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HOMENAGEM

Joao Mangabeira

Senador PAULO BROSSARD

De Jodo Mangabeira se costuma dizer
que era o discipule amado de Rui Bar-
bosa. Ndo contesto. Acho aié que em
Jodo se renovou 0 fendmeno Rui, cuja
heragnca doutrindria adiu por direilto de
conguista, A mesma linha de cultura, o
mesmo brilho de exrpressio oral, 9 mes-
mo gosto pele controvérsia, a mesma
pairdo pelo Direito. Até no olhar arde-
lhe g chama da combatividade, Vi-o na
gioria da iribuna e na pris@o. Sempre
igual.

JOAO NEVES DA FONTOURA
Memédrias, 1958, I, p. 175,

O Senado reverencia hoje, no centenario de seu nascimento, a
memoria de JOAO MANGABEIRA. Parlamentar por longos anos, Depu-
tado Estadual, Deputado Federal, foi Senador apenas alguns meses.
Aqui chegou em maio de 1930, para em outubro ver as portas do Con-
gresso fechadas pelo movimento revolucionario vitorioso. Mas, a despei-
to da fugacidade de sua passagem por esta Casa, foi agui que ele exarou
o famoso e formoso voto, que se tornaria parecer da Comisséo de Justica,
em favor da viiva de um guarda civil. Por si sé ele revela a formidével
musculatura intelectual do seu autor. Remonta a historica decisao de
4 de agosto de 1789 para asseverar que

“a igualdade é uma abolicio de privilégios dos fortes. Nao é,

nem pode ser nunca, um obsticulo & protegio que o Estado

deve aos fracos. Consiste a igualdade, sobretudo, em considerar

desigualmente situacdes desiguais, de modo a abrandar, tanto

quanto possivel, pelo direitc, as diferengas sociais e por ele

promover a harmonia social, pelo equilibrio dos interesses e da

O tempo destinado aos oradores do expediente da sessdo de 23 de junho foi

dedicado a reverenciar a memoria de JOACG MANGABEIRA, nos termos do Re-

gquerimento n.° 226, de 1980, de autoria do Senader PAULO BROSSARD e outros
Brs. Senadores. Em nome do Senado falou o Senador PAULO BROSSARD.

R. Int. legisl. Brasilia a. 17 n. &7 jul./set. 1980 3



sorte das classes, A concepgéo indlvidualista do direito desapa-
rece ante a sua socializacao, como instrumento de justiga so-
cial, solidariedade hurmana e felicidade coletiva.”

E o parecer que termina com estas palavras:

“no Brasil, se tem feito, até hoje, a politica dos ricos, o direito
dos ricos, a justica dos ricos. E tempo que se faga também a
dos pobres. O Estado, que tem favorecido sempre as classes
abastadas, ou mais felizes na luta pela vida, ndo pode afrontar
a pobreza humilde, sofredora e miseranda, valendo-se, como
devedor relapso, da inigiiidade de uma prescri¢io para recusar
a uma villva sexagendria e miseravel o pagamento de uns mil
ééis com que possa comprar uns metros de pano ou umas padas
e pao”,

Fugaz fol sua passagem pelo Senado, Senado que ele, unicameralis-
ta que era, considerava assembléin “decrépita e supérflua”. Pois é esta
Camara, por ele t30 severamente julgada e que ele por tdo pouco tempo
integrou, que neste momento lhe rende homenagem e merecida home-
nagerm.

E que quaisquer que sejam o8 juizos que se possam fazer sobre tals
ou quais idéias que haja emitido o parlamentar baiano, ele aparece
entre as grandes figuras do Parlamento brasileiro, Se deste se fizesse
reduzida sele¢io, segundo critérios rigorozos, ninguém votaria pela ex-
clusdo do nome de MANGABEIRA.

Homem de raro talento, acs dezessete anos terminou o curso juri-
dico. Seu pai, homem pcbre, procurou o Governador da Bahia para soli-
citar um emprego de promotor ac filho recém-formaedo, tende o Conse-
lheiro LUIZ VIANA respondido mais ou menos cesta forma: “mas
JOAO ainda nio tem figura para éxercer autoridade”. Ele tinha dezes-
sete anos.

Pobre, muito pobre, foi advogar em Iihéus. La, ninguém dava
crédito aquele bacharel com cara de crianca. Até que um dia, iniciando-
se a sessfo anual do juri, entrava em julgamentio um réu pobre e sem
advogado. Para defensor do réu pobre e sem advogado o Juiz nomeou o
Dr. JOAO MANGABEIRA, que 14 se encontrava. Do processo ele igno-
rava tudo. Mas, ouvindo o relatdrio do magistrado, tudo guardou, nomes,
paginas, pormenores. E mal o promotor conclui a acusacio, ¢ jovem
advogado de defesa, minutos antes designado, estracalha a acusacgéo,
apontando-lhe contradicoes, corrigindo nomes, indicando paginas do
processo que ele ndo chegara a manusear. O réu foi absolvido... e a
partir de entao Ilhéus passou a acreditar no advogado que era pouce
mais que uma crianga e seu escritdnio entrou a ter clientes. Nio tardou
a ingressar na Assembléia do Estado ¢ dali passar & Camara dos Depu-

tados. Fol quando se iniclava a campanha clvilista; as cireunstincias

haveriam de aproxima-lo, desde logo, de RUI BARBOSA, a quem ha-
veria de seguir sempre, e desde entdo, até 1930, salvo engano, s6 em
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uma legislatura deixou de representar a Bahia naquela Casa do Parla-
mento. Cedo firmou seu conceito de parlamentar, de jurista, de homem
publico, passando a figurar entre as grandes expressdes daquela Casa,
quer dizer, entre as altas expresses da inteligéncia do Pais.

De uma feita, disse ele nao ser escritor.

“Nao sou escritor. Ndo fui jamais homem de letras. Néog
sou historiador. Sou apenas um homem gque néo corteja a ri-
queza, nao lisonjeia a forca, néo adula o Poder.”

De certa forma ele repetia RUI quando disse ndo ser homem de
letras. JOAO MANGABEIRA néo foi escritor no sentido de nio haver
colocado a atividade puramente literaria como preocupacio fundamen-
tal de sua inteligéncia, como ocupagdo precipua de sua atividade inte-
lectual. Mas ele foi, segundo o depoimentoc unidnime dos que o ouviram,
e segundo o julgamento de quem o leia, um grande orador.

E nio existe grande orador que nio seja antes e a0 mesmo tempo
grande escritor. Pode haver grande escritor que nfo seja orador, e
numerosissimos sdo os escritores notaveis que nao tém o dom da oraté-
ria. Se houvesse necessidade de demonstrar a evidéncia, bastaria lem-
brar o nome de MACHADO DE ASSIS, o escritor primoroso, o escritor
perfeito, desdotado, contudo, para as aventuras da tribuna. Mas se é
certo que um grande escritor nem sempre é um orador, com igual segu-
ranca se pode proclamar que todo grande orador é necessariamente
escritor, gue tenha da lingua o dominio, que lhe conheca os segredos,
que sinta o seu ritmo, que ouca a sua musica interior.

JOAO MANGABEIRA foi escritor admiravel. Realmente admiravel.
Ndo fora assim e nao teria sidc o “principe dos oradores” da Camara

dos Deputados em seu tempo, no juizo de putro orador e eseritor, JOAQ
NEVES.

Fosse necessario provar o que sabem quantos conhecem os Anais
parlamentares e eu escolheria o exordio do discurso com que, em nome
da Cimara, ofereceu a HERCULANO DE FREITAS a toga de juiz.
HERCULANO DE FREITAS, rio-grandense de nascimento, mas depu-
tado por Sdo Paulo, é o Lider da Maioria a conduzir na Cimara o projeto
de reforma constitucional de 1826; nomeado Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, coube a JOAO MANGARBEIRA falar em nome da Camara
oferecendo ao professor e parlamentar paulista a toga de magistrado. O
discurso que entdo profere, quer sob o ponto de vista literario, quer sob
o ponto de vista juridico-politico, &€ perfeito.

Permita-me o Senado que eu reproduza o seu exdrdio:

“Se a carreira de uma vida, desdobrada, num contraste
de todos os dias, entre o suave remanso da academia e a fragoa
fervente da politica, devesse de ter por coroa de seus dias ter-
minar o curso de ascensao numa esplanada augusta, intermé-
dia ao vale rasteiro onde se estreitam e se chocam o0s nossos
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interesses e o azul infinito e escampo da imensidade divina,
seria de certo no cimo desta eminéncia fulgurante, donde =
justica resplandece, decidindo, sem apelo, na voz de seus oré-
culos, as grandes causas do regime.

Vossa prolongada estada no magistério, vossa vasta expe-
riéncia nos altos ramos da administragdo publica, vosso longo
tirocinio parlamentar, vosso largo renome de constitucionalis-
ta, wma existénecia inteira, ativa, proficiente, militante, na
catedra, no foro, no governo, no parlamento, na politica, tudo
vos indicava para a preclara investidura, que a Nacgdo, por
seus drgaos constitucionais, vos conferiu.

Porque bem pouco sabem das coisas deste regime, bem
pouco percebem do tino das nossas instituicbes, bem pouco
apreendem do espirito dg nosso sistema, bem pouco aquilatam
das funcdes deste tribunal os que pensam dever essa magistra-
tura suprema se compor exclusivamenie de juizes amadureei-
dos no servi¢o austero da judicatura, encanecidos na pratica
serena do julgamento de pleitos de direito privado ou de pro-
cessos crimes, nas cortes estaduais.

Fosse esta a orientagio prevalecente no espirito dos pa-
triarcas do regime, quando ele alvorejava sua manhi no outro
hemisfério, e 0 meio-dia portentoso que alumia a mais poderosa
nacgao da terra, nédo teria o deslumbramento daquele sol, a cujo
esplendor inigualado se ostenta a face do mundo, formidavel e
magnifico, o império norte-americano.”

E mais adiante esta sentenca, que é uma sintese perfeita:

“% que nestes tribunais supremos, néo raro se devem gliar,
num julgamento, o critério do juiz com a visdo do estadista, a
l6gica do magistrado com o descortino do politico.”

Lidos, os seus discursos encantam e arrebatam, privilégio dos ora-
dores que sdo escritores, quer dizer, artistas da palavra, que por isto
transieretn & palavra escrita as vibrages da palavra enunciada. “S6 a
arte marmoriza o papel e transforma a pena eln escopo”, escrevera
Rui; s6 a arte € capaz de fazer comovente um discurso, lido anos depois
de pronunciado, e pronunciado sob as inspiracgfes fugazes de um mo-
mento.

Se ainda fosse necessario demonstrar os altos padrdes estéticos
alcancados pelo orador, eu deixaria a oratoria, em gque se notabilizou,
para deparar ¢ artista, abrindo, ac acaso, o seu livro Em Torno da
Constituicdo, que ndo é senao uma coletdnea de artigos de jornal, eseri-
tos dia a dia, ao acompanhar os trabalhos da Constituinte de 33-34.
Em um dos derradeiros, analisande discurso proferido pelo Lider da
Maloria, o preclaro Deputado RAUL FERNANDES, que se ocupara da
critica jornalistica de MANGABEIRA, e para tanto recorrera 2o Serméoc
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da Montanha, eis como o escritor, em sua prosa musical, prepara o
leitor para a discussdo das teses constitueionais:

“Perdeu aquela docura, aquela tolerdncia, aquela flexibi-
lidade que peculiarizavam o habilissimo politico e arguto
embaixador, Velo, ao contrario, inclemente e terrivel como um
inquisidor espinhoso e ericado como um ourigo. Nao parecia,
como asseverara, ter lido, & noite da véspera, o Serméo da Mon-
tanha, nos trechos referentes aos pacificos, aos misericordiosos
e a0 temor dos julgamentos, e cujos versiculos citou. Pelo me-
nos quanto a mim, nac fol pacifico nem misericordioso, atri-
buindo-me faltas que nao cometi; emprestando-me ‘“alusdes
pessoais”, que néo as fiz; incriminando-me de paixfes e vaida-
des, que nao as possuo, nem havia motivos para elas; varando-
me o fundo da consciéncia, para julgar-me, nas minhas inten-
cbes; e, o que é mails, condenando-me por apostasia, € sem
apelo. Se os que rezam todas as noites, “pelos proprios pecados”,
como S. Ex2 o faz, e reléem nos dias de tribulacéo a pégina
divina da Montanha, perdem, assim, a mansidido que ela aben-
coa, € 0 reino do céu que elg lhes abre, e passam a julgar,
temerariamente, os que, sem intencéo, lhes feriram a valdade,
que fardo os outros, que néo se beatificam nessas lelturas
sagradas? E agora interrogo com o versiculo do sermao do
Senhor: “si sal evanuerit, in quo salietur?” A prece resmun-
gada todas as noites, como dever de oficio, pelo praticante
sonolento, nio € muita vez sendo uma forma larvada de su-
persticio e ndo raro de interesse. Ao meu ver, a oraco para
niao se profanar exige o fervor mistico, o ardor extremado que
transmuda de verdade a alma do crente, elevando-a, no seu
éxtase, até Deus. Dessas alturas santas, dessa exaltacio ima-
culada, nas ardentias desse fogo sagrado, € que se deve orar.
E a néo serem os entes privilegiados, a quem uma vida inteira
de abnegacio, de renuncia e de fé, outorga, pelo simples reco-
lhimento, a presenca do Senhor, pouca valia terd, segundo
penso, a reza hocejada entre dois cochilos, na noite que separa,
no curso permanente dos interesses, o negécio do dia ao do
postridio. Nem dos Evangelhos talvez seja a pagina mais subli-
me o Sermio da Montanha. Prefiro a cena do encontro com
0 mog¢o rico, que satisfizera todos os mandamentos religiosos,
e cuja cren¢a nio tinha, contudo, forgas para, em troca do
reino do céu, despegar-se da riqueza da terra.

Coloco acima de tudo a pariabola do Bom Samaritano, Af
e nas palavras & mulher de Samaria, no pogo de Jaco, a conjun-
¢do da qualidade humana com a condicao divina atinge o seu
apice supremo. Tenho sempre 4 mesa de trabalho uma estampa
do Bom Samaritano. Deu-me uma pessoa que reza todas as
noites, nio pelos seus pecados, gque os nao tem. Presente de
uma freira que, desde os meus primeiros anhos, conhece como

R.

Inf. legisl. Brasilio a. 17 n. 67 jul./set. 1980 9



en 0 avesso da minha alma e o fundo do meu coragéo. Rezar
é santo. Mas os fariseus rezavam. E continuam a rezar. Deles
estio repletas as sinagogas. O dificil é descer da sela; socorrer
0 pobre; toma4-lo nos bragos; pensar-lhe as feridas; conduzi-lo
ao albergue; pagar-lhe a hospedagem; custear-lne o tratamen-
to. E partir, em seguida, sem procurar nem sequer receber o
agradecimento do favorecido. Por isto mesmo, o mogo rico, com
todas as suas rezas e todos os seus deveres religiosos cumpridos,
nao logrou o reine do Céu, onde o Samaritano entrou apenas
pela sua piedade.

E agora conversemos trangililamente, com o prec¢laro re-
lator, imbuidc eu da mesma admiracac, que sempre tive pelos
seus altcs meéritos.”

E depois dessa pagina, de uma beleza austera, com togques marciais,
passa a discutir altas questdes de Direito e de Politica, com dominio
pleno da matéria examinada.

Veja o Senado esta pagina da conferéncia proferida no Teatro Mu-
nicipal de Sao Paulo, a 11 de agosto de 1830, a convite dos estudantes
da velha Academia do Largo de Sic Francisco, sobre “Rui e a Liber-
dade”... Referindo-se a atuacdo de RUI ro Ministério da Fazenda,
diz que ele

“continua projetar sobre a Patria a sua luz, como, na ampliddo
do oceano, alumina a rota do barco o farol que lampeja do colo
negro da noite".

A sua prosa tem a cadénela do verso, algo que lembrz C STRC
ALVES, “o farol que lampeja do colo negro da noite”.

E a seguir é assim que ele descreve a vida de RUIL:

“Como, porém, descobrir em RUI o eixo de sua vida? O
nucleo cuja forca centripeta atraisse ~ mantivesse gravitantes
em torno dele tantas qualidades predigiosas? Como um rio que
mana das vertentes; separa-se em bragos e reune-se nas conflu-
éncias; cresce nag enchentes € mingua nas vazantes; espraia-
se nas vdrzeas e estreita-se nas gargantas; adormece nos
remansos e ferve nas cachoeiras; desliza nas planicies e des-
penha-se nas catadupas, mas conservando sempre nitida, visivel,
a linha do seu curso, até desaguar no seio imenso do mar; a
existéncia de um grande homem conserva sempre, através de
todas as lutas, surpresas, mutacgdes, aspectos e imprevistos,
uma diretriz que a caracteriza e que lhe aparece no transcurso
do tempo, como o veio da torrente da vida, até que ela se des-
peia no estuario eterno da morte!”

Eu néao resisto 4 tenta¢do de repetir a peroracdo do discurso de
paraninfo na Faculdade de Direito da Bahia, proferido em dezembro
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de 1944, em pleno Estado Novo, e cuja publica¢do no Rio a censura
haveria de proibir.

“E agora, meus jovens colegas, me cumpre concluir.

Bem ou mal, ja vos falei sobre democracia tal como a en-
tendo. Ja vos dei a ligho que me pedistes. Mas o paraninfo nio
é apenas um mestre. E também um pai. E sob este aspecto eu
vos dou agora o conselho derradeiro. Acabastes de penetrar na
vida publica por um gesto herbico — o da consagragdo de um
perseguido. Grande a gloria deste ato. Maiores, ainda, as res-
ponsabilidades. Dele ndo podereis decair. Ele vos obriga a té-lo
como padrio em vossa vida. Assim, ndo transijais nunca com
a vossa fé, ndo fraguejeis jamais na luta pela democracia e
pela liberdade, ndo vos curveis em caso algum aos potentados
da opressio ou do dinheiro. Lembrai-vos de CARNEIRO RI-
BEIRO, sibio e santo a quern a Bahia nio elevou ainda a es-
tatua que lhe deve, ele que, ao fim da vida, pendente ao peito
a longa barba branca, encerrava uma conferéncia com esta
sentenca digna dos Evangelhos: “Todas as riquezas do mundo
néo valem uma sé vida de virtude.”

Mas eu quero, neste momento, resumir tudo quanto vos
possam aconselhar nesta mesquinha narrativa. Ha quase meio
sécule, um jovem, aos 17 anos, abandonava, num dia como este,
esta casa sagrada. Pobre e s0, ele subia cantando pelas encos-
tas da vida. E o sol, que o apanhava de frente, doirava-lhe a
fronte com todas as ilusbes. Tinha uma confianca enorme em
si mesmo e uma fé inabalavel em certos principios morais, que
a maldade dos homens pode conturbar mas ndo pode destruir.

O peito aberto a todos os sofrimentos humanos. Julgava
que ia vencer e conquistar a gléria. Mas vieram as tormentas,
veio a dor, veio a noite. E nada do que previu se realizou, e
nada, do que sonhou aconteceu. Vieram as desilusdes, as prete-
rigdes, as caltinias, a prisdo, a condenacéo. Mas a umas arros-
tou, de outras zombou e algumas desprezou. E a todas venceu,
porque a sua consciéncia era s € a sua alma era forte. E por
fim veio 2 treva, Treva estreita, treva suja, treva de tinel sem
luz, em que a traicdo e o egoismo ha sete anos mergulharam o
Pais. Mas por entre todos os confratempos e reveses, a flama
gue iluminava o adolescente de outrora nio se apagou jamais,
porque era a do ideal. Transmitiu-se da adolescéncia & idade
viril ¢ dai 4 madureza. Hoje ele desce a encosta que d4 para
o vale da morte. Os cabelos branqueiam, As faces enrugam-se.
Mas o espirito nédo envelhece. £ 0 mesmo dos 17 anos de entio.
A mesma flama. O mesmo peito aberto ae sofrimento dos pobres
donde saiu, blindado por certas virtudes que somente a pobreza
da. E por isso mesmo, apesar de todos os desenganos e derrotas,
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a felicidade o coroa na velhice. O prémio de uma vida que se
apurou no sofrimento e néo se empederniu no egoismo.

Intrate per angustam portam. E dai, do esguecimento
trangiiilo, em meic & noite do siléncio forgado pela supresséio
da liberdade, e da solidaé do ostracismo, o foi buscar umsa re-
voada de mogos, para que ele os aconselhasse no dia da sua
formatura.

E ele lhes diz. sO envelhece de espirito o cinico, o ¢ético, ©
egoista, aos quais Deus privou de um reflexo de sua grag¢a. O
gue amg o idegl, o que fem uma fé, ndo envelhece jamais. A
carcassa pode quebrar. Mas o espirito é sempre mogo, no ardor,
no entusiasmo, na flama com que corre a linha de fogo na luta
pela demoecracia, pela liberdade, em suma pelo ideal, a mais
permanente das realidades na vida transitéria e flutuante do
homem.

E esta perene juventude do espirito The d& a felicidade no
isolamento e na velhice, no gozo placido da consciéncia tran-
qliila de quem néo faltou jamais aos grandes deveres, que
pdem na fragilidade humana um pouco da grandeza divina. E,
como vedes, 2 arte de ser feliz, ntravés de todas as peripécias
e intemnpéries da vida, comsiste em néao trocar jamals o ideal
pelo dinheiro, pela forga ou pelo poder. E, depois da ligho, o
conselho que vos dou. E assim sereis felizes.

E agora chegou o termo final da despedida. O momento
fatal da separacio. E eu vibro da cabega aos pés, como se ¢ meu
corpo todo fosse possuido pela gratidio. E nesta altura eu ja
nao sei falar. A palavra ¢ o mais inadequado dos instrumentos
para traduzir uma sensa¢do. E, se os pensamentos fogem, a
imaginagio se apaga, & palavra desimala e os labios emudecem,
valham-me a0 menos os gestos com que, ao descer desta tri-
buna, como se fora vosso pai, eu vos lan¢e a minha béngéo,
e, como se fora vosso irméo, contra o meu peito eu vos abrago.”

Assim terminou MANGABEIRA o seu discurso de paraninfo na so-
lenidade de formatura dos bacharelandos na Bahla de 1944, todo ele
feito em torno do discurso do orador da turma, do gual repetia senten-
cas para depois fazer & plosa eloqiiente e erudita, discurso que, ao che-
gar & Bahia, um agente do DIP lhe pediu para o visto da censura e a
quem ¢le respondeu batendo na testa: “o discurso esta agqui”, deixando
o zeloso funciondrio do Departamento de Imprensa e Propaganda & ver
navios. ..

Serd o homem de letras que ng difieil arte da oratoris enconirou a
sua manifestagiio mais acabada que ests Casa homenageia? Penso que
n#o, ainda que nela tenha ele atingido padrdes modelares.
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Dir-se-4 que é o jurista ¢ homenageado, o autor de pareceres lapi-
dares, como o que exarou na qualidade de relator da Comissao Especial
do Cédigo Comercial acerca da unidade ou pluralidade do Direito Pri-
vado; ou sobre o reconhecimento de filho ilegitimo e a desnecessidade
de escritura especial para esse fim; a responsabilidade de diretores de
bancos ou ainda acerca de impedimentos de testamenteiro que se néo
encontre na posse da heranca, todos eles versando temas de Direito
Privado; sobre nacionalidade e cidadania, ato administrativo, organiza-
¢io do Poder Legislativo ou ainda a respeito do orcamento, onde exa-
mina largamente os principios da legalidade e anualidade em matéria
tributaria, temas estes de Direito Publico?

Embora tenha atingido eminéncia excepcional no mundo juridico,
creio que ndo é propriamente o jurista que é lembrado no dia de seu
centenario.

Tenho para mim que é fundamentalmente o homem piblico, 0 par-
lamentar, o politico, o pensador, o humanista que era um homem de
acao.

Mas se escritores se contam as dezenas, se muitos tém sido os juris-
tas eminentes, se politicos ilustres tem havide muitos, JOAQO MAN-
GABEIRA, em certo momento, atinge situa¢éo sem paralelo.

Promulgada a Constituicdao de 16 de julho de 34, voltou & CAmara
em 35 ¢ nela permaneceu até o seu fechamento, a 10 de novembro de
37. A esse tempo V. Ex2 o teve como colega, Sr. Presidente, V. Ex#® talvez
o mais mogo dos Deputados, ele com quase trinta anos de vivénecia
naquela Casa.

Logo que instalados os trabalhos, em reunido presidida pelo Depu-
tado ARTUR BERNARDES, aos 28 de abril de 1935, em nota piblica ele
define sua posicdo ‘“‘de inteira liberdade de acgio, no desempenho do
meu mandato nesta Cimara”, “embora em campo oposto ao da situacio
federal”.

Deste documento, recolho esta passagem que bem define o seu pen-
samento aquele tempo:

“Nédo sou comunista, nem integralista. Porque sou contra
todas as ditaduras.

O integralismo nio passa de um jogo de palavras, nic raro
sem nexo, e de uma salada de idéias que nao se combinam, tal
como o fascismo, e o nazismo, fantasias com que se mascaram
as ambicdes dos ditadores. Comunismo é, pelo menos na sua
fase transitoria, a ditadura de uma classe. Mas nem por isso
menos odiosa. Até mesmo porque, se a proletiria é a mais
numerosa das classes de uma nacfo, nio constitui, contudo,
em parte alguma, a maioria popular. E se era de repelir como
ditadura de maioria, menos suportavel serd como dominio de
minoria. O que o proletario precisa & de ser incorporado & socie-
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dade onde continua acampado, tal como o divisou AUGUSTO
COMTE.

Para isso, impdem-se grandes transformacdes no regime
social vigente. Esta a questdo capital do momento em todos os
povos. Malgrado o misoneismo politico, 0 mundo marcha para
a frente. Nesta marcha, porém, as correntes em que se divide
tendem para a direita ou para a esquerda. De mim, sou homem
da esquerds. Assim, sou pela liberdade ampla de pensamento e
de catedra, pela exposicio livre de todas as doutrinas, pelo livre
exame sem restricces. Sou pela separagéo entre a igreja e o
Estado.

Como RUI, nao creio em nacoes atéias; mas também nao
creio em nacgdes clericais. E uma rajada clericalista ameaca o
Brasil, expressa no desejo visivel da Igreja intervir no Estado
e, sob mao oculta, maneja-lo. A religiao ¢ uma forga indispen-
savel & conservagdc e & perfeicio da sociedade. Mas o clero que
se mantenha nos templos e os gavernos gue dirijam livremente
¢ Estado.

Na ordem social, sou pelas reivindicacdes proletarias e por
deveres majores impostos & propriedade. Sou pelos direitos da
pobreza sobre o Estado e as classes abastadas. Sou pela melho-
rin de vida da classe média, nas suas famfilias pobres, talvez
a mais sofredora de todas as camadas do povo. Por isto mesmo
sou por uma, distribuicdo mais eqiitativa da riqueza. A dissipa-
¢do dos ricos, além de um crime perante Deus, é uma afronta
aos sofrimentcs e 4 dignidade dos povos. Sou por todas as leis
gque apressem o fiim do regime capitalista agonizante, que de-
gradou a forca humana do trabalho & condicdo de mercadoria,
gue desvirtuou a fung¢ido social da maquina e transformou o
dinheiro, de instrumento de trocas e medidas de valores, em
instrumento de poder.

