defeituosamente — sao o5 exemplares de quebra.

Ao mesmo tempo, dele sairdo os exemplares destinados & difusao da
ohra.

Mas os autores, também, devem receber exemplares gratuitamente, por
parte do empresario.

E preferivel generosidade na contratacdo desses exemplares a fim de
evitar constantes discussdes posteriores.

Deve-se fixar, muito claramente, no contrato o niumero de exemplares
gratuitos que recebera o autor na primeira e nas edi¢bes sucessivas.

2) Distingdo entre edigdo, tiragem & reimpressio

A edigdo constitui uma publicagdo nova que ocorre apos a deterio-
racio dos caracteres de impressdo utilizados na primeira publicagio.
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As tiragens sucessivas sdo feitas com a mesma composigao; o conjunto
constitui uma Gnica edigdo; sio feitas com o mesmo formato o que pode
nio suceder em virias edi¢des de uma mesma obra.

Se, no caso de varias edigdes contratadas, o autor ndo aproveita a
oportunidade para incluir alteragoes significa que concorda que a obra seja
publicada identicamente & primeira edi¢io ou A edi¢do anterior.

Devemos, entiio, distinguir a edigio verdadeira e prépria da tiragem
(tiratura) e da reestampa (ristampa).

Por tiragem compreende-se o complexo de cOpias retiradas do mes-
mo estampo com uma determinada unidade de tempo e de circunsténcias,
quando em unidades sucessivas, ¢ permanecendo inalterado o estampo
originirio, podem-se executar mais tiragens da mesma edigao.

A distingio entire nova edi¢io e nova tiragem nfo é sempre fécil de
ser caracterizada.

A rigor, a tiragem deveria ser estereotipada, mas ainda ser& nova
tiragem quando as eventuais modificacdes do texto se limitem a poucas
correcdes marginais.

_ Por outro lado, nem sempre uma nova edigdo ¢ acompanhada de mo-
dificagdes radicais na apresentacio ou na substincia da obra,

Por reestampa (ristampa), quando ndo se usa a expressio como sind-
nimo de tiragem, pressupode-se, ao invés, uma nova composicio do material
de impressio desde que, porém, determine um resultado idéntico a primeira
e a qual pode proceder-se, seja a titulo de nova edicio, seja no dmbito da
primeira edi¢io com o intuito de aumentar as cépias.

Deriva de tal conceito que, enquanto a tiragem e a reestampa tém um
significado estritamente técnico, a edigdo, ao invés, tem um particular signi-
ficado juridico enquanto pressupde o consentimento do autor, nio sobre
o direito do editor a renovar a edi¢io — direito que deriva do contrato —,
n:las quanto ao conteddo e a forma da obra como aparece reproduzida na
edigdo,

Por isso, sem tal consentimento, o editor, mesmo se tem a faculdade
de proceder a sucessivas tiragens ou reestampas, nio pode qualifici-las
como novas edigoes, vice-versa com o dito consentimento pode qualificar co-
mo novas edigdes, também simples tiragens ou reestampas.

3) Numeragio e assinatura dos exemplares da obra

A Lei brasileira n? 5.988, através do ari{. 64, introduziu, finalmente,
um sistema indispensivel ao determinar que, “a menos que os direitos
patrimoniais do autor tenham sido adquiridos pelo editor, numerar-se-go
todos os exemplares de cada edigéio”.

Pelo paragrafo tmico, considera-se contrafacao, sujeitando-se o editor
ao pagamento de perdas e danos, qualquer repeticdo de nlimero, hem
como exemplar ndo numerado ou que apresente numero que exceda a
edicdo contratada,
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A finalidade & tornar viavel o controle dos exemplares vendidos,

Consideramos fundamental para a defesa dos direitos de autor que a
lei deixe claro que as despesa com a numeragdo fiquem a cargo do editor.

Acreditamos que isso deveria ser expresso numa norma de ordem
pablica.

Tal formalidade representa elemento relevante para o controle da
tiragem e dos exemplares distribuidos.

A falta de cumprimento da obrigagio por parte do empresario ¢ trans-
forma em responsivel pelos danos eventuais, por impossibilidade ou di-
ficuldade de controle,

Consideramos a orientacio seguida pela Lei n? 5.988 como sendo de
norma de ordem publica. Entretanto, criticamos, veementemente, a exclusao
da numeragdo quando tenha havido a transferéncia do direito patrimonial.
Isto porque o autor tem o direito moral de acompanhar o sucesso ou o in-
sucesso da obra.

Portanto, a orientacio adequada é considerar que a numeragdo € obri-
gatdria no contrato de reprodugdo em que o autor recebe sua contrapres-
tacio em um tnico pagamento, no contrato de edi¢do com participacio do
autor numa porcentagem sobre o pre¢o de capa, e, também, quando o autor
transferiu ao editor o seu direito patrimonial sobre a obra.

A redacio do artigo 64 da Lei n? 5.988 deve ser considerada de ordem
publica, nao se admitindo, pois, a renfincia, estipulada em contrato, a
esta prerrogativa fundamental para a defesa do autor.

Nem se conceberia interpretacio diferente quando o legistador admite
o cariter supletivo da norma ao usar a tio criticada expressio “salvo
disposi¢do ou pacto em contrério”.

E essa expressio ndo aparece no texto do artige 64 da Lei n® 5.988.

Com a institui¢io, pela Lei n.? 5.988, do dominio publico remunerado
(artigo 93), evidentemente, os exemplares devem estar numerados, pois in-
ressa ao Fundo de Direito Autoral o controle sobre as tiragens por ele
autorizadas, vez que substitui ao autor nas vantagens pela utilizagio da obra
intelectual. (Consultar a respeito Resolucio do Conselho Nacional de Direito
de Autor.)

Nesta matéria devemos ressaltar a importancia de que surja uma lei es-
pecial que determine a numeracio dos discos fonogréficos, o que deve ser
levado em conta como uma medida moralizadora num campo em que o autor
estava desprotegido de qualquer medida eficiente.

Nada impede que o autor se reserve no contrato ¢ direito de assinar
pessoalmente cada exemplar quando, entdo, surge a obrigacio do empresa-
rio de colocar os exemplares & disposicio para a aposigao de assinatura.

B) Difusédo e distribuigio comercial

Com a difusio da obra deve o empresario levi-la ao conhecimento do
ptblico e incitar a aquisigao.
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A obrigacio que lhe incumbe de efetuar a publicidade necessiria &
um dos tracos mais originais do contrato de reprodugao.

0 autor tem o direito de pedir prestacio de contas ao empresario para
ver se este fez o necessirio para espalhar sua obra entre o publico, e a
despeito de um acordo particular concernente a esta publicidade, o juiz deve
procurar saber se o editor comportou-se de acorde com o uso e nao foi
negligente.

O empresério esta obrigado a realizar uma publicidade suficiente, de
acordo com a natureza e o publico proprio da obra de que se trata.

O empresario deve se entregar a uma publicidade da obra que seja
normal e suficiente a fim de facilitar sua difusao.

Esta obrigacic é importante, pois & dela que dependerd, sm grande
parte, o sucesso comercial da obra.

O: tribunais ndo hesitam em pronunciar a resiligio do contrato de
edicdo quando & publicidade empreendida é insuficiente para permitir a
venda normal da cbra.

8. Algumas considerages sobre a retribuigio econdmica do autor

Existem, quanto ao pagamento do prego que o autor recebe por ter
autorizado a reprodugio de sua obra intelectual, virias modalidades de re-
tribuicdo. O autor recebe através de uma quantia unica ou entio através
do pagamento de porcentagens. Esses dois modos de remuneragio séo, na-
turalmente, suscetiveis de modalidades.

Convenciona-se, quase sempre, uma porcentagem sobre o prego de
venda de cada exemplar a favor do autor, mediante acertos periddicos, e
nio se trata de quantias muito altas, porque as despesas de impressdo e
distribuicio estdo desde o inicio a cargo do editor.

A Lei n? 5.988 atribui, pelo artigo 60, ao Conselho Nacional de Direito
Autoral, competéncia para arbitrar o quantum da retribuicéo, se por acaso
o contrato de edicdo for omisso quanto & remuneragio a ser paga pelo
editor.

Com muito maior propriedade, o artigo 1.355 do Cédigo de Comércio
da Colbmbia estatui que o contrato de edigio deve estipular a remuneragio
do autor que, contudo, nio pode ser inferior a 10% (dez por cento) do
preco de venda ao publico. Na falta de estipulagio, esta a porcentagem que
prevalecera.

Conforme informagio de *Principios Orientadores para la Redaccién
de Contratos”, a férmula mais simples e de mais facil aplica¢do € a que con-
siste em fixar uma quantia a ser paga de uma tinica vez quando se tratar
de transferéncia de direitos de autor a pafses em vias de desenvolvimento.

Tivemos oportunidade de criticar este sistema em obra especializada. (*)

(4) FABIO MARIA DE MATTIA, “O Autor e o REditor na Obra Gréfica; Direitos e
Deveres”, 880 Paulo, Edicfio Saraiva, 1875, pig. 252.
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Estelionato e falsidade

FrrnanDo WHITAKER DA CUNHA
Professor da Facnldade de Direito da UERJ

O estelionato &, a bem dizer, um crime da modernidade, em que a burla
substitui a violéncia, tomando vérias e complexas formas, por ocasides de
pouca nitidez, o que levou GARRAUD a considerd-lo “o Proteu do Direito
Penal Moderno™.

Bem observou HUNGRIA (“Comentarios ao Cédigo Penal”, vol. VII, pag.
151): “Nos tempos modernos, a fraude constitui o cunho predominante dos
crimes contra o patriménio. O ladrio violento, tio comum em outras épocas,
é atualmente um retardatirio ou um fendémeno esporadico.” Por isso, registrou
o cléssico GALDINO SIQUEIRA (“Direito Penal Brasileiro”, Parte Especial,
phg, T48): “para CARRARA, o estelionato tem como caracteristica o configurar
uma injusta espoliagio da propriedade”.
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Anotando o estatuto penal vigente, que tem.uma reda¢fio bem mais feliz
que os diplomas repressivos anteriores (Cédigo Criminal do Império, art. 264;
Cédigo Penal de 1890, art. 338), que receberam, na espécie, acerbas criticas,
considera Magglhéies Noronha ("Crimes Contra o Patrimdnio”, vol 2, pig. 121)
que o delito de estelionato se resume ao polindmio: meio fraudulento - erro
+ vantagem ilicita + lesdio patrimonial = estelionato, advertindo, em outro
passo, todavia, que “ndo é propriamente a fraude que se pune, mas a lesio
por ela causada”.

Crime apenado desde as mais afastadas legislagBes, como o Cédigo de
Hamurabi, tendo nas Ordenagdes a denominagio de “Enligo”, o estelionato,
cuja histéria foi tio bem tragada por TOLOMEL que os franceses chamam
“escroquerie”, os italianos, “truffa”, os espanhéis “estafa”, os portugueses, “burla”
e os alemies, “betrug”, assim ¢ regulado pelo Cédigo Penal Alemio (art. 283):
“E punido como culpado de fraude aquele que causa dano ao patriménio alhedo,
provocando ou mantendo emt erro, quer mediante simulagio de fatos falsos,
quer mediante dissimulagio ou alteragiio de fatos reais, com intengiio de pro-
curar para si ou para um terceiro um proveito ilicito.”

VON LISZT (“Tratado de Direito Penal Alemio”, vol. 29, pag. 300} ex-
pondo, por sua vez, o seguinte conceito: “Burla é o dano feito ao patriménio

alheio na intengio de locupletagio e mediante emprego de um engano artifi-
cioso, isto é, suscitando-se ou entretendo-se em erro.”

O estelionato é contemplado, por exemplo, nos artigos 640 do Cédigo Ita-
liano (art. 413 do Cédigo Zanardelli), 328 do Cédigo Holandés, 450 do Cb-
digo Portugués, 182 do velho Cédigo de Zurich, 405 do Cédigo Belga, 386
do Cédigo Mexicano, 335 do Cédigo Boliviano, 148 do Cédigo Suigo, 244 do
Cédigo Peruano, 468 do Cédigo Chileno, 172 do Cédigo Argentino e 379 do
Cédigo Hungaro (“Quiconque, dans le dessein de se procurer ou de procurer
4 autre un avantage pécuniaire illégitime, induit ou maintient une personne en
erreur par des manceuvres frauduleuses, et lui cause un dommage pécuniaire
commet une tromperie”}, que, admitindo 2 tripartigio das infragdes penais, 4
semelhanga do foral francés e do alemio, que Ihe serviu de exemplo, exara
em seu art. 380: “La tromperie constitue un délit si le dummage causé ne dé-
passe pas cinquante florins, et, en cas contraire, un crime.”

Note-se que em qualquer legislagio o estelionato se distingue por uma
fraude que causa uma lesdo patrimonial, ou que a tenta causar.

“La truffa”, diz MANZIN], “consiste nel carpire un indehito profitte, me-
diante un’insidia tesa allintelligeza o al sentimento altrui, cosi da indurre, per
errore il soggeta passivo a fare ad omettere in tutto o in parte cié che lagente
si era proposto di ottenere.”
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O Cédigo Penal Soviético (art. 169) registra, por sen turno, de forma
muito semelhante a de nosso Cédigo: “El abuso de confiansa o el engano
con el animo de obtener bienes, o derechos patrimoniales n outras ventajas
personales serd sancionado con privacién de libertad hasta dos anos. Cuando
la estafa cause perjuicios a una institucion del Estado o publica, serd sancio-
nada con privacion de libertad hasta cinco afios y confiscacion total o parcial
de bienes” (o grifo é nosso).

Consigna o art, 171, do nosso Cédigo Penal, estabelecendo a necessidade
da fraude, do locupletamento ilicito ¢ de prejuizo (que deve ser o do mo-
mento da agdo delituosa): “Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em
prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio,
ardil ou qualquer outro meio fraudulento”, e no § 3% “A pena aumenta-se
de um tergo, se o crime é cometido em detrimento de entidade de direito pi-
blico ou de instituto de economia popular, assisténcia social ou beneficéncia.”

Doutrina BENTO DE FARIA (“Cédigo Penal Brasileiro”, vol IV, pag.
205): “Os artificios, ardis, ou manobras fraudulentas devem ser praticados
contra as pessoas fisicas que constituem a respectiva organizagio administra-
tiva e tém a respectiva representagio, no desempenho da finalidade de assis-
téncia, previdéncia ou beneficéncia, publica ou privada.” Esclarece muito bem
HUNGRIA (op. cit., pag. 253): “Entidade de direito publico ¢ a que integra
a organizagdo administrativa do Estado ou gravita na 6érbita dessa organizagio
{Unide, Estados federados, Distrito Federal, Territérios, Municipios, autar-
quias ou entidades paraestatajs).”

Nunca serd demasiado o ensinamento de MANCI: “La pubblica ammnistra-
zibne, per la obbiettivita giuridica del titolo X, ha significato di una entitd
patrimoniile d’interesse colletivo sociale, e cioé di quel complesso di bene
produttivi e improduttivi possedutti e ammnistrati da persone di diritto pub-
blico in nome proprio e no per fine carattere speculativi privati, ma nell'in-
teresse e per utilitd generale a regime autonomo e tutelato.”

H4 sutil questio doutrindria a ser resolvida: a da coexisténcia do estelio-
nato e de falsidade, da simbiose entre o “crimen falsi”, que ¢ formal, e da “es-
croquerie”, que é material, entendendo alguns que pode haver concurso mate-
rial, outros, concurso formal, e ainda mais outros, unidade de crime, com a
prevaléncia do falso ou do estelionato e se for crime-fim, sendo interessante,
sobre a matéria a tese de A.C. BOCATUVA CUNHA.

“Em nossa opinido, ensina HUNGRIA (op. cit,, pag 208}, o caso com-
porta duas solugdes diversas conforme seja ou ndo, o falsum, o Gnico meio
frandulento empregado pelo agente.” No primeiro caso haverd o crime iinico

pregado p & P
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de falsidade, apesar das objecbes de TOLOMEI, que considerava injusto pre-
valecer a falsidade quer com estelionato tentado, quer com ele levado ad
exitum, no segundo um concurso material com o crimen stellionatus, que sb
ocorrers, repita-se, quando o crimen falsi € coadjuvado por outros meios fraudu-
lentos, isto é, enganosos.

O oferecimento de vantagens indevidas a funciondrios publicos, a corrup-
¢io ativa, ndo se inclui entre esses meios, que visam a burla, por constituir
crime auténomo, em concurso material com o crime de falsidade, que assim
absorve o estelionato.

A revogada Consolidagio das Leis Penais, sea artigo 260, o mesmo
do Cédigo Penal anterior, assim dispunba: “Em nenhum caso a falsidade, que
reunir todos os elementos de sua defini¢iio legal, constituiré elemento de outro
crime.”

O atual estatuto punitivo niio contém dispositivo semelbante, mas devemos
congeminar como se ele ainda estivesse em vigor, como é o caso dos artigos
19, in fine, 24, 31, 37, 16 e outros dispositivos do Cédigo Penal Brasileiro de
1880, cuja técnica ndo era a que seria de se desejar.

Destarte se alguém falsifica um documento e utilizando-o consegue “obter
para si ou para outrem, vantagem ilicita em prejuizo alheio, induzindo alguém
em erro”, niio se tem o estelionato, funcionando a falsificacio como ardil, mas
apenas o delito de falsificagio. Nio hd, em tese, falar em estelionato. Nesse
mesmo sentido encontramos a posigio de HUNGRIA, aprovada unanimemente
na Primeira Conferéncia dos Desembargadores: “quando mediante falsidade
documental se induz alguém em erro, temos um crime de falsidade que é
mais compreensivo que o estelionato”. E ainda é o abalizado penalista quem
assim se expressa: “quando a falsidade se perpetra no sentido de atingir o
objetiva do agente, nfo é mais do que um estelionato. No fundo é um estelio-
nato. De modo que a lei entende que, neste caso, quando existe falsidade
documental o estelionato fica absarvido. Nio hé se cogitar de outro crime senfio
a falsidade documental”.

Como se percebe, se aparecem todos os elementos do crime de falsidade
(#mitatio veri, dolo, possibilidade de dano, como demonstra F.P. BALDES-
SARINL em “Dos Crimes Contra a Fé Pdblica”}), o agente deverd ser punide
com as penas a tal crime cominadas, delito que absorve, como vimos, o estelio-
nato e sobre ele prepondera, quando nio ocorre o concurso material (o agente
falsifica, por exemplo, também, documentos estranhos i fraude).

Todavia, igualmente, sob pontos de vistas doutrinfrios, o interesse da
ordem piiblica tem justificado quande o falsum é delito-meio, a predomindncia
do estelionato, para que néio ocorra a impunidade.
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Falsidade idecl6gica decorrente do registro de filhos alheios como préprios.
Pode o sociedade punir um ato cuja nobreza exal¢a? (*)

Prof. ANTONIO CHAYES

SUMARIO:

1. Introdugfo. 2. Falsidade ideolégica. Elementos.
3. Jurisprudéncia patria e conclusées que autoriza.
4. Nic hi delito sem antijuridicidade. 5. Providén-
cias a serem tomadas para legalizar a situagdo.

1. Introdugao

O que é que objetivam um homem e uma mulher gquando unem suas
existéncias?

Sem duvida, satisfazer seus instintos sexuais.

(*) Palesira proferide ns UNAERP — Uniko das Associagbes de Ensine de Ribeirfio
Preto, no dia 11-12-1976.
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Seria porém muifo material, muito priméario, muito “animal” o con-
ceito, se a par desse, ndo considerasse outros alvos, mais nobres: a unifo,
além dos corpos, dos espiritos, das almas, para compartilthar das satisfagdes
que a vida proporciona, para ampararem-se mutuamente nos infortdnios e
nas doencas.

Percebe-se, entdo, que aquela unido de dois seres ¢ muito mais compiexa
do que parece i primeira vista, revelando-se base e origem de um instituto
também ético, juridico, social, e até mesmo politico, 0 mais importante de
todos, pois é nessa uniio que o Estado assenta a sua base, como célula fun-
damental da prépria continuidade de seus componentes.

Qualifica por isso DERBURG o casamento como o instituto mais im-
portante do direito privado, pedestal da organizagio da sociedade civil, com-
plementando Spencer que a continua¢do da vida, da espécie é a finalidade a
que todas as outras finalidades ficam subordinadas, uma vez que, onde 2
espécie desapareca, desaparecerao todos os oufros objetivos.

Certa, pois, a conclusdo de CALOGERO GANGT: se a uniao sexual é uma
das finalidades fundamentais do casamento, nfo é certamente a tnica nem
pode ser considerada a mais importantie e indispensivel. A procriagao, a
criagdo e a educagio da prole constituem indiscutivelmente outro escopo
fundamental.

Maternidade e paternidade sdo sem hesita¢io as mais sublimes ventu-
ras de que se possa desfrutar na terra: fontes de inesgotavel contentamento,
enquanto infantes os filhos, de satisfagdes maiores 4 medida que vdo desen-
volvendo sua inteligéncia, quando bem orientados, e de apoio no desamparo
e na velhice. Os pais vém-se retratados e perpetuados na descendéncia.

Mas a existéncia proporciona surpresas e decepgdes, e pelas razoes as
mais diversificadas, inlimeros casais, por maiores que sejam seus esforgos
e diligéneia, ndo conseguem procriar.

Dai a preocupacio revelada desde os tempos mais recuados na histéria,
de suprir essa falha por meio dos mais variados expedientes, dentre os
quais o0 mais usado é o da adogdio, a que em época recente se acrescentou
outro: o da legitimagdo adotiva, que procura uma integragao mais completa,

Mas nem um nem outre cortam definitivamente todos os lagos que
unem uma crianga, mesmo abandonada, i famflia de sangue.

Por isso mesmo milhares de casais visando justamente romper todos os
liames com o passado, apagar completamente qualquer possibilidade de rei-
vindicagdo por parte dos verdadeiros parentes, e até mesmo, evitar que os
filhos acolhidos venham a defrontar-se com pergunias indiscretas e com
preconceitos de toda ordem, sabedores mesmo que estio cometendo um
cr'tsme, arrostam todos os perigos e acabam registrando filhos alheios como
proéprios.
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2. Falsidade ldeoldgica. Elementos

Cometem, por essa forma, figura delituosa definida no Cédigo Penal
como:

“FALSIDADE IDEOLOGICA

Art. 299 (caput) — Omitir, em documento publico ou particular,
declaragio que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir
declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juri-
dicamente relevante:

Pena — reclusdo, de um a cinco anos, e mulfa, de um cruzeiro a
dez cruzeiros, se o documento é piblico, e reclusio de um a trés
anos, e multa, de cingilenta centavos a cinco cruzeiros, se o
documento é particular.”

A simples leitura do texto configura quatro elementos constitutivos:
1) omissdo ou comissio de declaracido falsa ou diversa;

2) finalidade de prejudicar direito, criar obrigacio ou alterar a ver-
dade sobre fato juridicamente relevante;

3) interesse;
4) dolo.

Se o primeiro elemento estd sem duvida perfeitamente caracterizado
em todos os casos em que alguém pretende inculear filhos alheios como
proprios, hi que convir em gue rarissimamente concorre o intuito de pre-
judicar direito, criar obrigagao ou alterar a verdade sobre fato juridicamente
relevante. E na hipdtese em estudo, pretender configura-io sera, por certo,
superfetacio.

Que prejuizo poderia vislumbrar um casal ao acolher como suas, crian-
cas que de outro modo estariam fadadas a privagdes e possivelmente misé-
rias?

Tivesse um s6 fitho de sangue, e entio poder-se-ia considerar a even-
tualidade de um danc para este, e ndo para aquelas, como estd sem davida
na intencio da lei.

Demonstra FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria del False (Padua, Ce-
dam, 1935, pag. 167), estar o principio de que a falsidade in6écua néo é penal-
mente ilicita tdc profundamente enraizado na tradicdo italiana que até
mesmo a “Relazione del Guardasigilli al Re” reconhece que:

“ove fosse concepibile un case di falsitd in atto pubblico assoluta-
mente non suscettiva di cagionare qualsiasi nocumento, nessun
giudice riterrebbe sussistente il delitto”.
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Lembra ainda ter-se na formagao do Cédigo sustentado que uma pos-
sibilidade desta espécie ndo existe, porque, pelo menos no que diz respeito
a um ato publico, o falso pode sempre causar dano.

Acrescenta ser provavel que, se com relagdo a esse ponto a indagagio
fosse levada mais a fundo, a afirmagdo resultaria mais cautelosa, assumindo
também a esse propdsito relevo decisivo a distin¢do estabelecida entre fal-
sidade exterior e falsidade interna do documento.

Enquanto que na primeira convém reconhecer sem mais o perigo ima-
nente porque se trata de fazer figurar o decumento como outro daguele que
é, na segunda a ateng@o recai logo sobre a hipbtese em que a mendacidade
diga respeito a algum pormenor irrelevante dos fatos que o documento re-
presenta, e & justamente essa irrelevincia que pode constituir a razio da
inocuidade do falso.

Indagando se existe um caminho pelo qual a inocuidade do falso possa
traduzir-se, na conformidade da prépria previsio do Ministro, em inocéncia
do falsificador, reconhece que, na pratica, os juizes percorrem o mais fre-
giientemente o caminho do dolo.

Nio nega que, as vezes, justamente devido 2 irrelevincia da mentira,
esta tenha antes escapado ao documentador que nao tenha sido por ele que-
rida. Fora porém desta hipbtese, a negagio do dolo confundiria a vontade
com a causa, e, em segundo lugar, atribuiria a esta, em matéria de falso em
ato publico, um valor que nio possui.

Manifesta que a fresta através da qual “pud passare questa profonda
esigenza di giustizia” € aquela parte da férmula do art. 479 do Cddigo Penal
italiano gue precisa o objeto do falso punivel em tais “fatos, dos quais o
ato é destinado a provar a verdade.”

E conclui:

“Si potra sostenere che se quel modo di essere di un fatto, che &
obbietto del mendacio, non ha giuridica rilevanza, I'atto non & des-
tinado a provarne la veriti, perché la rilevanza del fatto da pro-
vare @ un pressuposto della sua prova in giudizio.”

NOE AZEVEDO, em parecer, considera indispensivel a ocorréncia de
dano efetivo ou potencial. Surgindo uma alteragio da verdade que ndo
cantlllse tIi)rejuizo, nem seja apta a causé-lo, fica excluida toda idéia de crimi-
naltidade:

“O registro promovido pelo consulente nenhum prejuizo causow,
nem seria apto a causi-lo, Se é verdade que o casal tinha uma filha
legitima, que poderia vir a ser prejudicada na sua sucessdo, pela
concorréncia de mais um suposto irmao, é também certo que os
autores do registro tamhbém feriam direito de dispor por testa-
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mento da metade dos bens que porventura viessem a possuir, ndo
tendo, na atualidade, patrimdnio apreciavel. A solidariedade de
um irméo valeria muito mais a essa filha legitima do que o min-
guado quinhao hereditario que fosse atribuide ao rapaz.”

No que diz respeito a falsidade ideolégica, acrescenta: “nio bastari a
simples consciéncia de estar sendo preterida a verdade. E o préprio BENTO
DE FARIA quem, nas anotag¢des ao art, 299, acrescenta isto: “Na espécie
ndo basta, entretanto, que o culpado tenha agido com consciéncia e vontade,
é necessario que tenha sido impelido por determinado interesse.” E cita, no
mesmo sentido, GARRAUD, PUGLIA, RIVAROLA, NEGRI, COGLIOLO e
outros”.

Finalmente, no tocante ao dolo, analisando a clausula final do art. 299
chega a conclusdo de que esse preceito exige realmente o dolo especifico
para a configuragio do delifo de falsidade ideoldgica.

Invoca um elemento histérico em abono dessa conclusdo, o art. 258 do
Cédigo Penal de 1890:

“Fazer escritura, papel ou assinatura falsa, sem ciéncia ou
consentimento da pessoa a quem se atribuir, com o fim de
criar, extinguir, aumentar ou diminuir uma obrigagao.”

Os nossos penalistas, entre eles CARVALHO DE MOURAQ, critica-
vam esse texto, dizendo que restringia extraordinariamente a fi-
gura delituosa, tornando necessiria a existéncia de um dano mate-
rial para integrar-se a falsidade de documento particular. Isso im-
pedia a punigio de falsidade de escritos dessa natureza, da qual
decorresse somente dano moral, como na célebre questao da carta
falsa atribuida ac PRESIDENTE BERNARDES (v. comentario de
GALDINO SIQUEIRA ao art. 258 citado).

Para permitir uma puni¢io mais eficaz para essa forma de crimi-
nalidade, foi o texto modificado pelo art. 22 do Decreto n.? 4.780,
de 27-12-1923, com esta redacdo:

“Fazer, no todo ou em parte, escrito ou papel particular falso,
alterar o verdadeiro, servir-se de papel por essa forma falsi-
ficado.”

Essa disposigao tornara evidente a dispensa do dolo especifico, consis-
tente na intencdo de criar, aumentar ou diminuir uma obrigacdo. Bastaria a
ciéncia de se estar conculeando a verdade. Nio haveria mais necessidade da
verificagdo de dano patrimonial, sendo suficiente a ocorréncia do prejuizo
de ordem moral.

Mas o novo Cadigo voltou a falar no fim especial de prejudicar direito,
criar obrigagio ou alterar a verdade sobre fato juridico relevante.
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Ressurgia, assim, o interesse como finalidade de quase todas as varian-
tes af previstas.

“Na alteracido da verdade sobre fato juridico relevante, ainda se
poderia levantar a questio da dispensa do “animus lucri faciendi”,
na coloragio do dolo espectfico. Mas, se o legislador claramente
exige a intencio de tirar proveito ou de causar prejuizo nas outras
modalidades previstas no texto, nio se concebe que tivesse dispen-
sado essa intengdo, ainda que o dano objetivado fosse de natureza
moral, na Gltima variante, isto é, na alteracdo da verdade sobre
fato juridico relevante.

Sendo este fato de gravidade incomparavelmente menor do que os
outros, seria estranhével que o legislador os equiparasse, estabe-
lecendo a mesma penalidade para uma agdo torpe por sua prdpria
natureza e para uma outra, que nio passaria de um dos chamados
delitos artificiais, advindos de pura criagio da lei.”

Conclui demonstrando que a afeigio que os declarantes viram nascer
em seus coragdes, foi, incontestavelmente, o elemento psicolégico do ato
praticado:

“E sentimento de tal nobreza jamais poder4 funcionar como forga
interna, elemento psicolégico, dolo genmérico ou especifico de
qualguer crime.”

Acresce que, ao solicitarem a adocdo, ou, se for o caso, a legitimagéio
adotiva, poderdo os interessados isentar-se de qualquer conseqiiéncia de ca-
riter punitivo, como iremos verificar mais adiante.

3. Jurisprudincia pétria e conclusies que autoriza

Em contraste com os inGimeros casos que & sabido ocorrem anualmente
sem que as autoridades deles tomem oficialmente conhecimento, uma pes-
quisa revelari serem raros os pronunciamentos condenatérios: Rev. dos
Tribunais, vols. 221-69, 231-61, 251-127, 334-90 e 439-338, todos eles denun-
ciadores, no entanto, de particularidades de natureza verdadeiramente ex-
cepcional.

Muito mais abundante os acérdios absolutérios: Rev. dos Tribunais,
vols. 149-708, 155-305, 187-541 e 564, 185-122, 190-655, 195-97, 208-83,
218-111, 228-110, 231-663, 23593, 277-157, 287-448, 288-118, 291-121,
292-115, 303-82, 307-110, 322-124, 329-187, 447-767, 4064-336, 479-310; Rev.
Ft(::rense, vols, 98-199, 140428, 150-420, 182-334, 199-275, 203-305, 207-327
ete.

Nio faltam decisdes até mesmo do Supremo Tribunal Federal que con-
tornam o problema atribuindo ao falso registro a figura de “adog¢do simu-
lada”.
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O Tribunal de Al¢ada de S. Paulo, pela sua C. Terceira Camara Cri-
minal, em acérddo unanime de 20-3-59, Rev. dos Tribunais, vol. 287-448, se-
guiu a mesma diretriz:

“0 registro de filho de outro como préprio caracteriza, em tese, o
delito do art. 299 e néo o do art. 242 do Cddigo Penal. Mas, para
que se configure aquela infragdo, é indispensavel o dolo especifico,
que se consubstancia no “fim de prejudicar direito, criar obrigacao
ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante.”

Acolheu, assim, o parecer do Procurador da Justica E. MAGALHAES
NORONHA, fazendo ver nio ter-se integrado o crime, que exige dolo especi-
fico, que se consuhstancia nagquele fim.

Refuta o ponto de vista que o prejuizo ainda pode advir: este jamais
poderé ser putativo; seria quase um evento culposo, inadmissivel em delito
contra a fé publica,

“Nem se diga que ha também a alteracio da verdade de fato juri-
dicamente relevante como objetivo e que este é insito na falsa de-
claragdo. Se a este a lei se reportasse seria pleonastica evidente-
mente: a altera¢do da verdade a que af se faz mengdo é outra.”

A severidade da norma penal choca-se tao frontalmente com os rele-
vantes motivos sociais que acompanham imemorialmente atos dessa natu-
reza, que os sentimentos do homem médio comum, aos quais nio se pode
excepcionar o juiz, que, com raras excecfes, sio uninimes a doutrina e a
jurisprudéncia em diligenciar meios e pretextos para contornar o texto
gélido da lei a fim de ndo cominar pena alguma, quando alguns, enire os
milhares de casos que anualmente ocorrem, chegam, por qualquer circuns-
tdncia as barras dos tribunais, ndo podendo resistir 4 verdadeira coacio de
ordem moral decorrente do alto valor espiritual e humano que inspira tais
gestos.

Uma analise da jurisprudéncia evidencia a preocupagdo das decistes
absolutérias de encontrar um fundamento na maior parte dos julgados lo-
calizada na falta de dolo especifico.

Mas esse ndo pode deixar de ser reconhecido como decorrente do fato
dos registrantes desejarem “alterar a verdade sobre fato juridicamente re-
levante”, isto é, a filiacdo.

Dai concluir o Prof. ALIPIO SILVEIRA, Hermenéutica no Direito Brasi-
leiro (ed. Revista dos Tribunais, S. Paulo, 1968), nao deixar de existir o dolo
especifico:

“Este, como se sabe, consiste no fim, no escopo, no objetivo que se
propde o agente. E o objetivo imediato daqueles casais estd clara-
mente tipificado na parte final do artigo 299. Poder4 ndo haver,
nos casos focalizados pelo Tribunal, cuipa moral [ato sensu, pois is-
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so depende do critério que se adote, mas nao deixa de existir o
dolo especifico.”

SYLVIO DO AMARAL, autor da premiada monografia Falsidade
Documental (S. Paulo, Editora Rev. dos Tribunais, 1858), depois de pbr em
realce, a pag. 90, as incongruéncias e desconchavos do Cédigo Penal, salien-
ta ser o art. 299 manancial inesgotivel de dissidéncia jurisprudencial, em
virtude de ter o legislador cominado, indistintamente, severa pena para to-
dos os casos, sem distinguir como modalidade privilegiada (como fez a res-
peito de muitas outras figuras delituosas) aquela em que 0 agente procede
movido por motivo de relevante valor social ou moral.

“Nos casos oriundos de causa nobre, sentem os juizes o descabi-
mento da aplicagio de pena grave como a reclusdo. E, 3 falta de
uma pena de rigor intermédio e conveniente, preferem concluir
pela absolvi¢io do agente, ainda que para isso se valendo de solu-
coes, que o texto legal e a doutrina desautorizam, tais como a de
atribuir a nobreza de propésitos a forga de circunstincia excluden-
{e de criminalidade.”

Tanto isso é verdade que o préprio legislador, reconhecendo o exces-
sivo rigor com que considerou a hipdtese, nao apenas abrandou extraordi-
nariamente as penas, que, no Coédigo Penal de 1989, passam a ter mais um
valor meramente simbélico, de simples lembrete ou adverténcia de que a
hipétese constitui uma ilegalidade, do que propriamente a revelagio da in-
tengdo de reprimir, mas, ainda consignou uma alternatividade de penas que
o texto atual nio exibe.

E o que se deduz do art, 266, parégrafo Gnico, que degrada a pena de
reclusdo para a de detengdo, que reduz, ainda, se o crime é praticado por
motivo de reconhecida nobreza, para trés meses a um ano, ou pagamento de
cinco a vinte dias-multa; admite, outrossim, expressamente possa o juiz
deixar de aplicar a pena (d4-1he o titulo de diminuigio de pena ou perdio
judicial).

A bem dizer, a norma do Cédigo Penal de 1969 descaracteriza o crime
de falsidade ideol6gica, no caso de falso registro para inculcar filho alheio
como proprio.

_ Se no regime do Codigo vigente sio excepcionais os casos de condena-
¢30, pode-se tranqiiilamente deduzir que, antes mesmo que entre em vigor o
novo, deixarido de existir completamente.

Justifica muito bem GIUSEPPE MAGGIORE:

“A lei, do mesmo modo que pode incriminar um fato, pode descri-
ming-lo, isto €, pode suprimir-lhe o predicado de criminalidade,
fazendo secundum ius 0 que & conira ius. Degsa maneira “justifica”
a acdo, isto é, volta a colocar dentro da 6rbita do direito uma agio
que deveria ser excluida da mesma.”

228 R. inf. Jegisl. Brosilla a. 14 n. 53 jan./mar. 1977



Uma agéo € ou juridica ou antijuridica — medium non datur:

“Justifica-se, ndo o que ndo tem importdncia ou é estranho ao di-
reito, mas o que seria antijuridico sem um mandado ou permis-
sd0, sem uma ordem ou autforizagio legais.

Se no Direito Penal se fala de nao-delito, nio é porque sob este
nome se consideram todas as acbes estranhas ao direito (desde os
sucessos naturais, como ¢ terremoto e a inundagio, até os atos hu-
manoes inécuos, como respirar e pensar), mas porque esta cate-
goria serve para denotar aqueles fatos que, conquanto tenham
aparéncias de antijuridicidade, ndo tém, porém, sua substincia,
porgque a lei os justifica por motivos éticos. O nao-delito & o delito
justificado.” (Pags. 387 e 388, n? 2)

H4 mais, porém.

Tao difundida é a pratica do registro de filhos alheios como préprios,
tanto responde aos mais puros sentimentos a ambicdo de quem quer que
os filhos que elegeu se sintam perfeitamente integrados em sua familia,
que inspirou ao legislador o novo instituto da legitimagao adotiva, por nés
ja qualificada como ‘“legalizacio do parto suposto™.

Parcela como é, certamente, da humanidade, ndo hia magistrado, por
mais cumpridor escrupuloso de seus deveres e obediente ao espirito da
lei, por mais aferrado que seja aos textos, que consiga fazer calar o clamor
da sua consciéncia ao impor uma pena de reclusido de um ano, e de uma
muita, embora simholica apenas, de um cruzeiro, a um cidaddo que, depois
de ter pretendido proclamar aos amigos e & sociedade que as criancas que
estd criando com o amor, a devogdo e o carinho que muitos pais verda-
deiros nao lhe consagram, reconheca o erro com tamanha bea intengio
cometido e se proponha reparalo. Nem hi necessidade de recorrer a qual-
quer argumentacdo de carater sentimental para isentar o declarante de
qualquer culpa e pena.

4. Nao ha delito sem antijuridicidade

Faz ver GIUSEPPE BETTIOL, Direito Penal, {traducio, vol. I, S. Paulo,
Ed. Rev. dos Tribunais, 1966, pag. 408) ndo terem as normas penais, que
prevéem causas de justificagdo, carater excepcional, ji que se prestam
para determinar a esfera normal de eficicia e as condi¢des em que a nor-
ma penal incriminadora desempenha sua funcdo.

S30 o reverso da medalha penal, o que significa serem essas normas
passiveis de extensido analdgica e de interpretagio sistemética.

Reproduz conceitos de NOVOA MONREAL, que também considera
que as causas de justificagio ndo sio unicamente as que o Cédigo teorica-
mente enumera, porque a juridicidade ou antijuridicidade se resolve com
todo o direito positivo, considerado como unidade. QO principio geral em
forno ao qual eias estdo polarizadas é o de que, no caso de conflito entre
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dois interesses tutelados, o de menor relevo social deve ceder lugar ao
interesse predominante,

“Este principio, em nossa opinido, deve ser invocado para pro-
curar resolver aquelas situagdes concretas que se podem apresen-
tar em tema de justificagde. HA gquem considere que possa valer
como principio geral a proposigio de que qualquer meio adequado
a realizacio de um fim licito ndo pode ser considerado antijuri-
dico. Assim, de MARSICD.”

Enire nés, DELIO MAGALHAES, Causas de Exclusido de Crime, (Sio
Paulo, Saraiva, 2% edigdo, 1975), desenvolve longa e brilhantemente, a pé-
ginas 85 e segs., o tema da licitude excepcional.

Faz ver que se nfio hi crime sem tipicidade e sem culpabilidade, nao
pode, de igual modo, haver crime sem antijuridicidade, isto & quando o
fato é praticado secundum ius. £ a razio porque ENRICO PESSINA acen-

tuou:

“E indubitavel que ndo ha direito contra Direito, e, por isso, des-
de o momento em que um ato foi querido pelo Direito, a saber,
consentido ou mandado per ele, ndo pode constituir uma negacédo
do Direito.”

Entre outras ligdes, transcreve a de FILIPPO GRAMMATICA:

"Néo é, pois, a norma permissiva negativa a que exclui a ilicitude
em tais casos, mas é, precisamente, a falta do ilicito na intencio-
nalidade consciente do individuo, a que exclui a priort a culpa-
bilidade. Certamente, no uso legitimo das armas, no exercicio de
um direito, no cumprimento de um dever etc, o sujeito tem a
plena capacidade de entender o ato que comete e a plena capa-
tidade de querer o dito ato. Mas, se por universal consenso niio
é castigado, deve-se isso, através de um exame racional do insti-
tuto, mais que & norma objetiva penal permissiva negativa, i ab-
soluta falta de ilicitude que o determina (ou o constrange) a rea-
lizar o ato, que, de outro modo, seria considerado delito.”

Seguindo ¢ mesmo critério, OSCAR STEVENSON, Da Exclusio de
Crime (S. Paulo, 1941), preleciona:

“Licitas excepcionalmente quando retinem os extremos subjetivos
e objetivos do crime definido em um preceito, porém, sio excluf-
das da incriminagio por forga de preceito negativo daquele. Ndo
obstante subsista a materialidade do fato ndo se pode figurdlo
como delito, devido a determinadas circunstincias contempladas
no preceito ou norma contingente que restringe a generalidade dos
€asos,

Fica dispensada a obrigacdo contida no preceito geral, paralisan-
do-se-lhe a eficicia. Dentro da regra — id quod plerumque accidit
— o fato, justando-se ao esquema legal, assume o perfil de ilicito,
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mas por excecio torna-se licito. Em suma, na ilicilude excepcio-
nal o fato deixa de ser crime por nio produzir o ilicito formal,
dada a suspensdo do respectivo preceito de fazer ou nio fazer.
Como exemplos tipicos, os fatos que impedem o aparecimento do
ente juridico delito, praticados em estado de necessidade, legitima
defesa, cumprimento de dever legal e exercicio regular de di-
reito.”

ALIPIO SILVEIRA dedica 14 pAginas (274-287) de sua consagrada obra
j& citada, a um dos conceifos fundamentais do moderno Direito Penal, o
da antijuridicidade objetiva, abordando especificamente a falsidade ideo-
légica em registros de nascimento.

Acentua ser a culpabilidade o nexo pessoal por dolo ou culpa entre
o ato e o autor,

“A tipicidade, além de ter fungfio predominantemente descritiva
relaciona-se com a antijuridicidade, por concretizd-la no &mbito
penal; e tem, ademais, funcio indiciaria da exisiéncia de antiju-
ridicidade nos casos concretos.”

Significa a ultima proposicdo que, mesmo quando se trate de agio
tipica, pode sua suposta criminalidade ser excluida pelas circunstincias,
como ocorre no caso das eximentes e justificativas penais: legitima de-
fesa, estado de necessidade etc.

Aponta entdo a questdo que considera o divisor de aguas das duas
correntes de opinido sobre a antijuridicidade:

“Devera essa exclusao limitar-se aos casos de eximentes e justifi-
cativas expressamente estabelecidas pela lei (antijuridicidade for-
mal), ou podera ser feita sempre que o sentimento do direito afe-
rido pelas “normas de cultura ou um critério semelhante o exi-
gir?”

Invocando a orientacio de LUIS JIMENEZ DE ASUA, que reputa tais
solugdes como possivels dentro de qualquer Cédigo Penal, por mais exi-
gente que se gueira ser em relagio ao principio da legalidade, e que cons-
tantemente se tem manifestado contra o direito livre contra legem, faz
ver que as normas juridicas penais tém um ‘“telos”, uma finalidade, que
nio & um elemento extrinseco & norma, mas é a atitude, o sentido que
essa mesma norma assume. Vé nesse motivo o fato de a antijuridicidade
ter um conteado concreto, devendo ser examinada sob a fisionomia que
o fato material apresenta, necessidade essa que encontra sua methor de-
monstragdo na vitoriosa irrupcio de novas causas de justificagio, ao lado
das expressamente previstas pela lei.

“Uma nova causa de justificacdo poders, até, nao ser suspeitada
pelo legislador no momento em que elaborou a norma, j que ela
pode surgir depois que a norma foi emitida pelo legislador e
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assumiu vida prépria, De fato, o0 moderno hermeneuta investiga,
nao a vontade do legislador considerado como pessoa fisica, mas
a vontade da lei, de cariter objetivo, e para cuja determinagio
concorrem os principios juridicos, aliados a interpretagfio sistemé4-
tica e teleolégica. Neste passo transluz a forma de HAURIOU, do
predominio do espirito sobre a letra, quando, pelo exame do es-
pirito da lei, se revela que o ato, incriminivel pela letra do C6-
digo, resulta licito em face do espirito da norma. E, como se trata
de uma aplicagdo do principio de benignidade, ndo pode deixar
de ser acolhida pelo juiz penal.”

Acentua deverem as exigéncias da justica ter o predominio sobre as
consideracdes formalistas em matéria de antijuridicidade, a esse critério
objetivo devendo o juiz penal recorrer para excluir, no caso concreto,
delito, quando entre a previsdo legislativa que tipifica uma determinada
conduta, ¢ a valoragdo ético-social do fato swb judice, surge uma desar-
monia ou contraste.

Localiza apoio legal a estas consideracdes no art. 59 da Lei de Intro-
dugdo do Cédigo Civil extensiva, alifs, & esfera do Direifo Penal, ao esta-
belecer que, na aplicaciio da lei, terd o juiz em vista os fins soclais a que
€la se destina e as exigéncias do bem comum, Os elementos fundamentais
do bem comum, segundo SA0 TOMAZ DE AQUINO, sio a idéia de justica
e a utilidade comum.

Reproduz os conceitos de SALGADO MARTINS (“Sistema de Direito
Penal Brasileiro”, Rio, Konfino, vol. I, 1957, pdg. 172), demonstrando como
no exame de injuridicidade sobressai a importincia da “valorizagdo” ju-
dicial:

“Para se concluir pela ilicitude de um fato, ndo basta verificar
se ele corresponde exatamente A descricdo objetiva da lei penal.
E necessirio submetélo a um juizo de valor, verificando-se se
ele é ou nio conforme os fins perseguidos pelo direifo, através
da norma penal. O pleno sentido da norma penal se constitui em
funcdo de totalidade do sistema juridico. O ilicito ndoc é apenas
o contrario 4 norma de carater penal, mas o contririo ao direito,
compreendido na plenitude dos principios constantes do sistema
juridico vigente.

A valorizacao da injuridicidade se realiza do ponto de vista obje-
tivo, tomando-se como referéncia o conjunto do direito positivo e
os principios morais que o informam. Apesar da descri¢io da lei
penal, pode haver uma causa justa que afaste a injuridicidade,
ainda que ndo prevista na lei, como causa justificativa.”

Refere o caso ocorrido na Espanha de uma jovem solteira que, dese-
Jando ardentemente uma crianga, obteve uma enjeitada recém-nascida que
registrou como prépria. Processada e condenada, foi depois indultada pelo
governo.
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Sustenta JIMENEZ DE ASUA que mesmo dentro da técnica penal,
devia ser absolvida, pois, embora tipico {isto é, descrito na lei penal), o
fato ndo era antijuridico, pois estava de acordo com as “normas de cul-
tura”, como o evidenciava o fato de que todas as pessoas que assistiram
ao julgamento faziam consideragbes favoraveis a esta mulher, dotada de
senfimentos materiais pouco comuns e que, longe de haver cometido um
ato delituoso, demonstrou, por sua conduta, a heroicidade de afrontar a
critica de ser mae solteira e de cuidar e de educar com seu trabalho, uma
criatura fadada ao abandono e i morte nos deficientissimos orfanatos da
Espanha de entdo.

“Como encaixa ASUA essa solugdo nos termos da lei penal? Par-
tindo do conceito presumido de delito. Este, por ser uma espécie
de injustica, supde, como carater essencial, a antijuridicidade ma-
terial; assim, podem ser excluidas da criminalidade as situagbes
que, destruindo o carater antijuridico do ato, aniquilam a existén-
cia de crime no caso concreto. Isto sera, em face do Cédigo Penal,
uma interpretacio légico-sistematica do seu artigo 19 (principio
da legalidade dos delitos e das penas), com resultado restritivo.
Em outras palavras, ¢ juiz, no caso concreto, reconhece a inexis-
téncia de antijuridicidade material, que é um dos elementos es-
senciais do delito, e assim nega que o ato em tefa seja delito.”

Adita a licio de J. VIGGIANO MARRA (“Es delito 1a alteracién altruista
del estado civil?” — La Ley, Buenos Aires, 3-12-1964), chegando & con-
clusio de que o direito argentino, interpretado com justica e humanidade,
conduz 4 nao incriminagdo.

5. Providéncias a serem tomadas para legalizar a situagao

Registrando como filhos legitimos criangas provindas de outras pes-
soas, o ato estard a qualquer momento sujeito a um cancelamento, como
invalido, para ser substituido pela fliiagdo verdadeira.

Apesar das nobres intengbes, ato simulado é contrario a lei, e, por-
tanto, anuldvel,

Qual o melhor caminho para remediar o erro cometido?

Encarece FRANCESCO CARNELUTTI, em sua citada monografia (pa-
gina 76), que, quando, nio obstante os meios preventivos adotados pelo
direito, a falsificacfio ocorreu, cumpre eliminé-la.

Levando em conta que o objeto do falso é uma prova, aponta os dois
modos peles quais possa ser alcancada a sua eliminacio:

a) Eliminacdo direta que se alcanca substituindo ao estado de fato
decorrente da falsificagdo o estado de fato verdadeiro; e assim com a re-
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constituicdo daquilo que foi suprimido, com a redugio ao estado anterfor
daquilo que foi alterado ou com a destruigio daguilo que fol contrafeito.

b) Eliminagéo indireta que opera, antes que no campo fisico, no inte-
lectual, de dois modos:

1 — mediante a declaragio da falsidade da prova;

2 — mediante a criagdo de uma contraprova, isio é de uma prova
apta a paralisar a eficdcia da prova falsa; também sob este re-
flexo a eliminagdo pode ser mais ou menos eficaz na confor-
midade da eficicia, da qual a contraprova seja adotada.

Mas ainda que se pretendesse vislumbrar, em ato tio generoso, uma
figura delituosa, nio hd como deixar de reconhecer a auséncia do ele-
mento indispensivel do dolo especifico.

Refere ANTOLISEI que a maioria dos autores exclui o elemento dolo
como subjetivo do delito em virias hipbteses, como na daquele que fabrica
uma ordem de autoridade para enganar ou pregar uma pe¢a em alguém,
no dia primeiro de abril, ou na do individuo que imita, falsificando, a
firma de outrem, para demonstrar a sua habilidade caligrafica.

Se em tais hipéteses era afastada a punibilidade, justamente pela
falta do elemento subjetivo integrante do delito, como conciliar-se — per-
gunta o tratadista — tal ponto de vista com o principio que proclama a
existéncia do dolo com a simples consciéncia da falsidade?

A rigor, as providéncias a tomar seriam duas: a) retificagio do re-
gistro de nascimento, em segredo de justica, a fim de que fique constando
que, na verdade, as criancas sdo filhas de pais desconhecidos; b) pedido
de legitimacao adotiva das mesmas.

Quanto & primeira, NOE AZEVEDO, no aludido parecer relativo a um
magistrado que fambém, levado por sentimentos humanitirios, registrou
como filho legitimo um menor abandonado e pretendeu restaurar a si-
tuacao real, considera que a hipdtese ndo é de cancelamento, mas de
retificacio de registro, devendo-se nomear curador especial que represente
o menor, além de oficiar o Ministério Piiblico.

Adaptada sua ligdo aos textos vigentes, soaria:

O art. 109 da Lei n? 6.015, de 31-12-1978, que dispde sobre os re-
gisfros phblicos e d4 outras providéncias, declara que quem pretender
que se restaure, supra ou retifique assentamento no Registro Civil, reque-
rerd, em peticio fundamentada e instruida com documentos ou com indi-
cagio de testemunhas, que o juiz ordene, ouvido o 6rgio do Ministério
Publico e os interessados, no prazo de cinco dias, que correr4 em cartério.