Sou pelo Estado forte dirigindo a economia nacional se-
gundo um plano preconcebido. Sou pela nacionalizacio das
opulentas empresas capitalistas, que deixam grandes lucros
gracas a monopolios de direito ou de fato. Ou pelo menos na
participa¢ao do Estado nos lucros de tais empresas. Sou pela
ampliacdc de servigos sociais, num pais onde em plena capital
da Republica um sabioc como o Professor ESCUDEIRO denun-
ciou que a raga decai e degenera, devido & subalimentaciio
oriunda do desemprego ou de salarios de fome. Sou pela criagéo,
custe o que custar, da nossa industria pesada, forma tnica por
que 0s paises se libertam da condiggo colonial. Sou por todas
as solugdes tendentes a retirar o Pafs do estado de colonizacdo
em que se encontra.

Num pertido, ou agremiacao de partidos, com tais objeti-
vos, poderia enquadrar-me submetendo-me a sua disciplina.
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Ao contrario, embora em campo oposto ao da situacgao
federal, reservo-me o direito de guardar inteira liberdade de
acao, no desempenho do meu mandato nesta Camara.”

Na plenitude de sua forga intelectual, os discursos que entéo pro-
fere sdo modelares, assim sob o ponto de vista juridico, como pelo aspec-
to politico.

Eis sendo quando estoura a estupida e brutal sublevacio comunista
de 35 e a ela se segue uma repressao violenta e desmedida. Todo mundo
passou a suspeito. Brasileiros eminentes, profissionais liberais, escrito-
res, jornalistas, professores, eram presos &5 dizias e recolhidos & cadeia,
sem que contra muitos deles se iniclasse um processo ou sem que
fossem sequer interrogados. Houve quem permanecesse preso por
mais de ano sem que fosse interrogado. Abriu-se ¢ ciclo do ferror a
pretexto da repressdo ao comunismo.

MANGABEIRA comete entdo o primeiro dos seus crimes e estava
sendo apenas o discipulo fiel de RUI; naqueles dias de pénico, de terror,
de vazio, em que as pessoas tinham medo de falar, JOAO MANGABEI-
RA passa a impetrar a Corte Suprema sucessivos habeas corpus em
favor dos presos, sem ordem judicial e sem processo.

E por este tempo que ele vai revelar alguma coisa mais do que o
talento, literario ou oratério, mais do que a culpura juridica, vasta e
profunda. A firmeza do carater, a fidelidade aos principios, a bravura
indomavel. De uma feita ele aludira a

“coragem moral no sofrimento muito mais rara que a fisica
diante do perigo”,

e é dessa coragem que ele vai dar exemplo, talvez sem igual na nossa
vida politica; pelo menos, s6 comparavel 4 de RUI, em distintas circuns-
téancias.

Deputado federal, na plenitude de suas prerrogativas constitucio-
nais, na noite de 23 de marco de 1936, JOAO MANGABEIRA é preso.
Preso sem licenga da Camara.

Preso, ele se recusa a responder as perguntas que a policia pretende
fazer-lhe, e no ato lavra um protesto, altivo e digno. Invoca as imuni-
dades parlamentares lembrando que elas

“ndo sdo direitos, nem garantias. Sdao atributos da funcéo, tais
como a vitaliciedade e a inamovibilidade dos Juizes”.

E acrescenta:

“A tudo responderei perante uma Comissao Parlamentar
ou a Justica. A Policia, nada. E uma questédo de decoro.”

E econtinua:

“Da tribuna da CAmara examinarei o decreto de 21 de
marco ¢ a Mensagem Presidencial & Se¢Ao Permanente. Antes
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de tudo, ndo finha o Presidente compeléncia para prorrogar o
sitio além de 24 de margo. Muito menos para, além dessa data,
e por 90 dias, decretar o estado de guerra. E o decreto declara
o Brasil em “estado de guerra”, por grave recrudescimento das
atividades subversivas. E isto, quando todos os representantes
dos altos Poderes veraneiem, e nenhum deles inferrompeu se-
quer o seu repouso. Assim, veranelam: o Presidente da Republi-
ca, em Petropolis; o da Camara, em Buenos Aires; o do Senado,
na Bahia; o da Corte Suprema, em Belo Horizonte. Enquanto
isso, a virtuosa esposa do Chefe do Estado parte de avido para
um veranelo no outro extremo da América. Quem conhece 0
padrio de virtudes, maxime como esposa e mée, que é a ilustre
Senhora, hoje em passeio, bem sabe que ela ndo abandonaria
seu marido e seus filhos, se a possibilidade mais longinqua do
minimo perigo sombreasse a trangiiilidade do seu lar. Nao! O
farsante € outro. E & informacéio presidencial ainda, por cima,
me atribui, a mim absolutamente alheio a qualquer trama, 0
papel de comparsa na comédia dessa futura insurreigéo, ver-
dadeira e tipicamente fontouresca. E tudo isso porgue, no cum-
primento estrito do meu dever, procurei defender o direito e
a liberdade, impetrando habeas corpus contra prisdes evidente-
mente inconstitucionais.”

Este protesto é de 30 de margo de 1938, da Policia Central,

Preso, sem contato com o exterior, chegou-lhe ao conhecimento que
se pactuava uma composicdo em beneficio dos parlamentares encarce-
rados,

A 16 de abril MANGABEIRA escreve ao Lider de Minoria, Deputado
JOAO NEVES, carta que circulou mimeografada, pois nao pdde ser pu-
blicada na imprensa, ¢ que comegave assim:

“Vocés, que estdo ao par de tudo, resolvam como for me-
lhor, colocando a dignidade da Nagio e os principios essenciais
do regime acima de tudo, sem a minima consideragéo pelo nos-
$0 caso pessoal, que, de fato, ndo tem importincia, pois se trata
de uma farsa policial, que poremos a limpo logo que formos
ouvidos; e que ainda quando tivesse aparéncias de seriedade,
nada valeria ante aqueles interesses supremos.”

E mais adiante:

“De mim, prefiro ficar preso por essa ditadura, a ficar livre,
pactuando com eta.”

E néo poupou palavras para condenar a “ditadura policial” que es-
tava levando "o Pals as formas inferiores e mais degradadas do fas-
cismeo’",

Em sessio secreta e sem ouvir os parlamentares, a Se¢io Perma-
rente do Senado homclogou a priséo deles. Relator o Senador CUNHA
MELO.
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Quando requerida licenca & CAmara para processar os deputados
presos, MANGABEIRA envia ao Lider JOAO NEVES uma exposicéo,
que este encaminha ao Presidente da Comissdo de Constituigdo e Jus-
tica, o Deputado e Professor WALDEMAR FERREIRA. Escrita na ca-
deia, sem livros, é uma exposi¢cdo vibrante e brilhante, na qual ironiza
a Mensagem Presidencial que aludia as regalias “inerentes” aos man-
datos e demonstra que o delegado

“bem sabia que se tratava de uma dessas conspira¢des de poli-
cia, organizada para fins politicos e de verba secreta”.

Mas como a acusacdo contra ele feita era a de que, além de haver
impetrado habeas corpus em favor de presos, ter aconselhado ou ins-
pirado ou auxiliado a impetrar habeas corpus em verdade requeridos
pelo Senador ABEL CHERMONT, nega o fato, mas acrescenta: e se
fosse verdadeiro, onde o crime? Vai além, e diante de hip6tese, indaga
se recusaria o auxilio, para responder:

“Nao. Nao praticaria jamais a covardia de recusar o seu
amparo, como advogado e como homem, a um preso tortura-
do, fosse qual fosse a gravidade do seu crime. E que ninguém
The pediu nada.”

E faz esta declaracio, que é um depoimento:

“Estabeleceu-se no Pais, em parte provocada pelos exage-
ros ¢o Governo, uma atmosfera de péanico e covardia genera-
lizada; e a tal ponto que professores ilustres, que exerciam a
sua advocacia, hd longos anos nesta Capital, presos absoluta-
mente inocentes, por perseguicdo religiosa ou integralista, nfo
encontraram um companheiro de foro, com a coragem de im-
petrar a favor deles um habeas corpus.”

Foi quando MANGABEIRA se levantou ante a Justica, em defesa
da liberdade perseguida e das vitimas da reac¢fo clerieal ou integralista,
a que a Policia estava prestando e continua a prestar apoio e brago
forte, sob a formula hipéerita de perseguicéo ao comunismo. Em meio
3 tristeza e 4 agonia que anoiteciam tantos lares, era uma luz que se
acendia. Desde ent&o, seu escritorio e sua casa passaram a ser procura-
dos por parentes e amigos das vitimas que ora iam reclamar providén-
cias judiciarias, ora consulta-lo sobre defesa dos presos, ora sobre estes
pedir informagoes.

A exposicio é de 30 de abril de 36.

Quem falava esta linguagem, de altivez insuperavel, era um homem
preso e incomunicavel. Trancafiado, sem ar e sem sol, fato que o levou
a protestar junto ao seu carcereiro, 0 Comandante do Batalhfo da Po-
licia Militar, nestes termos, enérgicos, duros, condenatérios:

“O que se estd passando aqui, com homens, alguns dos
quais de satde precéria, privados ha 59 dias de sol e ar livre,
é um assassinato lento. Contra isto protestamos, pois néo pode-
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mos crer gque V. 8% tenha recebido essa ordem. A incomunica-
bilidade nic priva o preso de ar e sol. Basta dizer que os pré-
prios condenados & prisdo celular tém uma hora por dia ao ar
livre. E os presos politicos que est&o na deteng¢io, embora inco-
municaveis, inclusive GHIOLDI, que £ membro do Komintern,
tém uma hora & meia ‘de ar livre e sol. Somente aqui existe
essa proibigdo integralista. Contra esse crime, embora presos,
protestamos, até mesmo para que V. 5% nio se furte amanhd
a responsabilidade criminal que lhe cabe, se um dos detidos
vier a falecer, por faita de regime de ar e sol, indispensévels
a vida.”

Este protesto ecusatoério é de 20 de maio,

Mais tarde ele dira a Camadra que a sua situagao era a mais me-
lindrosa, ‘‘porque as pernas j4 me comecavam & inchar”, Para ele, e
nio para os outros presos parlamentares, abriram-se as portas, mas
ele recusou:

“Eu nac cometeria o ato indigno de aceitar o privilégio de
gozar sozinho do sol e do ar livre — & ndo ser que fosse carre-
gado pelos outros companheiros — diante da gravidade do
meu mal. Nao transigi e fiz o comandante integralista curvar-
se. Nao aceitel o obséquio e disse-lhe entdo: “o 8r. é um homem
de honra. Ha de ver que procedo dignamente nao aceitando em
meu favor um privilégio; que néo € extensivo aos meus compa-
nheiros. Como favor, ndoe aceito; como direito, requeiro. Diante
disso, abriram-se as portas para todos os parlamentares detidos.”

E da tribuna da Cimara hi de censurar a omissao do seu Presi-
dente:

“Este era o tratamento dispensado aos Deputados, enquan-
to a Presidéncia da Cémara néo cumpria o seu dever, perma-
necendo indiferente diante de todas essas misérias e vilanias.”

E como se o ferrete néo bastasse, ainda mais o acerou;

“Completamente abandonados e incomunicfiveis, naoc acha-
mos um Presidenie da Camara que zelasse pelo Regimento e,
sobretudo, pela dignidade do préprio Parlamento. 86 encontra-
mos de sua parte displicéneia. Procurava agir jeitosamente, na
esperanca malograda de continuar no cargo que ocupava. Vi-
viamos trancados, sem ar, sem sol.”

A 31 de maio outra vez escreve a JOAQO NEVES, & quem rende
homenagem ‘‘pela dedicagio inexeedivel aos companheiros injustamen-
te perseguidos”; mas como “duas folhas notoriamente suas amigas, cujos
diretores séo pessoas de sua intimidade”, publicassem: o resumo de uma
conferéncia com o Chefe do Governo “sob a base da trégua parlamen-
tar, sem que um protesto surgisse contra tais noticias”, admitindo que
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uma trégua estivesse sendc cogitada, é com esta energia que ele se di-
rige ao Lider da Oposi¢cdo na Cimara:

“E na carta que vocé nio recebeu, mas cujos termos tenho
na memoria, dizia textualmente: “Num homem de sua energia
e seu carater, isso se explica nobremente pelo seu devotamento
aos companheiros presas, cuja linerdade coloca acima de tudo.
Eu, porém, nao quero ficar livre por tal prec¢o. Prefiro conti-
nuar preso a transigir com a ditadura. Em liberdade, na Cé-
mara e nos tribunais, atacarei o Governo e seus crimes, comn
a energia que néo me falta e a coragem que Deus me deu. E
como ndo quero que amanha se diga que eu faltei a uma tré-
gua estipulada entre a Minoria £ o Governo, se isso se der, eu
dela me considero desde logo desligado, ndo podendo, portanto,
8 minha liberdade servir de base para nenhum pacio que se
queira estabelecer. Creia-me, meu cars JOAQ, que é com 0
malior constrangimento que tomo esta atitude, A minha digni-
dade ndo me permite outra. E conforta-me a certeza de que
seria 4 sua, se vocé estivesse em minha situacio, Nem o meu
patriotismo, rem o meu verdadeiro amor & liberdade e ao direi-
“o me ccnsentem transigir com este Governo, gue, sob a cor de
combater o fantasma de um comunismo gue ele exagera, 0 que
de fato deseja é permanecer no poder, onde se instalou em
1930 e de cujos gozos nac deseja abrir mie jamais, embora
reduzido o Pais a estz earicatura de fascismo gue cra nos de-
grada.” Eis & minha carta, que era apenas a exposicéo leal do
meu sentir.

Esta, porém, que agora lhe eserevo, é a expressio unanime
do pensamento de todos os parlamentares aqui aprisionados.
Vocé nos merece a mais inteira e absoluta confianca. Resolva,
como entender, o caso entregue 2 sua solugao. Temos certeza
que ela se ditara de accrdo com a sua grande inteligéncia e,
sobretudo, assentard na lealdade, na altivez e na honra, que
estes sentimentos ninguém os tem, nem os podera ter, em grau
mais elevado gue vocé, a gquem abracamos com todo o afeto
e gratidio.”

Nos primeiros dias de julho impetra & Corte Suprema ordem de
habeas corpus em seu favor e dos demais parlamentares presos, trés
deputados, um senador.

O relator é CARVALHO MOURAO, A 20 de julho, o Supremo Tri-
kunal, dquele tempo denominado Corte Suprema, nega a ordem. A de-
cisdo € unénime.

No dia seguinte faz chegar a Cimara, para ser lida pelo Depuiado
que & recebesse, carta em que analisa o acérddo da véspera. Comega
agsim:

“A decisfo de ontem da Corte Supremsa, sobre ¢ habeas
corpus por mim requerido, é de fazer desmaiar um frade de
pedra.”
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E mais adiante:

“Nesta hora sombria, a Corte Suprema e seus Ministros
nao podem escapar ao fulgamento nacional. Cada qual deles
tem que assumir, pessoalmente, perante as vitimss e perante
a historia, a responsabilidade do seu apoio aos crimeg da dita-
dura policial que nos degrada. Os documentos dessas horas
tristes devem pertencer & Histéria."

E terminava a carte com as palavras que RUIL escreveu para se
tornarem imortais:

“Este estado de guerra héd de passar. Baterei de novo &s
portas da Certe Suprems, embora sem esperancas de justica,
mas sobretudo para definir e preecisar a responsabilidade pes-
soal dos seus Ministros ante a Nagdo. E pego a Deus que nio
possa esta repetir as palavras de RUI, no seu imortal artigo de
Serta-Feira Santa: “Medo, venalidade, interesse supremo, ra-
zdo de estado, como quer que te chames, prevaricacao judicia-
ria, ndo escapar&s ao ferrefe de PILATOR. O hom ladrdo sal-
vou-se. Mas nio hé salvagéo para o juiz covarde.”

Chegando 4s méaos de OTAVIO MANGABEIRA, foi ele & tribuna,
porgue, explicou, “acho que s6 a mim deve caber o dnus dessa leitura”.

Deixo nos Anais o inteiro teor da carta de 21 de julho de 38, escrita
de prisdo, no dia imediato ao julgamento do habeas corpus, que seria
o primeiro a ser impetrado.

“Rio, 21 de julho de 1836,

A decisdo de ontem da Corte Suprema, sobre o habegs
corpus por mim requerida, é de fazer desmaiar um frade de
pedra. A Corte poderia, com muito menor incoeréncia, embora
contra o espirito da Constitui¢éo, ter conciuido por néo tomar
conhecimento do pedido, de acordo com o voto do Ministro
BENTO DE FARIA. Mas entrar no mérito e concluir que a
prisdo dos parlamentares é legal, porque a CAmara, conceden-
do licenca para o processo, legalizou a detencioc violenta, é de-
mals. Porque, de facte, nunca foi pedida 4 CAmara licenca para
prender os Deputados; porque de facto, a CAmara nunca se pro-
nunciou sobre tal prisao; porque, de fato, como assinala o Re-
iatério do Acérdio, o parecer da Comissfio de Justica da Cé-
mara conclui, textualmente, por estas palavras: “sem que a
concessiio dessa licenc¢a envolva a apreciaco da legitimidade
atual da prisdo dos mesmos Deputados”. Coneluir, portanto,
diante cesses fatos, que a Cimara legalizou a prisdio é afrontar
a verdade material colocada diante dos olhos. Demais, ainda
quando a Camara isso houvesse feito expressamente, o impe-
trante havia demonstrado na peticiio, e é evidente, que a maio-
ria dessa Casa do Poder Legislativo nao tem o poder de legali-
zar prisoes inconstitucionais, uma vez que, pelo art. 32 da Cons-
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tituicdo, os Deputados s¢ podiam ser presos em flagrante delito
ou mediante prévia licenga da sua Camara ou da Segdo Per-
manente, ¢ nenhum desses casos se verificara. Ndo obstante
tudo isto, e de terem os Ministros proclamado gue o estado de
guerra nao suspende as imunidades parlamentares; nac obstan-
te o Relator ter salientado que “o pensamento da Camara se
esgueira como as ondas do mar”, a Corte Suprema concluiu
por declarar que a prisdo era legal, porque a Camara conce-
dera a licenga para o processo. Nem se diga que a decisdo da
nossa mais alta Corte de Justica nao deve ser objeto de exame
ou eritica no Parlamento. Ndo. enquanto o caso esta sud judice,
devem todos aguardar o julgamento. Uma vez este proferido,
passa também a ser julgado. Non judicare uti non judicemini.
N#o julgueis para que nic sejais julgacos. Sdo as palavras do
Senhor do altc da montanha. Da tribuna do Senado, verberou
mais duma vez RUI BARBOSA certas sentencas. Nesta hora
sombria, a Ccrte Suprema e seus Ministros ndo podem escapar
20 julgamento nacional. Cada gual deles tem que assumir, pes-
soalmente, perante as vitimas e perante a Historia, a respon-
sabilidade do seu apoio acs crimes da Ditadura policial que ncs
degrada. Os documentos dessas horas tristes devem pertencer
4 Historia. Pego, pois, a0 meu prezado amigo a bondade de
ler esta carta da tribuna da CAmara, bem como a peticdo de
habeas corpus e o protesto cujas copias lhe remeto.

O tempo ha de passzar sobre este estado de guerra decretado
e corrido por entre churrascos e canjicacas, e a Nacdo ha de
julgar a todos. Ver-se-d. entdo, que, na assentada de ontem, um
Ministro, notoriamente meu inimigo gratuito e pessoal, em vez
de se dar por impedido, como lhe impunham as leis humanas
e 0os mandamentos divinos, como lThe ordenavam os escrupulos
mais elementares da consciéncia e da honra, condenou-me tran-
qiiilamente com o seu voto. Esse estado de guerra ha de passar.
Baterei de novo as portas da Corte Suprema. embora sem es-
perancas de justice, mas sobretudo para definir e precisar a
responsabilidade pessoal dos seus Ministros ante a Nagdo. E
peco a Deus que ndo possa esta repetir as palavras de RUI, no
seu imortal artigo de Sexta-Feira Santa: '‘“Medo, venalidade,
interesse supremo, razao de estado, como quer que te chames,
prevaricaciio judiciaria, ndo escaparéds ao ferrete de PILATOS.
O bom ladrido salvou-se. Mas ndo h& salvacdo para o juiz co-
varde.”

Um grande abrago do seu — Jodo Mangabeira.”

Da cadeia, analisa o projetc de criacao do Tribunal de Sepuranca
Nacional.

“Sem consulta possivel a qualquer livro e tendo em macs
apenas um exemplar da Constitui¢io, passo a demonstrar que
a criacdo de um Tribunal Especial, para processo e julgamento
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dos crimes capitulados na Lei de Seguranca, é & mais ousada
e monstruosa subversdo constitucional que se poderia imagi-
nar.”

Evidencia a Inconstitucionalidade do projeto, pois, por expressa
disposicdo constitucionsal, aos juizes federais competia processar e jul-
gar, em primeira instancia, os crimes politicos, e eram politicos os erimes
assim definidos pela lei de seguranca, de 1935. Tratava-se de uma incons-
tituctonalidade gritante, retirar a competéncia dos juizes federais, a eles
constitucionalmente conferida, para atribui-la a2 um iribunal de exce-
¢ao, criado a4 margem da Constituicdo e contra ela.

O articulado € brilhante e candente, e pelo Deputado REGO BAR-
ROS foi lido & Comisséo de Constituigdo e Justica da Camara.

Enumerando as garantias, que em estado de guerra podiam ser sus-
pensas, mostra que certos direitos néo podem ser suspensos em caso
algum, porque “pairam acima do legislador ordinario™

Contra eles, braveja o prisioneiro,

“Contra eles nada poderdo o Executivo e o Legislativo, ain-
da em pleno estado de guerra, porque nio sio garantias, Gnicas
outorgas que essa medida de excecdo autoriza a suspender. E
¢ a dois desses principios supremos, essencials & democracia e &
civilizagdo humana, que o projeto pretende subverter, atirando-
nos ao regime abominével dos tribunais de excecdo, cuja tradi-
¢éo e cuja crénica enchem de negror, de abjecdio e desonra &
espécie humana. £ disto que se quer, agora, fazer a revivescén-
cia no Brasil. O projeto faz lembrar a lei de 22 de praial. Em
42 horas, ROBESPIERRE e CQOUTON, arvorado este em ju-
rista, forjaram a lei monstruosa que a 10 de termidor havia
de leva-los ao patibulo, sufocados no sangue de DANTON, come
na antevéspera ao primeire, em plena sess@o, berrara GANIER.
A justificativa daquele projeto monstruoso era mais ou menos
a seguinte, embora exposta a falhas de memoria: ‘“Toda & de-
mora é um crime; toda a formalidade um perigo publico; o
tempo para punir os inimigos da Patria nfo deve szer sendo
o de os reconhecer.”

Tudo isso néo evitou que, pouco apds, os dois siclrios fos-
sem arrancados dos postos de Governo ¢ decapitados sob os
aplausos da multidao, na Praca da Concoérdia, ROBESFIERRE,
j& com o queixo fraturado pelo tiro que, na véspera, no ato
da prisdo, Ihe desfechara MEDA, Esses 0s precedentes sinistros
dos tribunais de execucdo. Nem de juizes se poderio crismar
0s energlimenos contratados, sob ¢ desprezo publico, para esses
julgamentos de empreitada. A esses tribunais ja os ferreteou,
sob 0 3° NAPOLEAO, a bravura civica de um advogado como
MIGUEL DE BOURGES, bradando-lhes, face & face, esta apds-
trofe imortai:

“A infAmia do julgador € a gldria do acusado.”
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Veja o Senado a dureza inexcedivel desta sentenga de fogo:

“Nem de juizes se poderdo crismar os energumenos contra-
tados, sob o desprezo publico, para esses juigamentos de em-
preitada.”

Estava preso, fazia meses, 0 homem que aos que haveriam de julga-
1o lancava esta condenacgdo definitiva, quando o ambiente era de terror
e covardia.

A maioria do Congresso aprovou ¢ projeto, escandalosamente in-
constitucional, que criava o Tribunal de Seguranca.

O homem que ndo poupara os Ministros da Corte Suprema nac
haveria de poupar os “energumenos contratados... para esses julga-
mentos de empreitada”. E do fundo da cadeia, incomunicavel, repetia

a apostrofe imortal: “a infimia do julgador é a gidria do acusado”.

Ndo se passam muitos dias e novo habeas corpus & por ele impetrado
& Corte Suprema, “‘em defesa das imunidades parlamentares violadas”,
demonstrando que o acorddo anterior,

“ainda quando ndo se tratasse de habeas corpus, nio constitui
jurisprudéncia, nem faz caso julgado, por ser absolutamente
nulo, pelos seguintes fundamentos: 19) porgue proferidc con-
tra o texto literal da Constituigdo; 29) porque proferido contra
a prova material, constante dos autos e dos proprios votos dos
juizes; 3%) porque subverte as nossas institui¢bes, despindo a
Corte Suprema de sua furgdo primacial em nosso regime. Co-
mo, porém, até esta data nio esteja publicado aquele acordéc,
o signatario desta petigdo impetra, sob novo fundamento, a
habeas corpus, que neste momento apresenta a essa Corte.”

Esta segunda peticao de habeas corpus teve como relator o juiz
federal FRANCISCO TAVARES DA CUNHA MELOQO, que funcionou em
substituicdo ao Ministro EDUARDQ ESPINOLA. Parece fer sido escrito
com ferro em brasa. Dela vou reproduzir estas passagens:

“A ditadura policial cobre, agera, com a sua ignominia,
todas as instituigdes republicanas. Nfo hi mais Parlamento,
porque o Governo prende Deputados, absolutamente isentos de
culpn, ¢ forgica, para prccessa-los, depoimentos ¢ documentos
antedatados e falsos, como ficou patentemente demonstrado na
defesa apresentada pelas vitimas &s Casas do Congresso. Nio
hi mals Justica, porque uma autoridade militar subverie as
nossas institui¢ées polilicas, prendendo réus absolvidos pelo
Juiz Federal e o advogado que os defendeu, sem gue até hoje o
julgador afrontado encontrasse, nos seus superiores, quem o
desagravasse, com a puni¢io do rebelado. Ndo hi mais Exér-
cito, porgue aos caprichos dos poderosos do momento se arran-
cam, sem julgamento nem inquérito, os galGes, a oficiais com
mais de 40 anos de servigo e se reformam, sob a suspeita de
covardes, outros, que nunca se viram processados, por esse cri-
me, capitulado no Cédigo Militar. Ndo hé mais garantia da fa-
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mflia, porque centenas e centenas de esposas e filhos menores
se egvaem de miséria, pois seus maridos e pais, presos hi mais
de 8 meses sem processo, j4 perderam, sem julgamento, os pos-
tos e os cargos, de cujos vencimentos se mantinham_ sem fome,
a pobreza de seus lares. N8o hd mais eqiidade, porque o Go-
verno lanc¢a na miséria € no carcere os seus desafetos e os dos
seus lacalos, pela suspelta de terem pertencido & Alanga Li-
bertadora, ao passo que o vice-presidente dessa sociedade no
Ceard é premiado com & nomeagio para um cargo rendoso.
Ndo hé mais decoro nem decéncia porque o Governo prende e
encarcera, durante 8 meses, homens inocentes, ao passo ¢que o
Chefe de Policia e o Ministro da Viacdo, como consta do do-
cumento lido no Senado pelo seu Presidente, preparam e con-
sumam a fuga de um dos chefes confessos do movimento de
novembro. Nao hd mais imprensa, porque a liherdade da pala-
vra desapareceu e o Governo chamou a si 6 monopélio da men-
tira. E dessa ditadura se poderd dizer o que, sob o dominic do
Rel Bomba no sul da Buropa, afirmava um dos maiores esta-
distas ingleses: “O Governo fala e mente s6”. Néo ha mais ci-
vilizacéo cristd, porque desde o assassinio impune de Augusto
de Medeiros, continua o forfuramento e a trucidacgo de certos
presos, levantando de outras partes da terra o clamor das cons-
ciéncias livres, como, contra a tirania dos BOURBONS em N4-
poles, trovejave da tribuna e da imprensa a palavra gloriosa de
GLADSTONE. Nio h4 mais nada, senfo a ditadura vaga., inde-
finida, incontroldvel da Policia, com os vulcfes de sua vicléncia
e os alcapdes de sua verba secreta.”