“As partes interessadas, aqui, sfo, evidentemente, o autor do
registro ndo correspondente 4 verdade e 0 menor que, por ele,
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teria adquirido a condi¢do de filho. Assim, para que se apresen-
tem perante o juiz as duas partes interessadas, torna-se indispen-
savel a nomeacdo de curador especial ao menor. Quando ha con-
tradicdo entre os interesses do pai e do filho, deve ser nomeado
curador especial a este, nos termos do art. 387 do Cédigo Civil.
Niao deixando dfvida alguma a prova a ser produzida na justifi-
cagdo requerida administrativamente de que o menor nio é filho
do magistrado que como tal o declarou, e sim de outros pais ou
de pais desconhecidos, far-se-4 nesse sentido a retificacio. Se, en-
tretanto, surgisse alguma questdo a respeito dessa filiagio, deve-
ria a mesma ser resolvida em processo contencioso, nos termos
do art. 1217 (art. 113 da atual Lei n? 6.015).

Embora lhe parecesse a principio que o assunto poderia ser resolvido
pela acdo declaratoria, de acordo com o art. 2¢ do Cédigo de Processo
Civil, chegou a conclusio, em face do que dispde o regulamento do re-
gistro civil, que a retificacio ndo contestada pode ser determinada admi-
nistrativamente, remetendo-se, porém, para a via contenciosa, na hipétese
de surgir contestacio.

Atente-se a que, de acordo com o art. 109, § 49, da Lei dos Registros
Pablicos, julgado procedente o pedido, o juiz ordenari que se expe¢a man-
dado para que seja lavrado, restaurado ou retificado o assentamento, indi-
cando, com precisdo, os fatos ou circunstincias que devam ser retificados,
e em que sentido, ou os que devam ser objeto do novo assentamento.

Finalmente, ndo se trata de questio de filiacio legitima ou ilegitima,
que o art, 113 determina sejam decididos em processo contencioso para
anulagdo ou reforma de assento.

Na verdade, a tendéncia hoje em dia, seguida pelo Juizado de Menores
da Capital de Sdo Paulo, é, no préprio pedido de adocio ou de legitimacdo
adotiva, deferir o cancelamento do registro falso, a fim de possibilitar o
correto, com os dados certos, sem cogitar de qualquer puni¢io a quem
reconhece o erro e procura corrigi-lo. Lamenta-se apenas que, justamente
em receio a medidas repressivas, centenas de situaches semelhantes nao
sejam sanadas.

Caso satisfacam os interessados as condigcbes exigidas pela lei, pode-
rio, através da legitimaclo adotiva, criar aquele vineulo de carater irre-
vogavel que objetivaram através do registro, garantindo, por essa forma,
a sucess@o, sendo improvavel que venha sobrevir filho legitimo para privé-
los em parte de sua legitima, podendo ainda virem a ser contemplados
em testamento.

Tornardo definitiva a aquisicio do seu patronimico em cuja familia,
mediante concordincia dos pais dos legitimantes, se integrario completa
e definitivamente, estabelecends, cu melhor, restabelecendo, reafirmando,
confirmando, convalidando, aquela relagao paternofilial que j& haviam ci-
mentado através do decurso do tempo, e de um expediente que, se o direito
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nfo aprova, nio deixa de reconhecer como sendo praticado por um niimero
muito grande de pessoas, que ndo cuidam de restabelecer a verdade, justa-
mente por temerem as conseqiiéncias de ordem penal.

Ficardo, outrossim, cabalmente preenchidas as altas finalidades obje-
tivadas pelo legislador: integracio definitiva das criangas num lar bem
formado; eliminacio de quaisquer perigos de sobressaltos ou percalgos no
que diz respeito a direitos hereditirios; processamento em segredo de jus-
tica, e, principalmente, cancelando o registro antetior, o que por si sé li-
berta e isenta, como conseqiiéncia légica e natural da aprovacio da lei, o
casal de gqualguer represilia punitiva.

A simples anélise da jurisprudéncia revela que nio se pode mais ima-
ginar, nos dias de hoje, um juiz ou tribunal aceitando a tese da condena-
¢do. Da evolugdo da legislacdo positiva, resulta mesmo, o reconhecimento
de que, ndo havendo dolo, mas ac contririo, a expressio de um alto sen-
tido espiritual e moral, o juiz esti autorizado a ndo cominar pena alguma.

Como divisar antijuridicidade num gesto de tdo luminoso desprendi-
mento?

Em altima anélise, colabora com o poder publico na realizacio silen-
ciosa do postulado constitucional da assisténcia 4 inféncia.

Um computador eletrdnico, diante dos fextos do atual Cédigo Penal,
e jejuno das fichas da jurisprudéncia, possivelmente emitiria um cupao
condenatorio.

Mas o caso hi de ser decidido por seres humanos, nio por mecanis-
mos insensfveis, por mais sofisticados que sejam.

E nfo haveri ser humano em cujo peito se abrigue aquela “morada
da vida”, no dizer de KRISHNAMURTI, que seja capaz de sentenciar com
tanta frizldade.

Do contrario, ndo afirmaria RUI BARBOSA, com esplendor, que o cora-
¢do “é o 6rglo da fé, o Orgdo da esperanga, o 6rgdo do ideal. V&, por isso,
com os olhos da alma o que nio véem os do corpo. V& ao longe, vé na
auséncia, v& no universal, e até no infinito vé. Onde pira o cérebro de
ver, outorgou-the o Senhor que ainda veja; e¢ ndo se sabe até onde. “Até
onde chegam as vibragioes do sentimento, até onde se perdem os surtos da
poesia”.

Nao existe caso para o qual melhor se aplique o mandamento cons-
tante do decilogo de EDUARDO COUTURE: defende o Direito. Mas se o
Direito for contra a Justica, defende a Justiga!

Uma sentenca condenatéria — ndo seria verdadeiro delito de lesa-
humanidade?
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Aplicacdo do principio da
ampla defesa no procedimento
administrativo disciplinar

RuBeM RoDRIGUES NOGUEIRA

Professor na Faculdade de Direito da Universidade
Catélica da Bahia.

1. Direito disciplinar e opinido doutrinaria parecem acordes quanto
A necessidade de garantir-se a defesa do acusado. A chamada “tendén-
cia de jurisdicionalizag¢fdo” ne procedimento administrativo diciplinar
implica, entre outras coisas, um contraditério moderado.

Mas o contraditorio, mesmo temperado, esté a indicar ¢ cabimento
da citacdo do acusado antes e nio depois de concluida a instrugio. E pre-
ferivel, por mais democratica e mais concorde com a orientacéo jurisdi-
clonalizante — diz um especialista —, fazer-se a citacdo antes de iniciada
a instrucao. (Carlos S. de Barros Junior, “Do Poder Disciplinar na Admi-
nistragio Publica”, RT, 1972 — pag. 172). Em esséncia, néo ha diver-
sidade entre o processo judicial e o administrativo, nfo sendo este rmals
do que uma espécie do processo em geral, conforme a observacio de

Trabalho aprovado ne III Encontro Nacional de Procuradores Municipais -— Blume-
nay, julho de 1976,
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JOSE MARIA VILLAR Y ROMERO. Tanto quanto o judicial, o processo
administrativo, diz ele, tem por conteido a protegda do Direito, sua
finalidade ¢ a atuagéo concreta da vontade da lei, seu condicionamento
é predominantemente juridico. (Cf. JOSE MARIA VILLAR Y ROMERO,

“Derecho Procesal Administrativo™, Madrid, 1944, pigs. 13 e segs.)

O art. 105, II, da Constituicio Federal s6 permite a demisséo do
funcionario estivel, precedendo processo administrativo, em que se lhe
assegure “ampla defesa”. Ficou ai, pols, consagrado o principio inviola-
vel da ampla defesa que o art. 153, § 15, assegura a todo acusado.

Afinal, como judiciosamente afirma TEMISTOCLES CAVALCANTI,
“Q importante, neste particular, & a protecdo dos direitos do acusado,
tdo merecedor de amparo quanto os das institui¢Ses, do patrimonio
publico e dos interesses da soctedade e do servigo piblica”. {In “Direito
e Processo Disciplinar”, Fundagéo Getillo Vargas, s/d, pag. 196.)

A nova Constituicio da Republica Portuguesa, promulgada a 2 de
abril de 1976, avangou mais ainda, inscrevendo no seu texto essa garan-
tia explicitamente a favor do funcionario, quando dispde, no Titulo IX
(Administracdo Publica), art. 270 (Regime da funcio publica), n? 3,
o seguinte: “Em processo disciplinar sdo garantidas ao argiiido a sua
audiéncia e defesa”.

2. Em geral, as leis estatutdrias brasileiras, quer da Unido ou dos
Estados e Municipios, prescrevem a citagiio do acusado apés o encerra-
mento da instrugio, para que ofere¢a a sua defesa, abrindo-se-lhe dai
em diante o ensejo de examinar o processo na reparticdo e requerer
“diligéncias imprescindiveis” (art. 222 do Estatuto dos Funcionérios
Puablicos Civis da Unijdo).

Assim sendo, o acusado nao é inicialmente ouvido, as provas séo
colhidas pela Comissdo de Inquérito na sua ausénecia, néo tendo ele a
oportunidade de contraditar testemunhas ou reinquiri-las, nem de for-
mular quesitos em pericias promovidas nessa primeira fase.

Como conciliar tudo isso com a “ampla defesa” constitucionalmente
estabelecida? Cabe a esta altura ter bem presentes as seguintes pala-
vras de TEMISTOCLES CAVALCANTI:

“0 assunto é digno de maijor exame porque em franco desen-
volvimento doutrinfrio e legislative verifica-se uma evolucio
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do direito disciplinar quanto ao processo no sentido de reduzir-
Se cada vez mais o arbitrio da autoridade administrativa, subs-
tituindo-se esta fei¢do discricionéria por um processo de apura-
¢éo de falta, depois de debate contraditério e plena defesa do
acusado.” (Cf. “Direito e Processo Disciplinar” cit., p4g. 185.)

Depois, cumpre nao perder de vista a circunstincia relevante de
que a propria Administracio executa as penas disciplinares legalmente
instituidas.

3. Quando o direito natural diz que “ninguém pode ser condenado sem
ser ouvido”, implicitamente estd prescrevendo a precedéncia da audi-
¢do do acusado a qualquer espécie de imputacdo suscetivel de produzir
pena.

Admite-se que a Administracdo Pablica faca sindicancia sem ouvir
0 indiciado, mas a partir do momento em que formula uma acusagio
especifica com apolo nas informacdes colhidas, isto é, uma vez instau-
rado o procedimento Administrativo, com base no qual uma pena dis-
ciplinar sera ou nio aplicada a um funcionario determinado, este deve
ser citado para fazer o que lhe pareca ttil 4 sua defesa. A defesa nio se-
r4 eficazmente produzida, ou pelo menos corre o risco de néo o ser, desde
que a0 funcionario se subtraia o direito de conhecer liminarmente a
acusacao formulada e acompanhar a produgio de provas, reperguntar
testemmunhas ou contraditd-las, pedir diligéncias, requerer pericias, com
vistas & sustentacdo de sua inocéneia. Isso € uma coisa, e outra, muito
diferente, entrar o acusado num procedimento ji cheio por iniciativa
unilateral da Administracio.

4. O debate contraditédrio e a plena defesa do acusado inspiram a neces-
sidade de colocar ¢ processo administrative disciplinar, quanto a isso,
0 malis proéximo possivel do processo penal.

Um procedimento administrativo accessivel ao indiciado desde a
sua abertura, torna-lo-4, além disso, mais imune aos efeitos do controle
judicial que agora nao fica contido s6 nos limites restritos do conceito
de legalidade formal da conduta da Administracio, mas interfere mais
profundamente, alcangando o mérito do ato examinado, a fim de apurar
se este se acha ou ndo calcado em provas. Faz pouco tempo, com efeito,
o Supremo Tribunal Federal (Pleno), em grau de embargos, firmou o
entendimento de que, no exame da legalidade do ato administrativo,
pode o judicidrio verificar se hd provas ndo sé do ilicito residual, como
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da ilicitude do alo atribuido ao funciondrio como causa da demissdo.
{Emb. 80 Rec. Extraord. n® 68.780-GB, ac. de 3-VI-71, in RTJ, 67/1117.)

Com abundéncia de fundamentos juridicos, defende o Prof. Sergio
de Andrea Ferreira a necessidade de ser o procedimento disciplinar con-
traditério desde sua fase instrutéria, sob pena de violacio da garantia
constitucional da “ample defesa”, que se estende nfo s6 ao processo
penal mas também ao parlamentar e administrativo. (Cf. SERGIO
ANDREA FERREIRA, “A Garantia da Ampla Defesa no Direito Adminis-
trativo Processual Disciplinar”, in Revista de Direito Piiblico, vol. 19,
phags. 60-68.)

Na propria fase inquisitorial, a saber, na sindicdncia, tem-se admi-
tido o cabimento do respeito ao principio da ampla defesa com a audi-
éncia do funcionério. Haja vista o acérdéo uninime do Supremo Tri-
bunal Federal (Pleno, aos 11 de maio de 1952, no RMS n® 1.664, do
Distrito Federal, relatado pelo Ministro Luiz Gallott!. O funcionario, um
médico (Dr. Nelson Maciel Pinheiro), fora punido, por meios sumérios,
€om uma suspensao por 15 dias, sem prévia audiéncia. Impetrou e obte-
ve mandado de seguranca contra a puni¢io. O STF decidiu entdo que,
por mais sumdria que seje a apuragdo da falta, é necessdrio ouvir o
funciondrio antes da imposicéo da pena.

Comentando essa decisfio, o Prof. CAIO TACITO diz, entre outras
coisas:

“O Poder disciplinar representa o equilibrio entre a manuten-
¢ao da moralidade e eficiéncia do servico publico e a protegdo
do individuo contra a prepoténcia administrativa. A ordem ju-
ridica ac mesmo tempo que alarga g discricio do administrador
na verificagio das faltas e sua represséio disciplinar, cristaliza,
na seguranca da audiéneia do acusado, a diretriz de indivi-
dualizacio das sanc¢des administrativas.”

Segundo o eminente mestre, é livre a apuraciio de irregularidades
por meios sumdrios, fora das hip6teses taxativas de inquérito adminis-
trativo, nfo se enquadrando as sindicincias no rito do processo admi-
nistrativo. Mas ainda ai entende caber & audiéncia do funcionério, que
€ essencial go exercicio do direito de defesa, e cuja realizacéio se fard com
maijor ou menor énfase, conforme a gravidade e as circunstincias do
caso. (Cf. Revisia de Direito Administrativo, vol. 37/345, comentaric
intitulado “Poder Disciplinar e Direito de Defesa”.)
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5. O Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unido manda que se-
ja citado o indiciado, depois de finda a instrucao, a fim de apresentar
defesa, etc. Usa ai o legislador estatutario dois vocabulos que no campo
do Direito tém significacao estritamente juridica: citagdo e instrugdo,
nao sendo admissivel que os tomasse noutro qualquer sentido que nao
o técnico. Citacdo, define-a o classico Jodo Mendes de Almeida Junior,
“¢ o chamamento de alguém a Juizo para ver-se-lhe propor a acio e
para todos os atos e termos da ocdo até final sentenca e sua exrecucdo”.
(“Direito Judicidrio Brasileiro” 32 ed., 1940 pags. 355-6. Grifos do texto
transcrito.) O novo Cédigo de Processo Civil, no art. 213, diz que “citagéo
é 0 ato pelo qual se chama a juizo o réu ou o interessado a fim de se
defender”. A instrucéo e a formacio da prova em que o juiz deve apoiar
a sua conviccao, conforme se infere do ensinamento de PEDRO BATISTA
MARTINS ao comentar o art. 39, § 29, do Codigo de Processo Civil ante-
rior, segundo o gqual o Juiz ndo podia entrar em gozo de férias enquan-
to pendesse de julgamento causa cuja instrugao tivesse iniciado em
audiéncia. Na esfera administrativa é substancialmente idéntico o con-
ceito. “Onde ha processo hé insirucdo, no sentido de esclarecimento da
verdade juridica”, diz MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO,
esclarecendo a seguir: “Também no processo administrativo, tude quan-
to se promova com a intengao de esclarecer, documentar ou provar, é
instrucao na expressfio genérica de conceito processual.” (MANOEL DE
OLIVEIRA FRANCO SOBRINHOQ, “Introducio a4 Teoria da Prova Admi-
nistrativa®, in Revista de Direito Piblico, n® 21, pag. 39.)

Assim sendo, no processo administrativo disciplinar vigente inver-
tem-se os dados do problema, pois a citagfo do indiciado nao antecede a
instrucéo, porém a ela se segue, a saber, vem depois de findo o periodo
de provas feitas pela Comissdo de Inquérito, depois de ultimadas as di-
lipéncias por ela encaminhadas, quando, enfim, jA terminou a fase ins-
trutiva do processo, Mas a citacdo, segundo 0 seu conceito juridico, con-
fere ao indiciado ¢ direito de acompanhar todos os atos e termos do pro-
cesso disciplinar, de maneira que chegar a este depois de “ultimada a
instrugao”, nio é participar dele em condigBes de satisfazer o requisi-
to constitucional da ampla defesa. Citar o acusado, quando ja esta finda
a instrucao, guer dizer que o Estatuto considera esclarecida a verdade
com a prova até ali colhida pela Comissdo investigadora.

8. Na licdo de AGUSTIN A. GORDILLO, aplica-se com um critério
ampliativo, no procedimento adminisirativo, o principio constitucional
da defesa judicial. Este principio recebe da Constituicdo um carater
fundamentalmente axioldgico, tem a natureza de um principio geral do
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Direito, impregnado da esséncia mesma do Direito. O administrativista
portenho, com &poio na doutrina norte-americana (HART, “An Intro-
duction to Administrative Law”; SCHWARTZ, “Procedural Due Process
in Federal Administrative Law”) mostra como se da a sua aplicagéo no
procedimento administrativo dos Estados Unidos, por forga do disposto
na Emenda XIV da Constituigdo acerca do “due process of lJaw”, assim
como na Argentina (art. 29 da Constituicio) mesmo a organismos pa-
blicos ndo estatais (a Federagio Argentina de Boxe, p. ex.).

Invocando o aforismo juridico “melius est intacta jura servara,
quam vulneratae causae remedius quaerere” (“Melhor é conservar intac-
tos os direitos, que depois de violados procurar remédios”, segundo a
tradugéo de Artur Rezende in “Frases ¢ Curiosidades Latinas”, 3.% ed,,
Rio, 1936, pag. 405), GORDILLO insiste em que essa garantia deve ser
respeitada anies (grifo seu) de tomar-se a decisdo que pode afetar os
direitos do individuo, “o que confere maior eficicia e economia pro-
cessual & todo o procedimento administrativo”. Um dos varios aspectos
que essa garantia compreende é o do direito a controlar a producdo da
prova feita pela administragdo, seja ela pericial ou testemunhal. Toda
decisgo, diz ele, suscetivel de afetar os direitos ou o interesse de uma
pessoe deve ser ditada havendo-se ouvido previamente a pessoa alcan-
cada pelo ato. (Grifo do texto) (AUGUSTIN A. GORDILLO, “La Ga-
rantia de Defensa como Principio de Eficacia en el Procedimiento Admi-
nistrativo”, in Revista de Direito Publico, n® 10/16-24.)

A anferioridade a que se refere o ilustre catedratico da Faculdade
de Direito de Buenos Aires exprime irrecusavelmente a necessidade de
o funcionério acompanhar os trabalhos da Comissdo de Inquérito desde
& sus instalagdo, sob pena de se transgredir o principio constitucional
da ampla defesa. “A violagdo da garantia da defesa € para nés um dos
principals vicios em que se pode incorrer no procedimento administra-
tivo e, também, um dos viclos mais importantes do ato administrativo
que em conseqiiéneia dele se edite”. (AUGQUSTIN A. GORDILLO, ob. e
loc. cit.)

A Constituigio vigente, reproduzindo garantia j& consignada na
anterior, prescreve no art. 153, § 15, que a lel assegurard aos acusados
ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. “O direito de defesa”, co-
mo escreve um dos comentadores do texto citado, “é imprescindivel para

H A
& seguranga individual. B um dos meios essenclais para que cada um

possa fazer valer a sua inocéncia quando injustamente acusado”. (MA-
NOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, “Comentérios & Constituicso
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Brasileira”, vol. 3, 1975, pag. 104). Na vigorosa expressio de PONTES
DE MIRANDA, a defesa é o exercicio da pretensdo & tutela juridica, por
parte do acusado. O Estado —— no texto constitucional — prometeu-a,
tem o Estado, através da Justica e de qualquer outro 6rgio estatal, de
cumprir a sua promessa. (‘“Comentarios & Constituicio de 1967 com a
Emenda n? 1, de 1969”7, vol. V, pag. 234.) “Qualquer outro 6rgdo estatal
deve cumprir a promessa da tutele juridica ao acusado, afirma o in-
térprete. Portanto, a Comissio de Inquérito estd nesse caso, omo Orgao
instituido pela Administracéo para apurar falta cometida pelo funcio-
nario em suas relagbes com o servico publico e sugerir, afinal, ¢ arqui-
vamento do inquérito ou a punicéo do acusado.

O texto constitucional néo distingue entre acusados, néo limita nem
restringe a extenc¢éo do vocabulo. Fala de acusado, genericamente. Ra-
zdo por que o seu grande intérprete, PONTES DE MIRANDA, afirma
com a sua reconhecida autoridade, que a defesa a que alude ¢ § 15 do
art. 153 é a defesa em que ha acusado; portanto, a defesa em processo
penal, ou em processo fiscal-penal, ou administrativo, ou policial (gri-
fos do texto citado).

Tanto assim é, que o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido (Lei n® 1.711/52), por sua vez, no art. 217, assegura ao acusado
ampla defesa, embora caia em contradicdo, logo adiante, quando man-
da cita-lo s6 depois de “ultimada a instrug¢do”, pois para ser coerente
com a “ampla defesa” que diz assegurar ao acusado, deveria também
garantir a presenca deste em todos os atos do procedimento adminis-
trativo disciplinar, a partir do inicio das atividades da Comissédo inves-
tigadora.

7. Por tudo isso, é de estranhar, data venia, o ponto de vista adotado
pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, ao afirmar que o preceito do
art. 153, § 15, da Constituigdo Federal cogita do principic universal da
ampla defesa na esfera penal apenas, (Cf. Ac. un. de 14-IV-T2, da Pri-
meira Turma, no RE n® 73.296-SP, Relator o Ministro Djaci Falcgo,
in “Revista de Direito Administrativo” vol. 111/133. Decisdo analoga foi
proferida pela Segunda Turma, ac. un. de 24-11-72, no RE n? 67.040-
GB, Relator o Ministro Eloy da Rocha, in “Revista Trimestral de Juris-
prudéncia”, vol. 67,/108).

A Constituigdo assegura a ampia defesa em vérios casos, fora da es-
fera estritamente penal, como, por exemplo, no do funcionério estavel e
dos membros do Ministério Publico, como protegio contra demissdes ar-
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bitrarias (arts. 105, IT, e 95, § 19, respectivamente), 8lém de outras apon-
tados pelo Prof. SERGIO DE ANDREA FERREIRA. Este eminente ad-
ministrativista observa, com toda justeza, que “é a propria Constituigio
gue se incumbe de mostrar que sempre que haja acusado, hd ampla
defesa".

No particular, muito mais em harmonia com a esséncia da mens
Constitutionis do que certos acoérdédos do Eg. STF é a orientagdo adota-
da pelo DASP, em parecer publicado no DOU de 12-7-1949 in verbis:
A ampla defesa assegurada na Constituigdo so se pode compreender
como oportunidade livre e desembaracadamente concedida ao servidor
de acompanhar todas as fases do processo, pessoalmente ou por pro-
curador devidamente habilitado.

A instrugdo niéo constitui fase pré-processual, mas integrante do
procedimento administrativo disciplinar, néo ficando por isto mesmo
isenta da necessidade de observar o prineipio constitucional do contra-
ditdério e da ample defesa. A sindicincia preliminar, no dizer do Prof.
SERGIO ANDREA FERREIRA, como o inquérito policial, é que tem na-
tureza inquisitéria e por isso, numa fase pré-processual, colhe prova pro-
viséria que servird ou néo de elemento para a instrugfio. (in “A Garan-
tia da Ampla Defesa no Direito Administrativo”, cit., RDP, 19/60.)

Imputar a um funcionario a pratica de ilicito administrativo, me-
diante a instauraclo de procedimento administrativo disciplinar, cuja
instrucgéo, no entanto, come¢a e chega ao fim sem a todos os atos respec-
tivos estar presente o acusado, néo cremos que seja assegurar, mas an-
tes golpear profundamente o principio da ampia defesa, pela Contitui-
¢cA0, sem reserva alguma, garantido a todo acusado.

A opinidio dos doutores a esse respeito é concordante. Tribunais esta-
duais e o TFR tém proferido vAarias decisdes em perfeita consonéincia
com essa linha de pensamento. £ uma pena que néo possamos alinhar,
ao lado deles, o Egrégio Supremo Tribunal Federal que, em acérddos
dos ultimos tempos, sufragou uma interpretagdo em completa desarmo-
nia com a doutrina e com o acérddo de 1852 a que héa pouco nos referi-
mos.

A conclusdo g que chegamos é no sentido de que a legisiagiio es-
tatutaria deve ajustar-se melhor ao preceito constitucional garantidor
da plena defesa do acusado no procedimento administrativo disciplinar,
tendo-se em conta o0 largo entendimento desse preceito j& firmado pela
doutrina — fonte material do Direito.
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Julgamento do

processo administrativo disciplinar

VENERO (CAETANO DA FONSECA

Professor titular de Direitc Administrativo nas
Faculdades de Direito de Divinépolls e Sete
Lagoas — Minas Gerals.

A amplitude de defesa no processo administrativo disciplinar decorre de
garantia constitucional (art. 133, § 15), conforme, inclusive, manifestagdo do
Eg. Supremo Tribunal Federal (Ag. 60.448 — DJ de 279-74, fls. 7.014).

A autoridade julgadora tem interesse em preservar a amplitude de defesa
do acusado, ainda que seja, apenas, para evitar a possibilidade de futuro anu-
lamento do processo.
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2)  Entretanto, o préprio julgador pode ser levado — por insuficiéncia no
relatério, informagSes ou pareceres — a concorrer para a subseqiiente anulagio
do processo, ao deixar de considerar argumentos que, embora alegados, ficam
desconhecidos, com prejuizo & plenitude de defesa, reduzida a um monélogo,

quanto & parte ignorada na formulagio do julgamento.

3} A inconsideragio ou marginalizagio de aspectos da defesa — podendo
gerar a invalidade do processo — serd evitdvel com o aproveitamento, na es-
trutura da deciséo, de indicagSes constantes do art. 381 do Cédigo de Pro-
cesso Penal:

“Art. 381 — A sentenca contera:

I — os nomes das partes ou, quando nio possivel, as indicagbes ne-
cessdrias para identifics-las;

II - A EXPOSICAO SUCINTA DA ACUSACAO E DA DEFESA;

III — A INDICACAO DOS MOTIVOS DE FATO E DE DIREITO
EM QUE SE FUNDA A DECISAO;

IV — A INDICACAO DOS ARTIGOS DE LEI APLICADOS;
V — o dispositivo;
VI — a data e a assinatura do juiz (os grifos ndo sdo do original).

4) O art. 225 do Estatuto dos Funcionérios Pablicos Civis da Unifio (Lei
n? 1.711, de 28-10-52) s6 diz que

“Recebido o processo, a autoridade proferiré a decisdo no prazo de
20 dias.”

O Estatuto néio regula a forma de decisio do processo administrativo,
sendo af aplicdvel, portanto, as disposigBes do Cédigo de Processo Penal, con-
forme entendimento do Eg. Tribunal Federal de Recursos:

“O Estatuto dos Funcionérios (art. 222, § 29), prevendo a citagio edital,
niio regula a sua forma, pelo que sdo aplichveis as disposighes do
Cédigo de Processo Penal.” (AC. 33.358-R] — D.J. de 10-9-75, fls.
6.449.)

5)  Perfeito o citado entendimento do Eg. Tribunal Federal de Recursos,
dizendo aplicivel o processo penal no processo administrativo disciplinar,
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quando houver, no Estatuto, omissic ou imprevisio regulamentar, uma vez
que o julgamento do processo é um ate administrativo materialmente jurisdi-
cional, de acorde com o douto pronunciamento do Ministro Bilac Pinto, refe-
rindo-se a0 “Estatuto dos Funciondrios” anterior (Lei n® 1.713, de 28-10-39),
do qual o Estatuto em vigor é uma reprodugio quase idéntica:

“O julgamento dos processos administrativos, previstos nos arts. 246 e
seguintes do Estatuto dos Funciondrios Publicos, constitui ato admi-
nistrativo materialmente jurisdicional, ou seja, ato de administragio
indireta ou mediata. O procedimento administrativo, na espécie, obe-
dece aos ritos tradicionais do procedimento judicidrio, quer no que
concerne ao inicio do processo, & comissdo julgadora, 4 citagio pessoal
(art. 254), a citagio edital (art. 254, pardgrafo Unico), 4 revelia e 4 de-
signagio de defensor ex officio (art. 255), quer, afinal, quando con-
ceitua o ato administrativo final como de julgamento do processo (art.
256), nestes termos:

“Art, 256 — Apresentada a defesa, serd o processo julgado, pela
autoridade que determinou a sua instauracio, dentro do prazo,
improrrogivel, de 20 dias, sob pena de responsabilidade.”

Quando escaparem 4 algada da autoridade julgadora as penalidades
cabiveis, esta propd-las-4, dentro do prazo marcado para julgamento,
a autoridade competente (art. 257). Nesta hipétese, diz a lei que o
prazo para o julgamento final sera de 15 dias improrrogéaveis (para-
grafo tinico do art. 257).

Os dispositivos legais citados e outros que completam o processo ad-
ministrativo revelam a natureza jurisdicional da decisdo proferida como
julgamento final.” (Os grifos ndo sdo do original) — (“Estudos de Di-
reito Piblico” — Ed. Rev. Forense — 1953, pags. 307/308).

6) Os dispositivos estatutirios acima referidos correspondem, respectiva-
mente, aos arts. 217, 222, 222 § 29, 223, 225 e 227 do Estatuto atual! (Lei
n® 1.711, de 28-10-52).

7} José Eduarde Pizarro Drumond, na sua monografia — “Da Decisdo dis-
ciplinar e sua Natureza Juridica”, editada sob os auspicios do DASP em
1950, pelo Departamento de Imprensa Nacional, Publicagio Avulsa n? 341, con-
clui também

“que a decisao disciplinar é um ato emanado de uma autoridade ad-
ministrativa no exercicio de fungio materialmente jurisdicional.” (P4-

gina 32.)
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8)

9)

Seabra Fagundes ensina que

“O ato jurisdicional, que se denomina especificamente sentenca, é
aquele através do qual o Estado define ¢ determina situagbes juridi-
cas individuais com o fim de remover, pela definitiva interpretagiio
do direito, conflito surgido, a propédsito da sua aplicagéo.

Este conceito decorre naturalmente do da fungfo jurisdicional. A sen-
tenga contém dois elementos inseparavelmente ligados: a constatagiio
da controvérsia e a sua solugiio ou decisio, Na falta de qualquer um
deles, niio existird o ato jurisdicional. A constatagio do conflito sem a
decisio nada exprime, Como observa Gabino Fraga, qualquer parti-
cular poderia fazé-la ndo sendo ela, em si mesma, ato peculiar do
Estado, No ato jurisdicional, ela se explica pelo seu objetivo: consta-
tar o conflito para resolvé-lo. A deciséio, considerada insuladamente,
seria uma operagdo ilgica. S6 se compreende a soluciio daquilo que
antes se haja posto como elemento de uma constatagio. Assim, a de-
cisdo vem resolver a situagiio contenciosa previamente constatada re-
movendo-a.” (“O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judi-
ciaric” — 42 ed. Forense — 1967 — phgs. 88/90.) (Os grifos ndo sc
do original.}

Vicente Ferrer Correia Lima, na sua monografia “Julgamento do Pro-

cesso Administrative” — publicada pelo DASP, em 1970 — “3 monografias™ —
pég. 90, traz 4 colagio Ary de Azevedo Franco:

10)

“A motivagio da sentenga condenatéria, nos termos do art. 381 do Cé-
digo de Processo Penal, é formalidade essencial, pois o poder discri-
cionfrio conferido ao juiz pelo art. 42 do Cédigo Penal, para aplica-
¢do da pena, nio ilimitado ou absoluto, mas regulado pelo mesmo
artigo, é controlado pela exigénecia daquela motivagio. Na auséncia
daquela motivagiio, anula-se a sentenga, para que o juiz observe os
dispositives legais que regulam os seus poderes funcionais. Assim tem
entendido o Tribunal de Justica do Distrito Federal (hoje Estado da
Guanabara) como se poderd ver dos Acérdéos proferidos em diversas
apelagdes criminais, in Jurisprudéncia da Imprensa Nacional, vol. 10,
pig. 180.” (Comentirios ao Cédigo de Processo Penal — art. 387)

Assim sendo, e considerando que devem prevalecer as disposi¢des do

Cédigo de Processo Penal — conforme decisio do Eg. Tribunal Federal de
Recursos, acima transcrita (item n? 4) — AC 33.358-R] — DJ de 10-9-75,
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fls. 6.449 — por inexistir, no Estatuto, regulamentagdo para julgamento do pro-
cesso administrativo —, ndo se justifica o vezo de contrariar-se o art. 381 do re-
ferido Cédigo, omitindo-se, na correspondente decisdo do processo administra-
tivo, “a exposigdo sucinta da acusagio e da defesa.”

11)  Referida omissio — que pode prejudicar a fidelidade do julgamento
e ocasionar a nulidade do processo -- vem se tornando comum, sendo consta-
tavel, por exemplos, no “Manual de Servico do Departamento de Pessoal do
Ministério da Fazenda” — ed. 1973, pag. 249, e no livio de Armando Pereira
— “Pratica de Processo Administrative” — 22 ed. FGV, pags. 204/205.

12} A puni¢io disciplinar deve ser precedida de motivagio, sobretudo, em
conseqiiéncia do art. 202 do Estatuto dos Funcionarios Pablicos Civis da Unido
(Lei n? 1.711, de 28-10-52):

“Na aplicagio das penas disciplinares serdo consideradas a natureza
e a gravidade da infragdo e os danos que dela provierem para o ser-
vigo piblico.”

13) Quanto ao eventua) poder discriciondrio que possa existir na possibi-
lidade legal de aplicagdo desta ou daquela pena disciplinar, ndo se deve perder
de vista as seguintes ponderagdes de Bartolome A. Fiorini:

“La invocacién de la discrecionalidad no significa que los actos admi-
nistrativos no deban ser causados. La discrecionalidad no puede crear
actos sin causa. Una cosa es la eleccién de los hechos y circunstancias
que fundamentan la causa de un acto, y otra cosa muy distinta es la
comprobacién de su existencia real v determinacién efectiva de los
hechos y circunstancias que justifiquen el ejercicio de la discreciona-
lidad. Elegir los motivos no es idéntico a demostrar su efectiva exis-
tencia; lo primero es manifestacion del uso de la discrecionalidad
mientras que lo segundo es la realizacion de esa facultad. La discre-

cionalidad no es una actividad gue se mantenga ajena o al margen
de la juridicidad.”

“La severidad del régimen probatorio, tiende a defender a la admi-
nistracién publica de la maledicencia y a sus agentes de la dolosa in-
tencién de crear la parcialidad a través de la eliminacién o exclusion
de agentes responsables.” (“Procedimiento Administrativo y Recurso
Jerarquico” — 2.2 ed. Abeledo-Perrot — Buenos Aires — pigs. 62 e 71.)

14y O relato do que foi alegado pela acusagio ¢ pela defesa, registrado
em resumo, no contexto do julgamento referente ao processo administrativo
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disciplinar, podera tornar a decisio mais 16gica e mais justa, defendendo-a de
possiveis corregles provenientes, principalmente, do poder judicifrio que, mo-
tivadamente, vem ampliando, com base no art. 153, § 15, da Constituigfio, a
sua penetragio na drea do poder discricionério: (*)

“no ato demissério, ndo ha mérito excluido de apreciagio judicial.”
(STF - RE 69.003 — RDA 119/254.)

“O julgamento da legalidade dos atos administrativos esth incluido na
competéneia jurisdicional que protege qualquer lesdo de direito indi-
vidual.” (STF — RE 72.390 — RDA 110/243.)

“O Poder discriciondrio — Pode o judicidrio apreciar a decisio admi-
nistrativa que aplica pena de demissdio a funcionério estével, na parte
que se refere 4 apreciagio dos motivos previstos em lei, capazes de
autorizar a imposigio da pena, em face do exame da prova. (Rec. de
Rev. n? 194.123 — T] de S. Panlo — BRDP nimero 27/160.)

“Funcionério — Pena disciplinar — A autoridade julgadora do proces-
so administrativo disciplinar ndio pode aplicar punigio em despropor-
¢8o com a intensidade da falta realmente apurada. Quando for arbi-
trdria a pena aplicada, pode o judicidrio, sem entrar no mérito, ou
justica ou injustica da pena, apurar se esta se ajusta, na apreciagio
dos motivos, conveniéneia e oportunidade, por lei, aos fatos imputados
ao funciondrio.” (T} do Parand — Ap. Civ. 594/72 — Tribuna da Jus-
tica — Jurisprudéncia, 1973, pag. 2.466.)

15) A Simula n® 473 do Eg. STF, a propésito da parte do seu enunciado
que proclama a possibilidade de apreciagio, pelo Judicidrio, dos motivos da
Administragio ligados 3 conveniéncia ou oportunidade de seus atos, néo tem
sido notada ou destacada:

“A administragio pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles niic se originam direitos;
ou revogd-los, por motivos de conveniéncia ou oportunidade, respeita-
dos os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, & aprecia-
¢ao judicial (os grifos nio sio do original).

(*) Ver, a propsito, trabalho do autor — publicado na Revista Brasileira de Direito
Processual — Uberaba, vol. 57185 ¢ no jornal “O Extado ds 8o Paulo”, de 1i-1-T§
— mostrando, Inclusive, o progresso do Judiclirio na apreclagio de atos edmi-
nistrativos relacionados com o poder discricionario.
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Justica Administrativa.

Cooperacao do Poder Executivo
com o Poder Judiciario.

Uma opcdo do estado juridico atual

AntoNio Feurepe A. GaLro

Professor da Faculdade PBrasileira de
Ciéneias Juridicas (SUESC — RIO).
Procurador da Fazenda Nacional,

SUMARIO:

1. Introducio. 2. Os sistemas francés e inglés. Sua expe-
riéncia moderna. 3. A cooperagio entre os Poderes Consti-
tucionais, fendmeno mederno na estrutura estatal. 4. Os Tri-
bunais Administratives e o Conselho Superior da Justica
Administrativa. Sua finalidade precipua. Sua competéncia.
Seus atributos. Sua composicio. 5. O Poder Judiciirio e sua
competéncia de revisor legal. 6. Conclusbes.

1. No Estado Social de Direito, realidade constitucional tipica de nossos
dias, se entende que de nada valerdo seus esforgos, suas reformas no
sentido de exterminar antagonismos econbmicos e sociais, se nao estiver
devidamente aparelhade de um mecanismo judicidrio altamente eficaz.

Em razio do seu intervencionismo, o Estado passa a gerador de inume-
ras relacdes juridicas, sendo, portanto, natural a possibilidade de muitipli-
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cacdo das dissensoes, de conflitos de interesse, os quais, em Gltima analise,
terdo de vir a compor-se sob égide da estatalidade.

Dai, a necessidade de uma distribui¢io de justica rapida e eficiente,
para que a paz social, objeto iltimo da agdo do Estado, nio seja estremecida.

E nesse ponto que devemos destacar as meditacdes dos responséveis
pela agcdo governamental e os estudos dos administrativistas visando 2 im-
plantacdo de hébil e eficiente funcionamento da miquina estatal.

E a luta contra o burocratismo, onde se destaca a figura de um Hélio
Beltrdo. E a reforma administrativa, sua filosofia bisica, seus principios
fundamentais, seu desenvolvimento.

No campo tributdrio, onde tém sido grandes as reformas, mencione-se
Gilberto de Ulhéa Canto, defendendo a necessidade de simplificacdo e
reestruturagio do processo tributério.

E a especializagdo da justica, ressaltada por Themistocles Brandio
Cavalcanti no seu discurso de inauguracio do I Congresso de Direito Admi-
nistrativo no Parana: “A natureza especializada da legislacio, da propria
doutrina, o risco permanente da prevaléncia de conceitos civilistas que néo
tém aplicagido ao direito administrativo, aconselham a especializagio do
Juiz. Nenhuma razio existe para que somente o direito do trabalho tenha
conquistado campo préprio para desenvolver a sua jurisprudéncia. As
mesmas razjes militariam em favor de uma justica especial para o direito
fiscal, dada a sua conceituacio peculiar e uma legislacio extremamente
dificil e em permanente mutagio. Somente juizes, afeitos a esse género de
estudos, estariam inteiramente capacitados para exercer as suas fungdes
julgadoras.”

Os mesmos acenos para esta especializagio vém das ilhas britnicas, tio
conservadoras, mas nao inertes diante das reformas do “Welfare State”,
despontando ai O. Hood Phillips, defensor por igual e intransigente da
experiéncia pregressa funcional, como condigdo fundamental para o preen-
chimento dos “Administrative Tribunals”, de cria¢io recente.

Este fendémeno do crescimento e complexidade da legislagao pablica
mereceu, também, de André de Laubadére ¢ reparo de que o sistema
francés tende ainda mais a prevalecer, par terem os tribunais adminis-
trativos de aplicar um direito mais e mais especial, justificativa esta até
diferente da origem dos mesmos.

Por seu turno, Marcel Waline relembra, ao defender o sistema supra,
que com o crescimento do direito administrativo seria demais exigir seus
conhecimentos pelos magistrados judiciarios.
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Assim, diante da prossecucdo da justica ideal pelo Estado intervencio-
nista, perguntariamos: qual seria o tipo de justica mais conveniente para
a solucdo dos conflitos entre a Administragic Publica e o administrado? A
justica administrativa, com seus tribunais administrativos independentes,
ao estilo francés, o sistema judiciario do tipo inglés, com a especializagio
de seus juizes, ou um sistema intermediaric?

Preliminarmente, deixemos bem claro que, ainda que haja vantagens
no estudo comparado, e isto nao se pode dispensar sebretudo pelo lado da
experiéncia, cada pais deve se pautar por instituigdes préprias e pelo seu
modo de viver, a balanca propria entre os interesses piliblicos e privados.

Outra, alids, ndo foi a orientagdo conclusiva de “Franks Committee”,
de célebre repercussio na nova organizagiao administrativa-judiciria in-
glesa.

Certas ponderagdes, contudo, se impOem inicialmente, a titulo de
analise, pelos resuitados praticos atingidos per estes dois sistemas tradicio-
nais, nos paises de onde se originaram.

2. Pelo sistema francés, como se sabe, forma-se uma autodisciplina admi-
nistrativa, para impedir 2 interferéncia do Poder Judicidrio em assuntos
proprios do Poder Executivo.

Segundo H. W. R. Wade, a vantagem deste sistema, é que com sua
aplicacdo, se minimiza possivel distincia entre a “law” e a “policy” iracada
pelo Governo. E a experiéncia e o cunho politicos que os Tribunais Adminis-
trativos saberdo imprimir em seus julgamentos, diante da “opportunité”
do ato, 0 Que nem sempre podera ser perfeitamente deduzido pelos juizes
do Poder Judicirio.

E, mais: a Justica Administrativa Francesa tem se caracterizado por
ser dotada de elementos experientes no campe administrativo e de cultura
juridica especifica (a propoésito, nfio é de se esquecer a influéncia da “Ecole
Nationale d’Administration” na formagfo dos futuros membros do “Conseil
d’Etat”).

O fator autonomia perante a Administragao Publica tem sido ressal-
tado por André de Laubadére; contudo, pela reforma de 1963 ainda nio se
Ihe deu o “status” da inamovibilidade, privilégio do Judiciario inglés.

Por seu turno, a rapidez na solucio dos conflitos, que seria de se
esperar, continua sendo um dbice a eficiéncia de tal sistema (L. Neville
Brown, J. F. Garner e Nicole Questiaux nos atentam quando esclarecem
que um processo em média leva dezoito meses para ser julgado pelos Tri-
bunais Administrativos), 0 que prejudica aquela simplicidade formal, tdo
apregoada, dos recursos perante esta justiga.
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Deixando, por ora, o sistema francés, partamos para o sistema inglés.

Este apresenta, de plano, um valor que consideramos inquestionivel:
quando um cidaddo tem uma disputa com o Estado, mais do que nuncs
precisa da prote¢do de um tribunal judiciiric (independente).

O consenso geral relativo a tal valoragdo foi, inclusive, pesquisado pro-
fundamente por E.C.S. Wade e Godfrey Phillips em sua magnifica obra, ja
em oitava edigdo, “Constitucional Law”. E aquela independéncia que vem
historicamente de “L’esprit des lois”.

Por isto, duvidava Dicey da eficiéncia dos “tribunaux administratifs”,
por forga do fator “politica” a impedir aquela protego total de liberdade
dada ao cidadao inglés quando diante de um tribunal judiciario.

Apegados a este principio juridico, como reagiram os ingleses diante
das reformas impostas pelo “Weifare State” que vieram a acumular de
processos as cortes judiciarias?

Criando e expandindo os ‘“Administrative Tribunals”, para desafogar
a juslica ordinéria de primeira instincia.

E, quais as vantagens praticas trazidas por estes tribunais?

Destacarfamos: a experiéncia pregressa dos seus componentes; processo
menos custoso do que no tribunal judiciirio; rapidez, ¢ que nio seria con-
seguido na esfera judicifria, j& saturada de suas atribuigdes legais;
flexibilidade, por nio estarem adsiritas aos “precedents” das cortes judi-
tidrias, podendo desenvolver o0s novos ramos juridicos da moderna
legislagao social; informalismo, de modo a que o leigo possa intervir no
“case”, acompanhando seu processamento, sem as desvantagens que tferia
na corte de justiga.

Ressaltemos, ainda, que tais fribunais, no exercicio de suas fungdes
judicantes, cooperam com o Poder Judicifrio, suavizando sua tarefa, ao
ponto de que se fossem extintos — e o “Franks Committee” em 1857
calculou que existiam 2.000 tribunais administrativos — aquele Poder
sucumbiria.

O Poder Judiciario, contudo, ndo se diminuiu na sua pujan¢a de com-
positor legal das desavencas, pois, ndie é impedido de reexaminar as
questdes sob o aspecto legal, dai a tradigio do “certiorari” e do “man-
damus”.

3. Com estas consideragoes, evoluamos em nossa tese.

Assim, de plano, enfatizemos a cooperagio que deve haver entre os
Poderes Constitucionais.
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Com efeito, a moderna estrutura constitucional ndo dispensa, ao
contrario, incentiva tal cooperagdo. A lei delegada pelo Congresso ao Pre-
sidente da Repiblica — no sistema constitucional brasileiro — é um
exemplo frisante de tal cooperagdo. E o Poder Executivo cooperando com
o Poder Legislativo, fenémeno que se incrementa com freqiiéncia, conforme
nos ensina 0. Hood Phillips. Por seu turno, Themistocles Brandao Caval-
canti vaticina a transformacao do Congresse Nacional moderno em entidade
de cooperagao com o Poder Executivo.

Daif, lancarmos: por que ndo a cooperacio do Poder Executivo com
o Poder Judiciario na solucdo de litigios entre a Administracao Piblica e o
administrado?

Mas, como? Através de tribunais administrativos, cuja missio seria
reexaminar as decisées singulares, de primeira instincia administrativa
em processos fiscais e previdenciarios, onde o jus imperii prepondera.
Das decisdes de tais tribunais, restaria, em altima anglise, apelo exclusiva-
mente sob o aspecto legal, ndo mais 4 primeira instincia da justica especia-
lizada, mas, aos tribunais superiores.

Expliquemos melhor.
4. Por que tribunais administrativos?

Preliminarmente, para desafogar nos campos fiscal e previdenciirio
os setores superiores administrativos e o Judiciirio de primeira instincia.

Com efeito, criticas sdo lancadas, principalmente, pele excesso de
instincias administrativas, que tém ou podem vir a ter participacio ativa
num processo administrativo.

T'al superposi¢ao gera uma demora na solugao do processo, assober-
bando a méquina administrativa.

Neste ponto, relembre-se Gilberto de Ulhéa Canto com seu postulado
de supressdo de qualquer recurso hierarquico nas decisdes do 6rgao admi-
nistrativo jurisdicional de segunda instincia, para outra autoridade do
Poder Executivo.

Com os tribunais ora propostos, libertar-se-ia o Ministro de Estado de
parlicipar do processo administrativo, em prol de suas atividades de dire¢io
de natureza politica.

Assim, estar-se-la simplificando ¢ processo {ouiro postulado), sem
perda do direito a recurse ao Judicidrio pela autoridade publica, ou seja,
segundo Gilberto de Ulhda Canto, “outorga expressa da faculdade de pedir
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revisio judicial das decisées administrativas 3 Unido Federal, como parte
interessada nas controvérsias tributarias”.

Os tribunais administrativos teriam, portanto, competéncia recursal
para reexaminar sob o aspacto fético e legal as decisdes singulares; seriam,
pois, duas instincias. E, somente.

Tais fribunais poderiam ser regionais, aproveitando-se a divisao em
regides ora em vigor, como no setor fiscal que congrega dez regides fiscais,
fixando-se seu nimero, em cada regido, em razio das exigéncias de efici-
éncia e rapidez (volume) para a solugdo dos litigios.

E, se as decisoes destes tribunais divergissem?

Um Conselho Superior, diretamente subordinado i chefia do Governeo,
além de suas tarefas correicionais, unificaria a jurisprudéncia.

E os atributos dos tribunais administrativos?
Por que ndo aplicar o sugerido pelo “Franks Committee” inglés?

“Openness, fairness and impartiality” seriam, com efeito, imprescindi-
veis, sem o que sucumbiriam,

Neste ponto, insiste Gilberto de Ulhéa Canto: “e, em segunda instincia,
colegiados com integrantes que podem ser escolhidos pelo critério paritério,
mas que atendam a indispensaveis requisitos de independéncia e aptidao™.

E, como atingiriamos a tal?

Compondo-se o tribunal de: juiz-presidente, efetivo e permanente,
selecionado, através de rigido concurso especifico, nos moldes adotados
pela “Ecole Nationale d’Administration” Francesa: um juiz fazendério ou
previdenciirio, temporirio, indicade pelo Ministro competente, dentre
aqueles de reconhecida experiéncia e aptiddo cultural; e um juiz-classista,
igualmente temporario, indicado pelo Ministro competente € com os atri-
butos anteriores de experiéncia e cultura.

E, mais: a inamovibilidade, como garantia precipua da independéncia,
enquanto ne exercicio de suas atribuicdes judicantes.

Disciplinarmente, estariam submetidos ao Conselho Superior da Jus-
tica Administrativa, sem interferéncia, portanto, do Ministro de Estado
correspondente nas questoes pertinentes & competéncia do Tribunal.

O Conselho Superior desta novel justiga, de importncia idéntica ao
“Council on Tribunals” e & comissio permanente de inspec¢ic composta
de membros do “Conseil d’Etat”, seria composto em nimero a ser fixado
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pelo Governo, devendo do mesmo, contudo, participarem elementos de
alta confianga dos setores de Justiga, Fazenda e Previdéncia.

Outra questdo que precisa ser bem frisada é de que a principio este
tipe de tribunal deve ser estabelecido para solucionar em segunda e tltima
instincia administrativa os litigios fiscais e previdenciirios, por estes
precisarem urgentemente de reexame, visando a rapidez e eficiéncia da
solugéo dos mesmos, e por provirem do exercicio do jus imperii, o que
obriga moralmente, assim, a Administracio Pdblica de compd-los de ime-
diato, reexaminando in integrum a atividade da autoridade singular,

Alargar tal competéncia seria sufocar o incipiente sistema de Tribunais
Administrativos, nao se olvidando que as questdes litigiosas referentes as
atividades do jus gestionis devem ser resolvidas, desde que ndo compostas
satisfatoriamente, por um Poder independente, imune a influéncias po-
liticas, ou seja, o Judiciario,

Tanto isso nos parece plausivel que o Presidente do Supremo Tribunal
Federal, Ministro Djaci Alves Falcio, ao comentar a reforma judiciaria,
sugere que ‘“Tribunais Fiscais e Tribunais de Previdéncia Social poderiam
ser criados, condicionando-se o ingresso dos interessados em Juizo & prévia
apreciaciao das pretensdes por esses Orgaocs, em julgamentos gue vincula-
riam a Administracio”.

5. Ressalte-se, ainda, que as decisfes dos Tribunais Administrativos
seriam definitivas, ressalvando-se os recursos ao Conselho Superior da
Justica Administrativa, para fins de firmar jurisprudéncia, e os recursos
a0 Poder Judiciario, ndo de primeira instincia, mas de superior instincia,
desde gue viclentadas, de plano, as leis fundamentais de tributos ou previ-
déncia social e a Constitui¢io Federal.

Desafogar-se-ia, pois, a primeira instancia judicial federal, sendo que,
nos Tribunais de Recursos, Cimaras especializadas em tributacdo e previ-
déncia social julgariam os recursos de decisoes violadoras das leis funda-
mentais, quando nio rejeitados in limine pelo Ministro Reiator. Ao Supremo
Tribunal Federal resiaria a competéncia para julgar os recursos
constitucionais.