O Ministro da Justiga, dird ele mais tarde, ao voltar a tribuna da

“queria aplicar contra réus penas, que podiam subir até & de
morte, com efeite retroativo. Projetava tribunais hediondos de
cujas sentencas ndo haveria recursos. Essa a atmosfera em que
nos achiavamos. O Sr. VICENTE RAO n#o havia, ainda, surgido,
como apareceu depois, travestido de democrata, Nessa época o
que ele defendia era um tribunal de terror instituido para li-
quidar, de plano e sem recurso, as vitimas do 6dlo do Governo.”

Pois era neste ambiente de terror, no dia imediato ac de impetrar
o segundo habeas corpus 4 Corte Supremasa, aos 6 de agosto de 38, que
ele egcreve nova carta a JOAO NEVES. Nela estd desenhada a forte per-
sonalidade de um homem inteirigo, que se nao acovardava diante da
violéneia & do pénico geral.

A carta & longa, mas vale ser inserida por inteiro nos Anais desta
CAmara. E esta:

“Rio, 8 de aposto de 1938.
Meu caro JOAO NEVES.

Somente agora respondo a sua ultima earta de julho. Era
nosse desejo — de todos os parlamentares presos — que V. Ex@
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fosse o nosso advogado, no infame processo que o Presidente da
Repablica forgicou contra nés. Porque sé por covardia pode-
riamnos atribuir aos lacaios o papel principal no crime do pa-
trao, por mais graduados que sejam, na lista da criadagem. Na
verdade, nenhum desses fAmulos, desde os que andam a pé até
a0s que farreiam de automével, nenhum deles ousaria prender-
nos, nem fabricar contra nés documentos antedatados e falsos,
se nfo tivesse recebido para isso ordem expressa daquele, E so-
mente ele teria forca para, fechando a questdo, coagir 2 maioria
a votar a licenca para um processo, baseadc em documentos
evidentemente falsos, e que a mais simples nocédo de decéncia
nao teria permitido a Camara receber. Por outro lado, néo ti-
nhamos confianca na Justica togada.

Mas, ainds assim compareciamos ante ela, porque era a
que a Constituicdo nos haveria dado. V. Ex? demonstrariz ante
a Naclo, com a elogiiéncia com gque o demonstrou perante a
Cimara, & nossa inocéncia absolutg nos supostos crimes que
nos imputavam e como eram antedatados e falsos os documen-
tos que a Policia fabricara contra nés. Eu analisaria esse inqué-
ritc monstruoso, que rola ha mais de 8 meses, e ninguém sabe
quando findar4. Inquérito de documentos falsos e depoimentos
tomados sob tortura ou de pistola ao peito, para o comprometi-
mento de oficiais sem culpa; inguérito de caltnias contra os
proprios presos em flagrante, e de detidos cujos cadaveres nao
aparecem, ou surgem na Vista Chinesa, crivados de bala. A Na-
¢RO veria assim, em pleha Avenida, e em face & Corte Suprema,
o estourar de um cano de esgoto, cujo esguicho de sangue e
fezes seria capaz de cobrir as suas podriddes o teto dos arra-
rha-céus da Cineldndia! £ a isso que o governc quer obviar
com o projeto de um julgamento secreto, sem a presenca dos
acusados, e ditado, fora de provas dos autos, ‘‘pela eonsciéneia
livre” do julgador. E A simples vontade da Procuradoria, a uni-
dade processual prolifera, num enxame de processos, como a
multiplicagdo de certos vermes, nos ambientes propicios. Para
tais julgamentos, s6 mesmo os Juizes que o Governo tem no
pensamento e ags quais ordenara, como lhe aprouver, a im-
punidade dos culpados ou a condenacgdo dos inocentes. Bem
de ver que a esse crime néo nos podemos acumpliciar. dando-
lhe a participacdo do nosso comparecimento,

Como em Pavia, salve-se, a0 menos, a honra. A nossa, o
que jd é muito; ¢ a da Patria, o que & muito mals. Nag posso
cIer que os acusados ndo repilam com o seu desprezo a igno-
minia desse Tribunal de empreitada. Os seus julgamentos nao
serdao, como tais, considerados. Enquanto durar a ditadura ge-
tuliana eo siléncio das conveniéneiay politicas sobre ela esten-
dera prouecaﬁ de jue O Governo vai vivendo, o Presidernie puue-
r4 praticar, sem protesto, todos os crimes, e esses simulacros
de julgamento poderdo prevalecer. Mas a Nag:s‘io reagird afinal
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contra a inércia das maiorias parlamentares; e tais juizos e
julgamentos h&o de ficar como padrdes de ignominia e desonra.
Agora mesmo, centenas de presos politicos definham nas gela-
deiras da Policia Central e centenas de outros — operarios,
bancarios, médicos, jornalistas, advogados — gemem na Coldnia
de Dois Rios, sujeitos ao chicote que os capatazes dessa ilha
sinistra denominam “Camargo”, trabalkando sob o latego des-
ses bandidos e tendo por alimentacdo dnica um miseravel caldo
de feijdo, uma vez por dia, e dormindo no chédo duro, sem o
minimo conforto, que nio se recusa nem mesmo a um matricida.
L4 estd ¢ jornalistta NEWTON FREITAS; 14 est4, ou ao menos
esteve, 0 Dr. SEBASTIAO HORA, um dos maiores clinicos de
Maceid, e apesar de absolvido pelo juiz federal de Alagoas; est4,
ou pelo menos la esteve, o grande romancista GRACILIANO
RAMOS, 14 esteve o bacharelando FRANCISCO CHERMONT,
filno do Senador ABEL CHERMONT, 2 quem a vilania poli-
cial queria ferir, com essa mesquinharia inomindvel, para de-
pois de mais de 30 dias de sofrimento, soltar a vitima inocente,
sem que sequer a interrogasse. E serd possivel que ndo haja
uma vez gue se levante, ou que interceda junto a esse ditador,
lerdo, riscnho e perverso, pedindo-lhe, em nome da piedade
cristd, que néo desonre ¢ Brasil, com a praticz de tantas cruel-
dades?

Eu, porém, rndo me submeto, Ao tribunal da ditadura, néo
compareco. Perante ele, niio me defendo. Sejam quais forem
os riscos ou os castigos que me aguardem, ndo recuo, nia me
acomodo com uma ditadura coberta de lodo e de sangue, nao
cedo, ndo transijo com um tribunal, que é a negativa da Justica,
a supressdo da democracia e a desonra das tradicfes de nossa
Pétria.

A V. Ex2 pessoalmente agradeco tudo quanto por mim fem
feito, com & generosidade e a galhardia que sdo suas, & a velha,
leal e estreita amizade que sempre nos uniu e nao hé de arre-
fecer.”

O ambiente era de terror e quem dizia estas palavras era um preso
cue ja vira denegado um habeas corpus pela mesma Corte Suprema, em
relacio & gual haveria de dizer:

“Tudo depende da consciéncia de onze homens, que a
Constituicio resguardou com a triplice couraca da vitaliciedade,
da inamovibilidade e da irredutibilidade dos seus vencimentos,
os maiores com que a Nacfio remunera um funcionario vitalf-
cie.”

MAvn n antormine
ALY U RLLUVCL AV

obtém dois voto; Se};u; lemb;'ado's S el.; autores: BENTO DE FARIA
e COSTA MANSO.
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N#o tarda, um més depois, e terceiroc habeas corpus é impetrado
pelo preso & Corte Suprema com fundamento diverso dos pedidos ante-
riores. Aos juizes ele diz:

“Nem deveriam nesta insisténcia ver os Preclaros Ministros
uma impertinéneia, senfo um preito a sua integridade. Nenhu-
ma homenagem mais alta se poderi prestar a um julgador, do
gue apelar de sua consciéncia para ela mesma. Nem julgador
nenhum, digno deste nome, se sentird mais nobre na sua in-
vestidura, do que ao reparar, ante um novo apelo e ante um
novo exame, a injustica, pela falibilidade humana anterior-
mente cometida.”

Como as anteriores peticdes, esta também foi inserida nos Anais da
Cdmara. A iniciativa coube a um jovem Deputado pela Bahia, o Sr.
LUIZ VIANA FILHO, que ora preside esta Sesséo.

Se o primeiro habeas corpus se fundava na inconstitucionalidade
da prisdo em face do art. 32 da Constituicdo, e o segundo, porque in-
constitucional o Decreto n® 702, que declarara o estado de guerra, o
terceiro faz invocacdo da regra exarada no § 4° do art. 175 da Cons-
tituicdo.

O relator ¢ CARLOS MAXIMILIANO. Mais uma vez foi denegado o
pedido. A favor, sé¢ um voto: o de COSTA MANSO.

Dias depois, ainda em setembro de 36,

“ameacado como se encontra pela coacio de se ver processado e
condenado por um tribunal de excecéo, que arranca aos Juizes
Federajs a competéncia privativa que lhes conferiu o art. 81
da Constituicéo”,

MANGARBEIRA impetra 4 Corte Suprema habeas corpus preventivo.

E o quarto e talvez seja 0 mais admiravel. O Senado ha de compreen-
der porque lhe vou repetir trechos e frechos, alguns um tanto extensos.
E precisd gque o episodio seja conhecido e ele é praticamente ignorado.

O impetrante reclama ¢ direito de ser processado e julgado pelos
crimes que quisessem imputar-lhe pela autoridade judiciaria que a Cons-
tituicdo designava, expressamente, para processar e julgar os crimes po-
liticos. E se insurgia contra a violéncia iminente de se ver processar e
condenar per um “tribunal de empreitada”, por um tribunal pré-fabri-
cado, porgue o Presidente da Republica e o seu Ministro da Justics

“nio confiavam nos Juizes Federais, para a condenacio dos ino-
centes ou absolvigdo cos culpados, como aprouvesse A ditadura”.

E assim que ele justifica o cabimento do haebeas corpus:

“Q caso é de hadeas corpus preventivo, tanto possa provar
o paciente que se encontra ameagado de ser processado e eon-
denado. por uma tribunal de todo em todo incompetente.
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Nem podera haver maior ameaga 4 liberdade, do que estar
em risco certo de ser prodessado e condenado, por um tribunal
cuja existéneia a Constituicio profbe e a civilizacio amaldi-
¢oa, a0 mesmo tempo que se arranca o acusado ao Juiz que
a Lei Suprema expressamente instituiv para tals casos.

Mas, é evidente que, obedecendo as ordens do Minlstro da
Justica e & lei que ele e o Presidente obtiveram das Camaras, o
Procurador nao tardarg em denunciar o paciente ao Tribunal
de Seguranca. Esta, portanto, o paciente ameagado de processo
e condenagéo por um tribunal, a que néo se submete, perante o
qual néo se defenders, pela materialidade de sua incompetén-
cia, pela aberracdo da sua inconstifucionalidade e pela hedion-
dez de sua natureza. E é gsob a ameaca de tal processo e de tal
condenacho, que o paciente comparece ante esse Corte, muito
mais obrigada do que ele a defender e preservar a Constituigéo,
cujo edificio estremece da flexa até aos alicerces, assaltado pe-
los que procuram destrui-o, a pretexto de salvé-lo,

B que o Procurador Criminal pediu e obteve licenga da Ch-
mara para processar o pdaciente, por crime capitulado na Lei
de Seguranca, de 4 de abril de 1935. A notoriedade do fato, de
que essa Corte, em mais de um julgamento, j se ocupou, dis-
pensa o paciente do 6nus da prova.

Mas todos os crimes previstos nesta lei sado politicos ou contra
a ordem sociel. E se a uma ou outra destas categorias perten-
cem, ¢ processo e julgamento dos mesmos, em 1% insténeia,
cabem privativamente aos Jufzes Federais, ex »i do art. 81,
letras i e I, da Constituicio.

Mas a Lei n? 243, prescrevendo nos arts. 3% e 49 que todos
esses crimes, ainda quando a ela anleriores, serdo processados
e julgados pelo Tribunal de Seguranca, arranceu, por isto mes-
mao, ao Poder Judiclario, uma de suas atribuicdes constitucio-
nais privatives, e, retirando o paciente ao Juiz que a Consti-
tulgdo lhe deu, submeteu-o 2 um foro de excecéo, por ela ex-
pressamente proibido.

Porque os Juizos Federais que, pelo art. 81 da Constitui-
cio, tém a competéncia privativa do processo e julgamento, em
12 instancia, dos crimes acima referidos, sdo os magistrados de
que fala o art. 80, nomeados pelo modo e nos termos nele fixa-
dos, Juizes Federais escolhidos por outro processo sd existem
os da Corte Suprema, aos quals a Constituticio denomina de
Ministros, e os do Tribunal previsto no art. 79, que embora
nio possuam esse titulo, e sejam qualificados simplesmente de
juizes, sdo contudo nomeados “na forma e com os requisitos
do art. 74”. Todos os demais juizes, inclusive os dos Tribunais
previstos no art. 78, se nomeiam de acordo com o art. 80. Ora,
os membros do Tribunal de Seguranga, pelo art. 2° da lei gque
o crlou, séo nomeados livremente pelo Presidente da Republica.
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Logo, néo sdo 0s Juizes Federais a que se referem os arts. 80 e
81 da Constituicao.”

Quantos brasileiros tém ciéncia destes fatos? J4 n&o falo dos brasi-
leiros em geral, indago quantos doutores, de diploma na parede e anel
no dedo, conhecem estes episédios monstruosos e tém noticia da formi-
davel resisténcia, juridica e moral, do prisioneiro abandonado, cuja me-
moéria o Senado homenageia neste instante?

O Senado h4 de compreender por que vou reproduzir estas paginas
exemplares. E hi de perdoar-me a extensio das citagoes.

“Ainda mais. Ndo s80 nem sequer Juizes, porque nao fazem
parte do Poder Judiciario, tal como a Constituicdo instituiu.
Porque, pelo art. 64 dessa Carta, todos os Juizes, da Unigo ou
dos Estados, “gczardo das seguintes garantias”: a) vitalicle-
dade; b) inamavibilidade; ¢) irredutibilidade dos vencimentos.”
Org, de tais garantias ndo gozam 08 membros do aludido Tribu-
nal. Pelo § 2° da citada lei, apenas “duranie o tempo em que
funcionar ¢ Tribunal, 0s seus juizes nao poderdo ser demitidos,
nem o5 seus vencimentos poderio ser reduzidos”. Sao, portanto,
declaradamente, funcionarios de garantias temporgrias. Logo,
juizes néo sdo, nem fazem parte do Poder Judiciario, pois a
Constituicdo s6 os admite, na Unido ou nos Estados, corn aque-
las garantias permanentes,

O Tribunal de Segurang¢s que funciona esporadicamente,
isto &, *‘quandc for decretado ¢ estado de guerra”, €, no fundo
e na forma, um tribunal de erce¢do. Por isto mesmo os seus
juizes “julgam por livre convicgdo”, como prescreve o paragra-
fo Unico do art. 10. Mas isto é exatamente o caracteristico dos
tribunais da Inquisicio. Porque as préprias cortes marciais,
funcionando em plena zona de operacbes de guerra, naoc jul-
gam por esse critério o espifio ou o desertor, mas segundo o
alegado e provado. E num dos crimes mais abomingveis da
histéria — o do fuzilamento do Duque de Enghien, indefeso, no
fosso de Vincennes, ainda assim, o Conselho que o condenou
afirmava que o fizera pelas provas contra ele apresentadas. Val
o Brasil instaurar, agora, ¢s julgamentos ex informata cons-
cientia. A tantc néo se animou o hitlerismo, no pracessa pelo
incéndio do Reichstag, Mas criando esses juizes de seus palpites,
uma vez que sic de “consciéncia livre”, e executdrios, malgrado
o tecurso interpesto para o Tribunal Superior; pelo disparate
deste, & julgar pela prova dos autos e aquele, fora dels; por
toda sua transitoriedade, arbitrariedade e esdruxulidade, esse
juizo esporadico é o tipo caracteristico do tribunal de excecéo.

E, como tal, expressamente proibido pelo n? 25 do art. 113
da Constituicéo.”

Poderia ser mais transparente a demonstragéo da monstruosidade
da lei infame e de sua inconstitucionalidade gritante?
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“Nédo param, porém, ai as inconstitucionalidades e os aten-
tados contra os principios basilares da vida juridica e essen-
ciais & civilizagdo humana, que essa lei — monstrum horren-
dum ingens — acumula em seu bojo.

Assim, o art, 13 ameaca, 0 paciente com a possibilidade de
esses juizey de consciéncia livre o condenarem sem prova ne-
nhtma, ou contra todas as provas, & cumprir pena “em colfnia
agricola”. Mas a Lei n? 38 — a Lei de Seguranga — pune oS
culpados de qualquer desses delitos com a pena de reclusdo.

E a nova lei estabelece a de trabathos forgados, pois a isso
equivale o cumprimento em ‘‘colénias agricolas”, e faz retroa-
gir a pena contra o réu, em oposicdo aberta ac disposto no
inciso 27 do art. 113 da Constituicio que assim prescreve: “A
lei peral s6 retroagird quando beneficiar o réu.” Nio é, como
se vé, a declaracgo de uma garantia, mas de um principio bési-
co da democracia e essencial 4 vida juridica de todos os povos
livres. Mas a lei da ditadura zomba de tude isso e manda que
os juizes de “consciéncia livre” fagam retroagir a lei penal em
maleficio do réu; e ainda prescreve que o recurso para o Tri-
bunal Superior, embora incompetente, mas em todo o caso de
Justiga, ndo tenha “efeito suspensivo”.

No rol dos crimes praticades pela tirania, através da
histéria, ndo conhece o impetrante nenhum que a esse ultra-
passe em vicléncia, perversidade ou ignominia. E dessa pena
retroativa estd ameacado o paciente, arrancado ao Juiz que a
Constituicao lhe deu, para ser processado e julgado por outros,

¥t

“de consciéncia livre'",

E dizer que esta lei foi feita pelo Congresso. E triste, mas é preciso

dizer e redizer: esta lei infame, que tisna a historia brasileira, esta lei
sob todos os aspectos inconstitucional foi feita pelo Congresso, como
o Executivo quis que ela fosse feita.

Argumentava o impetrante:

“Ainda mais: o paciente vai ser processado, com violag&o
afrontosa do n? 26 do art. 113 da Constituicdo, que é outra
declaracio de direitoc e ndo de garantia, e que se expressa nes-
tes termos:

“Ninguém sera processade nem sentenciado, sendo
pela autoridade competente, em virtude de lei anterior ao
fato, e na forma por ela prescrita.”

Pois bem, o paciente vai ser processado pela nova lei, que
restringe, ou a bem dizer, quase elimina a defesz, que o ineci-
50 24 do art. 113 da Constituicdo, repetindo um desses axiomas
dos regimes juridicos ou das democracias, determinou fosse
“ampla, com 03 meios e rectrsos essenciais a ela”. Ja se viu
que s6 ha recurso da deciséo final, e assim mesmo “sem efeito
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suspensivo”. No processo, abolida a regra fundamental da igual-
dade das partes em juizo, tudo se concede ao Procurador e
quase tudo se recusa aos acusados. Assim, ele pode apresentar
as testemunhas que quiser, os réus somente 5. Aquele pode
inguirir como quiser; mas a defesa tem apenas “direito as per-
guntas que o Juiz “de consciéncia livre” permitir”; o primeiro
tera 5 dias para falar nos autos; os acusados 3. As testemunhas
de defesa tém que comparecer a juizo “independente de noti-
ficacdo, entendendo-se que ¢ réu desiste do depoimento das
que nido se apresentarem espontaneamente no momento opor-
tuno”. E por assim dizer a abolicdo da defesa. Porque o réu
pode apresentar como testemunha quem n#o tenha nenhum
interesse em ser-lhe favoravel, e que, somente sob intimacio
judicial, compareceria “no momento oportuno”, embora fosse
incapaz de mentir em seu depoimento, porque o réu pode apre-
sentar como testemunha pessoa que, no “momento oportunc”,
s6 possa deixar a reparticdo civil ou militar em que serve, com
ordem do seu chefe, mediante requisicdo do Juiz; porque o
réu pode apresentar por testemunha um preso. Demais, na
atmosfera de inseguranca e terror, ora reinante, rarissimos os
homens capazes de comparecer ‘espontaneamente” para depor,
em favor de um réu, arriscados a, logo em seguida, serem
presos por comunistas, e julgados por “juizes de consciéncia
livre”,

O préprio paciente, sabido e notoriamente sem a minima
culpa, somente por ter requerido uns habeas corpus, estd preso
ha mais de 6 meses, apesar de suas imunidades, ¢ ndo encon-
trou nem mesmo na Corte Suprema o amparo legal que ela
estritamente lhe devia, com a restituicio da liberdade.

Como, portanto, querer que pobres testemunhas compare-
cam espontaneamente a defender os acusados? E como ngo
comparecerio, a lei declara que essa falta importa em desis-
téncia da defesa.

A cayvilosidade humana ainda nio havia inventado maqui-
nacio mais odiosa para a supressao total da defesa do acusado.”
Vou repefir:

“A cavilosidade humana ainda néo havia inventado ma-
guinacdo mais odiosa para a supressio total da defesa do
acusado.”

Continua a peticio de habeas corpus:

“Q proprio paciente, em processo regular, e uma vez que
o agente de policia ESDRAS DE MELLO, disfarcado em “co-
merciario”, disse, num depoimento antedatado e falso, que viu
o impetrante, em certo dia, na Alian¢a Libertadora, conver-
sando com os Srs. CASCARDO, SISSON e AMORETY, fato
que nunca Sse realizou, teria que desmentir essa falsidade,
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embore indqua, com o depoimento daqueles militares, dois dos
quais se acham presos e um serve na sua guarnigdo. Em todo
caso, nenhum dos 3 poderia “espontaneamente comparecer 1no
momento oportuno”. E, se o processo contra o paciente nao
fosse apenas uma vilanig politica, ficaria ele absolutamente
indefeso, por falta que ndo poderia jamais ser atribuida, nem
a ele, nem as pessoas, cujos depoimentos invocara.

Mas a lei, de subverséb em subversao, de tudo quanto cons-
titui os fundamentos de civilizagdo juridica, vai ao ponto de
inverter a regra suprema do processo € da justica e pela qual
o 6nus da prova compete ao acusador, e prescreve que, “tendo
sido o réu preso de armas nas mdaos, @ acusagdo se presume
provada, cabendo ao réu provar o contrdrio”.

Notai bem, Senhores Ministros;

Nem os tribunais de salvagido publica da Revolugdo fran-
cess; nem os russos, em meio 4 guerra civil; nem os do hitle-
rismo, no primeiro movimento de sua explosao, e ainda inse-
guro no poder, como no ¢aso do incéndic do Reichstag; nem
agora na Espanha, as cortes marciais, de ambos os lados, con-
denando & morte os seus pdversarios; nem, em plena zona de
guerra, de 1914 a 1918, ¢s conselhos militares, julgando es-
pides, covardes, desertores ou traidores; em nenhum desses ca-
sos, nenhum pals ousou inverter a regra suprema do processo
e atribuir preliminarmente ao acusado a prova de nao haver
praticado o crime. Reservara o destino ao Brasil a torpeza dessa
iniciativa abominavel. Como nos julgara a histéria, se a Justi¢a
regular nao opuser o seu non possumus ao delirio furioso dessa
loucura?

Porque é tdo sagrada essa tradicdo, é tdo fundamental &
Justica esse principio, que, no primeiro dos livros biblicos, o
proprio Deus Onipotente e Sabedor de todis as coisas, ndo
ousou condenar CAIM, manchado no sangue do irmfo, sem
primeiro interroga-lo — quid fecisti? Que fizeste? Ele préprio
néo dera, desde logo, por provado o fratricidio que Sua oni-
vidéncia presenciara. Ele — o judex justus. Os juizes de “cons-
ciéncia livre” procederfo, porém, de outra maneira. £ esse prin-
cipio, que remonta as mais longinquas tradicfes da histéria
e se embebe nas origens divinas, que a ditadura renega e eli-
mina com a displicéncia de sua ignordncia e o sorriso da sna
inconsciéneia.”

Estas coisas aconteceram entre nos e, para que néo voltem a acon-
tecer, se faz necessario exibi-las aos olhos da Nacgfo, para que a Nagéo
horrorizada delas se n&ao esqueca.

Quantos brasileiros, doutores inclusive, delas tém notfcia?

“Mas, ainda assim, com todos esses poderes absurdos, o
Tribunal “de consciéncia livre” nfo se anima a enfrentar a
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publicidade, que sempre foi um dos caracteristicos do processo
e julgamento entre nds. Por isto mesmo, a lei autoriza o Tri-
bunal a “dispensar o comparecimento dos acusados” e deter-
mina que “o processo podera fazer-se no presidio ou estabele-
cimento a que esiejam recolhidos os réus.”

E toda essa clandestinidade, que restringe a defesa, uma
de cujas garantias @ a publicidade das provas e dos debates,
se enxertou espuriamente nessa lei, contra todas as nossas tra-
dicOes processuais e contra o espirito do nosso regime politico,
tao-somente porque a ditadura ndo poderia resistir ao escin-
dalo da discussdc aber:a, em face da Nacdo, schre esse inqué-
rito monstruose, de documentos falsos e depoimentos tomados
sob tortura; de caltnias inuteis até contra os proprios presos
em flagrante; e de detidos, cujos caddveres nio aparecer, como
0 de ABDENAGO MARTINS, ou surgem, como o de AUGUSTO
DE MEDEIROS, crivados de bala na Vista Chinesa! E e, so-
bretudo, para se encobrirem os crimes desse inquérito, que se
forja o Tribunal de Seguranca, sob o pretexto irrisério de que
a Justica Constitucional niao poderia levar a cabo a tareia des-
se julgamento. Ninguém, melhor que vos, Senhores Ministros,
sabera da falsidade dessa afirmativa. No seu notavel discurso
publicado no Didrio Legisiativo, de 29 de agosto, o Deputado
PRADO KELLY demonstrou que, se o Procurador tivesse ofe-
recido a deniincia quando o inquérito se encerrou, ji de ha
muite cs réus teriam sido julgados pela Corte Suprema, em
grau de recurso. Porque ‘o processo e juigamento em 1% ins-
tancia podem completar-se em 40 dias se ndo for inativo o
Procurador Criminal”"”

Por fim, esta afirmacfio altiva e bravia:

“Bem de ver, portanto, gue razio nenhuma justifica a ins-
tituicdo de um tribunal de excegdo, cujos membros nomeados
apenas para esse fim, ao livre arbitrio do Presidente da Re-
publica, julgam, de “convic¢do livre”, e num processo clandes-
tino, acusados indefesos, aos quais poderao aplicar retroativa-
mente uma nova pena, mais grave que a prescrita na época
do crime!