6. Este, portanto, o sistema que propomos: a cooperac¢io entre o Poder
Executivo e o Poder Judiciario, para que com a harmonia constitucional
entre eles, haja um julgamento eficiente, ripido, simples e menos custoso.

Ou seja, como muito bem assevera J. Guilherme de Aragio: “o que
se impOe € uma solugio de sintese, de equilibrio, entre a autonomia da agio
administrativa e o controle jurisdicional dos atos administrativos”.

De uma parte, os Tribunais Administrativos, de preferéncia nos
setores fiscal e previdencidrio, dotados de “openness, fairness e impar-
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tiality”, com seus juizes inamoviveis, sujeitos 3 supervisio correicional,
disciplinar e jurisprudencial do Conselho Superior da Justica Administra-
tiva.

De outra, o Poder Judicidrio, através de seus Tribunais Superiores,
velando pela integridade das leis fundamentais no campo fiscal e previ-
denciario e da Constituicio Federal, com o desafogo da justica singular
federal.
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Aspectos da improdutividade da justica

OsMar ALVES DE MELO
Advogado

a) Despachos judiciais dispensaveis
b) Expressdes inuteis de editais e precatorias

¢) Direito de representagio contra juizes. Responsa-
bilidade civil dos juizes

a) Despachos judiciais dispensaveis

A opinido spengleriana, segundo a qual, para preservar & necessario
mudar, estd de acordc com 0 reconhecimento romano da falibilidade
humana — errare humanum est — e, ao mesmo tempo, confirma s si-
militude entre as instituictes organizadas pela criatura — o homem — e
as criadas pelo Criador -~ Deus — cujas leis do mundo césmico também
se baselam no movimento. Tanto no universo césmico como no mundo
gerado no cérebro humano, fudo se move e, por isso, na moral, no direito,
na politica, na economia, ao longo da historia dos povos, jamais houve
nesses campos regras congeladas em determinadas posictes, acabadas,
definitivas, perfeitas, porque ha necessidade de aperfei¢oi-las para en-
contrar o ponfo de similitude com o eterno, que é perfeito.

Viveria ainda o homem nas cavernas, se na sua marcha lenta, porém
progressiva, até a civilizagdo cibernética, nao tivesse alterado, derrogado,
repudiado normas de convivéncia humana, sabias e prudentes, em deter-
minada fase e obsoletas e frenadoras do progresso social em época pos-
terior. Por isso afirmam, com razdo, os historiadores que a historia nio
déa saltos, mas também nio se repete, por fazer-se em espiral.

Apegar-se 4 nostalgia dos velhos padrdes é repudiar o principio da
evolucdo do homem, contrariando as leis fisicas do universo, pois, no
movimento, encontra-se a fonte do equilibrio, nao s6 do Cosmos, assim
ordenado pele Criador, como também de todas as instituicbes humanas.
Nio sendo perfeito nada feito pela méio do homem, ha necessidade de
revisoes, de supressoes, de substituigdes das normas ultrapassadas e
travadoras do progresso, independentemente de sua idade, visto que o
relogio do tempo, em sua marcha inexoravel, niao as convalidara, pelo
contrario, encarregar-se-a de condena-las & inutilidade, a¢ desuso, ao
abandono,

Para o homerm conquistar a Lua e partir para o contato direto com
os planetas de nossa galaxia e de outras, no futuro, teve, antes, de
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guebrs.r o8 cinones da fisica estratificada no século XIX. Pondo em
tvida as catastroficas previsoes de Malthus, a ciéncia e a técnica, vol-
tadas pars o uso racional do solo, conseguiram provar que a capacidade
de producéo de alimentos do globo terrestre € apta a alimentar muitos
bilhdes de seres humanos, inteiramente fora das cogitacoes malthu-
slanas.

Os principios econfmicos de Adam Schmit — pai do capitalismo —
e de Carl Marx — corifeu do socialismo — também tiveram de transigir
e contemporizar, na pratica, a fim de ser encontrado denominador co-
mum ng produgéo e no consumo, ao ponto de, nos dias modernos, o
capitalismo estar se socializando e o socialismo se capitalizando, sendo
de prever-se o surgimento de outro sistema econémico e social, a partir
do instante em que os atuais eliminem suas diferencas, desaparecendo
os extremos da bipolaridade que, como as leis do universo, é também
fonte do equilibrio e do progresso da sociedade humana. Anote-se que,
86 por for¢a da regra da bipolaridade, os homens discutem sobre a natu-
reza, & esséncia e a finalidade das coisas e & da discussdo, pressuposto
indeclinavel da liberdade de pensamento, que surge a verdade.

Como afirma Stuart Mill, no seu livro sobre a liberdade, “existe a
maior diferenca entre presumir a verdade de uma opinifio que néo foi
refutada, apesar de existirem todas as oportunidades para contestar, e
presumir a sua verdade com o propésito de nfo permitir a sua refu-
tagido”.

Como Voltaire, que esclarecia seu papel na Revolugido Francesa, “mi-
nha funcio € dizer o que penso”, amparado no dever legal de néo temer
desagradar & quem quer gue seja, pelas suas opinides, deve o advogado
buscar, como Goethe, a luz na discussido, onde também sera encontrada
a certeza do certo e do errado, do justo e do injusto, do belo e do felo,
do perfeito e do deformado.

Saocrates, acusado de imoralidade, e Cristo, de blasfémia, foram as-
sassinados pelos dogméticos que temiam as transformagdes atualizado-
ras, mas as idélas proclamadas pelog dois continuam vivas, resistindo &
erosio do tempo, e ambos sdo divinizados por milhdes de pessoas. A
cicuta de Sécrates e a cruz de Cristo ainda sio ameagas constantes a
todos quantos ndo se conformem com a imobilidade, o obsoletismo e as
normas retrogradas mantidas mais pela lei do menor esforgo do que
pela utilidade que encerram.

Por isso, j& que deve a justica ser prestada com rapidez, com segu-
ranca e com ecohomia, como sustenta Ivair Nogueira Itagiba, em bri-
lhante trabalho publicado no volume 11 da Revista da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, “delongas, protelacdes e despesas flagelam, desanimam
e oneram as partes”, ser& necessrio lembrar o andtema de Bacon, “a
Injustiga faz a sentenga amarga, e a demora em proferi-la, torna-a
azeda®.

O advogado é o elo entre o povo e a justica, uma vez que, postulando
os interesses das partes, representa sempre parcela ponderavel das aspi-
racoes da nagdo. Dai, avultar sua missio de pugnar pela boa aplicacio
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glas _leis_, pela rapida administracfio da justica e pelo aperfeicoamento das
instituicoes juridicas, na forma do disposto no artigo 87, inciso I, da Lei
n°® 4.215, de 27 de abril de 1963.

Por outro lado, o juiz, pela natureza mesma de susa funcao, retrai-se
na observagdo contemplativa dos costumes obsoletos e retrégrados para
nao interferir na seara do Poder Legislativo ou Executivo. Nessas condi-
coes, cabe ao advogado denunciar legitimamente tudo quanto esteja em-
perrando a maquina judiciaria, visto que sua atuacio néo padece de ne-
nhuma limita¢io, nem ele integra o Poder Judiciario, ainda que a pres-
tacdo jurisdicional néo se concretize sem a sua indispensavel presenca.

Por essa razao, quando o advogado denuncia vicios e mazelas especf-
ficos ou generalizados dos procedimentos judiciarios, ndo esta acusando
este ou aquele magistrado, senao prestando colaboragio valiosa & atua-
lizacdo, racionalizacdo e modernizacdo do aparelho judiciario.

Desde o Presidente da Republica, General Ernesto Geisel, passando
pelo Presidente do Partido da Oposigao, Deputado Ulysses Guimaries,
até o Glitimo brasileiro, todos reconhecem a necessidade da reforma do
Poder Judicidrio. Mas, esta pouco representard se velhos hébitos dos
procedimentos judiciarios permanecerem indenes, com foros de conquis-
tas definitivas da atuacfo dos Juizes.

Sendo limitado aos temas — Despachos Judiciais dispensdveis e ex-
pressdes inlteis de Editais e Precatérias -—, nao comporta este modesto
trabalho divagages mais amplas sobre as causas emperradoras da jus-
tica. Dois aspectos apenas de numeroso elenco de causas estdo em deba-
te, ambos perdidos no tunel do tempo, sem se darem conta disso — os
despachos judiciais dispensaveis e expressdes inuteis de Editais e Preca-
torias.

Os despachos judiciais dispensaveis incluem todos quantos travam
a marcha do processo, ou & sobrestam, interrompem-na ou paralisam-na,
independentemente da vontade das partes. Sao dispensdveis porque,
como uma frase intercalada na oracdo, poderiam ter deixado de existir
sem que fosse notada sua falta. Como um hiato, nada acrescentam ou
tiram. Tais despachos nio so exigidos por nenhum dispositivo legal,
nem se justificam, dentro da margem de arbitrio da judicatura, uma
vez que ferem o principio da economiz, da celeridade e da simplicidade
do processo.

Alguns sio da responsabilidade exclusiva do Cartério ou da Secreta-
ria do Juiz, ndc havendo, portanto, nenhuma justificativa logica ou
pratica para a sua existéncia, tais como “Registre-se”, “Autue-se” e o
“Preparados”, e expressoes equivalentes. Antes que a petigfo inicial che-
gue ao Cartdrio ou Secretaria do Juiz, ja se encontra registrada no Dis-
tribuidor, no setor competente da Corregedoria, independentemente de
qualquer autorizacdo expressa da administracao judicidria.

Da mesma forma, e por ser mais racional, o Cartdrio ou Secretaria
do Juiz, ao receber a peticao inicial, deveria tombé-la, autua-la e ficha-
la imediatamente, levando os autos ao Juiz para despacho. Independen-
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do de despacho, ainda que a peti¢do inicial ndo preencha as formalida-
des legais previstas nos dispositivos do diploma legal adjetivo, umsa vez
que do despacho, recebendo ou néo o Juiz o pedido vestibular, cabe re-
curso processual ou os previstos na Lei de Organizagao Judiciaria, exarar
tais despachos dispensiveis é uma perda do preciogo tempo do Juiz,
Somados nos milhares de processos que lhe passam pelas méos anual-
mente, representam centenas de horas de trabalho roubadas ao Juiz,
perfeitamente economiziveis e susceptiveis de serem usadas na acelera-
¢éo da marcha dos processos.

Com efeito, s6 na lei do menor esforgo se poderd encontrar justifi-
cativa para tamanha irracionalidade, responsivel, em grande parte,
pela sadica morosidade dos feitos, causadora de esperas cansativas dos
advogados e de desdnimos e desalentos das partes,

Nesses casos, estd ocorrendo precisamente a inversdo do “iter” do
processo, com graves prejuizos para todos — advogados, juizes e partes
— sem vantagem para os servicos cartorrios ou para a maquina judi-
ciaria. Pelo confrario, constitui tal pritica obsoleta e retrégrada uma
fonte permanente de mal-estar, de aborrecimento, de impaciéncia, de
revolta contra a lentiddo inquietante dos procedimentos forenses.

H4, assim, evidente necessidade de eliminar praticas tdo contririas
#s aspiracdes universais de simplicidade e celeridade procedimental, que
ferem o salutar principio de economia processual. N&o estando previstos
em dispositivos legais ou administrativos, poderiam ser erradicados pelo
abandono voluntario de tais despachos pelos juizes ou pela expedigio de
Provimento orientador e disciplinador das atividades dos Cartdrios e
Secretarias do Juiz.

Outros séio da responsabilidade dos Juizes que, na boa intengéo de
atender, com presteza, aos patronos das partes, exaram-nos, sem ava-
liarem a verdadeira extensdo dos novos atos cartorérios que desenca-
delam até que o processo retorne de novo & sua apreciacio, com grave
perda de tempo, deséperdicio de energlas de seus auxiliares e despesas per-
feitamente dispensaveis. Entre estes, incluem-se o “junte-se”, “nos au-
tos”, “a conclusio” e o “conclusos”.

Ressalve-se, como medida de justica, que o “junte-se” ou o “nos
autos”, que Ao a mesma coisa, justificam-se em determinadas hipéteses,
como, por exemplo, na juntads de copla de uma guia de depésito numa
a¢éo de consignagéio em pagamento, uma vez que a contraparte néo pre-
clsa se pronunciar sobre a mesma. Mesmo assim, néo deixa de ser um
desperdicio ter o juiz de exaré-lo, j4 que o préprio Cartério ou Secretaria
do Juiz poderia fazé-lo, sem quelquer arranhfo & regularidade do pro-
cesso. Noutros casos, porém, quando a contraparte, em face do prineipio
do contraditério, tem de ser ocuvida, ao invés de exarar “junte-se” ou
“nos autos”, poderia simplesmente despachar o Juiz, “4 contraparte”
ou outra expressio equivalente. Deixando de exarar um dos dois pri-
meiros, nem por isso o Cartério ou Secretaria do Juiz estd proibido de
juntar papéis aos autos, porque determinagio é implicita, e, por outro
lado, 0 juiz economizaria seu precioso tempo. Nada recomendaria em

262 R. Inf. legisl, Bratilia a. 14 n. 53 lan./mar. 1977



contrario que o proprio Cartéric ou Secretaria fizesse a juntada pura e
simples da peticio nos autos e levasse ao juiz o processo ja pronto para
o despacho indicado pela posicéo do feito. Questdo simples, sem maiores
controvérsias, poderia também ser contornada por novos métodos na
ordem dos trabalhos cartorérios determinados por Provimento ou por
iniciativa, dos proprios juizes.

O despacho “a conclusio” justifica-se plenamente na maior parte
das hipoteses em que & exarado, sempre que o juiz necessita de fazer
exame mais aprofundado e minucicso das questdes suscitadas pelos
advogados ou quando tem de apreciar laudos periciais ou complexos
calculos impugnados por uma das partes, ou quando tem de decidir sobre
incidentes processuais sérios ou sobre exce¢es ou embargos, ou quando
nao se acha habilitado a proferir a sentenc¢a. Nesses casos, nédo sb se
justifica como as partes compreendem perfeitamente a razdo de ser da
sua existéncia. Em hipéteses de simplicidade meridiana, além de perda
de tempo do juiz, podera parecer protelagio de decisdo, causador, por-
tanto, de prejuizo material e, s vezes, moral a uma das partes e a seu
patrono, desprestigiando, dessa forma, a regra do artigo 69 da Lei
n? 4.215, que exprime o dever de consideracao e respeito reciprocos entre
advogados e juizes.

Sobre o “conclusos” ja escrevi, no més de junho de 1975, o que foi
amplamente divulgado pela imprensa de Brasilia, em resumo, o seguinte:

“O conclusos, que somente deve ser utilizado em casos especiais,
é hoje largamente empregado, em quase todas as petigdes e em
qualquer fase do processo. O uso indiscriminado do conclusos,
tendo como justificativa o excesso de trabalho, é absolutamente
falso, porque o despacho univocabular, pelo contrario, desenca-
deia uma série de operacdes dispenséveis, tanto do juiz, como
do cartério e dos advogados. Em face dele, o processo retorna ao
Cartério, anexa-lhe o escrevente mais uma folha de papel, enu-
mera-o, apde-lhe um carimbo, preenche um despacho “a con-
clusdo”, enquanto o escrivio rubrica a folha anexada e subscre-
ve 0 carimbo, sendo o processo levado de novo ae juiz, para novo
despacho.”

Pela sua irracionalidade, pela falta de economia de tempo de todos
gue encerra, pelo efeite paralisante dos outros feitos, pela grave respen-
sabilidade na lentidao da prestagio jurisdicional, o “doutor conclusos™
merece o repuidio total de todos quantos militam no foro e deve ser con-
denado & pena de banimento das praticas judiciarias de todo o Brasil.

A insisténcia da maioria dos juizes na pratica desses despachos dis-
pensiveis e inuteis tem impelido muitos advogados ac desespero, na
contemplacao desenganadora de processos que se eternizam, levando
uns & perda da clientela, outros ao descrédito total e alguns a invocar o
direito de representacio previsto no artigo 198 do Cddigo de Processo
Civil ou a se munir de certiddes sobre a posicio do processo, a fim de,
numa eventualidade futura, responsabilizar civilmente o Juiz, ou o Juiz
e o Estado, por perdas e danos.
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b) Expressoes intiteis de Editais e Precatirias

As expressdes initeis de editais e precatdrias constituem outro as-
pecto do atravancamento e do encarecimento da atlvidade judiclaria.
Por um lado, acumulam-na de excessivos servigos, perfeitamente dispen-

sévels e, por outro, sobrecarregem as partes de despesas passivels de se-
rem contidas.

Trata-se da forms. redacional superada dos Editais e das Cartas Pre-
catérias e Rogatérias, ainda chela de fraseado oco, inutil e — por que
nfo dizer? — risivel, que em nada contribui para a solenidade daqueles
atos judiciais. Pelo contrario, indigesta, fora dos padrdes atuais de co-
municagdo escrite, esmerada na forma rebuscada, impde, na verdade,
um sacrificio a qualquer leitor.

Com efeito, ninguém, nem o juiz e o escrivio que os subscrevem,
1éem o preémbulo e a parte final de um Edital ou de uma Carta Preca-
téria ou Rogatéria e, se conseguirem fazé-lo, concluirdo que jamais re-
digiriam tais pegas verniculas, de sabor quinhentista, dignas da pena de
Perc Vaz de Caminha, mas estranhas & de Carlos Drumond ou de Auré-
lio Buarque de Holanda.

Se nio merecem a aposentadoria por amor & evolugio da lingua de
Camdes, devem, contudo, constituir acervo de museus, por respeito ao
bolso das partes e aos cofres do Estado, que paga o papel em que sio im-
pressas e o saldrio do servidor que o preenche,

N#o se concebe 0 carrancismo de tal linguagem, numa sociedade
que vive os albores da civilizacdo cibernética, a era do computador e da
energia nuclear, onde tudo que néo acompanhe o progresso acelerado pe-
128 novas técnicas é decadente e estd condenado ao desuso, pols j4 ndo
sdo apenas idéias solitirias que governam a histéria, sendo também as
conquistas das ciéncias, propulsionadoras das alavancas de uma marcha
progressiva cuja finalizacdo foge &s previsdes mais realistas e est4 mesmo
fora das cogitacdes dos futurélogos.

Sob este prisma, a justica terd que levantar a venda de seus olhos,
por um momento que seja, a fim de poder contemplar as novas formas
de expressio, merecedoras de serem absorvidas por sua linguagem, perdi-
da nos desvios do tempo. Cega, 2 justiga ha de pensar em sua surdez
enquanto é tempo de ouvir ¢ som extravagante de sua harpa, para afl-
né-lz, & fim de que ndo emudeca, por falta de interlocutores em condi-
¢oes de entendé-la. Cega, admite-se, mas surda € muda, a justiga no se
mantera no seu pedestal ¢ gemerdo no cativeiro os que tém sede ¢ fome
de justica.

Resquicio de um passado submergido na voragem dos séculos, mor-
to e definitivamente esquecido, a linguagem do Poder Judicidrio nos
Editais e nas Cartas Precatérias e Rogatorias fol igualmente a dos Po-
deres Legislativo e Executivo, no passado.

Todavia, em homenagem & racionalizacfo, & economia de fempo e
de dinheiro e & simplicidade, os Poderes Legislativo ¢ Executivo expur-
garam-na de seus atos oficials.
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Nas Cartas Régias de 1823, do Imperador Pedro I, enconfravam-se
as mesmas expressoes ainda em uso nos Editais e Precatdrias do Poder
Judiciario de nossos dias, tais como: “faco saber aos que esta minha car-
ta virem”, “pelo que mando ao Regedor da Casa da Suplicagdo, Tribu-
nais, Ministros e quaisquer outras pessoas, a quem o conhecimento desta
minha carta haja de pertencer, a cumpram, a guardem e fagam cumprir
e guardar como nela se contém,...” “Fulanc de Tal a fez” e “Cicrano a
fez escrever”, e “Beltrano a datilografou e subscreveu”, “copiado e confe-
rido por mim”.

Ora, bastaria um simples expediente comunicando o teor do ato e
nada mais.

Sobre os Editais dispdem os artigos 231 e 232 do Codigo de Processo
Civil:
“Art. 231 — Far-se-4 a citagdo por edital:
I — quando desconhecido ou incerto o réu;

II — quando ignorado, incerto ou inacessivel o lugar em que se
encontrar;

IIT — nos casos expressos em lei.
B8 1% e 20 e e e e ”
“Art. 232 — S&o0 requisitos de citacdo por edital:

I — a afirmacdo do autor, ou a certiddo do oficial, quanto as
circunsténcias previstas nos nimeros I e II do artigo antece-
dente;

ITI — a afixacdo do edital, na sede do juizo, certificada pelo es-
erivao;

III — a publicacio do edital no prazo maximo de 15 (quinze)
dias, uma vez no orgio oficial e pelo menos duas vezes em jor-
nal local, onde houver;

IV — a determinagao, pelo juiz, do prazo, que vencera entre 20
€ 60 dias, correndo da data da primeira publicagao (.. .)

v H
L T T T T T T T T T T R T

Como se observa, os dispositivos assinalados nio estabelecem a ob-
servincia de determinada forma de expressio, donde se conclui, sem es-
for¢o, que os Editais podem ser redigidos de maneira mais simples, su-
cintamente, sem prejuizo nenhum da clareza da comunicacio a fazer.

Dz mesma forma, das Cartas Precatérias e Rogatérias podem e
devem ser podadas todas as expressdes invteis, ou rebuscadas, cheias
de mesuras caricatas, & luz das modernas técnicas de redacio da lingua
portuguesa. Sobre estas, o Codigo nao determina sequer os requisitos
minimos fixados para os Editais. Em carta de 27 de agosto de 1975,
solicitei ao Desembargador Milton Sebastido Barbosa, Presidente do
Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal e Territorios Federais, desfral-
dasse & bandeira da simplificagdo da linguagem dos Editais e das Cartas
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Precatorias e Rogatorias, e ainda alimento a esperancga de que uma voz
autorizada deste Pafs se condoa do nosso idioma e se associe & aspiracdo
de justica simples, célere, econémica, sendo a0 mesmo tempo segura e
certs.

c) Direito de representagéio contra juizes. Responsabilidade civil
dos juizes.

O artigo 198 do CPC € dos dispositivos legais elaborados para nio
serem cumpridos, para serem derrogados pelo desuso ¢ pela lel da
inércia.

Com algums diferenca, havia regra, também inécua, no artigo 25
do Cédigo de Processo Civil de 1939. Combati-a, na vigéncia daquele
diploma legal, sugerindo, através da OAB-DF, introdu¢éo no atual Cédi-
go de Processo Clvil, entdo em discussdo na CAmara dos Deputados, de
norma mais objetiva e executavel, independentemente de suscitagdo
pelo advogado,

Infellzmente, sofismando com o titulo da Segéo II do Capitulo ITII do
atual Cédigo — *Da verificagdo de prazos e das penalidades” — enten-
deu o plenario do Conselho Secional que a matéria estava bem discipli-
nada e néo encaminhou a sugestéo aos érgéios competentes.

Na vigéncia do atual diploma legal adjetivo, voltei a insistir sobre o
assunto, por ocasido da V Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados
do Brasil, realizada no Rio de Janeiro, entre 11 ¢ 16 de agosto de 19174,
na tese apresentada por mim sob o titulo “Direitos Humanos e a Presta-
¢éo Jurisdicional”, publicada nos Anais da referida Conferéncia, propon-
do, entfio, a seguinte redagéio para o artigo 198 do Cédigo de Processo
Civil.

“Art. 198 — O Escrivdo ou o Chefe da Secretaria certificara e
remeteré ao Presidente do Tribunal, obrigatoriamente, sob pena
de responsabilidade funcional, civil e criminal, certiddo de cada
processo, cujo juiz tenha excedido os prazos previstos em lel.
Distribuido o expediente cartorério, instaurar-se-& procedimen-
to para apuracéo da responsabilidade. O relator, conforme as
circunstincias, podera avocar os autos em que ocorren o exces-
so de prazo, designando outro juiz para praticar despachos de
expedientes ordinatérios, interlocutérios e decisorios da causa,
Constatado o retardamento, o juiz responséavel pelo mesmo per-
derd tantos dias de vencimentos quantos forem excedidos. Na
contagem do tempo de servigo para efeito de promogfio e apo-
sentadoria, a perda serd do dobro dos dias excedidos.”

Pretende-se restabelecer, aperfeigoada, a regra do Codigo de Proces-
so Civil de 1939.

Com efeito, todo sistema legal deve guardar coeréncia, sistematizan-
do principios e normas, de tal forma que forme um todo sem contradi-
¢des chocantes. Com a introdugéo do principio da representacio, inapli-
cavel na pratica, o atual Cédigo de Processo Civil nio guarda coeréncia,
nenhuma no tratamento dado aos advogados e 208 membros do Ministé-
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rio Publico, de um lado, e aos juizes de outro, na hipotese de infrigéncia
de suas regras. Senio veja-se em relacio aos juizes, dispde o artigo 198:

“Qualquer das partes ou o orgdo do Ministério Publico podera
representar ao Presidente do Tribunal de Justica contra o juiz
que exceder os prazos previstos em lei. Distribuida a represen-
tacdo ao 6rgio competente, instaurar-se-4 procedimento para
apuracio da responsabilidade, O relator, conforme as circuns-
tancias, podera avocar os autos em que ocorreu o excesso de
prazo, designando outro juiz para decidir a causa.”

Nio impde go Juiz penalidade de gualquer espécie, transferindo o
problema 3 Lei de Organizacdo Judiciaria. Se esta for omissa, e o &, na
maioria dos Estados, sendo em todos, pois o Codigo de 1939 disciplinava
a matéria concretamente, determinando o desconto na folha de paga-
mento do Juiz de dias de vencimentos por prazos excedidos, a impunida-
de serd a regra e nada existe para obrigi-lo a despachar ou no, a nio
ser sua consciéncia.

No entanto, o Codigo foi muito severo em relacio aos advogados e
a0s membros do Ministério Publico, cominando-ihes sancdes gravissimas
para suas faltas no processo, nos artigos 195, 196 e parigrafo tdnico, e
197, que dispoem:

“Art. 195 — O advogado deve restituir os autos no prazo legal.
Nio o fazendo, mandara o juiz, de oficio, riscar o que neles hou-
ver escrito e desentranhar as alegacOes e documentos que apre-
sentar.”

“Art. 196 — £ licito a qualquer interessado cobrar os autos ao
advogado que exceder o prazo legal. Se, intimado, néo os devol-
ver dentro de 24 horas, perderd, o direito & vista fora de cartério
e incorrerd em multa, correspondente & metade do saldrio mi-
nimo vigente na sede do juizo.”

“Parigrafo unico — Apurada a falta, o juiz comunicara o fato
3 secdo local da Ordem dos Advogados do Brasil, para procedi-
mento disciplinar e imposi¢do de multa.”

“Art. 197 — Aplicam-se ao 6rgio do Ministério Publico e ao re-
presentante da Fazenda Publica as disposicdes constantes dos
artigos 195 e 196.”

Por uma lei elaborada por ilustre advogado, com os olhos fitos na
mais alta magistratura do Pais, estd quebrada a igualdade entre juizes
e advogados, proclamada pelo artigo 69 da Lei n® 4,215, que estabelece:

“Art. 69 — Entre juizes de qualquer instancia e os advogados
n#o ha hierarquia nem subordinacio, devendo-se todos conside-
racio e respeito reciprocos.”

Nao hi unidade do sistema do Codigo de Processo Civil. Para as
faltas do juiz, nenhuma cominacio de pena. Para as do advogado:

a) riscamento do que houver escrito;
b) perda de vista fora de cartério;
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¢) desentranhamento de alegacdes e documentos;

d) multa correspondente a meio salario minimo vigente na sede do
juizo;

e) procedimento disciplinar perante a OAB;

f) multa néo especificada.

Ora, os advogados que séo os fiscais da aplicacéo da lel encontram-
se desarmados, pela criacfo legislativa do Professor Alfredo Buzaid, a
nfo ser que as faltas do juiz sejam de tal sorte graves que impliquem
em responsabilidade criminal, j& que também o artigo 133 do Cédigo de
Processo Civil, relativo A responsabilidade civil dos juizes, é dispositivo
igualmente inodoro.

Nessas condicdes, nada podem fazer os advogados para obrigar os
juizes a oferecerem prestacio jurisdicional, no tempo devido. Nao se
trata de pessimismo, nem h4i propésito de ser advogado do diabo contra
os juizes, que, afinal, ndo elaboraram a lei e, por isso, ndo tém culpa de
o legislador os ter deixado fora do alcance de qualquer sancio por even-
tuais faltas. Errar é humano e seria crueldade exigir do juiz que acerte
sempre, na feliz expressdo do saudoso Milton Campos.

Mags a verdade é que assim, no regime do “laissez-faire”, nem justo,
nem certo, ndo hé reforma do Poder Judiciario capaz de modificar o
curse das coisas, no que se refere & lerdeza da miquina judiciéria.

Por isso, impoe-se, de imediato, a modificaciio do artigo 198 do Cédi-
go de Processo Civil, na forma proposta, ou noutrs, cuja objetividade néio
deixe margem de diivida, ou a introduciic de norma semelhante na Lei
de Organizacéo Judicidria do Distrito Federal e dos Estados. Do contré-
rlo, dentro de pouco tempo, as desejaveis boas relacdes entre advogados
¢ juizes estarao contaminadas pelo germe mortal das desavencas, das
suspeitas, dos procedimentos criminais e das incompatibilidades insu-
peraveis. N&o somos uma sociedade de anjos, razdo por que os juizes de-
vem ser fratados como homens, iguals aos outros, feltos que sdo da
mesms, matéria falivel. Por serem juizes, devern ser os primeiros a reco-
nhecer a injustica do tratamento legal e a falsa atribuicio conferida ao
advogado de fiscal da lel, pois eis o causfdico impotente e inerme.

Conclusoes

Antes do resumo das conclusdes, fique claro que, no cumprimento
do dever sagrado do advogado de pugnar pela boa aplicacio das leis,
rapida administracio da justica e aperfeicoamento das instituigdes ju-
ridicas, no cultivo da liberdade e da independéncia, que s&o o apanéglo
da profissio, guardo o mais profundo respeito aos juizes, e, por isso,
sinto-me gratificado em poder colaborar para a elimina¢io de alguns
entraves que j4 comprometem sua imagem perante a opinido piblea
e ante importantes e responsiveis setores da sociedade brasileira. Repe-
tindo Calamandrei, citado por Sodré, “entre advogados e juizes, as re-
lacoes devem ser entre homens livres, guardas cada um deles da prépria
independéncia e da prépria dignidade, mas ao mesmo tempo conscios
da solidariedade social que os une a todos para o fim comum. Juiz e
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advogado sa0 como espelhos, cada um deles olhando para o interlocutor,
reconhece e sauda, espelha em sl mesmo a propria dignidade”.

Sob os aspectos examinados e sob muitos outros, a justica brasileira
converteu-se numa verdadeira tragicomédia e a todos irmanados, Poder
Executivo, Poder Legislativo, Poder Judicidrio, compreendendo este cada
Juiz, cada membro do Ministério Pdblico, cada Procurador, cada Advo-
gado, cada serventuario, cabe a grave responsabilidade de encontrar a
forma de ajustd-la & realidade nacional, tornando-a operante, simples,
célere, produtiva e ao alcance de todos os cidadios.

Dentro desse espirito, proponho seja recomendada ac Egrégio Trl-
bunal de Justica a expedi¢do de provimento ordenando as atividades
carforarias, no sentido de que, ao receber as peti¢des iniciais ou de pro-
cessos a serem apensados, sejam as mesmas imediatamente registradas
no Livro de Tombo, feitas as respectivas ficlias de controle e autuadas.

Dentro do mesmo espirito, proponho seja recomendado ao Egrégio
Tribunal de Justica examinar a conveniéncia de expedir provimento
disciplinando as atividades cartorarias, no sentido de:

I

a) no sistema atual de recolhimento de custas:

Ao receber a peticéo inicial, inclusive a de processo que deva formar
autos separados, feito o respectivo preparo, o Cartorio providenciara
imediatamente seu registro no Livro de Tombo, fara a ficha de controle
e g autuara, encaminhando os autos, no mesmo dia, ao juiz, para des-
pacho.

b) no sistema de recolhimento centralizado de custas:

Ao receber a peticdo inicial, inclusive a de processo que deva formar
autos separados, o Cartério providenciara imediatamente seu registro
no Livro de Tombo, farad a ficha de controle e a autuara, encaminhando
os autos no mesmo dia, ao juiz, para despacho.

Ao receber qualquer peticio, o Cartoério fard imediatamente sua
juntada aos auios correspondentes, enumerando-a € encaminhara, a
seguir, os autos ao juiz para despacho.

As intimagfes das partes serdo feitas através do Diario de Justica,
cuja pauta de publicacao serd entregue diariamente ao Departamento
de Imprensa Nacional. Se, todavia, a parte a quem se dirige a intimacao
pronunciar-se antes da publicagio do despacho, os autos serao conclusos
imediatamente ao juiz.

II

Tendo em vista poupar ao magistrado perda de tempo com o exa-
me dos autos para a prolacdo de sentencas padronizaveis, despachos
interlocutorios, ordinatorios e de mero expediente, e no intuito de dina-
mizar as atividades forenses, aumentando-lhe a produtividade, proponho
seja sugerido ao Egrégio Tribunal de Justica o exame da conveniéncia
e oportunidade da designacido de assessores, cuja incumbéncia seria
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elaborar as sentencas padronizéveis, os despachos interlocutdrios, ordi-
natérios e de mero expediente, levando, a seguir, os autos ao juiz para
colhimento de sua assinatura, e, enquanto nio for adotado o assessora-
menfo judicial, sejam os Escrivies autorizades por provimento a exer-
cerem as tarefas especificadas.

oI

a) Sem nenhum desdoiro por D. Jogo VI, introdutor da forma dos
Editais ainda em uso na justica brasileira, no interesse da rapidez dos
servigcos judicidries e no intuito de tornar menos onerosa as partes a
prestagdo jurisdicional, proponho seja sugerida ao Egrégio Tribunal de
Justica a elaborag¢ido de modelo de edital a ser adotado na Justica do
Distritc Federal e Territérios, nos estritos termos dos arts. 231, incisos
I eIl e 232, do Codigo de Processo Civil, expurgando de sua redacéo
quaisquer expressdes inuteis, como “na forma de 1el”, “a todos gquantos
0 presente edital virem ou dele conhecimento fiverem”, “que por esse
meijo”, “o presente edital ser4 afixado no lugar de costume e publicado
na forma da lei”, “Dado e passado nesta Cidade” dia, més e ano por
extenso, nome do escrevente que o escrever e do escrivio que o subs-
crever.

b) Igualmente, proponho seja sugerida ao Egrégio Tribunal de Jus-
tica a elaboragdo de modelo de Cartas Precatorias e Rogatdrias, nos
exatos termos do art. 202 do Céodigo de Processo Civil, obedecendo a
formea da redacfio dos atos oficiais, expurgando-lhes do texto quaisquer
expressoes caricatas e em desuso na lingua portuguesa.

v

Para restabelecer a unidade do Cédigo de Processo Civil e a igual-
dade de tratamento entre advogados e juizes prevista no Estatuto dos
Advogados, e visando 4 eliminagdo de 4reas de atrito entre aqueles que
compdem o tridngulo da relag@o processual, sugiro seja encaminhado
a0 Ministro da Justica, assim como aos lideres do Governo e da Oposi¢io,
na Cimara dos Deputados e no Senado Federal, pedido no sentido de
ser alterado o art. 198 do CPC; e introduzido no Projeto de Organizacio
Judiciaria do Distrito Federal igual dispositivo, com a seguinte redagéo:

“Art. 198 — O Escrivio ou o Chefe de Secretarla certificara
e remeterd ao Presidente do Tribunal, obrigatoriamente, sob
pena de regponsabilidade funcional, civil & criminal, certidéo
de cada processo, cujo juiz tenha excedido os prazos previstos
em lei. Distribuido o expediente cartoririo, instaurar-se-a4 pro-
cedimento para apurag¢ido da responsabilidade. O relator, con-
forme as circunsténcias, podera avocar os autos em que ocorreu
0 excesso de prazo, designando outro juiz para praticar des-
pachos de expediente, interlocutérios, ordinatérios e decisérios
da causa. Constatado o retardamento, o Juiz responsavel pelo
mesmo perdera tantos dias de vencimentos quantos forem os
excedidos. Na contagem do tempo de servigo, pars efeito de
promocdo e aposentadoria, a perda sera do dobro dos dias
excedidos.”
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“Ss défler de la magistrature est un com-
mencement de dissolution sociale. Détrulsez
Vinstitution, reconstrulsez-la sur d'autres ba-
ses, mais croyez-y."

(BALZAC)

“Il y s dans chaque Biat trols sortes de
pouvoirs: la pulzsance légisiative, In puissan-
o# exécutrice dea choses qui dépendent du

droit des gens et la pulssance exécutrice de
celles qui dépendent du droit civil,

Par la premidre, le prince ou le magistrat
fait les lois pour un temps ou pour tou-
jours et corrige ou abroge celles qui sont
faites,

Par 1a seconde, il falt 1a paix ou la guerre,
envole ou regoit des ambassades, établit 1a
sureté, prévient les invasions.

Par la trolsidéme, il punit les crimes ou juge
les différends des particuliers, on appellera
cette derniére la puissance de juger...”

(MONTESQUIEU, “De 1'Esprit des Lois™)

I — Introdugéo

A reforma judicidria na Franga, que data de 1958, frouxe em seu
bojo uma importante reestruturacic das modalidades de recrutamento
de magistrados & da formaciéo profissional dos futuros juizes.

Em 10 de marco de 1959, foi criado nesse pais o “Centre National
d’Etudes Judiciaires”. (V)

O primeiro concurso de acesso teve lugar sete meses apos e 08
primeiros auditores comegaram seus estudos aos 8 de fevereiro de 1960.

A escola de preparagiio de juizes é wma réplica da famosa EN.A
(“Ecole Nationale de ’Adminigtration”), que seleciona os outros fun-
ciondrios do Estado francés para o Conselho de Estado, Corte de Contas,
Inspetoria de Financas ete.

(1) De ecordo com o art. 8.° da lei de 10 de julho de 1970, publicada no Difrlo Oficlal
Francés do dia 12 de julhe do mesmo ano, o antigo “Centre National d’Eiudes
Judiciaires” passou a ser denominado “Eeole Nationale de 1a Magistrature”.
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O Centro Nacional de Estudos Judiciarios esta sob a autoridade do
Ministro da Justica (“Garde des Sceaux”),

Esse estabelecimento, que, & época de sua criagdo, consistia numa
espécie completamente original em todo o mundo, foi previsto pelo legis-
lador francés para prover a magistratura de melhor técnica, tornando
o magistrado mais eficaz, e fazer ampliar os seus conhecimentos.

Na verdade, o “Centre National d’Etudes Judiciaires” requer daquele
que se destina 4 missdo humana de julgar o conhecimento da vida e
dos seres, a compreenszo do meio econdmico e social, dos temas filoso-
ficos e correntes do pensamento, das transformacoes rapidas que o
mundo de hoje enfrenta, cuja complexidade é notoria.

No Centro Nacional de Estudos Judicidrios, o futuro magistrado
recebe, durante vinte e oito meses, () uma formag¢ao moderna e profun-
da sobre casos concretos dos mais variados, que terd de resolver ao ser
investide na funcio.

A formacéao diz respeito ndo s6 ac direito privado mas também ao
direito publico.

Como dissemos acima, essa formacido nio se prende somente aos
conhecimentos juridicos, jA que o auditor deverd aprofundar seus es-
tudos a par de questdes econdmicas, sociais e administrativas.

A Escola de Preparacio parte ainda do principio de que a leitura
dos codigos ndo basta para o encarreiramento do juiz.

II — Da Admissdo ao Centro Nacional de Estudos Judiciarios

O recrutamento ao Centro faz-se sob duas formas:

Primeiramente, por conecurso anual. Somente os candidatos que
tiverem sua inscricdo aceita pelo Ministro da Justica &€ que poderdo
prestar o concurso, submetendo-se, entao, as provas de cultura geral e
de Direito. E necessaria ainda a aptiddo do candidato para os debates
¢ conhecimentos notorios de lihgua estrangeira.

Em segundo lugar, o recrutamento é feito por prova de titulos e,
em caso de necessidade, mediante prova oral, consistindo esta na ex-
posicio, durante quinze minutos, de um tema juridico, seguido de livre
discussdo de quinze minutos, com os participantes da Banca Exami-
nadora.

Exemplo dessa segunda modalidade de selecio temos assemelhada
no Brasil, com o concurso para juiz temporario dos Territorios, perante
o Tribunal de Justica do Distrito Federal, cujos candidatos fregiienta-
ram cursos de pds-graduacdo, o que & visto, quando examinados os ti-

(2) Anteriormente, o prazo de estudos era de irds anos.
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tulos, estando isentos, todavia, de seguir quaisquer outros cursos. E ao
que alude o art. 10 do Decreto-Lei n® 113, de 25 de janeiro de 1967:

“O provimento dos cargos de Juiz Temporario dependerd de
prévio concurso de titulos, perante o Tribunal de Justica do
Distrito Federal, dentre bacharéis em Direito, com 2 (dois)
anos, pelo menos, de graduacgdo e pratica na advocacia, na
magistratura ou no Ministério Publico, e gue reunam, além
desses, 08 requisitos contidos nos incisos I e II do artigo an-
terior.

Paragrafo unico — Os Juizes Temporarios estardo sujeitos a
reconducgio de 4 em 4 ancs.”

Og incisos I e II do art. 99 dizem respeito 4 idoneidade moral
dos candidatos e & idade (maior de 25 ¢ menor de 48 anos),

Na Franca, incorrem nessa segunda modalidade de recrutamento
(1/6 do numero de auditores por concurso):

12 — Os doutores em Direito que provarem sua inscri¢io junto &
Ordem dos Advogados, ha pelo menos trés anos, de efetiva pratica ju-
diciaria nos Tribunais do pais, ou como advogados junto ao Conselho
de Estado, a Corte de Cassagédo, por idéntico periodo ou como Procura-
dor, Notario, Escrivio Titular de Oficio de Justica.

2° — Sendo portador de diploma suplementar de estudos superio-
res de Direito, ou tendo sido assistente dois anos em Faculdade de Di-
reito do Estado.

3? — Os funcionarios licenciados em Direito, cuja competéncia e
atividade no dominio juridico, econdmico e social os qualifique para o
exercicio da func¢fo judicante.

Nesse caso, a Comissdo de Concurso da sua opinido sobre a can-
didatura dos interessados e propde ao Ministério da Justica quer a rejei-
¢do do pedido, guer a2 integragdo no Centro.

Sao, pois, condicdes de admissio ao auditoriado:
— licenga em Direifo;

— ser francés, ou ter adguirido a nacionalidade francesa ha cinco
anos, pelo menos;

— estar em gozo dos direitos civis;
— ter moral ilibada.;
— estar em dia com o servigo militar;

— preencher condigbes de aptiddes fisicas necessarias para o exer-
cicio do cargo;

— ter menos de 27 anos até primeiro de janeiro do ano em curso
os candidatos que prestarao concurso.
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Poderdo prestar o concurso homens e mulheres. Ressalte-se que o
ingresso de mulheres na magistratura francesa s6 teve lugar apds a
promulgacio da lei Jeitgem, de 11 de abril de 1946,

Existe, todavia, a possibilidade de acesso direto na magistratura,
sem que haja obrigatoriedade de prestacio de concurso, reservada em
proporcao estrita a certas categorias distintas de candidatos.

QO acesso se da por titulos. Podem ser, portanto, nomeados direta-
mente, sem exame, nem concurso, para as fungdes do primeiro e se-
gundo graus da hierarquia, na proporcdo de uma vaga em dez, oS
cidaddos franceses, licenciados em Direito, sendo:

1° — funcionarios ha mais de oitoc anos e cuja competéneia juri-
dica, no plano econdmico-social, os qualifica para as funcges judicidrias;

2° — os assistentes de Direito e os encarregados de cursos, tendo
ensinado dois anos, pelo menos, nas Faculdades de Direito;

3° — os Advogados, Notarios, Escrivaes Titulares de Oficio de Jus-
tiga, Escrivies-Chefes, os Escrivies de Cimara na Corte de Cassacdo,
tendo, pelo menos, dez anos de atividade junto as varias jurisdicbes da
Republica;

49 — os adidos da Administragio Central do Ministério da Justica
que tenham, pelo menos, quinze anos de fungic pablica.

Além dessas situacdes previstas, de acorde com o decreto de 15 de
fevereiro de 1963, em vigor até 31 de dezembro de 1965, os Advogados,
Procuradores, Notarios e Escrivies Titulares de Oficio de Justica, que
retornaram a Metrdpole tendo, pelo menos, dez anos de exercicio da
profissdo poderfo ser nomeados diretamente para as funcdes judicantes
do primeiro grupo do segundo grau da hierarquia judiciaria.

III — Preparacao prévia pelos Institutos de Estudos Judictirios do
Concurse de Admissao ao Centro

Os Institutos de Estudos Judiciarios foram criados nas Faculdades
de Direito e de Ciéncias Econdmicas de Paris, Aix-en-Provence, Bor-
deaux, Lille, Lyon, Nancy, Rennes, Strasbourg, Toulouse, bem como
os Centros de Preparagdo das Faculdades de Caen e de Dijon. A pre-
paracéo nio é obrigatoria. Os estudantes de Direito poderfo inscrever-se
para essa preparagio no quarto ano de licenelatura,

O perfodo de escolaridade no Instituto é de dois anos, podendo
prestar o concurso os candidatos que estiverem cursando o primeiro
ano no Instituto.

Aos estudantes do 3° e 4% anos de licenciatura que se destinam 2
Magistratura, poderio ser concedidas bolsas, nos moldes das bolsas de
“servigo publico”, que sao oferecidas aos glunos dos Institutos de Estu-
dos Politicos.
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O quantum méxime da bolsa é de 2.800 F. Para obter a bolsa, o
estudante assume o compromisso de apresentar-se, pelo menos, duas
vezes a0 Concurso de Admissio ao Centro Nacional de Estudos Judicié-
rios. Ndo logrando éxito, & obrigado a reembolsar as quantias percebi-
das dentro num prazo de 12 anos e, excepcionalmente, de 5 anos de
servigo publico. :

1 — Da época do concurso, da inscricio e das provas

O concurso de admissdo ocorre todos os anos, a partir de 1° de
setembro. As inscrigdes tém lugar entre margo e maio, cujas datas,
para cada sessdo de provas, séo fixadas por decreto do Ministro da Jus-
tica, publicado no Didrio Oficial Francés.

As propostas dos candidatos so feitas para apreciagio pelo Pro-
curador da Reptiblica junto aos tribunais de grande insténcia na cir-
cunscricio onde reside o candidato. Este deve apresentar-se pessoal-
mente ao “Parquet’.

Os exames de admissdo ao Centro constam de:

1° — prova de Cultura Geral, versando sobre assunto concernente
a evolucdo geral de idéias e fatos politicos, econémicos e soclais, a partir
da metade do século XVIII, Essa prova tem a duragdo de sels hores e
seu coeficiente é 6;

2¢ . prova de Direito Civil, constando de dissertagéio. Esta prova
tem a duracéo de cinco horas e seu coeficiente é 5;

3¢ — prova de Direito Penal ou de Direito Piblico, onde h4 uma
dissertacio sobre matéria penal, processo penal, direito penal especial,
ou de direito piblico. A duragédo da prova de direito penal é de cinco
horas e tem o coeficiente 4.

Finalmente, h4 uma prova de iradugio em francés, cuja duragio
de trés horas, sobre texto de cariter geral, escrito em lingua estrangeira,
escolhida pelo candidato, das que sdo estabelecidas pelo Ministro da
Justica: alemdo, inglés, espanhol, italiano e russo. O seu coeficlente é 2.

As provag orais so em nimmero de cinco:

— Organizagio Judicidria francesa e processo civil;
— Direito Comercial;

— Direito Social;

— Direito Penal, Processo Penal, ou Direito Pdblico;
— Conversagao.

A prova de conversaciio com os examinadores tem como ponto de
partida o comentéirio de um texto de carater geral. O candidato tem
meia hora para preparar o seu comentario.
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As trés primeiras provas orais tém a duragio de quinze minutos e
coeficiente dois.

Como exemplos das questOes propostas aos candidatos nos anos de
1959, 1960 e 1961, temos:

Em 1959, foi proposto o seguinte tema para a prova de Cullura
Geral:
“L’esprit juridique que les critiques étrangers attribuent
souvent aux francais vous parait-il avoir déterminé, accéléré
ou compromis l'évolution politique, économique et sociale
depuis un siécle ?”

Na secao de 1960 propds-se:

“L’individu dans 1'Etat, au début du dix-neuviéme siécle et de
nos jours.”

Em 1961, os candidatos tiveram de dissertar sobre o seguinte tema:

“On a dit que la société du dix-neuviéme siécle était la société
du code civil. Que pensez-vous de ce jugement?”

As questGes sobre Direito Civil nos anos de 1959, 1960 e 1961 foram
as seguintes, respectivamente:

“La force majeure.”

“Des mesures prises pour éviter un trop grand morcellement
des terres par l'effet des sucessions.”

“Les actes juridiques de T’aliénation.”

As provas de Direito Penal ou Direito Publico fiveram os seguintes
temas, nos citados anos:

“LYinfluence de la législation relative aux mineurs délinquants
sur I’évolution du droit pénal des adultes.”

“La responsabilité pénale des personnes morales.”

“Le contrdle de la 1égalité des réglements administratifs par le
juge pénal.”

Convém acenfuar que as provas de Direito Civil e de Direito Penal
ou Publico correspondem ao nivel do programa que € estabelecido em
Franca para o curso de licenciatura em Direito.

Para a prova de conversacio, durante os trés primeiros anos, foram
escolhidos textos dos seguintes autores: Pascal, Taine, Alain, Baudelaire,
Courteline, Maritain, Malraux, Julien Benda, Sartre, Simone Weil etc.

2 — Dos examinadores

O concurso é presidido por um Conselheiro da Corte de Cassacédo e
compreende quatro membros: dois professores de ensino superior ou
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assistentes das Faculdades de Direito, ou professores conferencistas das
Faculdades de Letras; um membro do Conselho de Estado ou do Tri-
bunal de Contas; um magistrado.

Terminadas as provas, os candidatos sio admitidos de acordo com
a ordem de classificacdo ¢ o limite de vagas.

Os candidatos em débito para com o servico militar nfo poderdio
iniciar os seus estudos no Centro a ndo ser que cumpram antes com

essa obrigago.
IV — Do Ensino no Ceniro de Estudos Judiciarios

O ensino proporciona ao corpo discente:

19 — n#o 86 o aperfeigoamento dos conhecimentos juridicos, tetri-
cos e praticos como tembém fazer desenvolver no auditor o gosto pela
cultura geral, pelo enriquecimento intelectusl;

2¢ — contatos com magistrados de profunda experiéncia sio desen-
volvidos, os problemas quotidianos sfio aflorados e os auditores assimi-
lam, também, o poder e sentido da sintese;

3% — orientaciio na organizacio de sua prépria atividade, o que
facilitar4, no futuro, a melhor administracio de um servigo de uma
jurisdicdo.

O Centro de Estudos Judiciarios, tendo em vista a consecucio dos
itens acima, oferece estigios efetuados na primeira e segunda insténcia
e curg:s juridicos no préprio Centro. A duragio dos estudos e estagio &
de trés anos.

V — Do Estatuto do Auditor de Justica

Aquele que for admitido no concurso de provas, ou somente de
titulos nos casos ja apontados, é chamado de “Auditor de Justi¢a”. O
Auditor de Justica percebe vencimentos durante o perfodo em que esti-
ver afeto & Escola de Formacdo, oferecendo-se-lhe moradia e, sendo
necessario, ajuda para encargos de familia e “indemnités de stage”.

Desde entdo, é assemelhado a um magistrado, no que couber, de
acordo com o Regulamento do Centro de Estudos Judicirios.

O Auditor de Justica deve prestar juramento quando do curso de
uma audiéncia solene. Poderda usar durante as audiéncias & indumen-
téria dos juizes nos tribunais de grande insténcia, exceto a sobretoga.

O Auditor que néao houver terminado o curso é obrigado a indenizar
o Centro Nacional de Estudos Judicidrios das remuneracies percebidas,
salvo dispensa.

Antes da saida do curso, o Auditor deve comprometer-se a exercer
a8 funcdes de magistrade durante dez anos, pelo menos,
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VI — Da escolaridade no Centro Nacional de Estudos Judiciarios

Nos dez primeiros dias que seguem & admisséio no Centro, o Auditor
parte para um estagio em um dos onze centros de iniciacao judiciaria,
instituidos na propria Justica, junto as Cortes de Apelac¢io das provin-
cias: Aix-en-Provence, Bordeaux, Colmar, Dijon, Douai, Lyon, Nancy,
Montpellier, Poitiers, Rennes, Toulouse.

Em cada um desses centros, sdo formados grupos de dez Auditores,
no maximo, Esse numero é proposto para ndo se prejudicar o funcio-
namento das jurisdigdes, permitindo uma organizacic mais eficaz.

Um dos principios diretores do Centro é afastar o Auditor da sua
regigo de origem, para que, longe dela, ocorra mudanca de seus habitos
de vida e de atividade, pois essa circunstincia “donne d’excéllents ré-
sultats sur le plan du développment de la personalité que sur le plan
de 'acquisition de connaissances nouvelles”.