E, ao mesmo fempo, para a pratica de tio monstruoso
atentado contra direitcs declarados na Carta Suprema e es-
senciais a civilizagdo humana, se arrancam ao Poder Judiciario
atribuicées privativamente suas e fixadas expressamente na
Constituicao.

N#o pode crer o paciente que a Jusliga togada, pelos seus
representantes supremaos, ndao ponha o obstaculo do seu juiga-
mento irrecorrivel a essa inconstitucionalidade formidavel.

Msas, ainda quando todos os Poderes da Republica, acum-

pliciacdos a ditadura que nos oprime, se conluiassem na aboli-
cao da democracia, no desrespeito 4 Constituicao, na renegagio
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do direito, na extingdo da Justica, no oprébrio da civilizagdo,
proclamando a legitimidade desse novo Tribunal, o impetrante
néo rebaixaria a sua personalidade, ndo degradaria o reflexo
divino que alumia todas as criaturas, 4 ignominia e 4 covardia
de compactuar com a sua presenca, num julgamento contrario
a0 que a Lei Magna de sua Nacgéo determinou e ditado fora e
além das provas dos autos, por juizes de “convicgio livre”,

Perante juizes tais, ndo se defendera o paciente, sejam
quais forem os perigos ou sacrificios que o aguardem, a ele,
absolutamente livre de culpa, e de consciéncia absolutamente
tranqiiila. Em meio & covardia generalizada, que se estabeleceu
ne Pals, ndo se curva ¢ paciente as imposicdes do ditador;
nao esmorece o requerente na luta pela liberdade; ndo deserta
o impetrante na defesa da Lei. Nao se defenderd, em caso
algum, perante o fribunal da ditadura; perante esse tribunal,
que é o renegamento da Constituicfo, a supressio da demo-
cracia, a negacao da Justi¢a, o repudio da eivilizagdo juridica
e a desonra das tradicbes de nossa Patria.

Como RUI, em 1892, podera também dizer o impetranie:
“o tempo ha de passar por sobre estas misérias, e lava-las,
como © oceano lava do lixo das praias a crla sempre alvejante
do seu azul”.

Mas, esses julgamentos de “consciéneia livre”, por juizes
nomeados livremente pelo Poder Executivo, e com a faculdade
de aplicarem, ao cabo de um processe clandestino, penas re-
troativas, contra acusados indefesos, hao de ficar na historia
da civilizacdo humana, como simbolos eternos de ignominia e
de desonra.

E é sob a ameaca iminente dessa coagiio que o impetrante
recorre a essa egrégia Corte, e lhe impetra este habeas corpus,
para que nao seja processado pelo monstruoso Tribunal de
Seguranga, mas por um dos Juizes Federais, deste Distrito,
como lhe assegura o art. 81 da Constituicfe.”

Lendo estas paginas imortais, confesso sentir-me acabrunhado.

Mega 0 Senado as dimensdes formidaveis desse prisioneiro que do fundo
do carcere, desamparado pela sua Camara, por trés vezes desamparado
pela Corte Suprema, a ela outra vez se dirige dardejando raios:

“ainda quando todos os Poderes da Republica, acumpliciados
a ditadura que nos oprime, se conluiassem na abolicdo da de-
mocracia, no desrespeito 4 Constituicao, na renegacio do direi-
to, na extingdo da Justiga, no oprobrio da civilizagdo, procla-
mando 8 legitimidade desse novo Tribunal, o impetrante nio
rebaixaria a sua personalidade, ndo degradaria o reflexo divino
que alumia todas as criaturas, & ignominia e 4 covardia de
compactuar com a sua presenca hum julgamento contrario ao
que a Lel Magna de sua Nacdo determinou e ditado fora e
além das provas dos autos, por juizes de “convicggo livre”.
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Perante juizes tais, ndo se defendera o paciente, sejam
quais forem os perigos ou sacrificios que o aguardem, a ele,
abso’utamente livre de culpa, e de consciéncia absolutamente
tranqiiila. Em meio & covardia generalizada, que se estabeleceu
no Pais, nfo se curva o paciente as imposi¢des do ditador; nio
esmorece o requerente na luta pela liberdade; nio deserta o
impetrante na defesa da Lei. Ndo se defendera, em caso algum,
perante o tribunal da ditadura, perante esse iribunal, que é o
renegamento da Constituicao, a supressfo da democracia, a
negacio da Justica, o repudio da ctvilizacdo juridica e a deson-
ra das tradices da nossa Patria.”

Dificilmente a palavra humana poderia atingir alturas mais altas.
Dificilmente um homem s6, desamparado e encarcerado, poderia honrar
de maneira mais viva os deveres da cidadania. Dificilmente um homem
56, pela sua resisténcia legal e pela sua bravura maoral, poderia melhor
resgatar uma época de vilania e de medo.

Esta a linguagem empregada pelo encarcerado quando o terror a
tantos amordacava e quando, impunes, atrocidades inominaveis eram
cometidas no desvio das prisdes.

Esta a linguagem usada pelo prisioneiro em relacéo ao tribunal —
aguele simulacro de tribunal que enxovalha a Histéria do Brasil — gque
haveria de julga-lo, em relacdo ao tribunal cujos membros ele definin
nesta sentenca encandescida e fulminante:

“nem de juizes se poderio crismar os energumenos contratados
para esses julgamentos de empreitada’.

Esta pagina, que é uma pégina de gloria nos anais forenses do
Brasil, que é uma pagina fulgurante na histéria da inteligéncia brasi-
leira, que é uma pagina de honra na histéria politica da nossa terra,
esta pagina... estava destinada a ser amortalhada por um despacho
denegatorio.

O relator do novo habeas corpus, o quarto, ¢ HERMENEGILDO
DE BARROS, que, in limine, denegou a ordem.

O preso néo se dobra e agrava da decisdo.

E como no despacho agravado o relator asseverasse que “a peticdo
estd desacompanhada de qualquer prova”, o paciente, aludindo & noto-
riedade dos fatos, conhecidos do povo inteiro e da Corte como tal, ao
conhiecer os trés habeas corpus anteriores, ndc abranda a pena para
fustigar o despacho:

“Porque o processo ndo pode ser o ridiculo, nem a chicana.
Pois serd possivel que se alguém se firmar de fato numa opinido
de RUI BARBOSA, tenha que comecar por fazer a prova de
que ele existin? Em tal caminho, nao estaria devidamente
instruida a petigio em que o signatario tendo afirmado que o
fato se dera ao nascer ou ao pér-do-sol, ndo provasse, a0 menos
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por um atestado, que o sol existe. Nao! Os fatos notdrios do
conhecimento unanime do povo, os acontecimentos historicos
dispensam quem os alega do Onus da prova. O mais seria trans-
formar a lei num jogo estéril de palavras; o direitc num for-
malismo ridiculo; o proecesso numa rabulice grotesca.”

Era esta linguagem severa que 0O preso empregava em relacdo ao

despacho miseravel. E aduzia altivo:

“Porque néo ha nesta cidade quem nao saiba: 19) que o
paciente estd preso; 29) que o Procurador Criminal pediu e
obteve da Camazra licen¢a para processa-lo, como incurso na
Lei de Seguranca. E mais, muito mais disso que gualquer pes-
soa, sabem todos os Ministros da Corte Suprema que acabam
de julgar os Habeas Corpus 26.178, de que fol relator o Mi-
nistro CARVALHO MOURAQ, 26.206, de que foi relator o Juiz
CUNHA MELLO e o derradeiro, cujo nimero o agravante nao
conhece, julgado a 21 deste més, e de que foi relator o Ministro
CARLOS MAXIMILIANO. Em todos estes habeas corpus pres-
tou infcrmacdes o Ministro da Justica; de todos tomou conhe-
cimento a Corte Suprema.

Em nenhum deles apresentou o impetrante a prova que
agora se pretende. E nao apresentou, apenas por esta razéo
absolutamente decisiva: & notoriedade dos fatos”

O recurso é desprovido. E por unanimidade. A ameaca partiria do

Procurador e do Tribunal de Segurancga, ambos sob a jurisdicdo do Su-
premo Tribunal Militar, ao qual o habeas corpus deveria ser impetrado
originariamente,

O preso nao se dobra e em Manifesto se dirige &4 Nagio em termos

nos quais resplandece aquela bravura moral a que aludira de uma feita,
mais rara do que a fisica diante do perigo:

“A decisao de ontem da Corte Suprema, no habeas corpus
por mim impetrado, embora proferida contra o texto expresso
de varios dispositivos da Constituico, ¢ a verdade legal no
Estado democratico limitado pelo Direito. Bem de ver que, pro-
ferido contra o texto literal da Constituicc, o acdrdan néo
passa em julgado, ndo faz jurisprudéncia, e contra ele, pelos
meios legais, perante aquela Corte, en proprio, no primeiro en-
sejo, me erguerei,

Enquanto isso, porém, sé me cabe zacatar o julgado irrecor-
rivel. E o que iarei, respondendo as perguntas da qualificagéo,
no Tribunal de Seguranca. £ o meu dever de jurista; é o meu
dever de cidadfc. Defender-me, porém, ante esse juizo, seria,
quando muito, o uso de um direito. Nio seria mais uma obriga-
¢do legal, mas um ato de livre consciéncia. E contra issc € gue
ela se rebela. O meu amor ao Direito, 2 minha devogdo a liber-
dade nao me permitem defender-me ante um Tribunal de Ex-
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cecao, que é o malor atentado que se poderia conceber contra
os principios cardiais do ncsso regime politico, levantado sobre
mais de cem anos de tradigoes liberais. E quando todos, in-
clusive os sacerdotes supremos, desertarem os altares, eu nao
cometerei a covardia de deixar a nave deserta.

Assim, declaro 2 Nagao que, sem nenhum intuito de desa-
tengdo pessoal aos membros do Tribunal de Seguranca, perante
ele ndo me defenderei do nrocesso em que o Procurador Cri-
minal sé articula contra mim supostos {atss, que jamais exis-
tiram, e apanhados na boataria das esguinas, e que. ainda
guando fossem verdadeiros, nao podiam constituir, todos eles
reunidos, o0 mais remoto indicio de crime nenhum.

E vao dez meses que, Deputado, me acho preso, sem crime,
sem licen¢a da Camara e sem julgamento, sem gue tivesse até
hoje, através de denegacoes sucessivas de Justica, encontrado
um juiz em cuja consciéncia a honra lhe impusesse o desagravo
da Lei.

Rio, 12 de janeiro de 1937. — JOAO MANGABEIRA "

Vou repetir-lhe uma frase:

“E quando todos, inclusive os sacerdotes supremos, deser-
tarem os altares, eu nic cometerei a covardia de deixar a nave
deserta.”

Passados mais de quarenta anos, os fatos entao ocorridos ainda
horrorizam e fazem imaginar a inteireza moral do preso que, vendo
falhar todas as solugdes legais, que, assistindo a todas as capitulacdes
e covardias, do fundo do carcere, mantinha-se indémito e desafiadora-
mente bravio, ainda quando visse falharem todas as medidas que a lei
lhe punha ac alcance.

Em relacéo a esses habeas corpus, sucessivamente impetrados ¢ su-
cessivamente malogrados, outra coisa niao me vem ao espirito senfo a
famosa imprecacdo do Padre VIEIRA ao Deus Nosso Senhor no “Serméo
pelo Bom Sucesso das Armas de Portugal contra as de Holanda™:

“Néc hei de pedir pedindo, senfo protestando e argumen-
tando, pois esta € a licencga ¢ liberdade que tem quem néo pede
favor, senao justica.”

Quatro habeas corpus indeierides, ¢ ultimc para eniregar o parla-
mentar baiano ao julgamento de um tribunal de excecao, a “juizes de
empreitada”, contra a letra da Constituicdo, livremente nomeados pelo
governo, pela lei infame autorizados a julgar por “livre convencimento”.

Naqueles dias amargos em gue talvez nunca tdo inteirica houvesse
se evidenciado a sua consciéneia e tao inamoldavel o seu carater, nague-
las horas tristes em que prosperavam a desercdo e a covardia, como ele
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nao deveria lembrar-se das formosas sentencgas engastadas na peroragio
do memorivel discurso com que, em nome da Camara, ofertara a
HERCULANO DE FREITAS a toga de Ministro do Supremo Tribunal:

“Encaradas as fun¢des deste tribunal das alturas em que
as divisamos, sfo tremendas as vossas responsabilidades ao en-
trardes neste aerépago. Mas, notai, a toga que vos oferecemos
néo tem o azul das alegrias, o verde da esperanca ocu ¢ verme-
Tho do triunfo; mas o negro da abnegacdo e da renuncia, do
devotamento e do sacrificio. Agradecendo a um preito de vossos
amigos de Sdo Paulo, dissestes que, sob as roupas comuns ou
sob as vestes talares, o que havia em vés era um coragio que
nio mentiu. Que ele ndo vos minta jamais no cendrio augusto
em que ides entrar, é o gue vos desejar, sobretudo, 0s vo3808
companheiros da Cémara, nestas palavras derradeiras. Con-
fessor do Direito, que o declareis sempre contra todes os inte-
resses conjugados. Que a vossa consciéncia nio vos minta nunca
0 coragfio no soberano julgamento da verdade! Bem quiséramos
ver nas paredes deste tribunal, ao invés destas inscricbes em
lingua morta, duas sentencas lapidares de RUI, proferidas sob
ungéo religiosa, num dia sagrado: “Nao ha tribunais que bas-
tem para abrigar o direito, quando o dever se ausenta da cons-
ciéncia dos magistrados”, eis a primeira. “O bom ladrio salvou-
se, mas nao ha perdio para o juiz covarde”, eis a segunda. E o
final daquela cena em que a pusilanimidade de PILATOS en-
trega ao furor da maioria popular a inocéncia de JESUS! E
numa apéstrofe rubra, que se assemelha ao anatema do Naza-
reno contra os fariseus, o grande apdstolo do direito entre nos
exclama, numa imprecac¢io digna de evangethos: ““Medo, vena-
lidade, subserviéncia, interpretagéo restritiva, razéo de estado,
interesse supremo, como quer que te chames, prevaricagio judi-
ciaria, néo escapards ao ferrete de PILATOS. O bom ladrdo sal-
vou-se. Mas n&o ha perdfio para o juiz covarde”. Que esse cora-
¢i0 que ndo mentiu n&o vos minta jamais! Contra o poder, os
poderosos, as maiorias politicas, ou as patuléias populares, que
ngo vos minta nunca, sussurrando perfidamente, 4 consciéncia,
as escusas da covardia ou &s ldbias da mentira. Melhor néo vos
poderiam desejar ou querer vossos amigos. E esse coragdo, que
nas amarguras da politica e nas ambicées da mocidade nunca
vos mentiu, nao vos mentird na madureza e na serenidade
olimpica desse posto oracular. E que nos dias de tribulagéo,
quando uma grande causa aguardar, nesse tribunal augusto, a
decis@io dos seus oraculos, que a vossa educac¢éo juridica, que o
vosso tino juridico, embebidos da seiva genercsa de um coragéo
que ndo mentiu, inspirem e alevantem vossa consciéncia até as
alturas fluminadas, em gue o espirito do homem se avizinhsg, de
DEUS, e dessa eucaristia emane imaculado o vosso voto, ar-
raiando os horizontes morais do direito com a claridade divina
da justiga.”
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Quatro vezes desamparado pela Corte Suprema, volta-se para o
Supremo Tribunal Militar, que assim se chamava o Superior Tribunal
Militar, e a ele requer habeas corpus, argiiindo a inconstitucionalidade
do Tribunal de Seguranca, que a Corte Suprema deixara de apreciar sob
a alegacao de que a competéneia originaria para conhecer do pedido era
do Supremo Tribunal Militar, dado que a autoridade coatora a ele
estava subordinada.

Mostra que pela Lei n® 243, de setembro daquele ano de 1936, fora
instituido o Tribunal de Seguranga e a ele submetidos os indiciados por
crimes politicos, ainda que anteriormente praticados. Mostra ainda que,
concluido o inquérito em fins de margo, a 9 de julho coneedida a licenga
parlamentar para o seu processo, ainda nao fora oferecida denuncia...
porgue era mister criar anies o tribunal de exce¢éo. Demonsira que a
competéneia do Supremo Tribunal Militar resulta do pronunciamento
da Corte Suprema.

“A cornpeténcia desse Tribunal resulta do pronunciamento
da Corte Suprema.

Em fins de setembro, impetrou o primeirc paciente um
habeas corpus & Corte Suprema, para nfo ser processado peran-
te o Tribunal de Seguranca. Foi o Habeas Corpus n% 26.254, de
que foi relator o Ministro HERMENEGILDO DE BARROS, que
o indeferiu. Desse despacho, interpls o impetrante o agravo do
art. 44; e a Corte Suprema — que dos Hebeas Corpus n.™ 26.178,
26,206 e 26.243 tomara conhecimento, por considerar que a
prisdo do paciente se fizera por ordem do Presidente da Repi-
blica — neste ultimo caso — o de Habeas Corpus n? 26.254 —
resolveu dele ndo conhecer, porque a ameaca, se verdadeira,
partiria da Procuradoria Criminal e do Tribunal de Seguranca,
que se acham, por lei, sob jurisdicdo do Supremo Tribunal
Militar, ao qual deveria originariamente ser impetrado o pe-
dido.”

E como no selc da Corte Suprema um voto fora prolatado no senti-
do de desacolher a argiiicao de inconstitucionalidade do Tribunal de
Seguranga, porque a Constituicio, ao fixar a competéncia dos juizes
federais para processar e julgar os crimes politicos, nao dissera ‘““todos”
os crimes politicos, mostra como a Constituicao empregava centenas de
vezes o artigo definido pelo coletivo — os, as, por fodos os, todas as.

E arrasa, literalmente arrasa o voto de BENTC DE FARIA. A ironia
se entrelaca a légica:

“E que, na Constituicao, como na linguagem comum, ha-
bitualmente o artigo definido equivale ao coletivo. Quando, na
primeira das bem aventurancas, JESUS proclama: Bem-aven-
surados os pobres de espirite, porque deles é o reino dos céus —
seriam fodos, ou apenas cerios, os recompensados pela graca
divina?

Na gramatica rudimentar, que aos cinco anos puseram em
maéos do impetrante, aprendeu ele de cor, desde esses dias dis-
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tantes, que o artigo indicativo ou definido precede o substan-
tivo para determinar o género, a espécie ou o individuo. Assim,
quando a Constitui¢do diz: compete aos Juizes Federais proces-
sar e julgar os crimes politicos — designa a espécie do género
crime, sobre a qual eles tém de sentenciar, e ndo uma certa
parte dessa espécie.

Se, aquela época longinqua, o seu professor de primeiras
letras desse ao impetrante para compreender e analisar esta
sentenca: os juizes sdo faliveis — ele bem saberia que a falibili-
dade atingiria todos os julgadores, como triste condigdo da es-
pécie humana. Até mesmo porque — Judex Justus — s6 DEUS.”

Naqueles casos memoraveis e extraordinarios, o sabio jurista tinha

de entrar em demonstracdes de beabd em matéria de hermenéutica.

Até 4 evidéncia ele demonstra que o Tribunal de Seguranga Nacio-

nal era um tipico tribunal de excecao:

“19} porque é excepcional o exercicio de sua agdo judican-
te, como reconhece ¢ ilustre Ministro;

29) porque é um iribunal esporddico, que desaparece ape-
nas extinto o prazo de que fala o art. 19 da Lei n? 243;

3°) porque, sendo, por lei, considerado um Tribunal militar,
80 processa e julga crime politico;

49} porque os seus membros ndo sdo juizes federais, pois
nomeados sem indicagdo da Corte Suprema, como exige o &art.
80 da Constituicao;

99) porque os seus membros nioc sao nem sequer juizes,
dentro dos termos do art. 84 da Constituicdo, desde quando
ndo sdo vitalicios, podendo ser dispensados por decreto, logo
que o Tribunal cesse de funcionar;

6°) porque é um tribunal que processa e “julga de convic-
¢éo Lvre”, o que ndo ¢ permitido a nenhum érgdo do Poder
Judiciario, em gqualguer pais de regime livre;

79) porque processa, € julga de fato, o que nem ao juri é
permitido, que se limita ao julgamento, e contra o qual tem o
réu recurso, com efeito suspensivo, para uma Carte judiciéria;

89) porque, pelo § 14 do art. 30, pode dispensar o compeare-
cimento do réu preso, tanto para o processo como para o julga-
mento, o que nio se permite a nenhum outro juiz, em nenhuma
nagéo,

99) porque, autorizado a fazer o processo nos presidios
(§ 11 do art. 30) e a julgar sem a presenga do acusado, o Tri-
bunal podera cercar tudo isso de uma clandestinidade incom-
pativel com a defesa, constituindo isso faculdade excepcional
que, & face da Terra, nenhum Jufzo jamais possuiu.

Por todos esses motivos, que o singularizam através de toda
a nossa Histdria ¢ de todos os nossos Juizes; por essas peculia-
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ridades que o distanciam de todos os tribunais do mundo, o
Tribunal de Seguranca é caracteristicamente o tipo do tribunal
de excecao.

¥ uma espécie dessas Comissdes Mistas, criadas por LUIZ
NAPOLEAQ, apés o golpe de Estado de 2 de dezembro, e que
desonram a Historia da Franga e da civilizagio com as suas 40
mil condenagdes.”

E assim terminava ele a peticao, que é de novembro de 36, quer
isto dizer que fazia oito meses que estava preso:

“0 Tribunal de Seguranca, portanto, pela temporariedade
de seu funcionamento; pelo sistema da nomeagio de seus mem-
bros; pela forma de seu julgamento; pelas restrigdes impostas
& defesa; pela violéncia da execu¢fo imediata de suas senten-
cas, ou melhor, de seus palpites, uma vez que sdo de “consci-
éncia livre”, e executoério malgrado o recurso interposto para
o Tribunal Superior; pelo disparate deste julgar pele prova
dos autos e aquele, fora dela; pela excepcionalidade do exer-
cicio de sua fun¢fio, coma reconhece o préprio Ministro BENTO
DE FARIA; pela excentricidade de ser um juizo milifar que so
conhece de crimes civis; por toda sua transiteriedade, arbitra-
riedade e esdruxulidade, esse juizo esporadico & o tipo caracte-
ristico do tribunal de excecao.

E como tal expressamente proibido pelo n° 25 do art. 113
da Constituigao.

Demonstrado, portanto, que os pacientes se encontram sob
a coacdo iminente de processo e julgamento por um juizo de
todo em todo incompetente, espera o impetrante desse Egrégio
Tribunal a concessio deste habeas corpus, para gue eles sejam
processados por um dos Juizes Federais deste Distrito, como a
Constituicdo no art. 81 expressamente determina.”

Mas ainda nao seria desta vez que ele encontraria amparo ag seu
direito. O habeas corpus, impetrado em seu favor e no de seu filho
FRANCISCO MANGABEIRA, é denegado pelo Supremo Tribunal Mili-
tar. Era o quinto habeas corpus malogrado.

Estava irremediavelmente entregue 2 sanha do tribunal de exce-
cao; de miaos amarradas entregue aos

“energimenos contratados para esses julgamentos de emprei-
tada”.

E sob essa perspectiva que ele vé passar o Natal de 1936 e chegar o
Ano Novo e com ele a denuncia, a deniincia que ele responde com este
documento de suprema. altivez, de 2 de janeirc de 1937:

“Exmo. Sr. Presidente do Tribunal de Seguranca Nacio-
nal:

Devolvo a V. Ex2 os papéus que me foram enviados pelo
Tribunal de Seguranga, ac qual naoc reconheco competéncia le-
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gal para processar-me, por considera-lo instituido contra o tex-
to expresso dos artigos 81 e 113 da Constituigdo, e como um
atentado escandaloso contra a honra da nossa cultura juridica
e os principios essenciais & civilizagdo humana.

Alids, s6 um Tribunal de “conviccdo livre” poderia fer
recebido denuncia inepta, com que o procurador criminal, co-
brindo o crime perpetrado a 23 de marco pelo Ministro da Jus-
tica, aponta como “co-réu da Revolugdo de 27 de novembro”
um homem contra o qual s6 alega fatos posteriores Aquela data,
fatos absolutamente falsos e resultantes de depoimentos ante-
datados de agentes de policia, como tudo se demonstrou na
defesa feita perante a Camara e que os membros do Tribunal
conhecem; mas, sobretudo, fatos que, se fossem absolutamente
verdadeiros, ndo constituiriam jamais nenhum crime. & que
todos eles se referem a habeas corpus impetrados em favor de
pacientes presos; e impetrados, ndo a juizes de empreitada,
mas a magistrados de verdade, tal como a Constituicao deter-
minou. — JOAO MANGABEIRA”

Era assim que o preso reagia, do fundo da prisao, onde fazis meses
permanecia incomunicavel.

Era assim que reagia a sua consciéncia, de jurista e de politico,
arrostando o tribunal de empreitada gue julgava por livre convicgao,
fora das provas, além das provas, ou conira as provas!

O oficio lhe foi devolvido pelo presidente do tribunal de empreita-
da: “devolva-se ao réu, por nio se achar em termos”...

O homem que se recusara a defender-se perante o tribunal de exce-
cdo, por ele qualificado de “atentado escandaloso contra a honra da
nossa cultura juridica e os principios essenciais & civilizagio humana”,
dirige-se & Nacao em manifesto de 18 de janeiro de 1937.

O manifesto dirigido 4 Nacdo por aquele homem entregue de méos
amarradas ao tribunal de excegédo, volto a dizer, corta e queima. Mas
d4 a real estatura, intelectual e moral, civica e juridiea, do grande bra-
sllelro.

“Ndo me tendo defendido ante o Tribunal de Seguranca,
venho fazé-lo ante s Nacfo. Ela, o Supremo Juiz, nestes dias
tristes de permanente estado de guerra, em plena paz, e a cuja
sombra todos os Poderes se acumpliciaram nos golpes repetidos
4 Republica, 4 democracia e 4 Constituicdo, que haviam jurado
guardar e defender.

Especialmente & Bahia me dirijo, a ela, cujo afeto materno
me tem, desde 1907, levantado através de 30 anos, passados
quase todos por entre as urzes do ostracismo, ac posto de seu
representante, que, a consciéncia me @iz, eu sempre honrei e a
terra natal tem proclamado, no prémio das sucessivas reelei-
coes, que tenho recebido na linha de fogo da oposi¢ao, com as
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maos enegrecidas ao fumo da luta. E a gloriosa Mie Querida
vera que seu filho néo the deslustrou as tradi¢oes; nio desme-
receu de seu mandato, ndo cometeu crime nenhum, senéo o
de quebrar o siléncio da covardia, com a defesa judicial da
liberdade, supressa pelo terror brance, pleiteando, perante uma
Justica doméstica, o cumprimente da lei.”