O Auditor, durante o estagio, fica a par das realidades do dia-a-dia,
bhem como no que diz respeito aos dominios extrajuridicos, sendo obriga-
do a freqiientar os diversos juizos e Tribunais, familiarizando-se, assim,
com o corpo de funciondrios ministeriais e auxiliares de Justiga: Esecri-
vaes, Notarios, Oficiais de Justica ete.

O Auditor de Justica pode inscrever-se na lista dos advogados es-
tagiarios, a titulo gratuito, desde que nfdo tenha obtido o certificado
de aptiddo para a profissdo.

Em cada centro de estagio, os Auditores agrupadoes ficam sob a
autoridade de um magistrado que tem a atribuicfo de guia-los, aconse-
Iha-los e controlar suas atividades.

Os Auditores tiram grandes subsidios, assistindo as audiéneias de
instrucdo, aos julgamentos, aos interrogatorios preparados pelos juizes
de instrugio, aos trabalhos dos juizes de tufelas, dos juizes de menores.

Sdo os Auditores obrigados a redigir projetos de sentencas, ordena-
coes de juizes de instrucao, projetos de conclusido do Ministério Puiblico,
pdr ardem, enfim, aos processos penais.

Além de atuar no Judicidrio, o Auditor é enviado para estagiar
junto aos grandes servicos administrativos (Prefeituras, por exempio),
e empresas importantes (Construgdes Navais do Atlantico, Oficio Na-
cional do Azoto, Hulherias do Norte, Forjas e Acidrias de Pont-4-Mousson
Rhodiacéta, Air France, Sindicatos de operarios, Cooperativas, Caixas
de Crédito Agricola ete.).

Desse modo, é lancado o Auditor estagiario para a descoberta das
atividades econdomicas e sociais da regido onde faz o estagio, vendo,
in loco, na pratica, como surgem os conflitos de direito do trabalho.
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No segundo ano, os Auditores recebem formacéo técnica e geral
sobre matérias juridicas, econdmicas e sociais, por meio de curso, estu-
dos dirigidos (dez a vinte Auditores, sob a diregdo de um magistrado
experiente), trabalhos praticos profissionais, conferéncias no préprio
Centro de Estudos em Bordeaux.

Nas conferéncias, tratam-se, por exemplo, assuntos juridicos esco-
lhidos, tendo em vista sua relevincia e que permitirdo aos Auditores
aprofundar conhecimentos tedricos, capacita-los aoc bom raciocinio e &
sintese.

Os assuntos que dizem respeito aos grandes problemas econdmicos
e sociais contempordneos ou que concernem propriamente & atividade
profissional dos futuros magistrados, destinados a aumentar os seus
conhecimentos técnicos s@io tratados af, bem como temas literdrios e
artisticos.

Os temas ali estudados sdo, por exemplo:

“La lberté contractuelle et ’economie dirigée”; “L’Individua-
lisation de la Peine”; “La sécurité sociale”; “Hérédité et Bio-
logie”; “La Jeunesse dans le Monde”; “Les Pactes de Défense”;
“L’Europe”; “L'Organisation de I’Entreprise”; “La Défense
Nationale”; “L’Alcoolisme”; “La Personnalité Criminelle”;
“I/Expertise Comptable”; “Le Budget de I'Etat”; “La Médecine
Légale”; ‘“Les Assurances”; “La Neuropsychiatrie”; “La Police
Scientifique”; “Le Proxénétisme”; “L’Interpol”; “La Science
Pénitenciaire”; “La Législation des Loyers”; “Le Chéque”; “Les
Substances Vénéneuses”; “La Toxicologle”; “Les Delits de
Presse”; “Les Accidents Automobiles”; “La Peine de Mort” etc.

No terceiro ano de escolaridade, os Auditores vém & Paris. Na capital
francesa, os estdglos chamados de “aperfeicoamento” séo feitos no
Ministério da Justica, na Corte de Cassacfo, no Tribunal de Apelacéio
de Paris ou no Tribunal de Grande Instincia do Sena, para comple-
mefltaqﬁo da formacéo técnica dos Auditores, adquirida durante o pri-
meiro ano.

Os Auditores, nos dois primeiros anos, estagiam em prisdes e em
centros de educacdo vigiada, pelo menos, durante duas semanas. Por
conseguinte, nio havera mais magistrados gue sentenciem penas de
restri¢do da liberdade sem nunca ter transposto as portas de estabeleci-
mentos penais.

Durante esses estagios, o Auditor tem diante de si informacoes
sobre o tratamento dos delingiientes maiores e menores.

Além desses estagios, os Auditores empreendem visitas de estudos
a0 Banco de Franca, as Companhias de Seguro, & “Société Nationale
des Chemins de Fer”, Alféindegas, Prefeitura de Policia (identificacio
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judiciaria), Caixa de Seguranca Social, Direco de méao-de-obra, Ins-
petoria do Trabalho ete.

O periodo de curso para os Auditores que se submetem somente a
prova de titulos é de dois anos. Sao submetidos 2 um regime de estégios
e de estudes adaptados 4 sua formagio de origem.

VII — Dos estagiarios estrangeiros

O Centro coopera com os paises africanos para a formacao de seus
futuros juizes. Cidaddos de Estados estrangeiros poderdo ser admitidos
no Centro Nacional de Estudos Judiciarios.

Pouco tempo apés sua criacho, foram criados no Centro ciclos de
estudos particulares para magistrados cambojanos, japoneses, tailande-
ses, gregos ete.

E evidente que esse intercimbio de magistrados é importante, pois
estimula o culto pelo Direito e pela Justica, pelo aprimoramento das
instituicoes, além fronteira.

VIII — Da classificacido final des Auditores

A aptidao dos Auditores para o exercicio da magistratura é procla-
mada mediante lista de classificagio, publicada no Diadrio Oficial
Francés.

Essa classificacdo final leva em consideracic os trés elementos abai-
X0 apontados:

1° — meédia das notas do estagio (coeficiente 1);

20 — meédia das notas relativas aos trabalhos praticos (coeficien-
te 1);

3% — resultado dos exames escritos, cujas provas sao as seguintes:

— Redacio sobre uma decisdo de Justica (Direito Civil). O seu
coeficiente € 2 e tem & prova uma duracio de cinco horas.

— Compor um processo criminal ou contravencional. Essa prova
tem a duracio de cinco horas e seu coeficiente é 2.

— Em seguida, é realizada prova oral, que tem por tema uma
acusacio ou conclusio sobre determinado assunto. A sua duracio é de
quinze minutos, no maximo, e o seu coeficiente & 2.

— Ha ainda uma prova de conversagio de trinta minutos com a
banea examinadora.

Obtendo dois Auditores o mesmo total de pontos, sdo convocados
separadamente pela banca examinadora e interrogados durante quinze
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minutos, antes da classificacio definitiva, apos o que é elaborada a lista
final.

IX — Da composi¢ic da Banca Examinadora nessa fase final

Antigamente, quando de sua criacdo, a Banca Examinadora das
provas finais era exclusivamente composta por magistrados. Hoje, ela
é presidida por um Conselheiro junto & Corte de Cassaciio e composta
por sete membros: um Diretor do Ministério da Justica, dois magis-
trados da Corte de Apelacio ou Tribunal de Grande Insténcia, dois
professores de Direito e por um alto funcionario.

Os membros da Banca poderio afastar um Auditor do acesso &
magistratura ou obrigi-lo a refazer um ano de estudos.

X — O que ocorre apos a saida do Centro Nacional de Estudos Judicifrios

O Auditor, cujo nome constar da lista de classificagdo, € nomeado
pelo Presidente da Reptiblica Juiz ou Substituto do Procurador da
Repdblica, em um Tribunal de Grande Instdncia, a um cargo de se-
gundo escaldo, primeiro grupo da hierarquia judicidria. O Auditor tem
direito a escolher o seu cargo, de acordo com a classificacdo que obteve
em lista proposta pelo Minigtro da Justica dentre os 178 Tribunais de
Grande Instincia do pais.

Se estiver classificado dentre 1/3, o Auditor poders, entéo, ser no-
meado substituto junto & Administragio Central do Ministério da
Justica.

Se, por acaso, 0 seu nome estiver na lista de classificac&o, o Auditor
tera acesso sem concurso ao cargo de Adido de Justica (cuja instituicdo
se deu com o estatuto de 7 de janeiro de 1959). Nesse cargo poderd
atuar, nessa qualidade, junto & Corte de Cassaglio, & umsa Corte de
Apelacio, a um Tribunal de Grande Instincia. O Adido de Justica exer-
ce, sob a dire¢fo dos chefes de sua jurisdi¢do, atribuigdes néo jurisdicio-
nais, como, por exemplo, trabalho de gestdo, de redagfio juridica, pes-
quisa jurisprudencial ou doutrinéria.

XI — Da Subordinacao e Dire¢io do Centro Nacional de Estudos
Judiciarios

O Centro Nacional de Estudos Judicifrios esté diretamente subor-
dinado ao Ministro da Justica e dotado de personslidade civil e de
autonomia financeira.

O Centro ¢é dirigido exclusivamente por magistrados. O diretor de
estagios, o diretor de estudos, o subdiretor, o secretdrio-geral também
sdo0 magistrados.
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XII — Do Conselho de Administracao

O Conselho de Administracao é o 6rgdo que aprecia questdes rela-
tivas A organizacio e ao funcionamento do Centro.

O Conselho é composto pelo Primeiro Presidente da Corte de Cas-
sacdo, que o preside, pelo Procurador-Geral junto a esta Corte, que
ocupa a Viee-Presidéncia e por quatorze membros: dois diretores agre-
gados ac Ministéric da Justica, cinco magistrados ou membros do
Ministério Pablico das diferentes jurisdicOes, trés funcionérios de outros
ministérios, quatro personalidades, das quais duas, pelo menos, exer-
cendo carreira judiciaria (Advogado, Procurador, Oficial de Justica e
Escrivio) e uma, eventualmente, dentre pessoas de notério saber no
campo socic-econémico. Os membros do Conselho de Administragéo séo
designados para suas fungGes por um periodo de seis anocs. A sua reno-
vacdo se da, de trés em trés anos, da metade de seus membros.

XIII — Atribuicdes do Conselho de Administracdo

O programa, dos cursos, conferéncias e trabalhos praticos sio fixa-
dos pelo Conselho de Administracao, mediante proposta do Comité de
Estudos, composto pelo Diretor do Centro e por seis membros escolhidos
dentre magistrados estranhos ao corpo docente do Centro, duas perso-
nalidades de notério saber e por dois membros escolhidos do corpo
docente.

XIV — Do Corpo Docente

O Centro Nacional de Estudos Judicidrios compde-se de professores
de Direito, mestres conferencistas ¢ magistrados.

O Ministro da Justica escolhe os professores, mediante lista do
Conselho de Administracio, dentre professores ou antigos professores
do ensino superior ou secundario, magistrados, funcionarios e persona-
lidades de notorio saber.

Todavia, é o Diretor do Cenfro quem nomeia os mestres conferencis-
tas, apos decisio do Conselho de Administracgio.

XV — Da Criacao de Escola ou Curso de Preparacao para Juizes no
Brasil. Precedentes: o Centro de Estudos de Preparacio & Ma-
gistratura do Rio Grande do Sul e o Curso de Especializac¢ao
para Magistrados do Estado do Parana

O “Centre National d’Etudes Judiciaires”, a partir de sua criacao,
suscitou muitos adeptos em outros paises: Polonia, Iugoslavia, Espanha,
Libano e Brasil (Estados do Rio Grande do Sul e Parana).
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Antecipando-se ao anteprojeto de reforma do Judiciério, o Estade
do Rio Grande do Sul criou o Centro de Preparagio a Judicatura em
seu anterior Codigo de Organizacio Judiciaria, de 26 de agosto de 1870,
para Juizes Adjuntos.

O artigo 65 desse Codigo estabelecia:

“§ 19 — O Centro de Estudos de Preparacido & Judicatura
congtitui um organismo anexo & Secretaria do Tribunal de Jus-
tica e serd dirigido pelo Presidente do Tribunal com & cola-
boracéio do Vice-Presidente e do Corregedor-Geral da Justica.

§ 29 — O tempo de duragio do estigio seré fixado apés cada
concurso pelo Conselho Superior da Magistratura, com 2
colaborac¢io da Comissdao de Concursos, bem como 0 programa
do curriculo, das conferéncias e dos trabathos praticos.

§ 3% — Poderdio ser designados desembargadores e juizes
corregedores para auxillar a realizagio do curso, que poderd
contar, ademais, com a colaboraciio de outras pessoas de eleva-
do saber juridico.”

O § 4° trata da possibilidade de serem propiciados aos magis-
trados cursos de aperfeigoamento dos conhecimentos juridicos, o que
é bastante louvével e acertado.

O mencionado Cédigo foi revogado pelo novo Céodigo de Organizacio
Judicidria do Estado do Rio Grande do Sul, de 27 de outubro de 1975.

O Estatutoc da Magistratura do Estado do Rio Grande do Sul, de
2 de dezembro de 1975 (Lei n® 6.929), regula o concurso de ingresso e
nomeacdo dos magistrados.

O art. 4° desse Estatuto dispe que o ingressc nos cargos da ma-
gistratura vitalicia seré felto por melo de concurso de proves e titulos,
segundo o disposto na Constitui¢do Estadual, no Estatuto e no Regi-
mento Interno do Tribunal de Justiga.

O art. 8° do citado Estatuto estabelece o seguinte:

“O concurso, precedido da realizacfo de entrevistas dos candi-
datos, dividir-se-4 em duss fases:

a) provas escritas e orals;

b) provas de titnlos apés o estagio de dois anos como Juiz
Adjunto, ou, antecipadamente, no caso de o Tribunal de Justica
reduzir esse prazo.”

O art. 12 dispde sobre a validade do concurso (dois anos). O pa-
ragrafo tinico estabelece que o candidato devera ser nomeado demtro
de 2 (dois) anos, contados da homologac¢ao de cada fase do concurso.
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A nomeacio dos candidatos aprovados no concurso de provas far-
se-a para os cargos de Juiz Adjunto sem especializa¢io de comarca e
pelo prazo de 2 (dois) anos, podendo esse prazo ser reduzido nos termos
do art. 133 e seus paragrafos da Constituicdo Estadual.

O art. 14 prescreve que “somente apds o cumprimento do estagio
a que alude o artigo anterior e aprovagio na segunda fase do concurso,
serao os candidatos nomeados Juizes de Direito, passando a ocupar o
primeiro grau da carreira”.

No Estado do Parana, estd previsto pelo seu Codigo de Organiza¢io
e Divisdo Judicidrias (Resolucdc Normativa n® 1, de 26 de junho de
1970) curso de especializacio para magistrados (art. 27, inciso IV, Ti-
tulo II, Capitulo III).

Estabelece o referido art. 27:
“Sa0 atribuicdes do Tribunal de Justiga:

IV — organizar e manter todos os anos, com recursos proprios
ou mediante convénio com a colaboracao dos 6rgéos de ensino
superior de Direito e associacfes de classes afins, cursos tempo-
rarios de especializagdo, destinados a bacharéis, que desejem
ingressar na magistratura.”

Nesse Estado da Federacao, hi o cargo de Juiz Substituto Tempo-
rario, nomeado por dois anos, prorrogavel a investidura por idéntico
periodo.

Regulam 2 matéria os arts. 5°, § 19, das Disposi¢bes Preliminares,
e 81 a 85, do Titulo VII, Capitulo 1°

O § 1° do art, 5° estabelece:

“Haverd, em cada sec8o judicidria, um Juiz Substituto, com
investidura por 2 (dois) anos, prorrogével por mais um periodo
de idéntica duracfo.”

O art. 81, do Titulo VII, Capitule I, dispde:

“0Os Juizes Substitutos serio nomeados mediante concurso.

Paragrafo Umico — Serio nomeados pela denominacio ordinal
da secdio judicidria correspondente e servirao por 2 (dois) anos,
contados da respectiva posse, podendo ser reconduzidos, pelo
Governador do Estado, no interesse da Justiga, mediante pro-
posta do Tribunal de Justiga, ouvido o Conselho Superior da
Magistratura.”

O art. 82 trata do chamamento dos pretendentes ao cargo.

No inciso IV do art. 83, que trata do pedido de insericao dos can-
didatos, estd previsto que os candidatos deverdo provar que freqiien-
taram curso de especializagdo para magistrados, com aproveitamento.
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QO anteprojeto de reforma do Judiciario cogita de adocfio de escola
ou curso de preparagéo para a magistratura. (%)

Assim é que a Emenda n°® 33 do anteprojeto de reforma judiciédria
prevé a criacéo dessa instituicdo:

‘“‘Emenda n® 33:

Substitua-se a alinea a do § 1° do art. 144, que permite aos
Estados, mediante proposta de seus Tribunais de Justiga, a
criagdo de tribunais inferiores de segunda insténcia, com alga-
da em causas de valor limitado ou de espécie, ou de umas e
outras, pelo seguinte:

a) escolas ou cursos de preparacio para a magistratura em que
terio de obter prévia habilitacio os candidatos no curso de
ingresso na carreira.”

Entretanto, alguns pontos merecem ser bem esclarecidos, antes de
sua adogéo precipitada.

No seu pais de origem, o regime de governo é centralizado, o gque
nio acontece com o Brasil. (Cf. art. 1° da Constituicio Federal de
1969.)

A extensao territorial francesa cabe quase dezesseis vezes no Brasill

O Brasil necessita urgentemente de juizes, sobretudo em comarcas
do interior e Territérios da Federagéo.

(3) A Proposta da Fmenda Constitucional n.® 29/76 da a seguinte redagho a0 art. 144
e seu inciso I:

“Art. 144 — Os Estados organizerfio a sua Justica, observados o ar{s. 113 a 117
desta Constituigfo, a Lei Orglnica da Magistratura Naclonal e os dispositivos se-
guintea:

I — o ingresso na magistratura de carreira dar-se-& mediante cohcurso piblico de
provas e titulos, realizado pelo Tribunal de Justige, com a participagho do Conssiho
SBecional da Ordem dos Advogados do Brasil, podendo a lei exigir dos candidatos

prova de habilitaghio e curso de preparacio para s magistratura; a indleagfio dos
candidatos far-se-A, sempre que possivel, em lista triplice”; (grifo, nosso).

Lé-se, na Exposicio de Motlvos (n.° 63) ;

“No sentido do aprimoramento técnico dos futurcs juizes, seria relevante a exis-
téncia de cursos de preparachio de candidatos & magistratura, de forma que o Pro-
jeto admite, como requisito & prestaciio do concurso, a exigibilidade de prévia habi-
litagfio nos mesmos,”

No tocante as expreasbes “boclendo a lel exigir dos candidatos prova de hahilitachio
em curso de preparagho pars & magistratura”, faz-se a seguinte critica:

B de mister que esses cursos de preparacfio pars a magistratura sejam ministrados
pelos préprios Tribunais de Justiga, como J& ocorre no Rio CGrande do Sul, pelo
Tribunal Federal de Recursos (na Justiga Federal). A colaboracfo das Faculdades
de Direito, das Faculdades de Econamia, de entldades como ¢ Banco Central da
Repiblica, ¢ Banco do Brasil, a Bolsa de Valores, Juntas Comerciais e 6rghos co-
nexos & imprescindivel. A mantenga de “cursinhos” particulares g sua proliferacho
abastardariam certamente a idéla da criagho da Escolas da Magistratura, ums ves
que & instituigio diz respeito aos interesses supremos da Nacho.
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Seriam oportunas as seguintes indagagdes:

19 — Qual seria o prazo do curso instituido no Brasil? S6 daqui a
trés anos seriam nomeados novos juizes, seguindo-se o prazo estabelecido
na legislacao francesa?

29 — Existindo apenas um Centro Nacional de Estudos, estaria
quebrada a Federagdo. A Justigca seria entao centralizada ou descentra-
lizada?

Sendo varios os Centros de Estudos Judiciarios, onde seriam as suas
sedes? Nas grandes capitais?

E as despesas com suas instalactes?
E os 6nus para os seus candidatos?

Na Franca, o Centro Nacional de Estudos Judiciarios é dotado de
personalidade civil e autonomia financeira. Como seria a questao regida
no Brasil? E nos Estados mais pobres? Como seria resolvida a questdo
da dotacdo or¢amentaria?

Outras indagacGes a fazer-se e que, sob a luz da estatistica, poderdo
esclarecer pontos importantes seriam:

19 — Qual o numero exato de Juizes na Primeira Instincia nos
Estados da Federa¢do, Distrito Federal e Territorios?

2° — Qual seria o numero ideal, presentemente, para o desafogo
da prestacio jurisdicional?

3% — Qual seria o numero ideal de magistrados da segunda ins-
tancia da Justica Estadual, do Distrito Federal e de magistrados dos
Tribunais Federais, nos casos de competéncia recursal?

¥ evidente que as indagacoes aqui formuladas estéo longe de exaurir
a matéria, dada sua complexidade e relevancia.

O sistema de selecio dos candidatos ndo deve ser copiado do sis-
tema francés, sem as necessarias adaptacdes as peculiaridades do Poder
Judicidrio brasileiro. E de atentar-se que esse processo de selecdo prévia,
mediante concurso, seria bastante demorado no Brasil, tendo em vista
o maior ntimero de advogados, estudantes das Faculdades de Direito.
Talvez, a priori, a solucdo fosse o aproveitamento dos pretendentes &
magistratura, mediante concurso de titulos, conforme a outra moda-
lidade de selecio do sistema francés e do aproveitamento de funciona-
rios licenciados em Direito e gque estivessem afetos ao dominio das letras
juridicas, nos moldes da sele¢do feita também naquele pais. (Ver infra
n® IL.)

Seria o caso de pensar-se, também, no ingresso, independentemente
de gqualguer concurso ou curso para determinadas categorias de funcio-
narios da Administracio da Justica, nos moldes da lei francesa.
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Na conformidade ds justificativa do anteprojeto da reforma judi-
cifria, “seria exigido como requisito & prestacio de concurso, certificado
de conclusdc nos cursos de preparacdo a4 magistratura, que passa a
constituir uma pré-selegio”.

Na exposicao de motivos do eminente Procurador-Geral da RepUbli-
ca estd prevista a Escola de Aperfeicoamento de Magistrados: (%)

“N&o basta, para uma boa distribui¢do da Justiga, que o can-
didato demonstre suficiente habilitacio no momento de seu
ingresso na magistratura.

Mister se faz que continue ele estudando para aperfeicoar e
aumentar seus conhecimentos. Dai a necessidade da criagéo
de uma verdadeira Escola Superior de Magistratura, com fre-
qiliéncia e regime de tempo integral, sem prejuizo de remu-
neracfio devida aos juizes que nela se matriculassem, fazendo
nesse cursc condicdo e promog¢do por merecimento ao0s graus
superiores da carreira.”

E nas comarcas de Estados e Territorios onde houvesse poucos jui-
zes? Quem substituiria os juizes interessados na promogéo por mereci-
mento? Evidentemente, todos estardo interessados em promogéo, dai
decorrendo melhor vencimento, major status na carreira.

E a seguinte a Emenda n? 36, proposta ao art. 144 da stual
Constitui¢do Federal: (%)

“Acrescente-se ao art. 144 um novo inciso, que seria o VI, com
a seguinte redacéo:

VI — A Lei Orgénica da Magistratura Naclonal podera
estabelecer, entre outras, como condi¢do & promogdo por
merecimento a partir de determinada entrincia, ou de
acesso ao Tribunal, pelo mesmo critério, freqiiéncia e
aprovacdo em curso por escola de aperfeicoamento de ma-
gistrados.”

A justificativa a essa emenda & a seguinte:

“A emenda visa a permitir que tdo logo seja criada e entre em
funcionamento escola de aperfeicoamenio de magistrados,

(4) Exposigho de Motivos ds Proposta de Emenda Constitucional n® 20/76 (n° 86):
“para boa distribuigio da justica, nfio basta que o candidato demonstre suficlente
habilitaciio no momento de ingressar ns msagistratura. Dal a necessidade de criagko
de escola de aperfelcoamento de magisirados, fazendo-se oportunaments de &pro-
vacho nesse curso condigho 4 promogho por merecimento.”

(5) A Proposta de Emenda Constitucional n.° 20/76 manda acrescentar ao art. 144 o
seguinte inciso:

“VI — a lei poderf estabelecer, como condigho i promocfio por merecimento, &
partir de determinada entrncia, ou de acesso ao Tribumal, pelo mesmo critério,
freqiiéncia e aprovagho em curso administrado por escola de aperfeigoamento de

¥
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possa ser exigida & aprovacido em seus cursos como condicio de
promog¢ic e acesso por merecimento, tal como ocorre com a
Escola do Estado-Maior do Exército.

Niao basta que o Juiz demonstre habilitacdo ao ingressar na
magistratura. E preciso que continue a estudar e a se aperfei-
coar para poder atingir, por merecimento, os ultimos graus da
carreira.”

Convém acentuar que na Franga, além do “Centre National d’Etu-
des Judiciaires”, criado em 1958 e que selecicna candidatos que, ao
terminarem o curso de trés anos, ingressam na Magistratura, ha ainda
o “Centre d’Information et de Perfectionnement Judiciaires”, criado em
1969, que funciona em conjunto com o primeiro e que permite, numa
espécie de reciclagem, dispensar aos magistrados em exercicio as in-
formacgdes exigidas pela profissdo para atualizacdo e valorizagdo.

A missdo do “Centre National d’Etudes Judiciaires” consiste em
preparar o futuro magistrado para a dificil arte de julgar, tarefa vasta
e diversificada, que tera de desempenhar e cujo campo de atividade é
imenso.

O processo de criacio de Escola Superior de Magistratura, para
afericdo do merecimento dos Juizes para promocio posterior, necessita
de melhor atencio do legislador. £ de se atentar ainda para a circuns-
tdncia de que na Franca existe especializacAo de Juizes: Juizes de
Instrucédo, Juizes de Tutelas, Juizes de Casamento, Juizes de Menores
ete.

A Emenda de n° 47 do anteprojeto, que d& nova redac¢do ao § 18
do art. 153, ao atribuir ao Tribunal do Juri, ou a Tribunal misto, o
julgamento dos crimes de homicidio doloso, admite implicitamente com
sua justificativa a especializac¢ao, ao estabelecer: (%)

“Justificativa: Numa época de especializacio, em que avultam
e preponderam os conhecimentos técnicos, ndo tem mais sen-

(6) Exposicio de Motivos da Proposta de Emenda Constitucional n® 29/76:

TRIBUNAL DO JURI

80. Embora tenha ainda extremados defensores, avolumam-se as criticas # instl-
tui¢io do Juri, maxime porgue enquanto o juiz é obrigade a fundamentar & sentenga,
sob pena de nulidade, ¢ jurado tem assegurado o sigilo de seu pronunclamento, o
que lhe permite decidir sem nada Justificar.

81. Outrossim, enquanto a funcio do julz se especializa a cads dia, exigindo maior
preparo intelectual e profissional, atribui-se a lelgos o julgamento do crime mais
grave, que é o de homicidio, além de outros como o aborto e o infanticidic, que
implicam pronunciamentos e conclusbes eminentemente téenicos.

82. O Projeto, contudo, mantém & instituicfio do Jirl, restringinde sua compe-
téncia =zo julgamento do crime de homicidio deloso e admitinde, ainda, a poe-
sibilidade da respectiva constitui¢cio como tribunal misto.
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tido entregar-se exclusivamente a leigos o julgamento de cri-
mes, entre eles o mais grave — o homicidio — totalmente
despreparados sobre o8 mais elementares conhecimentos de cri-
minologis, de medicina legal e de direito penal.”

Néo seria mais sensato o legislador optar pela especializacio do
meagistrado, j4 que reconhece implicitamente essa circunstineia na
Justificativa de n® 47?

XVI — Preparagio e Formagio de Magistrados: Distinc¢io

A auséncia de processo de preparag¢io e formagdo para a magis-
tratura, acentua Alcino Salazar, “é uma das mais graves lacunas do
nosso sistema judiciario”.

A preparacio e formacgio de magistrados nfio se prende a critérios
rigorosamente cientificos. Os Estados-membros da Federacdo tém lels
proprias, no tocante ao acesso & magistratura. O Gnico ponto comum
no recrutamento € a exigéncia da Constifuigdo Federal do ingresso ser
feito mediante concurso piblico de provas e titulos.

E necessario, sobretudo, distinguir preparacio de formagéo. A
preparagio diz respeito ao ingresso na magistratura. Representa, con-
seqiientemente, um minimo de pressupostos para a atividade. Abrange
o curso de bacharelado, curso de pds-graduacio, especializacio, exercicio
de atividade no campo do Direito.

A formacgéo tem por pressuposto a preparagio. Consiste em perfodo
posterior de atividade, exercida ap6s ingresso, para confirmé-lo. A for-
magdo resume-se na experiéncia obtida na carreira. Ai sfio apuradss
as qualidades do candidato para o desempenho da funcéo: idoneidade
moral, capacidade juridica, conduta funcional e pessoal. Essa é a fase
dos cursos de aperfeicoamento, dos simpbsios, seminarios, congressos,
debates.

XVII — Do Primeiro Congresso Internacional dos Magistrados e suas
Conclusbes

O Primeiro Congresso Internacional de Magistrados teve lugar em
Roma (1958). Apenas dois temas nele foram tratados: “A preparacdo
do Juiz para o exercicio da fung¢fo jurisdicional” e “Os tribunais in-
ternacionais e supranacionais”. Véarios paises da Europa, Américas,
Africa e Asia nele se fizeram representar, inclusive o Brasil, cujo repre-
sentante foi o Desembargador José Frederico Marques.

Com relacéio ao tema “A preparagdo do Juiz para o exercicio da
funcéo jurisdicional”, que nos interessa no momento, o Congresso che-
gou as seguintes conclusoes:

“a) € recomendada a criagdo de um organismo centralizado
com & dupla tarefa de promover com métodos unitérios o H-
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rocinio judicidrio e de incentivar estudos e pesquisas visando
ao progresso da cultura e da formagcac do magistrado;

b) nesse periodo de aprendizado ou tirocinio deve ser colimada
uma dupla finalidade de aperfeicoamento e de selecdo de apti-
dodes no interesse do individuo e da funcio;

c) estimulos & especializacdo técnica dos magistrados;

d) organizacfo de reunides periddicas, de trabalhos em equipe
e cursos de informacdo dos quais possam participar todos os
magistrados;

e) voto no sentido de que a Unido Internacional dos Magis-
trados tome a iniciativa de organizar periodicamente encon-
tros internacionais para debate e solugdo dos problemas mais
gerais, comuns a todos os sistemas judiciarios e que se relacio-
nem com o aperfeicoamento técnico da funcio jurisdicional,
concebida como uma atividade fundamental do Estado e uma
garantia impreseritivel de justica.” {Alcino Salazar, “Poder Ju-
diciario — Bases para Reorganizagfo” — Forense, 1975,
pag. 318.)

Como se pode depreender dos principios assentados pelo Congresso
de Roma, busca-se a formacao de magistrados preparados e capacitados
para a distribuicdo da Justica.

XVIII — Conclusao

O concurso de provas intelectuais tem demonstrado sua deficiéncia.,
Isso quer dizer que os candidatos nele considerados capacitados sfo, na
maioria das vezes, inexperientes ao iniclarem a judicatura, levando-se
em conta, ainda, que as provas sio eminentemente {edricas.

E evidente que o melhor sistema é o da preparacio de bacharéis
em Direito para a carreira da magistratura. A melhor técnica a ser
adotada, a nosso ver, seria a investidura temporaria na magistratura,
mediante prova de titulos dos candidatos, como ja ocorre na organizacio
judiciaria dos Territérios, como modalidade de selecdo prévia e posterior
seguimento de curso de preparacdo para a carreira.

O processo de selecido adotado pelo Estado do Rio Grande do Sul
além de ser mais complicado é mais oneroso; o do Estado do Parani,
estabelecendo o curso prévio de aperfeicoamento para posterior ingresso,
nao nos parece fambém eficaz, ja que obriga os Juizes Substitutos a
prestar novo concurso.

Como salientou o Professor Frederico Marques, representante bra-
sileiro no Primeiro Congresso Internacional dos Magistrados, que teve
lugar em Roma, em 1958, “no Brasil, & formac¢io e preparacio dos
Juizes se encontra em estado vago e informe, confiada mais & experién-
cia que o magistrado adquire no exercicio da fung¢io do que a critérios
cientificos rigorosos”.

R. Inf. legisl. Brasilia a, 14 n. 53 jan./mar. 1977 297



Acentua mais adiante o renomado jurista que “o sistema brasileiro
apresenta o grave inconveniente de deixar entregues a pessoas, néo s6
inexperientes, como sem qualquer preparac¢éio para o exercicio de suas
atribuigdes, os primeiros postos da carreira, isto & em regra o de Juiz
de primeiro grau”. (In Anais do Congresso, 1958.)

Ficou assentado nesse Congresso que “si I'on fait dépendre la pré-
paration professionnelle du juge d'un seul examen théorique initiel et
d'une pratique, qui n’est pas contrdlée et qui n’est pas demandée par-
tout, on ne peut avoir aucune vraie garantie d'une préparation scien-
tifique de la part de ceux qui entrent dans la Magistrature”, (Anais,
I, pag. 294, apud Alcino Salazar, op. cit., pag. 316.)

Desse modo, merece profunda atencio do legislador a adogio da
escola ou curso de preparaciao e aperfeicoamento para magistrados, re-
formando-se atentamente o anteprojeto, elaborado pelo Ministério da
Justica e do qual tomamos conhecimento, mediante publicagio de
O Estado de S. Paulo, adaptando-se a novel instituicio do Direito fran-
cés & realidade socio-econémica e juridica brasileira, no sentido de que
uma escola de preparagio e formacao para magistrados no Brasil faca
exemplo para o continente.
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— n? 39 (julho a setembro/1973) ...................LL 25,00
— n? 40 (outubro a dezembro/1973) .................. 20,00
— n® 41 (janeiro a margo/1974) ....................... 15,00
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“REFORMA AGRARIA”

— Projetos em tramitagiio no Senado Federal, projetos de
Emenda & Constituigiio, mensagens presidenciais, legisla-

¢io (1963)
- Projetos em tramita¢io na Camara dos Deputados {1963)
— Debates parlamentares — Senado Federal (1963) ...... esgotada

“DIREITO DE GREVE” (Edigio de 1964}

— Histérico do Direito de Greve no Brasil
— Constituinte de 1946

— Legislagdo e projetos entiio em tramitagio no Congresso
Nacional
— Origem da Lei n° 4.330, de 19-6-64
— Jurisprudéncia dos Tribunais
— Pareceres da Consultoria-Geral da Republica .......... esgotada

“VENDAS E CONSIGNACOES” (Edigdo de 1965)

— Histérico da Lei n? 4.299, de 23-12-83 (esta obra & atua-
lizada em artigos publicados na Revista de Informagao
Legislativa n® 15/16, pag, 217, e n® 30, pag. 239} ... ... esgotada

“LEGISLACAQ DO GOVERNO REVOLUCIONARIO”

— Decretos-Leis n.% 1 a 318 (Governo Castello Branco) —
legislagao correlata — 4 volumes .................... esgotada

— Atos Institucionais — Atos Complementares — Decretos-
Leis e legislagio citada ou revogada — Indices cronols-
gico e por assunto — Governo do Presidente Costa e Silva
— dos Ministros Militares respondendo pela Presidéncia e
do Presidente Emilio G. Médici:

— 17 volume, contendo 268 pdginas

Atos InsHtucionais n% 1 a 4

Atos Complementares n® 1 a 37

Decretos-Leis n% 319 a 347 e legislagéo citada, com

indices cronolégico e por assunto ................ esgotada

— 29 volume, contendo 314 pdginas

Ato Institucional n® 5
Atos Complementares n% 38 a 40
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Decretos-Leis n%s 348 a 409 e legislagdo citada, com
fndices cronolégico e por assunto .............. esgotada

— 37 volume, contendo 304 pdginas

Atos Institucionais n% 6 e 7

Atos Complementares n% 41 a 50

Decretos-Leis n®s 410 a 480 e legislagio citada, com

indices cronolégico e por assunto ................ esgotada

~ 4 volume, contendo 490 pdginas

Atos Institucionais n®s § e 9

Ato Complementar n® 51

Decretos-Leis n® 481 a 583 e legislagdo citada, com

indices cromolégico e por assunto ... ... .. ... esgotada

— 5% volume, contendo 336 pdginas

Ato Institucional n? 10

Atos Complementares n% 52 a 56

Decretos-Leis n% 564 a 664 e legislagio citada, com

{ndices cronolégico e por assunto .............. esgotada

— 67 volume, contendo 488 pdginas

Ato Institucional n? 11

Atos Complementares n% 57 a 62

Decretos-Leis n%8 665 a 804 ¢ legislagdo citada, com

indices cronolégico e por assunto ......... ... ... 25.00

~ 79 volume, contendo 290 pdginas

Emenda Constitucional n? 1

Atos Institucionais n% 12 a 17

Atos Complementares n%s 63 a 77

Decretos-Leis n®8 805 a 851 e legislaciio citada, com

indices cromolégico e por assunto ................ 15,00

- 87 volume, contendo 318 pdginas

Decretos-Leis n%8 852 a 941 e legislagio citada, com
indices cronoldgico e por assunto ................ 15,00

-~ 87 volume, contendo 364 pdginas

Decretos-Leis n% 942 a 1.000 e legislagio citada,
com fndices cronolégico e por assunto .......... .. 25,00

— 10¢ volume, contendo 386 pdginas

Decreto-Lei n? 1.001, de 21-10-1969
Cédigo Penal Militar, com fndice remissivo e por
BSSUDTO ... ... 30,00
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— 112 volume, contendo 503 pdginas

Decretos-Leis n%8 1.002 e 1.003

Cédigo de Processo Penal Militar e Lei de Organi-
zagho Judicifria Militar, com indice remissivo e por
assumto . ...

— 12¢ volume, contendo 309 pdginas

Decretos-Leis n.92 1004 2 1.088 e legislagio citada,
com Indices cronologice ¢ por assunto ... ...

- 13% volume, contendo 406 pdginas

Atos Complementares n 78 a 94
Decretos-Leis n® 1.069 a 1.153 e legislacio citada,
com indices cronolégico e por assunto .. ... ...

— 14° volume, contendo 487 pdginas

Decretos-Leis 1% 1.154 a 1.187 e legislacdo citada,
com indices cronoldgico e por assunto . ...... .. ...

— 159 volume, contendo 247 pdginas

Atos Complementares n%8 95 a 97
Decretos-Leis n% 1.183 a 1.271 e legislagio citada,
com indices cronolégico e por assunto ... ...

— 16° volume, contendo 424 pdginas

Atos Complementares n®s S8 e 09

Decretos-Leis n° 1.272 a 1.322 e legislagdo citada,
com indices cronolégico e por assunto, Obs.: este
volume contém um indice geral das duas colegdes,
a partir do Decreto-Lei 0¥ 1/65 .................

“ANAIS DA CONSTITUICAQ DE 1967" (Projeto) {Edigdo de 1966)

— Quadro Comparativo: Pro}'eto de Constitui¢io remetido
ao Congresso Nacional pelo Poder Executivo, Constitui-
¢do de 1946 e suas alteragbes (Emendas Constitucionais
e Atos Institucionais), comparados em todos os artigos
L E (= 1 7 T g

“ANAIS DA CONSTITUICAO DE 1967"

— 1¢ volume — Antecedentes da Constitui¢o através do no-
ticiario da imprensa

35,00

25,00

30,00

30.00

20.00

40,00

espotada
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Crd
— 2 yolume — Primeira fase de tramitagio do projeto de
Constituigdo no Congresso Nacional -- Discussiio e Vota-
¢io do Projeto
— 3¢ volume — Discursos pronunciados em sessdes do Sena-
do Federal e da CiAmara dos Deputados
— 49 polume (2 tomos) — Segunda fase de tramitagdo do
Projeto de Constitui¢io no Congresso Nacional
— 5% golume — Comissio Mista
— 69 volume (2 tomos) — Emendas oferecidas ao Projeto
de Constituicio
— 7? polume — Quadro Comparativo da Constituigio de
1967 — Projeto origindrio do Poder Executivo — Emen-
das aprovadas (artigo por artigo) .................. esgotada

“REFORMA AGRARIA™ (3 tomos) (Edicho de 1969)

Legislagio brasileira de reforma zgré,ria, politica agricola e

desenvolvimento regional, contendo:

— textos integrais dos diplomas le§ais, a partir da Lei n?
4.214/63 (Estatuto do Trabalhador Rural)

— alteragbes, regulamentacbes e remissjes da legislagio
transcrita

— ementdrio da legislagko correlata

— histérico das leis (tramitagio no Congresso Nacional)

— margindlia (pareceres, regimentos, portarias etc.)

A obra contém um indice cronolégico da legislagio e fndice

por assunto de toda a matéria, com a citagio de artigos, pa-

ragrafos, itens e alfneas .................. ... ...l esgotada
“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”
- QUADRO COMPABATIVO (2% edigdo) ..........coovnnn... 30,00

[ Emendas Constitucionais n® 1, de 17-10-89, n¢ 2, de
9-3-72, n? 3, de 15-6-72, n? 4, de 23-4-75, n? 5, de
28-6-75, n° 6, de 4-8-76, n° 7, de 134-77, e n? &, de
14-4.77,

Constituigio do Brasil de 24 de janeiro de 1967 (e
Oontém, compn- | g5 glteragbes introduzidas pelos Atos Institucionais
Tadas em todos ; 10854 17 e Ato Complementar n? 40/68, ratificado
08 artigoe: pelo art. 3¢ do Ato Institucional n? 6/69) .

Constituigio dos Estados Unidos do Brasil de 18 de
setembro de 1948 (com as Emendas Constitucionais
| @ Atos Institucionais que a alteraram).
Em notas, além de outras ol ostecadan ag alteragles aprovadns pelo Congresso

baervapbes, afio d
Nactonal, através de emendas so Projeto de Constituigio remetido ao Congresso pelo Presidente
Humberto de Alencar Castallo Branco, am dezembro de 1086,
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“O CONGRESSO NACIONAL E O PROGRAMA DE
INTEGRAGAOQ SOCIAL” (Edigio de 1970)

— Histérico da Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro

Cr$

de 1970 ... . ot it s 15,00
“A IMPRENSA E O DIREITO” (leis, projetos — profissio de jor-
nalista; legislacdo de imprensa) (Edigao de 1971) ........... esgotada
“DIRETRIZES E BASES PARA O ENSINO DE 1° e 2¢ GRAUS”
(Edigao de 1971)
— Histérico da Lei n® 5.692, de 11 de agosto de 1971 (2
1001110 3 T A 45,00
“PARTIDOS POLITICOS” (2 tomos) (Edigao de 1971)
— Histérico da Lei n® 4.740, de 15 de julho de 19685 —
“Lei Orgénica dos Partidos Politicos™ .............. esgotada
“LEGISLACAO CONSTITUCIONAL E COMPLEMENTAR”
(Edicio de 1972)
contendo:
— Emendas Constitucionais — Atos Institucionais — Atos
Complementares — Leijs Complementares.
— Legislagio citada — sinopse (com suplementos: 1, de
1973; 11, de 1974; 111, de 1975; 1V, de 1976; e V, de
1077 ) e 40,00
“PARTIDOS POLITICOS” (2 tomos) (Edicio de 1974)
— Histérico da Lei n? 5.682, de 21 de julho de 1971 -
“Lei Orgénica dos Partidos Politicos”, e Lei n? 5.6897,
de 27 de agosto de 1971 — “D4 nova redagio aos artigos
que menciona da Lei n® 5.682, de 21-7-71 — Lei Orgi-
nica dos Partidos Politicos™ .........cc.iiiiiiiiinnn 70,00
“LEGISLACAO ELEITORAL E PARTIDARIA” (2¢ edigio, revista
e atualizada — 1974)
— Textos legais, instruges do TSE, quadro comparativo
(Leis 0o 5.682/71 e 4.740/65, com suas alteragdes) 20,00
Suplemento de outubro de 1976 .................... 20,00
“CODIGO DE PROCESSO CIVIL” (Edigio de 1974) — Histérico
(3 volumes)
— 1° volume (3 tomos)
— Histérico da Lei n® 5.869, de 11-1-73, que “ins-
titui o Cédigo de Processo Civil® (Projeto do
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Executivo, Mensagem, Exposigio de Motivos,
tramitagio completa na Cimara dos Deputados e
no Senado Federal, discursos)

— 2?2 polume (2 tomos)

— Quadro Comparativo (Lei n? 5.869/73 - Pro-
jeto do Executivo que deu origem A Lei n?
3.889/73 — Emendas aprovadas pelo Congresso
Nacional)

— Quadro Comparativo (Lei n?® 5.925/73 — Proje-
to do Executivo que deu origem & Lej n° 5.925/73
— Emendas aprovadas pelo Congresso Nacional)

— 37 volume

- Histérico da Lei n® 5.925, de 19-10-73, que “reti-
fica dispositivos da Lei n? 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, que institui o Cédigo de Processo Civil”

— Histérico da Lei n® 6.014, de 27-12-73, que “adap-
ta a0 novo Cédigo de Processo Civil as leis que
menciona”

— Histérico da Lei n® 6.071, de 3-7-74, que “adapta
ao novo Cédigo de Processo Civil as leis que men-
ciona”

Pregp dacoleglio ............................ 180,00

“CODIGO PENAL” (Edigio de 1974)

— Histérico da Lei n® 8.016, de 31-12-73, que “altera dispo-
sitivos do Decreto-Lei n? 1.004, de 21-10-89, que instituiu
0 Cédigo Penal” .................ccooiiiiiniiian. 45,00

“CODIGO PENAL” (Edigao de 1974)

— Quadro Comparativo (Novo Cédigo Penal — Cédigo Pe-
nal de 1840)

— Notas (texto original do Decreto-Lei n® 1.004/69 ¢ alte-
rages introduzidas pela Lei n® 6.016/73; alteragbes do
Cédigo Penal de 1940, legislagdo correlata)

— Exposigbes de Motivos (da Lei n°® 6.016/73; do Decreto-
Lei n? 1.004/69; do Decreto-Lei n? 2 .848/40) ....... esgotada

"PREVIDENCIA SOCIAL" (Ediggo de 1974)

— Lei Orgénica da Previdéncia Social atualizada

— Notas — Remissdes — Comparagdes — Regulamentagdes
— Jurisprudéncia Administrativa
—~ Ementidrio de legislagio ......................... ..., 20,00
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“PREVIDENCIA SOCIAL” (Edigio de 1974)

— Histérico da Lei n? 5.890, de 8-6-73, que “altera a legisla-
gio de Previdéncia Social, e di outras providéncias”
(ZtOMIOS) . .vv it e e

“CONSOLIDACAOQO DAS LEIS DO TRABALHO” ( Edigio de 1974)
— Texto atualizado da CLT
— Comparagio com o texto original e alteragbes
— Legislagio correlata
— NOtAS ...

“REFORMA ADMINISTRATIVA™ (22 edi¢io — 1976)
— Decreto-Lei n® 200/67 e suas alteragies
— Legislagao: alteradora, citada e correlata
— Legislagiio de Pessoal .................. ...

“PROCESSO LEGISLATIVO”
(22 edigio — 1976)
— Aspectos Fundamentais
— Emenda Constitucional n 1
— Regimento do Congresso Nacional
— Regimento do Senado Federal
— Regimento da Cémura dos Deputados ............. .

“DIREITO FINANCEIRO"
(2* edigdo — 1976)
— Lei n? 4.320, de 17-3-64
— Diretrizes de Interpretacio
~ Regulamentagiio
— Plano de Contas Unico dos Orgaos da Administragio
Direta — Portaria n® 61/73, da Inspetoria-Geral de Fi-

nangas do Ministério da Fazenda (com as alteragbes
introduzidas pelas Portarias n.%® 294/73 e 82/75)} ....

“CODIGO DE PROCESSO CIVIL” — Quadro Comparative Anotado
(2 volumes})

— 1? Volume

— Quadro Comparativo do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil (Lei n® 5.869/73 com a redagio dada
?ela Lei n? 5.925/73) com dispositivos da legis-
acio anterior (Cddigo de Processo Civil de 1939
e suas alteragoes)

Cr$

70,00

35,00

40,00

20,00
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— 9 Volume — Notas (de nos 1 a 835) contendo:

— legislagio correlata;

— jurisprudéncia;

— doutrina;

— emendas aprovadas pelo Congresso Nacional;

— Exposicio de Motivos e palestra do Prof. Alfredo
Buzaid;

— legislagio estrangeira; e

— remissoes.
Notas (de n.*s 1-A a 95-A) documentam a redagao
original de dispositivos do Cédigo, Lei n® 5.889,
de 1973, alterados pela Lei n® 5.925/73 ...... 70,00

“CONSTITUICAO FEDERAL E CONSTITUIGOES ESTADUAIS”

- Contendo os textos atualizados da Constituigao Federal
e de todas as Constitui¢bes estaduais (2 Tomos) ...... esgotada

“LEIS ORGANICAS DOS MUNICIPIOS” {edigio 1978)

— Textos atualizados em vigor das Leis Orgénicas Munici-
pais dos Estados da Federagio Brasileira. Indice e notas
(2 TOMOS) .. iiiiiiiiiii it raenraeannenerannenne 100,00

“REPRESENTACOES POR INCONSTITUCIONALIDADE — Dis-
positivos de Constituigbes Estaduais™

— Acotrdios do STF (integras) em Representagdes por in-
constitucionalidade de dispositivos e(i)e Constituigbes es-
taduais. Resolugges do Senado Federal, suspendendo a
execugio de dispositivos julgados inconstitucionais pelo
STE. (2 TOMOS) +vnvenrnereemeeeasneenanenennns 150,00

“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”

(Edigio de 1977) (formato balso)

— Constituigio do Brasil, de 24-1-67, com a redagiio dada
pela Emenda Constitucional n° 1, de 17-10-69, e as alte-
ragoes feitas pelas Emendas Constitucionais n.os 2, de
9-5-72; 3, de 156-72; 4, de 23-475; 5, de 28-6-75; 6,
de 46-76; 7, de 13-4-T7; e 8, de 14477 ............ 10,00

PUBLICACAO DA SECRETARIA-GERAL DA MESA

“REGIMENTO INTERNO” (edigio 1976)

— Resolugiio n® 93, de 1970, com alteragbes decorrentes
das Resolugfes n.os 21, de 1971; 66, de 1972; 31 e 62, de
1973; 21, de 1974; 15, 59 e 89, de 1975; e 47, de 1976 1500
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RELACAO DOS VOLUMES E TOMOS DA COLECAC COMEMORATIVA
DO SESQUICENTENARIO DA INDEPENDENCIA DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL

(Editada pelo Centro Grafico do Senado Federal, ¢/seus respectivos pregos)

2 do |[NC° do| N° de Precos
Yolume .| Tomo | Paginas TITULO {Cr$)
1 —_ 220 O Parlamento e 3 Evolugio Naclo-
nal, Introdugio Historica ....... 20,00
2 I 206 O Parlamento e a Evolugio Nacional 30,00
2 IT 400 O Parlamento e a Evolugio Nacional 40,00
3 I 334 O Parlamento e a Evolugfio Naclonal 45,00
3 Ir 274 O Parlamento e a Evolucdo Nacional 25,00
4 I 288 O Parlamento e a Evolucio Nacional 25,00
4 II 316 O Parlamento e 2 Evolucio Naclonal |  esgotado
5 _— 768 O Parlamento e & Evolucfio Nacional 70,00
— — 152 Testemunhos sobre Milton Campos | esgotado
— — 184 A Constituinte de 1823 ........... 20,00
1 — 118 Atas do Conselho de Estado (Sena-
do Federal) ......cuurn Chesriens 10,00
2 — 364 Atas do Conselho de Esfadoe (Sena-
Go Federal) ...... berectnstntren 35,00
5 _— 252 Atas do Conselho de Estado (Sena-
Ao Federall v.vveerivsnnernannen 25,00
1 — 448 Parlamentares do Império ........ esgotado
2 —_ 244 Parlamentares do Império ........ esgotado
1 - 136 Obra Politica de José Bonifacio . 60,00
2 —_ 352 Obra Politica de José Bonifacio .. 30,00
1 — 404 Dijrio da Assembléia-Geral Consti-
tuinte e Legislativa do Império do
Brasil (1823) ..v.veenrsnrnvien=n 80,00
2 — 392 Diirio da Assembléia-Geral Consti-
tuinte e Legislativa do Império do
Brasil (1823) v.iverinerneensanne 60,00
3 — 408 Diario da Assembléia-Geral Consti-
tuinte e Legislativa do Império do
Brasil (1823) ... vivivenenranass 60,00
— — 48 Disrio da Assembléia-Geral Consti-
tuinte e Legislativa do Império do
Brasil — INDICE .......... 20,060

Os pedidos de publicagbes constantes desta relagio deverdo ser dirigidos
4 SUBSECRETARIA DE EDICOES TECNICAS DO SENADO FE-
DERAL, Ed. Anexo I, 11° andar, Praca dos Trés Poderes — 70.000 —

BRASILIA — DF, acompanhados de cheque nominal, visado, pagavel em
Brasilia e emitido a favor do CENTRO GRAFICO DO SENADO FE-
DERAL, ou pelo sistema de REEMBOLSO POSTAL
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REEMBOLSQ PQOSTAL

Pega o Catélogo de Publicagbes da Subsecretaria de Edigdes
Técnicas. Escolha as publicagbes de seu interssse, preencha o
cartao resposta comercial e remeta-o pelo Correio. Nao é preciso
selar.

Seu pedido sard atendido pelo reembalso postai.

Subsecretarla de Edigdes Técnicas

SENADO FEDERAL

Brasilia — DF — 70.000
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