E depois de esquadrinhar a dentncia, inepta e sordida, termina o
manifesto com estas palavras de fogo:

“Eis a que se reduz o processo iniquo e monstruoso contra
os parlamentares, absolutamente sem culpa. O delegado BEL-
LENS PORTO prestou-se ao papel de forjicar, contra pessoas
inocentes, depoimentos antedatados e falsos de agentes de po-
licia, mascarados em homens do ‘“comércio”. Nic haveria pais
policiado onde ele ndo estivesse purgando a sua prevaricacio.
De mim, eu lhe perddo. Basta-me o juizo que de si proprio ele
mesmo fard. A prisdo arbitraria ndo me abate. Ao contrério,
me enobrece. £ o prémio da minha devogo ao Direito e & Liber-
dade, num pais sem Justica!

Rio de Janeiro, 18 de janeiro de 1937. — JOAO MAN-
GABEIRA.”

Vou repetir as palavras derradeiras:

“a prisio arbitraria nfio me abate. Ao contrario, me enobrece.
E o prémio da minha devogdo ao Direito e 4 Liberdade, num
pais sem Justica.”

Num pais sem Justica!
Pelo crime de haver quebrado

“o siléncio da covardia, com a defesa judicial da liberdade, su-
pressa pelo terror branco, pleiteando, perante uma Justica do-
meéstica, o cumprimento da lei”,

por este “crime hediondo” JOAO MANGABEIRA estava sendo proces-
sado... € a denuncia sé fora apresentada depois de criado o tribunal
de excecao.

O Tribunal de Seguranca Nacional o condena. .. pelo voto de de-
sempate do seu Presidente! Embora secreto o julgamento, ele descobre,
por deducao, que a decisdo fora 2 a 2 que o Presidente votara duas vezes
para condena-lo.

A decisio condenatoria é de 12 de maio de 37. Nomeia entio ad-
vogados os Drs. SEBASTIAO DO REGO BARROS e PEDRO LAGO pars
que, em recurso ao Supremo Tribunal Militar, fizessem a sua defesa,
“ante juizes de verdade".

Um més depois langa nove manifesto 34 Nacfo, em que analisa o
acordao que o condenou. Comeca por afirmar:

“Cumpre-ne, agora, analisar, ante a Nagdo, o ac6rddo que

me condenou ao minimo do art. 49 da Lei n¢ 38 e que é uma
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dessas decisbes iniquas de que somente seria capaz um tribunal
de excecdo. Sob a aparéncia de “convicgdo livre”, o Tribunal
julgou de fato inspirado pela animadversio contra mim, a
guem se queria punir a nobre rebeldia de néo ter reconhecido
a legitimidade do 6rgfo espurio, que o estado de guerra enxer-
tou nos flancos da Justica Militar, com violagdo expressa da
letra da Constituigao, dos foros da nossa cultura juridica e da
henra de nossas tradicées liberais.”

E continuava, recordando precedente historieo:

“Mas, repudiando o Juizo de excegdio, ndo fazia eu senéo
repetir a cena da Revolugao Praieira, quando em Recife, a 17
de agosto de 1849, ¢ Dr. LOPES NETTO, “por si e todos os
acusados”, langava, rosto a rosto, ao tribunal que os ia julgar,
0 seu imortal protesto, cujas palavras finais parecem fotografar
05 nossos dias:

“Em vista, pois, do que acabamos de expor, de tantas vio-
lagdes da Lei, dos desprezos da Constituico e de todas as ga-
rantias sociais, em face de um tribunal que nio reconhecemos
competente, nem podemos reconhecer sem renunciar ao proprio
direito de defesa, direito, que invocamos nesse momento solene,
para quando tivermos os nossos juizes naturais: o que nos cum-
pre fazer? Legitimar com a nossa aquiescéncia todas as nulida-
des, todas as violéncias, todos os arbitrios, todos os escéndalos
praticados contra noés, com notavel abuso de {orga e da autori-
dade publica? Concorrer com & nossa submissao servil para
estabelecer um precedente que pode ser funesto as liberdades
publicas, autorizando, deste mode, o governo a criar em outros
casos comissGes semelhantes, visto que a mais insuportavel
tirania é a gque se exerce em nome da Lei e sob as formas pro-
tetoras da Justica? Nao, mil vezes nio!”

Em vdao o advogado PEDRO LAGO requer fosse certificado que
MANGABEIRA fora condenado nos termos do artigo 99, paragrafo pri-
meiro, do Regimento Interno do Tribunal de Seguran¢a — o que dava
ao Presidente o voto decisivo, “quando houver empate, prevaleceri para
a decisac 0 voto do presidente”,

A certiddo fci negada. O julgamento era secrete... julgamento
que é umag, pagina negra de um tribunal de empreitada.

Mesmo sem a certidio do fato, passa a demonstrar que longe de
ter sido condenado ele fora absolvido. Isto porque

“no meu julgamento sd6 tomaram parte quatro juizes. Dois vo-
taram pela minha absolvigdo e dois contra, sendo um deles
o presidente, que de fato desempatou contra mim, gracas 4 inau-
dita prescrigdo do paragrafo 19 do art. 99 do Repgimento, gue
assim estabelece: “E gquando houver empate prevalecera para
& decisdo o voto proferido pelo presidente.”
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Essa disposigao, ao mesmo tempo ilegal e torpe, viola o
art. 10 da Lei n® 244, que instituiu o Tribunal de Seguranca,
e revogd um dos principios mais antigoes, mais nobres e mais
assentes da civilizagiao humana — o voto de Minerva. Coube
ao Sr. BARROS BARRETQ essa iniciativa regimental entre nés.
Nem se recordou esse juiz que o Supremo Tribunal, néo ha
muitos anos, julgando o Habeas Corpus n® 17.263 impetrado
em favor do Dr. CAIO MACHADO. concedeu a ordem, porgue
o Presidente da Corte de Apelacdo do Parana violara “preceito
de direitc universal, firmemente amparado pelas nocssas fradi-
¢Oes legals e judiciarias, desempatando contra o acusado”.

Mas o art. 10 da Lel n® 244, que instituiu o Tribunal de
Seguranca, determina: "'As decisées serdo tomadas pcr maloria
de votos.” Nada dizendo sobre ¢ empate, em face dessa omissao,
deveria o Tribunal julgar de acordo com o n? 37 do art. 113 da
Cornstituicac, que prescreve gue, em casos tais, o juiz decidira
“por analogia, pelos principios gerais de direito ou por eqiiida-
de”. Tudo isso imporia, em caso de empate, ac Tribunal a ab-
solvigao do acusado. Demals, o artigo 1° da Lei n® 244 instituiu
0 Tribunal de Seguranga, comao 6rgao da Justiga Militar. Mas
o Codigo dessa Justica prescreve no art. 101: O empate impor-
ta em decisdo favordvel ao réu.”

E sempre o principio legal, proclamado no Codigo proces-
sual do Império e no art. 42 da Lei n® 848 (Organizacdo da
Justica Federa.) e declarado nos arts. 54 e 59 dos Regimentos
da Corte Suprema e do Supremo Tribunal Militar.

Fui, portanto, legaimente absolvido, uma vez que houve
empate no meu julgamentc. Duvido que os senhores LEMOS
BASTOS, RAUL MACHADO, COSTA NETTO, e PEREIRA BRA-
GA, que se declarou impedido quanto a mim, mas assistiu ao
julgamentc, duvido gque afirmem. sab sua palavra, que nag tive
entre os quatro juizes votantes, deis a meu favor. Ndo tenho,
porém, meio legel de apurar o fato desse empate, visto como o
art. 100 do Regimento determina que ¢ acérdio “serd assinado
pelo presidente e por todos os juizes, sem declaragdo de volo,
mencionando-se apenas se a decisdo foli fomada por unanimi-
dade ou por maioria”. Assim, quando houver empate e prevale-
cer, como no ¢aso, o volo do presidente, o acorddo dira, ape-
nas, sem precisar a responsabilidade de cada um dos julgado-
res: ‘“por maioria”.

Parece incrivel! Porque nos tribunais, quando o julgamen-
to é secreto, o sigilo cobre apenas a discuss@o e a deliberacdo
dos juizes ertre si. No acordao, porém, o voto vencido vem ex-
presso, como ¢ do relator. C Regimento nac pode contrariar
este preceito legal e juridico. O artigo cutra coisa nao & que
a precaucdo pela qual os juizes se tornam irresponsaveis, pois
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nao ha como distinguir, numa sentenca “por malioria”, os que
tenham por ventura praticado o crime de prevaricagéo, e “por
afeicdo, contemplacgio, 6dio ou interesse julgarem contra literal
disposicao da lei”.

Mas 0 nosso regime é o da responsabilidade; e nenhum juiz
a4 ela se pode esquivar, derrogando o art. 207 do Cddigo Penal,
e de fato anistiando-se, por meio de um dispositivo de regimen-
to. Esse acorddo é, portanto, nulo, pois o regimento nio podia
estabelecer a irresponsabilidade dos juizes e revogar um prin-
cipio essencial no julgamento e & seguranca da defesa, como o
da publicidade do voto vencido. Quem néo tem coragem de as-
sumir z responsabilidade de seu voto, ndo se senta num Tri-
bunal.

Tem assim a Nacio, logo de plano, a fisionomia moral do
juizo, que, absolvendo, me condenou.”

E desce 0 cajado no “acordac monsiruocso”, “absolutamente injus-
tificavel”, porque, prossegue,

“porque a artificiosa “maioria”, composta apenas de meta-
de dos votantes, tudo subverteu, para condenar-me: a logica,
a lei, e a propria verdade material deeumentada nos autos”.

Qs fundamentos do acorddo monstruose sdo reduzidos a trapo. O
seu crime méximo seria o de ter pseuddnimo... Era o primeiro fun-
damento da decisdo condenatoria. Outro seria o ter dado “informacdes
sobre maus tratos infligidos a presos”. O terceiro, o de haver reguerido
habeas corpus a presos. A respeito, vale reproduzir esta passagem do
manifesto:

“E gue em meio ao terror, propositadamente provocada e
mantido pelo governo, para fins politicos, quando o ambiente
de panico era tal, que advogados com tirocinio de dezenas de
anos em nosso foro, e presos sem a minima culps, nao encon-
traram um companheiro que lhes requeresse um habeas corpus,
eu me ergui sozinho e enfrentei a Ditadura, batendo sem ces-
sar, e sem esmorecimento, &s portas trancadas da Justica. E
em meio da aflicao em que se afundavam tantos lares, era eu
a primeira vela de salvamento que surgia.”

E zo cabo da analise dos fundamentos do acérddo monstruoso,
tudo sintetiza nestas proposicdes singelas e terriveis:

“Em resumo, e tomando por verdade divina todas as afir-
macoes falsas do acérdéo, fui condenado pelos seguintes fatos
que lhe servem de fundamentos: 19) ter sido vitima de dois
pseudonimos postos por ILVO em duas de suas cartas; 29) ter
dado ao Senador CHERMONT noticias de maus tratos de pre-
so0s; 39) ter manifestado desejo de articular as oposicbes sobre
a base de um programa minime (como suspensdo do sitio e
libertacio de presos); 4°) ter querido ser apresentado a um
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general; 59) ter opinado sobre dois habeas corpus para trans-
feréncia de presos para um presidio politico.

Nao parece um julgamento. Parece uma anedota”.
Nao para ai. Prossegue no libelp, libelo contra o acorddo infame:

“Mas, para se ter uma idéia do valor dos documentos em
que se firma a sentenga, basta pdr em relevo o seguinte:

Quando, a 27 de abril de 1936, o procurador pediu &
Secdo Permanente do Senado licenga para processar 0s par-
lamentares, juniou apenas os retalhos de cartas em que se
baseia o acdérdao. Compunha-se a Secdo de correligionarios de-
dicados do governo, que colocou a licenca no terreno da con-
fianca politica. Mas, ainda assim, a Secao considerou impos-
sivel, com tais documentos, arranjar qualquer indicio de cri-
me, capaz de permitir a licen¢a pedida. Como & notdrio, o re-
lator, Senador CUNHA MELLO, pediu ac procurador outras
provas. Isso a 28. A 30, entrou o procurador com os depoi-
mentos de quatro testemunhas, o que permitin a uma corpo-
racao politica salvar as aparéncias, e conceder, embora cons-
trangida, a licenca solicitada.

Mas os parlamentares demonstraram no sumario, e a toda
a evidéncia: 19) que os depoimentos eram antedatados e ti-
nham sido fabricados pelo delegado BELLENS PORTQ, a 29
de abril, embora tivessem a data de 15 e 16 de marcgo; 29) que
as testemunhas eram agentes de policia transformados em
comereiantes; 39) que os depoimentos eram falsos. Pediram,
por isso, a remessa dos autos ao juiz competente, para o pro-
cesso criminal dos falsificadores. O Tribunal desprezou, por
“falsa”, a prova testemunhal, “escandalosa”. E com os mesmos
documentos com que a Secio Permanente considerou impossi-
vel conceder a licenga, condenou dois dos acusados, Ndo man-
dou, porém, processar 0s responsaveis pelo crime de falsidade,
que apurara. De sorte que, em resumo, o acérddo é a impuni-
dade dos criminosos e a punigdo dos inocentes”.

E com estas palavras, limpas, dignas, serenas e altivas, proprias
de um espirito verdadeiramente superior, ele encerra o seu Manifesto
& Nacio:

“A condenagdo monstruosa moralmente nédo me atinge.
Nido ha quem me creia culpado em nenhuma insurreicdo: na
verdadeira ou na arranjada. O acérddo é a prova da minha
inculpabilidade e o corpo de delito do crime judicial. A opinido
nio se degradou, entre nos, até o ponto de considerar crimi-
nosa a defesa judicial da liberdade, nos dias de terror. Nada
fiz, sendo cumprir esse dever. E tanto assim que, a quase to-
talidade dos pacientes, a cujo favor impetrei os habeas corpus
que a Corte Suprema negou, foi posta em liberdade, apos treze
meses de prisao, sem que os nomes dessas vitimas, muitas das
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quais verdadeiramente ilustres, figurassem a0 menos nos in-
quéritos da poticia. Essa a minha culpa, ¢ dela me enobrego.
Era tdo certa em mim a convic¢do de minha inocéncia, no cri-
me que me atribuiam, que & noite do julgamento, como sem-
pre, as 10 noras ja dormia. Acordei quando minhs mulher e
minhas irmas, aflitas, me deram a noticia da incrivel decisdo.
Trangiiilizei-as. Meu filho, meu irméo e varios amigos, que
entraram pouco depois, poderao dar testemunho da minha se-
renidade em face da vinganca. Ao sairem, dormi, logo em se-
guida, até as 5 horas da manhd, como todos os dias. Nao sei
se 0 mesmo puderam fazer 0s meus juizes. Iniquamente con-
denado, tenho pena dos que me condenaram. Como deve ser in-
feliz o homem, cuja formacgao lhe permite, sob qualquer moti-
vo, a condenagdo de um inocente! Deus que lhes perdoe, De
mim, estou trangiiilo. Preso ha quatorze meses, sem ter come-
tido crime, nem encontrado justica, apesar de todas essas co-
vardias triunfantes, ndo cedi, nio esmoreci, ndo transigi; ndo
cessei de falar, de protestar, de requerer, na defesa da Liberda-
de, do Direito, da Democracia e da Lei.

Deu-me a2 natureza & fibra rija da resisténcia e da luta.
Dotou-me com uma intensa vida subjetiva. Os gozos materiais
da existéncia ndo tém poder sobre mim. Nunca me senti mais
livre do que na ignominia desta prisdo.”

O manifesto, publicado a 13 de junho de 1937 sob o tftulo “Ante
a Nacao: Eu e o Tribunal de Seguranca”, é seguido de outro, estam-
pado no dia 15. E breve. Como o Coronel COSTA NETO declarasse a
imprensa, referindo-se ao Deputado JOAO MANGABEIRA, “que fora
um dos juizes que o condenaram” — ele comenta: “para mim néo foi
novidade. Ja o sabia’” — e deduz que os votos condenatérios foram dois.
E interpela: “‘defina-se agora o outro. Até mesmo porque foi ele quem
desempatou contra o acusado e o condenou, procedendo assim “contra
literal disposicdo de iei”, e violando ‘“preceitoc de direito universal, fir-
memente amparado pelas nossas tradicoes legais e judicidrias”.

Uma semana depois, a 21 de junho, estd o preso cutra vez ba-
tendo as portas do Supremo Tribunal Militar. Alega que fors conde-
nado gracas ao voto duple do Presidente do Tribunal de Segurancga,
guando em verdade fora absolvido porque ocorrera empate no julga-
mento ¢ em tal caso prevalece o voto absolutorio. Requisitadas infor-
macoes, o Presidente do Tribunal de Segurangz, alegando o cardter se-
creto do julgamento, ainda procura sonega-las. Mas as coisas se vao
tornando 1o ciaras gue nao & mais possivel negar a evidéncia. E por
unanimidade de votos o Supremo Tribunal Militar, honra lhe seja feita,
aos 25 de junho de 1937, concede & JOAO MANGABEIRA a ordem de
habeas corpus para o fim de ser posto em liberdade — eram passados
15 meses e dois dias de sua prisdo —

“perque, tendo havido empate na votagao, a sua condenagio
nao reuniu a maioria do voto de Tribunal julgador e, assim,
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absolvido deve ser considerado, porque a absolvigdo decorre da
propria lei em confronto com o direito universal”.

E preciso frisar que, alegando o sigilo do julgamento, até informa-
¢bes aa Supremo Tribunal Militar o Presidente do Tribunal de Segu-
ranca Nacional, cijo voto condenatario valeu dois votos, procurou ocul-
tar.

Veja a Casa até onde chega a ignominia humana c veja como &
necessiria a guarda de certas cautelas, que nos tempos de paz e de
ordem juridica podem parecer desnecessarias ou obsoletas, para evitar
que em tempos tumultuosos as fezes da humanidade nao cheguem a
dominar a sociedade desarmada e o individuo desamparado.

Hi momentos em que nao hd conveniéncias que justifiguem reti-
céncias. Por que nao lembrar que o autor do voto duplo, como juiz e
como presidente, o Sr. BARROS BARRETO, FREDERICO BARROS
BARRETO, pouco depois, jA4 no Estado Novo, instituido para durar
sempre, foi feito Ministro do Supremo Tribunal Federal! Foi em 1939,
B, esquecia-me de dizer, continuou Presidente do Tribunal de Seguran-
ca Nacional!

Likertado pela ordem de habeas corpus gue o Supremo Tribunal
Militar lhe concedeu, no dia seguinte ao de sua libertacdo recebe a
visita do Presidente da Corte Suprema e ouve de EDMUNDO LINS que
0 Supremo Tribunai Militar restaurara no Brasil o dominio da lei.

De volta a2 Camara eie hd de dizer:

“sai, afinal, absolvida, por decisdo unidnime da justica togada,
da justica de verdade, do Supremo Tribunal Militar”.

E depois de repetir o juizo do Presidente EDMUNDQ LINS, acres-
centou:

“O Supremo Tribunal Militar subiu aos olhos da Nagao &
altura dos grandes tribunais — soberanc nas suas decisdes,
sereno no seu julgamento, inflexivel nas suas sentencas. De
fato, ndo se amedrontou ante os fantasmas da reagéo, nio tre-
meu ante os duendes do comunismao, nao recuou ante as amea-
¢as do governo. Cumpriu seu dever. E cumprir o seu dever é a
maior honra de um juiz ou de um tribunal dignos desses nomes.”

Libertado pelo Supremo Tribunal Militar nos ltimos dias de junho
de 37, a 10 de julho ele ocupa a tribuna. V. Ex? estava la, Sr. Presi-
dente, eu 14 nac me encontrava. V. Ex8 viu o que eu nao vi. Mas,
segundo uma tfestemunha, a impressdo era a de um ledo que rugia
e passeava pela tribuna, diante de uma Cémara silenciosa e cabisbaixa,
de uma Cimara que néc soubera defender as suas proprias prerrogati-
vas e muito menos a de seus membros, cujo Presidente, o da anterior
sessdc legislativa, 0 orador haveris de ferretear,
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Foi um discurso, melhor dizendo, foi um libelo. Sob “palmas pro-

longadas”, comega assim:

“Sr. Presidente, apds mais de quinze meses de prisdo e
quase dois anos de lutas, em que a misericérdia divina me en-
volveu na sua graga, nfo me permifindo a fraqueza de um
minuto sequer de transigéncia, esmorecimento ou hesitacao,
ao penetrar neste recinto, a primeira impressio que do fundo
do passado emerge a superficie do presente n&o é, como deveria
ser, a da indigna¢do e surpresa com que, as primeiras horas
da noite de 23 de marco, eu via as imunidades do meu mandato
violadas pelo golpe de forga pelo qual o Sr, Presidente da Re-
piblica, traindo o regime confiado & sua guarda, assumia a
ditadura -— duplicando a prazo de noventa dias, que a Consti-
tuigdo fizxara e a lei lhe concedera, para o periodo de suspensio
das garantias individuais — e iniciava, entre nds, a infamia
do estado de guerra em plena paz, a custa de cujo terror
branco, outro objetivo nfio visava senfio o de perpetuar-se no
poder.”

Depois de referir-se a JOAQO NEVES, para “dar o publico testemunho

da devogdo com que nos acompanhou, a nds, parlamentares, durante to-
dos os transes desse longo sofrimento”, depois de acentuar que das hos-
tes governistas “apenas um homem ficara de pé — e honra lthe seja
feita — o General Flores da Cunha, imcpertérrito na defesa das imuni-
dades parlamentares, estracalhadas num golpe de brutalidade e for¢a”,
proferc estas sentencas de fogo:

“Ndo foi esse, porém, Sr. Presidente, o primeiro sentimento
que me veio 4 tona da meméria ao defrontar com estas banca-
das. Nio; foi uma outra impressdo mais triste e amargurada;
foi & de revolta e de espanto, quando nés, parlamentares, presos
por entre as grades do alojamento, cujas portas se fechavam
por grossos cadeados, sob a vigiléncia de sentinelas em armas,
ao por-do-sol de 3 de maio do anc passado, liamos estarrecidos,
em todos os periddicos que ccultamente, furtivamente, a nos,
incomunicéveis, nos chegavam, liamos estarrecidos a noticia dos
aplausos com que o Congresso, reinido em sessdo solene, rece-
bia, rosto a rosto, o decreto de sua capitis diminutio, a procla-
magfa de sua subaliernidade, no ato com que a ditadura poli-
cial do Sr. GETULIO VARGAS, do alto de sua majestade sorri-
dente, ihe fazia chegar a noticia de que resolvera, “doravante”,
respeitar as imunidades, ressalvadas, porém, expressa e decla-
radamente, as violagdes que lhes fizera. E redobrando na afron-
ta e refrisando no epigrama, essa carta de servidio era entre-
gue aos parlamentares pelas maos do Ministro da Justica co-
herto de crimes.

Por muito menos, em 1892 — nio tinha eu entdo 12 anos
— © Benado balano, tendo a frente um de seus senadores, o
Contra-Almirante ALMIRO RIBEIRO, despedia, quase aos
tombos, escada abaixo, uma alta patente militar, gue era nada
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mais nada menos do que o representante e emissario da espada
tritniante e triunfadora de FLORIANO PEIXOTO.

Aqui nao houve quem tivesse a lembran¢a de chamar um
continuo para despedir o atrevido, de chamar um servente
para botar porta afora o insolente que afrontava o Poder Le-
gislativo, portador que era de uma mensagem indigna de sua
majestade soberana.

O protesto, ha mais de um ano sufocado na garganta, ruge
e vibra agora neste recinto. Ao menos um ano depois se desa-
fronta na sua honra uma consciéncia que nunca cedeu, uma
vontade que nunca esmoreceu, uma espinha que nunca se cur-
vou, em Drotesto retardado, mas nem por isso menos altivo,
rniem por isso menos enérgico, nem por isso menos decisivo, nem
por isso, sobretudo, menos redentor.

Levantado este protesto, que a honra do Parlamento brasi-
leiro exigia, para que niéo ficassemos na mudez dessa subser-
viéncia, 0 men primeiro ato é nsargir-me contra a condenacéo
monstruosa do Deputado OCTAVIO DA SILVEIRA, a ultima
vitima que a maioria, ddcil as injuncoes politicas, atirou, de
maios atadas, a um tribunal de exce¢do, que agoniza sob o des-
prezo pelitico, por entre atentados e escindalos que revelam
sintomas de um corpo em decomposicio.”

E aquele homem generoso — ¢ a lembranca que dele guardo das
conversas que com ele mantive, algumas vezes —, aquele homem mar-
cadamente generoso ioci de inexcedida dureza em relagio ao Ministro
da Justica e ao Chefe de Policia, a VICENTE RAO ¢ a FILINTO MUL-
LER, cujo procedimento iulmina com palavras que queimam.

Refere-se 4 Emenda Constitucional n? 1,

“escandalosa e monstruosa, votada conira a Constituigcéo pro-
cessada durante o estado de sitio. Foi uma emenda votada sob
0 panico, quando os jornais, em letras grandes, em manchetes,
estampavam: “A Chmara volard as emendas ou serd dissol-
vida.” Essa ameac¢a militar, que se atribui ac ex-Ministro da
Guerra General JOAQ GOMES, pairava no ar, e a Camara pro-
cessou & emenda em pleno estado de sitio, fazendo-se apenas
a pilhéria de suspendé-lo, para satisfazer, com este expediente,
certos escripulos, mais cu menos complacentes, a semelhanca
de certos ungientes destinados a restaurar virgindades perdi-
das.”

Deciara que, “deeretado o estado de sitio, achei justa a propria
prisio de meu filho, porque o sitio autoriza a prisdo do suspeito”,
acrescenta, “porém hé um prazo para a apuracao das responsabilida-
des”. E acuz:

“decorreu o primeiro més; decorreu ¢ segundo. No comeco do
terceiro bati as portas da Justica, pedindo a liberdade de he-
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mens que a policia, depois de trés meses de prisao, pds em
liberdade, sem que sequer figurassem nos seus inquéritos”.

Recordo-me bem de que a informacao da policia dizia, tex-
tuaimente, quanto ao Professor CARPENTER: “Preso por ser
professor convicto de idéias avancadas.”

Todo o crime se resumnia nisso; e o governo fascista do
ditador que se preparava com o estado de sitio para o estado de
guerra desfechava contra o velho professor, nimbado por uma
bondade apostdlica, apenas essa acusagio: suspeito de proiessar
idéias avancadas! E 10 ou 12 meses, no Pedro I e no cubiculo,
curtiu ele, 0 homem de idéias avancadas, enxovalhos de toda
a sorte!

E hoje o chefe de polivia tem o coragem de afroniar ¢ opi-
nido nacional, num relalério de que é um padrio de impru-
déncia, dizendo que a policia ndo exagerou, ela que tem as
mdos pingando o sangue de AUGUSTO DE MEDEIROS, assas-
sinado pela policia dois dias epds a sua detengdo e cujo caddver
foi transferido, d noile, para o Vista Chinesa e crivado de balas!
E a policia teve o descaro de afirmar que ele foi assassinade
pelos priprios companheiros! Foi {rucidado barbaramente, tor-
turado até extremos nunca vistos e em sequida assassinado!

As truculéncias, a ferocidade da policia do Sr. FILINTO
MULLER, gquando reveladas publicamente hdo de encher de
horror o mundo civilizado.

Agulhas quentes pelos dedos, surras de fazerem perder as
nddegas ¢ as costas, chogues elétricos, pontas de fogo! Dehaixo
do quartc do Capitdo WALTER POMPEU, no Hospital da Poli-
cia, ndo podia esse oficial dormir com os gemidos de um mari-
nheiro que tivera as nadegas arrancadas a chicote! Suplicios
hediondos, como o de mulheres, complelamente nuas, tortu-
radas a alicale.

As vitimas héo de comparecer a Cimara, aqui, rosto a rosto,
por ocasigo da prestagéio de contas do estado de guerra.

Quero ver a atilude da Cdmara quando deparar com aqie-
les corpos mutilados.

O que se fez com o estudante de engenharia, MARIGHELA,
no dia 19 de maio, é de fazer piedade a um coragio empedernido.
As torturas infligidas a esse rapaz — a noite inteira chibateado,
pisado, ora na Policia Central, ora na Policia Especial, se reve-
lam até nas fotografias que tentho, publicadas num dos jornais
matutines, com seu retrato como comunista, com tabela em
que vem 0 Seu Numero.

Tudo isso se passou, realtnente, sob a chefia do Sr. MULLER.
Tudo isso de que a Cimara néo tem noticia, monstruosidades
como essas que degradam a civiliza¢&o brasileira ¢ desonram o
nosso nome perante o mundo civilizado, fudo isso foi perpetra-
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do por esse chefe de policia que hoje tem a desfagatez de apare-
cer de piblico, dizendo que o Governo agiu com brandura!

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

No dia 3 de maio, quando agui comparecew o Ministro da
Justiga, jd fora espancado o Senador CHERMONT. Fore levado
@ Policia Especial pare ser brutalmente surrado.

Ele proprio declarou isso no Senado; e este, em sua mudez,
nio reparou que se suicidava moralmente, em cena aberta pe-
rante a opiniao nacional.

Nio me calarei! Nao é possivel que os crimes e violéncias do
Governo fiquem impunes.

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

Hd marinheiros e operdrios cujos tornozelos, cujas carnes
foram arrancadas, queimadas a macarico! Dizem-me que algu-
mas dessas vitimas tém-se apresentado ao Almirante VAS-
CONCELLOS.

No dia 27 de julho de 1936, os detidos de entéo, oficiais do
Exército e da Marinha, professores, jornalistas, médicos, advo-
gados, fizeram um oficio ao Presidente da Republica, que lhe
foi entregue em mdos, narrando todas essas monstruosidades.
Mas a indiferenca do ditador sorriu ante a desgrace humana!

Que lhe importava isso, se ele estava fumando tranqiila-
mente dentro do seu automdvel e recebendo vinte contos por
meés & custa da Nacgdo! Que importava ao Ministre da Justica,
despejado pelo Sr. JOAQ ALBERTO, da chefia da policia de Sao
Paulo, tais as violéncias que em 40 dias 14 praticou?

O gue importaria a eles € que se conservassem no poder.
Um e outro visavam perpetuar-se no poder; mas ambos foram
logrados pelos acontecimentos, que podem mais que todas as
magquinacdes do egofsmo.

Mas o sangue das vitimas clama por justical

Hei de trazer aqui, traremos todos nos, Deputados que fo-
mos detidos, haveremos de trazer provas materiais do que se
passou com OS presos.

------------------------------------------------------

Mas, se quiser apontar um caso monstruosoe, direi que a
17 de maio deste ano uma moca de 18 anos, ERIDE FACCIOLL,
porgque queriam que denunciasse o namorado como comunista,
foi presa na Lagoa Rodrigo de Freitas, alta noite, sendo trazida
a murros e pontapés, dentro de um automdvel, até o Largo da
Lapa, onde desmaiou.

Em seguida, levada & Policia Central, foi no dia seguinte,
transferida para o que se chama o “consuitério de beleza”.
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Despiram-na e, com alicates, torturaram-lhe 0 corpo in-
teiro,

Desse tratamento barbaro, durante trés dias, numa crianga
de 18 anos apenas, resultou que estd inutilizada para toda a
vida e com duas hérnias.

Abriram-lhe a porta da prisio com amea¢a de morte se
isso relatasse. M&o piedosa acolheu e esconde a infortunada.,

No dia seguinte, seu irmdo GENTILE FACCIOLI passava
pelo mesmo processo. B, depois de ser deitado no cimento da
geladeira da Policia Central, urinando sangue do espancamen-
to que recebera, tiraram-lhe o unico abrigo que trazia — um
paletd de casimira, para que se deitasse no chéo frio!

Apbs 80 dias soltaram esse homem, que havia sido detido
sem culpg alguma.

Eis as benemeréncias da policia do Sr. FILINTO MULLER,
que ele ndo se peja de alardear no relatorio com que afronta a
dignidade humana!

Nao podemos ser coniventes nesses crimes.

A minha voz, solitaria embora, reagird. Enquanto tiver o
mandato, ela nic hé de servir de co-participante dos crimes dos
poderosos,

Assim procedendo, ndo faco sendo manter a linha que con-
segui conservar integra, através de todos esses sofrimentos
prolongados.”

V. Ex#, Sr. Presidente, me chamou a atenc&o, outro dia, para o
tltimo livro de JOSUE MONTELLO, A Coroa de Areia, O romance se
desdobra entre 5 de julho de 22 e o ano de 37, antes do golpe, porque nhele
néo se fala. Quem quiser ver retratado o medo, o péanico, o terror gue
imperou naguele tempo, va &s paginas finais do livro, quem guiser sentir
& brutalidade da tortura praticada no fundo dos carceres naqueles tem-
pos, va as paginas finais do romance; quem quiser medir o grau de
inseguranca da sociedade desprotegida e do individuo desarmado, v4 aos
capitnlos derradeiros daquele livro, que é um retrato fiel do Brasil na-
queles dias tormentosos; e quem quiser deparar alguns tipos miseraveis,
que a indignidade e a torpeza fazem proliferar nas quadras de medo,
de terror e de inseguranca, deixe-se levar pelo enredo de 4 Coroa de
Areig. E hé de ver que o painel debuxado pela pena fidalga do primoroso
escritor maranhense se casa com o rugido do orador da sessdo de 10 de
julho de 37 (*).

(*) A inseguranga por esse tempo existente foi assim registrada por JOSUE MONTELLO
em A Coroa de Arefa, 1978, p. 269

“~— O gue a senhora me pede é mais do gue razodvel. Mas eu ndo devo

fludi-la. Seria uma incorrecéo. Qug¢a o que lhe vou dizer, com toda a confiancga,

s6 parn a senhora: hoje, este meu mandato de Senader nfio vale nada. Amanhf

posso acordar sem ele, e ser recelhide a uma prisfio, sem saber por gue, como

seu marido. Antes da sehhora, vieram aqul outros parentes de maranhenses, que

54 R. Inf. legisl. Brasilia a. 17 wm. &7 jul./set. 1960



se acham na mesma situagdo do Dr, Jofo Mauricip. E eu tive de dizer a todos
eles 0 que disse em carta ao Padre Chaves, e agora lhe repito, com muita tristeza:
nada posso fazer. Nada. Absolutamente nada.”

As prisbes arbitrarias entio praticadas € as atrocidades cometidas no fundo dos
presidios foram retratadas por JOSUE MONTELLO no seu admirgvel romance,
pp. 261, 278, 279:

“E estou nesta miséria hi mais de um ano! Em Séo Luis, os presos se conheciam
uns aps outros. Aqui, tudo mudou. Somos muitos. Nem todos me cohhecem. Os
arredios, como eu, sofrem mais. E hi professores, médicos, engenheiros, bacharéis,
escritores, jornalistas, misturados a assassinos, ladrfes e assaltantes. Mas isto aqui,
em compara¢iao com a Jlha Grande, é o paraiso. L4 ¢ um horror. Quase todos
marginais, e muitos deles tarados, sem gqualquer escripulo ou formacfo moral.
Os mais novos, se nfo podem defender-se, so agarrados ¢ estuprados, £ a Policia
fecha os olhos. Os que acabam mortos, nas hbrigas internas, sfo dados como
desaparecidos: para todos os efeitos, fugiram da {fha. Uma miséria. Uma vergonha.
E foi para ver isto que eu sacrifiyuei minha mocidade, de armas na m#io?
Mandaram para la o filho da Eponina, ainda com o brago entelado. N&o sei o
que vai ser daquele rapaz. A humilhagdo dos presos, naquele inferno, comega
com a cabega raspada. Das violéncias sexuais nem os meninos escapait. E tudo
se sabe aqui, por um ou outro que, aos pedacos, consegue voltar & Casa de
Detencio para morrer. Chego a pensar que estou num pesadelo. Mas me apalpa,
abro 05 olhos, ando, ougo minha voz, e vejo que nio estou sonhando. Antes de
eu vir para ¢4, wm dos presos, a0 saber gue lHinha sido iransferido para a Itha
Grande, correu como um doido, até se atirar de cabega contra a chapa de ferro
do portdo. Fez assim varias vezes, por entre o riso dos guardas, até tombar
morto, deitando sangue pela boca”

“— Chegou antecntem aqui, vindo da Ilha Grande, um dos nosses companheiros,
o Jorginho, filho de uma raparigh de Sfo Luis, a Eponina, Chegou feito um
trapo. Estd aqui na Enfermaria, na ouira ala. Nao o reconheci. De noite, ouvindo-o
arguejar, aproximei-me, e dei com uma figura ossuda, de cabega raspada, s0 pele
& ossp, os olhos crescides, o nariz afilade, um brilho de febre nas pupilas. Fol
ele que me perguntou: “Nao estd me conhecendo, Dr. Jofo Mauricio? Sou o
Jorge. Vim do Maranhio com o senhor.” Depois, foi-me dizendo, devagar, respi-
rando com dificuldade: “Acabaram comige, na Colénia da Ilha Grande. Vim aqui
para morrer. Estou no fim. Ja nio tenho forgas para me levantar. Nio sel como
me mandaram hara cd. Seofri muito. Fizeram comigo as c¢oisas mais abjetas.
Enquanto pude, resisti. Me amarraram, me forcaram. Apanhei muito. De ladrbes,
de assassinos, da prépria Policia, Quem vai para aquele inferno raramente escapa.
Sfo uns miseraveis os que nos mandam para li. Uns canalhas. Agora, s& peco
para morrer o mais depressa possivel. Com nojo da vida. Com nojo do mundo.
Com nojo da humanidade.”

“— Que fol gue aconteceu, Jodo Mauricio?

— Acordei por volta das onze horas com a repenfina impressdo de que o
Jorge estave morrendo. Corri para 13, e vejo-o arquejando, com o sanpgue a lhe
escorrer pelos cantos da boca. Apertei o botio da campainha de socorro: nfio
velo ninguém, Corri para a bhalaustrada, gritendo. Desci ao patlo, gritando, Algumas
luzes se acenderam. Por fim o médico apareceu, com ar irritado. Fora de mim,
cresci para ele. Por que nio atendera ao chamado da campainha? Como tinha
coragem de deixar ums pessoa morrende sem lhe prestar sccorro? E ele, pars

mim: — “Fique no =eu canto, mogd. O senhor estd aqui de favor. Acabe com
8568 grltos antes que eu o devolva A galeria, ou o mande também para &
Tlha Grande”

Aglala, livida, indagou:
— E tu, Jodo Mauricio?

— Metil a viola no saco. Tratel de me enhcolher no meu canto, Agui domina
¢ arbiirip. E nio ha para guem apelar. Pensei no ten sacrificio, chorando para
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Depois de relatar a sua resisténcia durante a prisio, depois de
publicar as cartas que ao lider JOAO NEVES enderegara enquanto encar-
cerado, depois de denunciar “o grande farsante que engendrou esta
miséria do estado de guerra em plena paz, desconhecido até hoje no
universo”, depois de aludir as palavras que Yhe dissera, acerca da declséo
do Supremo Tribunal Militar, “o grande jurista que é o egrégio Presi-
dente da Corte Suprema”, depois de aludir & presenca no Ministério da
Justica de “um homem da energia e da dignidade do Sr. MACEDO SOA-
RES, que restaurou no Ministério os métodos de verdade, de juridicidade,
de humanidade, de dignidade essencial a todos os governos. Néo fora isso,
e a comédia teria prosseguido infinitamente, encenada por FILINTO
MULLER e BARROS BARRETO?”, reafirma a sua convicgio democratica
exposta na primeira reunifo da minoria, em abril de 35, que comeca as-
sim: “ndo sou comunista nem integralista, porque sou contra todas as
ditaduras”; e volta a declarar-se um homem de esquerda:

“mas afirmando que sou homem da esquerda, declaradamente
da esquerda, ndo se arrepie com isto a burguesia, nem se en-
cham de contentamento os demagogos. Porque a esquerda €
uma espécie de iris, arqueando-se na sucessdc de suas cores
nitidamente percebidas nos tons proprios que os distinguem,
mas imperceptiveis nos limites de cambiagdo de seus matizes.”

Quanta coisa haveria a dizer a respeito do parlamentar insigne e
eu, que me excedo na tribuna, limitei-me a abordar fatos e posi¢bes re-
lativas a apenas dois anos de sua longa e intensa vida publica, pois
JOAO MANGABEIRA chegou aos oitenta anos na plenitude da sua vida
intelectual, sempre reto, bravo e generoso.

Contudo, penso que ndo hi necessidade de dizer mais para home-
nagear dignamente a memdéria de um homem digno, e cuja dignidade
exemplar ficou estampada nos episédios e no comportamento rememo-
rados.

obter do Diretor que eu viesse transferido para cd, ¢ baixei a cabega. Nio podia
te expor a uma nova cena de desespero.

E Aglaia, apressando a conversa:
— Esquece Isso, esquece isso. O que passou, passou. E o rapaz melhorou?

— Tulvez nho passe de hoje. Tem as pernas ¢uebradas, o busto cheto de
equimoses do chicote, os dérgdos genitals arrebentados. Um horror. Nac sei onde
isto vai parar. E fol para isso que eu lutei, de armas na méio, meu Deus?

Levantou-se, atirou a ponte de cigarro para o patio. E de volte ao banco,
com uma contragho de &dio no rosto chupado:

— Estava aqui também um senhor de Alagoas, escritor, romancista, secretério
da Instrucio Publica em Maceié. Homem fino, caladfio, meu companheiro de
cigarro. Ontem, sem que nem mais, fol mandado para a Ilha Grande. Por qué?
Ninguém sabe, Mistério. Como ele, oittros. A esta hora, ji Ihe ragparam a cabegs,
J& o obrigaram a trabalhos degradantes, para humilhé-lo. Tenho pensadc em
Dostolévskl, nas RecordacGes da Casa dos Mortos. Nio podia ser plor que a Coldnia
Correcional da Ilha Grande a Casa dos Mortos, na Sibéria. Néo, nic podia.”

Quem nfo gabe que desse tempo sio as Memdrias do Carcere, de Graclliano Ramos?
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Dos muitos tragos, notaveis todos eles, que davam relevo tdo mar-
cante a personalidade do baiano insigne, os que aqui foram relembrados,
ainda que de modo defectivo, sdo hastantes para realcar-lhe o lugar que
lhe coube ocupar e o papel que lhe estava reservado paras desempenhar.

No meu modo de ver, é este 0 homem que o Senado homenageia. Nao
é o orador excepcional, de inteligéneia luminosa e meméria abengoada
por Deus, nao & o jurista brilhante, capaz de versar com a mesma abun-
dancia de saber qualquer tema de Direito Publico ou Privado, néo é o
pensador politico, vigoroso e atuante, ndo € o conferencista, ndo é o hu-
manista, ndo é o expositor, nem o causeur saboroso; é o homem que
permaneceu ereto e digno quando o medo e a covardia abriram um vazio
e num abandono crescente, 2 medida em que falhavam as solugdes da
lei, uma a uma, pela desergéio geral dos seus responsaveis, pela desagre-
gacdo das instituicdes... é o homem que encarnou a dignidade do homem,
do intelectual, do jurista, do pelitico, numa fase de pénico e de vilania.

Passado o periodo infernal, retornando & Camara, ele dira:

“Ao longo de toda essa travessia, se pude manter intacta a
reserva de minhas energias, se pude resistir a todos os golpes e
ameacas, € que a minha atitude repousava em convicghes pro-
fundas, numa fé sincera, haurida no trato dos livros e na expe-
riéneia da vida. A bocalidade de uns e a maldade de outros di-
ziam, cuidando ferir-me, que sou um homem de idéias avanca-
das. Disso me ensoberbeco. Reafirmo tudo quanto disse na
primeira reunido da minoria, em abril de 1935, para que fique
consignado nos nossos Anais: néo sou comunista nem integra-
lista, porque sou contra todas as ditaduras.”

Dir-se-4 que nenhuma palavra foi dita a respeito do pensador poli-
tico, que sob forma impecavel, enunciava conceitos lapidados. Para mim,
no entanto, mais vale o homem fiel s suas idéias do que o brilhante
expositor de idéias sedutoras...

Mas, por que nio lembrar uma ou outra de suas sentencas?

Elaborava-se a Constituicdo em 1933/34 e ele, pela imprensa, acom-
panhava os trabalhos da Constituinte. Analisando o direito de proprie-
dade e sua funcéo social, eils como se posiciona e fixa, em meia duzia
de palavras, a grande transformacéo operada na sociedade e, por conse-
guinte, no Direito:

“A regra juridica que regulou o fuso, quando a matrona
romana tinha como titulo de nobreza fiar a 18, enquanto o
marido estava no férum ou na guerra, nio pode reger a produ-
cio coletiva, absolutamente antindividual, inerente & maqui-
naria dos nossos dias. A produgio, profundamente social na sua
estrutura, nas suas relacoes e no seu destino, somente por leis
adequadas a essa condicdo se podera reger.

Mas a propriedade ndo pode ter um cariter, ou uma fun-
¢éo diversa da fonte donde ela se origina. A época da aquisi-
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¢do da propriedade pela ocupagdo individual, a bem dizer, ja
passou. Hoje, seja qual for o critério que se adote, funde-se ela
no trabatho, no eapital, ou no complexo de ambos, o caracte-
ristico destes, e por conseqiiéncia daquela, é a sua origem, a sua
funcdo, o seu destino social”

Tenho para mim que JOAO MANGABEIRA foi injusticado. J4 néo
me refiro acs episddios brutais de 36 e 37, nos quais foi envolvido pela
torpeza de uns e pela covardia de muitos. No meu modo de ver, mais
injusticado ainda ele o foi depois disso. O homem que enfrentou o infer-
no daqueles tempos, com dignidade exemplar e bravura invulgar, nao

voltou a exercer a deputagdo sendo como suplente da bancada baiana,
de 1947 a 1950. Depois, ndo voltou ao Parlamento, seja como Deputado,
seja como Senador. E era a malor figura intelectual da Bahia, era um
luminar em gualguer lugar.

Ele que, na linguagem corrente, era um homem de idéias “avan-
gadas”. Numa época em que proliferavam, s duzias, os “reformadores
soclais” que nunca haviam aberto um livro de ciéncia politica, em que
pululavam os energiimenos rotulados de “amigos do povo”, o socialista
declarado e convicto, nfo o socialista de véspera ou de oecasifo, deizxou de
receber o voto da sua terra, bem como do Rio de Janeiro, quando candi-
dato pelo antigo Distrito Federal. A mim doia o ostracismo decretado
contra o grande homem, exatamente quando prosperavam os sicofan-
{as de todos os matizes.

Falei em socialista, e JOAO MANGABEIRA 0 era por convic¢io ama-
durecida. Mas nio preciso dizer que o0 era democratico. Antes de a “Es-
querda Democratica” transformar-se no Partido Socialista, ele haveria
de proclamar:

“A Esquerda Democratica ndo é um partido de classe.
. como partido do povo, ndo tem uma concepcdo propria da
vida, nem credo religioso e reconhece a cada qual o direito de
seguir, nesta matéria, a sua prépria consciéncia. ... Pleiteia pro-
fundas transformagdes na ordem social vigente. Mas pleiteia
tudo isto progressivamente, ... e tudo dentro da Democracia,
pelos processos democraticos, pelo vota livre do povo, no debate
livre de todos os partidos e de todas as opinides.”

Dizem os seus amigos que ele formou as suas convicgdes socialistas
ainda estudante na Bahia, quer dizer, no fim do século passado, refletin-
do sobre os fiapos dos debates parlamentares em Franca, estampados na
imprensa baiana... Assim chegou 4 convic¢cdo de que a humanidade evo-
luia necessariamente para um sistema de cooperagéo, superando um
sistema de exploracéo.

Critico veemente do capitalisma, ng oracdo antes referida e publi-
cada sob o titulo “Democracia, Capitalismo e Socialismo”, vergastava-o
com g sua elogiléneia habitual:

“E que no regime capitalista o que o move, o que o impele
é exclusivamente o lucro. Do ponto de vista de mercade, tanto
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vale fazer bercos para 0s que nascem, como caixbes para os que
morrem. O ponto é que dé lucro. E assim o produtor dos primei-
ros deseja recém-nascidos em quantidade e o dos segundos, de-
funtos em profusdo. E ambos estdo certos, nem ha como os
censurar. Como produtores nfo vivem da vida nem da morte
alheias. Vivem do lucro.”

O elenco de reformas por ele defendido em 1932, ainda hoje pode ser
subserito por homens chamados ‘“‘avancados”.

Mas tudo e sempre dentro das normas democraticas, pelo consenso
traduzido no voto.

No discurso com que paraninfou os bacharéis de 1944 na Faculdade
da Bahia, asseverou a certa altura:

“Para que a liberdade exista, é preciso que a sociedade se
estruture sobre a cooperaciio e nao sobre a exploracdo. E assim
os homens serdo livres. Para isto a democracia nolitica néo
basta. Nem tampouco a democracia social. Quanto a ltima, di-
remos com os Evangelhos que “nem s6 de péo vive o homem”.
Sem a liberdade de pensamento, de crenca, de palavra, de re-
unifo, de associacio, de partido, em suma, sem as chamadas
liberdades civis e a liberdade politica, pode 0 homem ter pio na
casa farta; todavia, muito lhe faltara, faltande aquilo.”

Como hei de terminar este discurso, este discurse gue é menos meu
do que dele?

Creio que a melhor maneira de fazé-lo é retornando ao tempo
que, com tanta dor, rememorei, faz pouco, tempo que, a0 meu juizo, foi
0 mais alto de sua longa vida. Ele confirmou, com o sofrimento, que
néo era por acaso que fora o discipulo amado de RUI. Com RUI ele
aprendera

“de cada vez que uma opinido ameacada se debata contra uma
ditadura, de cada vez que a lei sofra nuitt dos nassos semelhan-
tes, estaremos invariavelmente a seu lado. Pouco nos importa
o seu nome. Ndo temos nada com o seu passadd. A sua impopu-
laridade nio nos demove. E nosso inimigo? Pouco se nos da.
Tentou contra a nossa propria vida? Nada tem com isso o nosso
dever plblico. Professa convicgdes inconciliaveis com as nossas?
Tanto melhor. Assim justamente se assinalarad com elogiiéncia
mais solene a santidade de um principio, em cuja presenca se
desarmam e fraternizam as malis fundas separacoes pessoais.”

Com RUI ele aprendera que

“toda vez que uma opinido licita for convertida em crime, eu,
em revolta com os inquisidores politicos, me inscreverei na opi-
nido perseguida’.
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Veja o Senado como entre o pensamento de RUI e 0 de MANGABEI-
RA néo havia solugdo de continuidade, como o discipulo amado néo
fazia senao honrar o mestre estremecido:

“Demoeracia sem direito, democracia sem liberdade, demo-
cracia nao é. Qualifiquem-na como quiserem. Serd sempre dita-
dura: de um homem, de um grupo, de uma rac¢a ou de uma
classe; mas sempre 0 dominio do arbitrio do vencedor, apoiado
na forga, sobre o vencido desamparado. A liberdade e o direito
80 existem mos paises livres, que abroguelam e garantem a to-
dos, sem excecao de ninguém, seja a minoria, ou seja o indivi-
duo isolado. O mais alto momento do direito e da justi¢ca na de-
mocracia é quando um Governo digno de um povo livre, ou um
juiz, digno de seu sacerdécio, cobre com a tutela da liberdade
um inimigo odiento, na propaganda de uma idéia odiada.”

A mesma idéia ele externaria mais de uma vez. Veja o Senado esta
passagem:

“Quando um democrata se levanta contra uma opiniao, seja
qual for, e pede, s6 por isto, o castigo do opinante, que outra
coisa néo fez sendo usar do seu direito de opinar de acordo com
0 que em sua consmencla julga certo, este democrats fez, sem
querer, o servico da reagao que um dia o ha de amordargar

. Porque uma opinido, por si 56, e por mais absurda que seja,
pode varar todos os limites do erro, mas néo atingira jamais
nenhum dos limites do crime.”

Como vé o Senado, o discipulo continuava o mestre. E s6 um homem
com estas conviegdes, fundidas no seu ser, nele encontraria a energia
moral para, resistir, como resistiu, ao sofrimento e 43 desilusdes, espe-
cialmente guando a covardia de tantos abria em torno dele o vazio do

desamparo e quando o medo a tantos aconselhava a prudéncia..,

N&do preciso dizer que a Camara néo chegou a ver “aqueles corpos
mutilados” pelo banditismo policial de 36 e 37; a ferocidade e as tru-
culéncias da policia ndo encheram “de horror o mundo civilizado”, por-
que ndo chegaram a ser reveladas & Camara. O “plano Cohen” ia cumprir
o seu papel. Criminosamente forjicado e criminosamente explorado, ser-
viria de pretexto para o fechamento da Camara e para a eliminacéo do
Senado.

E se a V. Ex? eu perguntasse, Sr. Presidente, se foi responsabilizado
algum dos bandidos, se foram processados os criminosos que praticaram
os atos hediondos que encheriam de horror o mundo ecivilizade quando
revelados publicamente, a resposta teria de ser negativa, Os criminosos
ficaram impunes e imunes. Nada aconteceu, senfo o seu triunfo por
muito tempo.

x:.nqua.nw ISUU 0 granae brasileiro continuou altivo e ereto, rorque
dele se poderia dizer o que ele mesmo disse a seu respeito, ao chegar a
Bahia, em 1944, quer dizer, em plena ditadura, para paraninfar os ba-
charelandos da Faculdade de D1re1to um homem cuja espinha ndo se
dobra e cuja fé ndo deserta.
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1. Introdugdo

Observou-se recentemente que “ficeBes séo usadas em todos 08
ramos do direito e muitas vezes tornam-se a tal ponto arraigadas no
sistema juridico que ndo mais sdo reconheciveis como ficgdes. Numero-
sas normas do direitc moderno baseiam-se em regras que evoluiram
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hé séculos atras e que entiio se basearam em ficgbes. O direito moderno
recebeu e desenvolveu tais regras, mas ficaram esquecidas as ficgdes
subjacentes” (!}. O Direito Internacional niao parece fazer excecao a
isto, e mesmo hoje compreende um grande numero de fie¢des, algumas
das quais tao freqlientemente reiteradas na pratica que seu verdadeiro
carater torna-se obscuro, dando a impressdo de que sdo genuinas re-
presentacoes da ‘“realidade”.

Seria assim pertinente considerarmos algumas das fic¢des mais no-
taveis prevalecentes no Direito Internacional, tomando ficcdo aqui no
sentido de *“‘um artificio da técnica juridica pelo qual uma situacéo é
caracterizada de modo contrario & realidade a fim de atribuir-lhe as
consegiiéneias juridicas que decorrem de tal caracterizagio” (*). Para
esse exame, partiremos de algumas das teorias relativas aos fundamen-
tos e prineiplos do Direito Internacional, para em seguida percorrermos
alguns capitulos desse ramo do direito na busca e identificacdo das
ficehes mais comumente utilizadas.

2. Teorias relativas qos fundamentos e principios da Direito
Internacional

Tem-se repetidas vezes ponderado que o problema dos fundamentos
do Direito Internacional é essencialmente um problema do pensamento
juridico internacional moderno, decorrente da infiltragio neste ultimo,
em fins do seculo XIX, de doutrinas positivistas (). Com efeito, assim
que passamos a abordar os fundamentos do Direito Internacional Publi-
eo eonfrontamo-nos com a presenca persistente do elemento da ficcéo.
As incertezas circundando a formacao e determinacfo das regras cos-
tumeiras do Direito Internacional, por exemplo, deramn margem a um
certc grau de especulagiic tedrica; mas néo se hesitou muito em de-
nunciar e rejeitar o “carater ficticio” da construgio doutrinaria segundo
a qual o costume seria um pactum tacitum (*).

Os esforgos tedricos de fundamentacdo da validade das normas
do Direito Internacional em manifestagées da vontade de seus sujeitos
cedo cairam em descrédito. Vale agqui ressaltar a rejei¢do categérica
de FITZMAURICE da propasicao de que o consentimento dos Estados

{1 P.J.J OLIVIER, Legul Fictions {n Practice and Legal Scitnce, Rotterdam, Uni-
versity Press, 1975, p. 1i5. Ha exemplos de ficcdes no Direlto Romano (of. pp. 5-12),
e tem-se mesmo sugeride que de certo modo “as ficgdes Judiciais modernas lem-
bram as fleedes pretorianas romanas” (p. i30); hi outros exemplos de recurso a
ticgdes legais na sociedade antige: cf. Sir HENRY MAINE, Ancient Law, London,
Dent, 1972, cap. I1 (Legal Fictions), pp. 13-25.

{2y JJ. A SALMON, “The Device of Fiction in Public Internaticnal Law"”, 4
Georgin Journael of International Law (1974), p. 251.

(3 A, VERDROSS, “Le Fondement du Droit International”, 16 Recueil des Cours
de 'Académie de Droit Iniernational (1927), p. 262; R. AGO, “Sclence Juridigue et
Dreit International”, 30 Recuetl des Cours de VAcadémie de Droit International
{19581, p. 873,

( 4 J. L. KUNZ, “The Nature of Customary International Law', 47 Americar Jourral
of International Lawe (1353), pp. 663-664.
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seria a fonte ultima das regras do Direito Internacional: tal posicéo
voluntarista-positivista &, a seu ver, contraditoria e inconsistente, uma
vez que o consentimento, externalizado por tratados ou pela pratica
dos Estados, é ex hypothesi incapaz de explicar ou justificar sua pré-
pria validade ou seus efeitos juridicos, e tampouco a existéncia e vali-
dade dos principios de direito essenciais a todo e qualquer sistema juri-
dico (7). KAPLAN e KATZENBACH, rejeitando igualmente a tese do
consentimento como elemento essencial e preponderante na formacéo
do costume internacional obrigatério, ponderam que o ‘“consentimento”,
assim entendido, nada mais é do que “uma fic¢do usada para harmo-
nizar a pratica com a teoria” (%).

As duas principais correntes positivistas que tentaram buscar a
validade das normas de Direito Internacional na vontade dos Estados
néo resistiram & passagem dos tempos. A primeira teoria, a da autoli-
mitacio dos Estados (JELLINEK), mostrou-se contraditéria ao tentar
reconciliar o irreconcilidvel: as regras e obriga¢des emanando de uma
vontade livre (e. g., de um Estado) dificilmente poderiam ser obrigato-
rias, podendo sempre ser revogadas por atos de vontade contrarios (7).
A segunda teoria, a da Vereinbarung (defendida por TRIEPEL), nao
logrando apresentar uma explicacdo para a formacdo e natureza da
“yontade coletiva” dos Estados, mostrou-se incapaz de fornecer uma
base para o Direito Internacional (*); néo é, pois, surpreendente ver a
teoria da Vereinbarung ou do traité-loi ser caracterizada como “pura
ficcao™ (9).

A seu turno, a teoria de KELSEN da Grundnorm também foi ca-
racterizada como “pura ficgdo”, muito embora se opusesse a correntes
voluntaristas. Foi outro expoente da chamada escola de Viena do Direito
Internacional que, indicando a diferenca essencial entre a norma hipo-
tética no dominio juridico e as hipteses das ciéncias experimentais (que
nédo passam de “antecipacoes da experiéncia”), acrescentou: “M. TRIE-
PEL a par contre raison quand il déclare que la norme fondamentale
hypothétique n’est qu'une pure fiction. La théorie de la norme fon-
damentale hypothétique a bien pour but de fonder le droit sur une
régle objective, et cela est le progrés dil & cette doctrine, mais en réalité
elle ne base le droit que sur la fiction d’une telle regle™ ('°).

(5 G G FITZMAURICE, “Some Problems Regarding the Formal Sources of Inter-
national Law”, Symbola Verzijl (Présenté eu Professeur J. H. W. VERZIJL &
Poccasion de son LXXéme. enniversaire), Haia, M. Nijhoff, 1958, pp. 162-167 e 175.

(6 M. A. KAPFLAN e N. de B. KATZENBACH, Fundamentos Politicos do Direilo
Internacional, Rio de Janeiro, Zahar, 1964, p. 272.

(T L, DUGUIT, L’Etat, ie Droit Objectif el la Lot Positive, vol. I, Paris, A. Fontemoing,
&d., 1901, pp. 122-131 e 613-613.

( 8 A. VERDROSS, op. cil. supra n. 3, pp. 2682-267 e 275-279; R. AGO, op. cit. supra
n. 3, pp. 875 € B879-881; E. S8UY, Les Actes Juridiques Unilatéreux en Droit In-
ternational Public, Université de Genéve (Tese nv 134}, 1962, pp. 6-8.

(9 MAX SORENSEN, Les Sources du Droit Internationgl, Copenhagen, E. Munks-
gaard, 1846, p. 16; ao caracterizd-la como uma “pura ficedo”, ohserva o autor
que tal teoria dificiimente pode explicar o surgimento de um sistema normative.

{10) A. VERDROSS, op. cit. supra n® 3, p. 280.
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Vé-se assim que algumas das mais conhecidas teorias explanatérias
dos fundamentos do Direito Internacional néo escaparam das criticas
de se constituirem em ficgdes, ou se basearem em ficgdes. Tal uso da
fiego como um artificio da tecria juridica internacional nao é de modo
algum novidade: exemplos desse uso consciente remontam pelo menos
a meados do século XVIIT ('").

Tem-se algumas vezes recorrido a ficgdes ndo propriamente na teo-
ria geral dos fundamentos do Direito Internacional, mas mais parti-
cularmente na falsa caracterizagio de alguns supostos “principios” do
Direito Internacional. Lembre-se, por exemplo, que, ha pouco malis de
uma década e meia atras, FRIEDMANN advertia pertinentemente que
“any attempt to stamp a particular social order as being consonant
with nature is a disguised way of giving the halo of perpetuity and
sacrosanctity to a particular political or legal philosophy” (**).

FRIEDMANN dirigia sna adverténcia especificamente aqueles que,
no que era essencialmente uma controvérsia politica, tentavam argu-
mentar que o pagamento de compensagio imediata, completa e ade-
quada (em casos de nacionaliza¢do de interesses estrangeiros, consti-
tufa um prinecipic de ‘“‘direito natural” (-%).

3, Territério (soberania territorial)

O territério, ou a soberania territorial, tem sido uma das areas mais
férteis do Direito Internacional para ¢ uso e desenvolvimento de ficgdes.
O movimento historicamente mais recente do colonialismo remonta &
formacéo dos impérios “de cruzadas” dos séculos XVI e XVH (da Es-
panha, Portugal e Franca), e dos impérios comerciais (das companhias
comerciais britinicas e holandesas): “o objetivo professado dos primei-
ros era a difusdo da cristandade e da civilizagéo ocidental, tendo como
indubitavel proposito adicional um anseio pelo comércio, 40 passo que
os segundos se formaram em grande parte para fornecer mercados e
matérias-primas, sendo assim uma conseqiiéncia direta da revolugéo
industrial. Em nenhum dos casos prestou-se muita atengéo a interesses
outros que os da companhia ou poder ocupante até o segundo meado
do século XVIII, a partir do qual se pode tragar a evolugao da preo-
cupacio nacional e internacional com o colonialismo”™ ('*).

(11) Em seu Jus Gentium Methodo Scientifica Pertractatum (1748), e.¢., CHRISTIAN
WOLFF conhstatou que o0 uso de ficgdes (como encontrado #m seuw trabaiho) era
permitido “em iodo tipo de ciéncia, para o propdsito de depreender verdades,
assim como prové-las”; clt. in F. 8. RUDDY, International Law # the En-
lightenment, Dobbs Ferry, N. Y, Oceans, 1975, p. 98.

(12) W. FRIEDMANN, The Changing Structure of International Law, London, Ste-
vens, 1964, p. 78.
{13) Idid., p. 718, n? &.

(34) C. E. TOUSSAINT, The Trusteeship System of the United Nations, London, Ste-
vens, 1856, pp. 3-4.
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Mas bem antes disso, j& na primeira metade do século XVI, surgiam
indicios da presenca de advogados, acompanhando os primeiros con-
quistadores do Novo Mundo, capazes de redigir os documentos legais
que considerassem necessarios ou suficientes. Com relacido a conquista
do Peru, por exemple, ha noticia de um contrato celebrado aos 12 de
junho de 1535 entre PIZARRO ¢ ALMAGRO, em Cuzco; e em 1536, um
contrato celebrado entre PIZARRO, ALMAGRO e LUQUE estipulava
inter glia que “tenemos licencia de sefior gobernador PEDRO ARIAS
DE AVILA para descubrir y conquistar las tierras y provincias de los
reinos llamados de Peru...” ().

Em seu livro Creation of Rights of Sovereignty through Symbolic
Acts 1400-1800, KELLER, LISSITZYN e MANN observam, com base nos
dados examinados, que no periodo das grandes descobertas nenhum
Estado parecia considerar a mera descoberta “fisica” ou “apreensio
visual”, ou o mero desembarque em qualquer parte das regides desco-
bertas, ou a mera denominacao de tais regifes, “como sendo de qual-
quer modo suficientes per se para estabelecer um direito de soberania
ou um titulo vilido com relacao a terra nullius”, entretanto, o desem-
penho de uma ceriménia formal de tomada de posse, o ato simbéblico,
“era geralmente encarado como sendo inteiramente suficiente per se
para estabelecer imediatamente um direito de soberania ou um titulo
valido em relacao a dreas relvindicadas, e nfo precisava ser suplemen-
tado pelo desempenho de outros atos, tais como, por exemplo, ocupag¢do
efetiva” (1%). Com efeito, muito raramente especificaram os descobri-
dores “com qualquer grau de precisdo a extensdo do territério que ale-
gavam fter adquirido para os seus soberanos por atos de posse sim-
bélica” (17).

Os atos simbodlicos variavam até certo ponto; os espanhdis e os
ingleses utilizavam maior grau de formalidade em suas ceriménias, 2o
passo que as dos portugueses, franceses e holandeses eram geralmente
mais simples. A pratica espanhola tinha um aspecto religioso que em
muito faltava 4s praticas inglesa e holandesa. Tais cerimdnias ou atos
simbdlicos compreendiam, por exemplo, o hastear da bandeira, a cons-
trucdio de sinais de posse (tais como uma cruz ou um pilar adornado
com as armas da coroa, a fleur-de-lys, ou algumas legendas ou inseri-
¢Bes), o recitar de férmulas verbais (proclamando titulo a regido), e

(15) Cit. in B. A. WORTLEY, “Idealism in International Law: a Spanish View of the
Colonial Problem”, 24 Transactions of the Grotius Society (1838), pp. 149-150 e n, (e).

(18} A. S. KELLER, Q. J. LISSITZYN, F. J. MANN, Creafion of Rights of Soverei-
gnty through Symbolic Acts 1400-1800, N. Y, Columbls University Press, 1938, pp.
148-148. Note-se, porém, que no inicio do século XVII publicistas holandeses tenta-
ram reabilitar & no¢ho de “ocupacido efetiva”, uma vez que a apropriagio de
vastos territdrios no século anterior pelos espanhdis e portugueses tinha “effecti-
vely prevented the Dutch from acquiring titles by right of having taken formal
possession™ (pp. 140-141).

(17) Ibid,, p. 148, e cf, pp. 22-23, 32, 45, 99 e 131.
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assim por diante (1%). Mas pode-se tracar uma linha divisdria entre
ficcOes baseadas em pressupostos contrarios aos verdadeiros fatos de
determinada siturgao e descricdes de tal situagdo ou de institui¢Ges juri-
dicas em termos simbdlicos (metaforas) (19).

A histéria de mudangas de soberania territorial, de titulos ganhos
pela farca, reflete a fungédo diminuta exercida pelo direito em tais
qguestdes de policy geralmente determinadas pelo resultado de lutas
de poder entre Estados soberanos individualistas; “as grandes redistri-
buicdes histéricas de territério resultaram de resolugdes de conferén-
cias de paz em que a vontade do vencedor se aplicava pela coacéo.
Interpretar tais mudangas importantes na balan¢a de poder simples-
mente em termos das técnicas juridicas de cessdo ou subjugacdo é for-
mar uma opinidc (sobre a situagéo) tado limitada e parcial que chega a
ser quase irrelevante” ().

Pode-se aqui lembrar, por exemplo, que a rivalidade entre as na-
¢oes industriais adiantadas, intensificada pela busca do contrele de
mercados e matérias-primas, que se seguiu 4 revolugio industrial, levou
aqueies paises a procurar adquirir “areas adicionais, o que resuitou no
scramble for Africa em fins do século XIX”; ademais, “‘as nacées indus-
triais comecaram a ter planos comerciais nas colénias de outros Esta-
dos”, dai advindo a conclusdo de acordos bilaterais — posteriormente
expandindo-se em acordos muiltilaterais — entre os poderes interessa-
dos “para a aplicagido da (politica de) open door em uma base reci-
proca, para a solugdo de disputas fronteiricas, e para outros assuntos
mutuamente vantajosos” (*'). Durante esse periodo o0 uso — e abuso —
de ficcbes nas relacdes internacionais foi particularmente impressio-

nante.

A hipocrisia da prética internacional refletiu-se no uso freqiiente
de ficgbes tais como, no levantamento de POUVOURVILLE: ‘“cession &
bail (convention directe), conventions restrictives (pactes de non-aliéna-
tion), sphéres d'influence politique, Etats-tampons, zones neutralisées,
zones de pénétration et d'influence commerciale” (*). Freqiientemente

(18) Cf. fvid, pp. 22-143, Em sua penetracho pacilica e aquisicho ds 8ibéria, oz atos
simbélicos dos russos cansistiam principalmente na cobranga ¢ pagamento de al-
guma forma de tributo (pp. 143-147). A pratica holandesa fornece exemplos de
“protetorados” ou “tratados de salianga” com populacles naiives, artificios que,
entretanto, “assumed no real sovereignty i the natire government party to these
acts, and in effect were akin to symbolic aets of possession” {(p. 140).

(13) P, J. J. OLIVIER, op. cit. supra n® 1, pp. 68 e 57, e cl. pp. 84-65 e 78. Nem todas
as nocbes abstratas, construgles e classificacdes (H, VAIHINGER) sfo necessaria-
mente ficgdes; of. ibid., pp. 38 e 41-48.

(20) R, Y, JENNINGS The Acquisition of Territory in Internationa! Law, Manches-
ter, University Press/Oceana, 1963, p. 69.

(21) €. E. TOUSSBAINT, og. cii. supra n° 14, D. 12, e cf. também p. 13,

{22y Para liustragtes historicas de cada uma detas, e criticas, cf, A. de POUVOURVILLE,
“Les fictlons internationales en Extréme-Orient”, 6 Revue Géndrale de Droit Inter-
national Public (1809), pp. 113-125.
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tals artificios ficticios foram utilizados comn meio de encobrir anexa-
¢des de territorios e outras vantagens, néo sem muito embarago por
parte dos tedricos da legalidade (*%).

Um exame de outras noc¢des associadas com o territério no Direito
Internacional pode igualmente desvendar suas muitas insuficiéncias ().
No entanto, a despeito da expanséo das relacdes transacionais em nossos
dias, o fato & que as “solugdes territorials” parecem ainda prevalecer
no Direito Internacional (*), muito embora déem elas 3s vezes a im-
pressdo de desafiar a realidade de modo um tanto guanto anacrénico.

4. Imunidades

Uma fieccdo antiga, aplicada aos edificios de embaixadas, residén-
cias de chefes de missbes e mesmo acs proprios agentes diplomaticos,
é a da “exterritorialidade” ou “extraterritorizlidade” (2%). Tem-se atri-
buido o uso dessa ficcao 4 “preguica mental e falta de imaginagio”, e
tem-se argumentado gque ela “parece estar completamente ultrapassada
e deveria ser substituida pelo conceito de imunidade, que & bem mais
flexivel e versatil” (*}. Este é o ponto de vista de SALMON, que espera
gue “as Convengoes de Viena de 1961 e 1963 sobre Relagoes Diplomaticas
e Consulares, que excluiram completamente esse conceito (de “extrater-
ritorialidade”), acabardo por impor o de imunidade, que é muito mais
flexivel e mais apto a explicar o status privilegiado dos diplomatas” ().

5. Reconhecimento

O uso de ficgdes no Direito Internacional tem As vezes refletido ou
servido propésites ideolégicos. E o que tem ocorrido com relacdo, e. g., ao
reconhecimento, em que os Estados se sentem livres, seja para se re-
cusarem a reconhecer algo que € real, ou para reconhecerem algo que
é falso. Para citar apenas um exemplo notério, os Estados ocidentais
e spus aliados levaram mais de vinte anos para reconhecer o governo
da Republica Popular da China; ““a pretensdo do governo de Chiang

(23) Para i{lustracfes histéricas e criticas, cf. 7. PERRINJAQUET, “Des annexions dé-
guisées de territoires”, 18 Revue Générale de Droii International Fublic (1909, pp.
316-367.

(24) Cf., por exempl.o, as observagdes criticas sobre & nogfio de “servidbes” internacio-
nais, In: E, NYS, Le Droil International les Principes, les Théories, les Faits, vol.
II, Bruxelles/Paris. A. Castaigne/A. Fontemoing, 1805, cap. IX (Les Prétendues
Servitudes Internationales), pp. 271-279; A. D. McNAIR, “Se-Called State Ser-
vitudes”, Lord MceNair: Selected Pupers and Bibliography, Leidein, Sijthoft/Ocea-
na, 1874, pp. 17-33.

125) Cf. eriticas in L. DEMBINSKI, "Le Territoire et le Développement cu Droit
International”, 31 Annuagire Suisse de Droit International/Schiwveizerisches Jahr-
buch Hir Internationcles Recht (1875, pp. 121-152,

(26) Também utllizade pars explicar o sfafus jurfdico de navios em alto mar,
(27) J. J. A, SALMON, op. cit. supra n® 2, p. 258.
(28) Ibid., pp. 257-258,
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Kai-Shek de representar o continente da China nas Nacdes Unidas, com
o apoio dos aliados ocidentais, constituiu um verdadeiro desafio a rea-
lidade, assim como uma situagdo escandalosa, que perdurou até outubro
de 1971, vinte e dois anos apos Mao Tsé-Tung ter efetivamente tomado
o poder sobre todo o continente da China” (*). O carater discricionario
da politica de reconhecimento tem sido sempre manifesto; e particular-
mente em periodos de muita tensao politica nas relagdes internaclo-
nais, 0 reconhecimento parece as vezes ser tio-somente “um instrumento

de politica de poder” (*).

E conhecida a polémica classica, em relagéo aos efeitos do reconhe-
cimento, entre as teses constitutiva (para a qual o reconhecimento con-
diciona até mesmo o surgimento da perscnalidade internacional do
novo Estado e os direitos e deveres normalmente a ela associados) e
declaratdrig (para a qual o reconhecimento é tdo-somente um ato poli-
tico, formal, que normalmente precede o estabelecimento de relacdes
diplomaticas com um Estado que ja existe como tal). N&o surpreende
que esta dltima seja hoje bemn mais aceita, pois tentar condicionar a
propria configuragdo da personalidade internacional de um novo Estado,
e dos direitos e deveres concomitantes, 4 vontade soberana dos Esta-
dos que o reconhecem, j& estabelecidos, é um exagero e excesso do
positivismo voluntarista radical, hoje ultrapassado, que pretendera hé
algumas décadas que a vontade arbitraria dos Estados constituia fonte
nao apenas de alguns de seus direitos, mas também de sua propria
existéncia (*).

Tal posicio & realmente insustentavel, pois chegaria a tornar a
propria existénecia de um Estado uma questdo relativa, dependente do
reconhecimento individual de cada outro Estado (*2); e, ¢ que é mais
grave, se o Estado néo-reconhecido fosse juridicamente néo-existente,
tudo entdo seria permissivel em relacao a ele, bastando aqui recordar
a declaracdo de HITLER da naoc-existéncia da Tchecoslovaquia &s vés-
peras da invasdo alema de 15 de margo de 1939, e a proclamagéo da
Unifio Soviética da extingdo da Poldnia antes da invasfo soviética da-
quele pais de 17 de setembro de 1939 (*).

6. Tratados: classificacdo e interpretacto

Ao expressar suas reservas em relacio a distinco entre os cha-
mados tratados law-making € outros tipos de tratados, HERSCH LAU-

(29) Ibid. pp. 264-266, tambémn pars outros “exemplos classicos de flegdes desse tipa™.

(30) CH. de VISSCHER, Théories et Réulilés en Droil International Public, 4% ed. rev.,
Parig, Pédone, 1970, p. 258.

(31) HERSCH LAUTERPACHT, Recognition in Internationel Law, Cambridge, Uni-
versity Press, 1847, pp. 2, 51, 59, 62-68, 76 e 7.

(32} TI-CHIANG CHEN, The International Law of Recognition, London, BStevens,
1851, pp. 40-42.

(33) KRYSTYNA MARER, Identity and Continuity of States in Public International
Law, 2% ed., Gendve, Droz, 1968, pp. 148 e 148-149, e cf. também pp. 149-150; T.-CH,
CHEN, op. ecit. supra n® 32, pp. 33-38.
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TERPACHT adveriiu cautelosamente que toda classificacdo dessa na-
tureza tem apenas um valor relativo, sendo até certo ponto artificial
e coniendo um “elemento de ficgdo’”, em particular, “na classificacio
baseada no cariater legiferante (law-making) dos tratados o elemento
de ficgdo faz-se representar em grau marcante” (%*). Felizmente a
Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratades (1969) agiu acertada-
mente ao afastar classificacdes abstratas de tratados {como a entre
traité-contrat e traité-loi) e voltar-se mais diretamente para problemas
praticos.

Ohservou-se certa vez que “é duvidoso se qualguer parte litigante
em uma disputa envolvendo a interpretacio de um tratado pode deixar
de tirar algum proveito da rica escolha de artas no arsenal de VATTEL
de regras de interpretacio” (*%). Estas palavras precederam em duas
décadas a conclusio da Convencao de Viena sohre Direito dos Tratados
de 1869. Particularmente no periodo que antecedeu a Convencéo houve
tentativas impiedosas para denunciar os elementos ficticios prevale-
centes na interpretagdo de tratados. De inicio, parece que as relagdes
Internacionais, como as relagbes sociais em geral, sdo Iregilentemente
tao limitadas e superficiais, sendo altamente inarticuladas, de modo
a “permitir que sejam conduzidas satisfatoriamente em nivel de consi-
deravel incerteza. Mesmo modalidades mais sofisticadas de relacdes po-
dem ser conduzidas com sucesso em, talvez, forma surpreendentemente
vaga, mas serem aceitas como adequadas pelos interessados” (%), A
esse respeito, hd alguns exemplos de interpretacdo de tratados dignos
de mencéo,

Tentativas de detectar o que se poderia considerar como a “in-
tencdo” das partes hd muito vém sendo encaradas como baseadas em
uma ficcio (*). As nocoes de “funcio”, “propésito” ou “efetividade”

(340 HERSCH LAUTERPACHT, Private Laow Sources and Anglogies of International
Latw, London, Lopgmans, 1027 (Archon Books reprint 1970, . 157, € of. pp. 157-154,
e cf. também, em gersal, p. 53.

(35) HERSCH LAUTERPACHT, "Restrictive Interpretation and the Principle of Effec-
tiveness In the Interpretation of Treatles”, 26 British Yearbook of International
Law (1949), p. 48.

(36) G. SCHWARZENBERGER, “Myths and Renlitles of Trealty Interpretation®, 22
Current Legal Problems (1969), pp. 221-202,

37 L, EHRLICH, “Interprétation des Traltés”, 24 Recueil dey Cours de U'Académie
de Droit Internalional (1928}, pp. 67-68; J. STONE, “Fictitione! Elements In
Treaty Interpretation — A Study in the International Judicial Process”, 1 Sydney
Law Review (1953-1955), pp. 347 & 349, e cf. p. 367; ha, sdemals, bastante diver-
génela quanto & verdadeira fungho dos frazanr préparatoires na Interpretagfo
de tratados (ibid., p, 350). Sobre a fun¢do, reconhecidamento limitada, dos tra-
balhos preparatérios na interpretacio de tratados, cf., e.g., B. NARAIN MEHRISH,
“The Role of Travauz Préparatoires ss an Element in the Interpretetion of Treas-
ties, i1 the Light of Article 32 of the Vienna Convention on the Law of Treaties”,
40 Yearbook of the A. A, A, (Eaia, 1970), pp. 43-92; M. K. YASSEEN, “L'Inwerpré-
tation des Traités d’aprés la Convention de Vienne sur le Droit des Traités”, 151
Recuell des Cours de UAcadémie de Droit I'nternational (1878), pp. 83-93.

R. Inf. legisl. Brosilic . 17 n. 67 jul./set. 1980 59



de um tratado, a seu turno, bem podem dirigir as aten¢des pars &
atitude das partes ou do intérprete quanto & questdo de “para que
existe” o tratado; STONE fornece uma itustragfio pertinente com re-
lacdo 4 Carta das Nagdes Unidas. A Cartaz contém dispositivos concer-
nentes aos poderes de manutencéio da paz do Conselho de Seguranca
(seguranga coletiva), assim como dispositivos relativos ap veto dos gran-
des poderes e a assuntos internos cujo “propoésito” ou “fungéio” é “cla-
ramente o de assegurar aos membros o gozo continuado das prerrogati-
vas anarquicas da soberania tradicional”’; as atitudes dos Estados tém
varindo & esse respeito, alguns aceitando a Carta como subordinando
a soberania do Estado a manutengdc coletive da paz, outros conside-
rando-a como garantindo suas prerrogativas soberansas, e outros ainda
tomando uma atitude ambigua; a leitura dos comentarios de KELSEN
em sua conhecida obra The Law of the United Nations (1950) revela
“um verdadeiro museu das contradicdes que podem basear-se em in-
terpretacdes literais das préprias palavras da Carta” (%9).

Os principios da “efetividade” e “interpretacao restritiva”, as no-
¢bes de “efetividade” e “intengdo” encontram-se em constante tensio,
o canon do “sentido comum" das palavras é igualmente probilematico,
uma vez que o sentido proprio do qualificativo “comum” é freqiiente-
mente o ponto crucial da prépria. interpretacdo; o “contexto” (dentro
do qual se devem ler as palavras) é fregiientemente indeterminado e
constitui um preceito de versGes multiplas (*"). A suposta primazia de
cada um dos principais cdnons de interpretacao é freqiienternente tanto
negada quanto afirmada, e o termo “interpretagao’’ propriamente dito
encerra uma multiplicidade de sentidos, e desse modo a interacho das
regras de constru¢do pode bem conduzir a diferentes conclusdes con-
forme desejado pelo intérprete ().

7. Responsabilidade do Estado e protecdo diplomdtica

Poucas areas do Direito Internacional se deixaram infiltrar tanto
de ficgdes como a da responsabilidade do Estado por danos a estrangei-
ros e protecdo diplomdtica. Talvez a mais celebrada de todas as ficgdes
desse dominio seja & maxima de VATTEL {reqlientemente citada: “GQui-
conque maltraite un citoycn offense indirectement 1'8tat, qui doit pro-

(38) J. STONE, op. cit. supra n? 87, pp. 352-363 e n® 51, Para um exemplo de iais
ambigilidades, cf., sobre & clausnia do dominlo reservado, da Carta da ONU, A. A,
CANCADO TRINKDADE, O Estado ¢ as Reiacder Internacionais’ O Dominio Re-
servado dos Estados na Prdtica das Nacdes Unidas e Orpanizacdes Regicnais,
Brasilia, Editora Universidade de Brasilla, 1978, pp. 15-43; A. A. CANQADO
TRINDADE, “Domestic Jurisdiction and Exhaustion of Local Remedies: a Com-
parative Analysis”., 18 Indign Journal of International Lawy (Nova Déihi, 1976,
pp. 187-218.

(39) Peara uma discussia desses pontos, ¢f, J. STONE, op. cit. supra n® 37, pp. 353-359.

(40) Ibid., pp. 344-348. Scbre a “clarté fictive” do processo de interpreiacdc de textos
1. CH, DE VISSBCHER, op. cif. supra n% 30, pp. 413-414. E cf. também J. RAY,
“Des Conflits entre Principes Abstraits et Stipulations Conventionnelleg”, 48
Recueill deg Cours de TAcadémie de Droit International (1534), pp. 635-704.
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téger ce citoyen” (*!). A rigor ndo hé agui um direito de protecdo,
dado que a protecao é concedida pelo Estado em base inteiramente dis-
criciondria. Argumentar que a personalidade do individuo lesado “se
trouve fusionnée dans celle de I’Etat par l'effet de I'intervention™ (*2)
é certamente pura ficcéo.

CHARLES DE VISSCHER nufria fortes reservas a definicoes da
protecio diplomatica que tentassem descrevé-la como uma “instituicio
do Direito Internacional” (**); objetava ele em particular que “l’entiére
discretion politique laissée & V'Etat dans l’exercice de la protection
s'accorde assez mal avec le principe que le traitement dfi & 1'étranger
reléve du Droit International” (*¢).

Dificilmente se pode duvidar de que a suposta regra de que um
dano causado ao nacional de um Estado equivaleria a um dano causado
a0 proprio Estado “é uma ficgdo”; na pratica nfio se tém encarado os
estrangeiros como a “personificacdo viva de seu Estado” (%), A tese
classica da protecio diplomética baseia-se em uma “ficcdo”, com a
nacionalidade operando como um vinculum juris para o exercicio da
protecio (concedida em base discricionaria), dada a esfrutura descen-
tralizada da chamada “comunidade internacional” (**). A protecfio di-
plomética se assemelharia ou aproximaria mais realisticamente a uma
modalidade, por assim dizer, de “necessidade de procedimento”.

Se o Estado protetor esta fazendo valer o seu proprio direito, ou
o de seu nacional lesado no exterior, ou ambos — uma questdo que

(41) E. VATTEL, Le Droit des Gens (1758), livro 11, § T1; e of. E, VATTEL, The Law
of Notiong or the Principles of Natural Law (1758) — Classics of International Law
(trad. C. FENWICK, 1918), p. 136. Tal postulado cedo infiltron na jurisprudéncia
da Corte Permanente de Justica Internacional; c¢f. CPJI, caso das Comncessdes
Mavrommatis na Palesting (Jurisdicio), Sérle A, 1924, n® 2, p. 12. O apoio da
Corte & ficcdo vatteliana fol logo denunciado e criticado por internacionalistas
respeitdveis como BRIERLY e DE VISSCHER: J. L. BRIERLY, “Le Fondement
du Caractére Obligatoire du Droit International”, 23 Recueil des Cours de UAcadémie
de Droit International (1828), p. 531; CHARLES DE VISSCHER, Observacdes in 37
Annugire de PInstitut de Droit International (1932}, pp. 484-485. E cf. também
n? 45, infra.

(42) C. G. TENRKIDES, “L'épuisement des voies de recours internes comme condition
préalable de l'instance internationale”, 14 Revue de Droit Interpational et de Lé-
gislation Comparée (1933}, p. 532,

(43) Cf. CH. DE VISSCHER, op. cit. supra n® 30, p. 300, n® 1.
{44) Ibid. p. 305,

(45) CLIVE PARRY, “Some Considerations upon the Protection of Individuals in In-
ternational Law”, 90 Recueil des Cours de I'Académie de Droit Internaiional
(1956), p. 698, e cf. p. 722; para uma critica & douirina do “dano ao Estado via
seu nacional”, cf, 8. N. GUHA ROY, “Is the Law of Responsabllity of States for
Injuries to Allens s Par of Universal International Law?”, 55 American Journal
of International Law (1961), p. 878. — Para criticas ao dogma de VATTEL (supra),
of. A. A, CANCADO TRINDADE, The Rule of Exhaustion of Local Remedies in
International Law (Ph. D. Thesis), volume I, Universidade de Cambridge, 1977,
pp. 318, 334-335, 344, 410 e 414 (circul. inferna).

(46) G. BERLIA, “Contribution & I'étude de la nature de la protection diplomatique”, 3
Annuaire Francais de Droit International (1957), p. 65.
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tem geradoe longa e consideravel controvérsia académica —, o fato &
que o Estado patrocina a reclamagéio de seu nacional nos limites em
que tal reclamagdo eriste, i.e., em beneficio do individuo lesado (¥). B
0 dano causado ao préprio individuo que dé inicio, e fornece a base, &
todo o processo, e é ¢ préprio individuo que tem que levar o seu caso
diante dos tribunais locais e esgotar os recursos de direito interno (¢%)
(do pais de residéncia) antes que se torne permissivel a intervengéo
diplomatica por parte de seu praprio Estado.

A teoria da “defesa dos interesses do Estado” torna-se ainda mais
claremente ficticia se se invocar, em relagdo ac tema em questdo, &
Clausula Calvo. Esta 0ltima, ndo obstante ser contestada por alguns
autores, teve aplicacdo na pratica internacional, em uma ilustracéo
clara do “carater ficticio” da concepgdo cldssica da protegfo diplomé-
tica (*). Tem-se argumentado, com relacdo a determinados casos de
responsabilidade por violagdo de uma obrigagio contratual, que “é ao
preco de uma pura fieglo, concebida sobretudo para salvaguardar o
prestigio politico ¢ os demais interesses do Estado reclamante, que se
pode contestar que o titular do direito violado seja o particular estran-
geiro que celebrara um contrato com o Estado em que residia™ (%0).

£ pertinente acrescentar que, no sistema ou mecanismo da Con-
vencAo do BIRD sobre Solucfio de Controvérsias Relativas a Investi-
mentos entre Estados ¢ Nacionals de Ouiros Estados (1968), & con-
cessdo de acesso direto a investidores particulares perante uma juris-
di¢do internacional (sob & Convencio) mitiga consideravelmente o exer-
cicio por seu préprio Estado da protecio diplomatica; exceto pela cir-
cunsténcia excepcional prevista no artigo 27 (1), in fine, da Conven-
c¢Ao (*), o dogma vatteliano é na Convencido realisticamente abando-
nado em sua virtual totalidade pelos Estados Contratantes (%2).

8. Direito Aerondutico

No dominio do Direito Aeronautico, uma flegfio notdria & a atribul-
¢do de nacionalidade a aeronaves (como a navios), um artificio pelo

(47) A. MAKARCYV, “Consideracicnes sobre €l Dereche de Proteccidon Diptomatica™, B
Revpista Espafiola de Derecha Interngcional (1855, p. 518; P. GUGGENHEIM,
Traité de Dreit International Public, vol. I, 1+ ed., Genéve, George & Cle,, 1853,
p- 811, n® 2.

(48) Sobre a aplicacéio desse principio, ¢f. A. A, CANCADO TRINDADE, op. cit. supra
n® 45, volume IT, pp. 819-1,680.

(491 H. GOLSONd, *“Nationalité et Protection Diplomatique — & propos de l'affaire
Nottebohm", 8§ Jahrbueh filr Internationales Recht (1958), p. 265.

60» F. V. GARCIA AMADOR, “Le sujet passif de lz responsabllité et ia capacité
d’étre cdemandeur en Droit International”, 3¢ Revue de Droit Internatonal des
Sciences Diplomaltigues et Politigues (1958), p. 270.

(51> 1. o texto da Convenglo in 4 Internotional Legal Materigls (1966), pp. 532-544.

{52) Por outro lado, porgque, infer clie, a Convenglc parece cotceder ume posicio espe-
cial ou fevordvel ou privilegiada a (certos) individuos gua investidores estrangeiros,
fem-se defrontado com a Oposigao de diversos Estados, especlalmente, como é
sabido, de Estados latino-americanoce.
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qual os Estados “assumem sobre as aeronaves o direito de protecdo
diplomatica e o dever de responsabilidade, sem que se torne necessario
explicitar esse direito e esse dever”, e sem que seja necessirio reafirmar
a natureza desse direito e desse dever (). Certos Estados tém ido
mesmo malis além, ao recorrer a ficgdo da assimilacdo da aeronave ao
territério naciona! (muito embora, nos dias de hoje, tal assimilacéo
tenha sido em grande parte abandonada). Tais fic¢cdes no Direito Aero-
néutico, pelas quais aeronaves sdo tidas como nacionais, ou, menos fre-
qiientemente, como partes do territério nacional, podem ser artificios
convenientes para afirmar, assim como ampliar, o direito, muito em-
bora dilicillmente escapem a criticas (54).

9. Organizagbes internacionais

Também no campo das organizacdes internacionais pode-se discer-
nir 0 uso da ficglo, particularmente com relacdo & incorporacio legis-
lativa (nacional) ao dircito interno (dos Estados) de recomendacdes
de organizacfes internacionais. A esse respeito, observou-se em 1972-
1973 que “the practice of some countrles (such as Switzerland) yields
the doctrine that binding resolutions of a law-making nature have
the same place and sfatfus, in the municipal legal order, as the treaty
which authorizes their enactment. Here the consent of the legislature
to the treaty is being interpreted intensively: it is meant also to cover
the future law-making by international organs set up under the treaty.
It is, no doubt, a useful legal fiction, for it facilitates the domestic appli-
cation of rules made by international organizations” (%).

10. Observacoes finais

Em seu livro Legal Fictions, FULLER observa que “os pressupostos
fundamentais de qualquer ciéncia, quando examinados de perto, mos-
tram-se ilusérios e freqilentemente contraditérics. O advogado nio con-
segue formular uma distingdo clara, geral, entre “direito” e “fato”, em-
bora essa disting2o pareca fundamental & sua ciéncia” (%). No plano
tedrico, j& se falou mesmo de law-creating facts (no sentido e contexto
da formac&o de regras costumeiras e da opinio necessitatis), particular-
mente na presenca de uma certa uniformidade de conduta em cir-

(53) BIN CHENG, “Anslogles and Pictions in Alr and Space Law, 21 Current Legal
Problems (1968), p. 153, e cf. pp. 147-149 e 145; “it is sufficlent for an aircraft to
be treated as if it were a national” (ibid., p. 163).

(54) Para comentarics of. ibid. pp. 152-156,

55; K. SKUBISEWSKI, “Recommendations of the United Nations and Municipal
Courts”, 46 British Year Book of International Law (1972-1973), p. 356.

(38) L. L. FULLER, Legal Fictions, Stanford, University Press. 1967, p. 100. Observa
ouiro autor que “perhaps it is not by throwing out all fictive and my:hological
accretions that truth is besi courted. The truest explanalicn of anything is not
necessarily the one that is most efficient or that is most free from incidentsl errer.
Perhaps truth, like certain precious metals, 18 presented best in alloys”. Ph, Wheel-
wright, Metaphor and Reslity, Bloomington, Indiana University Press, 1962 (2nd
printing 1984), p. 173.
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cunsté.r_lcias semelhantes, um comportamento razoavelmente bem es-
tabelecido e uma tendéncia psicologica pronunciada de agir conforme
0 costume (*7).

As ficgbes constituem apenas um dentre muitos artificios legais ().
No tocante, e.g., as provas no processo legal internacional, por meio
de presuncoes, por exemplo, o juiz internacional “aprecia as provas que
lhe sdo submetidas pelas partes, para os fins de fixar a situagio de
fato em relagdo & qual deveri ele em seguida determinar as conse-
giiéncias juridicas” (). Admitindo-se que a ficg8o consiste estrutural-
mente em uma assumptio conirg veritaiem pro veritate (%), parece
estar implicito que possa ela servir alguns propositos uteis distintos,
tais como modificar ou expandir o direito, sanar suas deficiéncias, su-
perar ou entfo representar conservadorismo, harmonizar o direlto com
as necessidades socials, reconciliar o velho e 0 novo, alcan¢ar um novo
resultado legal em um sistema antigo que se procura manter (%), e
assim por diante.

Tomando por exemplo & nocao de personnalité morale, PAUL DE
VISSCHER, embora expressando suas reservas sobre a teoria da ficgho,
admite no entanto seus “efeitos titeis” (%2). A despeito de sua hesitacéo,
chega o autor & conclusdo de que “no plano juridico, & personalidade
moral é uma construgdo técnica que nao pode ser qualificada de pura
ficgho pela razdo de que esia construglo responde 2 uma necessidade

(57 H., KELSEN, Pure Theory of Law (irad. 2* ed. alemf), Berkeley/I.. A, University
of California Press, 1967, pp. 9. 226 e 53. E cf.: P. VINOGRADOTFF, Custom and
Right, Oslo, H, Aschelong & Co., 1925, pp. 27, 21 e 36; L. KOPELMANAS, “Custom
as B Means of the Creation of International Law", 18 British Year Book of
International Law (1937), p. 129; P. VINOGRADOFF, “Some Considerations on
the Methods of Ascertaining Legal Customs”, The Collected Papers of Paul Vi-
nogradoff, vol. II, Oxford, Clarendon Press, 1828, pp. 402-408; P. GUGGENHEIM,
“Les deux éléments de la coutume en Droit International”, Lo tecnigue et les
Principes du Droit Public — Etudes en Uhonneur de Georges Scelle, vol. I, Paris,
LGDJ, 1950, pp. 275-284.

(58) ©. R. MITCHELL, “The Fictlons of the Law: Have They Proved Useful or De-
trimental to Ite Growth?”, ¥ Harpagrd Law Review (1883), p. 261; L. L. FULLER,
op. cit, supra nv 56, p. 73.

(59) J. M. GROSSEN, Les Présomptions en Droit International Public, Neuchatel/Paris,
Delachaux & Kiestlé, 1954, p. 153; as presuncdes podem também influenclar na
fnterpretagio de tratados.

(80) P. J. J, OLIVIER, op. cif. supra n® 1, pp. 59, 73, 81 e 167.

(61) Cf. exemplos in, e.g.: L. L, FULLER. op. cit. supra n® 56, p. 9; BIN CHEING,
op. cit. supra n? 53, pp. 153-156; Sir HENRY MAINE, op. cit. supra n° 1, pp. 13-25;
P. 4. J. QLIVIER, op. cit. supra n% 1, p. 130; J. SMITH, “Surviving PFictions”, 27
Yale Low Journal (1917), p. 147: 8. PUGLIATTI, op. c¢it, infra n® 63, pp. 672-673;
J. J. A, BALMON, pp. cil. supra n? 2, pp. 261-217.

(62) PAUL DE VISSCHER, “La Protection Diplomsatique des Personnes Morales”, 103
Recueil des Cours de I'Académie de Droit International (1961), pp. 402-403, também
para seus cuiros comentérios sobre a teoria da ficgho nesse contexto. Sobre «
utilidade do “conceito da pessoa juridica ficticla™ (dos juristas romanos), cf.,
e.¢g.. P. P. REMEC, The Position of the Individual in International Law According
to Grotius and Vattel, Haia, M, Nljhoff, 1968, p. 186.
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natural e a uma das necessidades mais fundamentais do homem viven-
do em sociedade” ().

Tomemos ouiro exemplo: sem nos determos na controvérsia clas-
sica se os individuos sdo ou nédo sujeitos do Direite Internacional, é
aqui suficiente indicar que “the exclusiveness of a subject of any law
finds its limits in the fulfilment of its usefulness”; podem-se consi-
derar o método e os conceitos “instrumentos na técnica juridica” vi-
sando a regulamentacido do comportamento humano em esferas dis-
tintas de atividade (e.g., internacional ou interna), e concepcdes tais
como “pessoa juridica” ou “Estado soberano” parecem ser “nido fins
em si mesmas, mas ficgoes convenientes facilitando a operagio do di-
reito no campo respectivo” () (e.g., internacional ou interno).

A ficgdo de que ao assumir a protegio de seus cidaddos no plano
internacional estd o Estado fazendo valer “seu préprio direito”, téo
contundentemente criticada (cf. supra), tem-se no entanto mostrado
como uma “ficcdo necessiria ao desempenho do processo internacio-
nal” (%), no contexto da protecio de nacionais no exterior em base
interestatal. A esses poderiam ser acrescentados outros exemplos
(supra) ilustrativos da utilidade — sendo necessidade — do uso das
ficgbes no Direito Internacional Publico.

As rea¢des ao uso das ficgdes legais tém variado. Sabe-se que
BENTHAM condenou-as categoricamente, e GENY atribuiu parte de seu
uso a uma “enfermidade natural” do espiriic humano (%). Por outro
lado, tem-se também argumentado que a alteracdo ficticia da reali-
dade “é um sinal nic da fraqueza do intelecto humano, mas, sim,
de sua forca. Se lidassemos com a realidade como ela & em sua forma
crua, desordenada, estariamos & sua mercé (%), Ao invés disso, nos-

63) P. DE VISSCHER, op. ¢if, supra n® 62, pp. 404-405, e cf. também pp. 410 e 453.

(64) F. E. KRENZ, “The Refugee as a Subject of International Law”, 15 International
and Comparative Law Quarterly (19663, p. 95. — A esse respeito, por exemplo, se
o direito de asilo € wm direito exclusivo do Estado territorial soberano ou um
direito do individuo, ¢ fato & que dificilmente se poderia negar que em uliima
analise “os verdadeiros beneficlirios sfo os proprios perseguidos™; ibid., p. 91.

(65) CH. H. SCHREUER, “The Implementation of International Judicial Decisions by
Domestie Courts™, 24 International qnd Comparative Law Quarterly (1975, p. 185,

(66} Im BIN CHENG, op. cit. supra n? 53, pp. 154 e 158; Sir HENRY MAINE, op. cit.
supra n° 1, pp. 13-25.

(67) Permitimo-nos transcrever, a esse respelto, parte do inesquecivel mondlogo
de THOMAS BECKEI, pouco antes de seu mart{rio, na peca de T. 8. ELIOT
Murder in the Cathedral:

— “¥ou shall forget these things, toiling in the household,

You shall remember them, droning by the fire,

When age and forgetfulness sweeten memory

Only like g dream that has often been told

And often been changed in the telling. They will seem unreal.

Humen kind cannot bear very much reality”.

— T. 8. ELIOT, “Murder in the Cathedral”, Coilected Plays, London, Faber and
Faber, 1962, p. 43,
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sas mentes tém a capacidade de alterar, simplificar, reordenar a
realidade” (%),

A freqliéncia do uso de artificios como as ficgoes juridicas no Direi-
to Internacional POblico talvez nfio deva ser {do surpreendente quanio
4 primeira vista possa parecer, Nem por isso se deve ligar tal fator as
caracteristicas peculiares do ordenamento juridico internacional, quals
sejam, uma ordenacdo juridica de coordenacdo, descentralizada, des-
provida de um legislativo permanente e de 6rgaos estritamente supra-
nacionais, voltada a relacoes individualistas (soberanas), e historlca-
mente bem mais recente que os sistemas juridicos internos. Donde a
dificuldade de se aplicar ao Direito Internacional a medida do direito
interno. Da mesma forma, hd que se examinar com muita cautela e
espirito critico a tese do chamado “estadc primitivo do Direito Inter-
nacional”: se ha autores respeitiveis que a defendem, como KEL-
SEN (%), GUGGENHEIM (") e SCELLE ("), também ha os que hoje
a rejeitam, como VIRALLY ("?) e AGO ("), concentrando-se nas carac-
teristicas essenciais do ordenamento juridico internacional; h4, enfim,
os gque preferem limitar-se a ume discussdo geral da matéria, como
LAUTERPACHT (™) e WALZ (™).

G8) L. L. FULLER, op. cif. supra n¢ 56, p. 104; e cf. 8. PUGLIATTI, “Finzicne”,
Enciclopedia del Diritto, vol. 17, Milang, Giuffré, 1968, pp. §72-673. — Admitindo-se
ou nfio que “no principle ere a e¢lo” — como na exclamaciio ou desabafo do
Fausto de Goethe, “In Anfahg war die Tai” — pode-se, em relachic ao Direfto In-
ternacional como a todos o5 demais ramos do direlto, pertinentemente relembrar
a observaclo de THERING de que a histéria do direito bem poderia ter como divisa
ao infclo de seu primeiro capitulo a frase, “no principic era a Palavra...”; cil. in
L. L. FULLER, op. cit. supra n? 56, n. 11. SALMON comenta gue tanto na pratica
como ne teorla o jurlsta parece carregar “a tremendous burden of responsibilty
In using the law as 8 means of perpetuating domination and exploitation. His
traditional pretense of being obfective and spolitical is also shown to be com-
pletely lscking in substance”. J. J. A. SALMON, op. cit, supra n? 2, p. 277.

(89} H., KELSEN, op. cil. supra n® §7, p. 323,

(1 PAUL GUGGENHEIM, Traité de Droit International Public, vol, I, 2% ed., Genéve,
Gieorge & Cle,, 1967, pp. 22-23.

(71} ¢ BCELLE, “Théorle et Pratique de la Fonctlon Exécutive en Droil International”,
55 Recueil dey Cours de I'Académie de Droit International (1938), p. 184.

(72) M. VIRALLY, “Sur la prétendue ‘primitivité’ du Droit International”, Recueil des
Trovauzr (1989}, Assemblée de la Société Suisse des Juristes, pp. 201-213,

(73) ROBERTO AGO, Scienza Giuridica e Diritto Internczionale, Milano, Giuffre,
1050, pp. 108-108 (em relachio & sua tese de um processo “espontineo” de criagho
de normas de Direito Internacional) .

(74) HERSCH LAUTERPACHT, The Function of Law in the International Community,
Oxford, Clarendon Press, 1933, cap. XX, pp. 399-438.

(75) Q. A. WALZ, Esencia del Derecho Interngeiongl y Critica de sus Nepadores, Madrid,
ed. Rev. de Derecho Privado, 1843, pp. 1 ss.
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PRERROGATIVA

Prerrogativa € o feminino do adjetivo latino praerogativus, a, um. Ao
pé da letra, significa “o que vota em primeiro lugar’. Na Roma antiga.
quando o comicio das centlrias (comitia centuriata) era a mais impor-
tante das assembléias popularss para votar as leis ou eleger os magis-
trados, & centdria que, por tiragem de sorte, votava antes das demais,
se chamava praerogativa centuria. O termo passou a ter voga no campo
politico e juridico na Inglaterra, especialmente para designar os poderes
e privilégios gozados pela Coroa. Ainda no alvorecer do liberalismo nesse
Pals, JOHN LOCKE, dois anos ap6s a Revolugdo Constitucionalista de
1688 (The Glorious Revolution), dava a lume o seu Two Treatises of
Government ('), cuja segunda parte tem sido editada sob o titulo abre-
viado de Ensaio sobre o Governo Civil, onde ele enumera como poderes
do Estado: o Legislativo, o Executivo, o Federativa (as competéncias na
ordem internacional, como a de declarar guerra e fazer a paz, enviar
e receber embaixadores etfc.), e a Prerrogativa Real. Nio figura nesse
elenco o Poder Judicidrio, cuja fungéo se distribuia pelo Executivo, peia
Prerrogativa e mesmo pelo Legislativo. Até hoje, 2 C&mara dos Lordes
é considerada o mais alto Tribunal do Reino Unido. Mas sssa condigio
é apenas nominal. Na verdade, quem julga ndo é toda a alta Camara,
mas, sim, a sua Comissdo de Apelagdo (Appellate Commitee), formada
pelos Lords of Appeal in Ordinary (no méximeo 11), nomeados pelo Mo-
narca pares hereditarios para esse fim, e os Lords que j& ocuparam
certas fungodes Judiclarias previstas em lei, Todos atuam sob a diregéo
do Lord Chancellor, que & o Presidente da CaAmara dos Lordes. Por al,
pode-se notar como MONTESQUIEU nos deixou uma descrigdo idealizada
da Constitui¢do inglesa, vendo nela uma perfeita — embora nio absoluta
- sgparagdo dos poderes conforme se verifica no famoso Capitulo VI
do Livio Xi do Espirito das Leis. Equivoco fecundo para a histéria do
liberalismo. E evidente, porém, o que ele bebeu em LOCKE, ao enumerar
os Poderes do Estado. O seu Poder Executivo das Coisas do Direito
Internacional (puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit
des gens) ndo é senda o “Poder Federative” de LOCKE, como o Poder
Executivo das Coisas do Direito Civil — civil no sentido romano de
Ditelto Interno ou relativo & clvitas — (puissance exécutrice de celles
[choses] qui dépendent du droit civil) é o “Poder de julgar”. Propondo
que se chame o primeiro de Poder Executivo e, o segundo, de Poder
Judicidrio (puissance de juger), temos, com ¢ Poder Legislativo, a tri-
logia classica dos Poderes do Estado.

Todavia, o proprio LOCKE, ao caracterizar, no capitulo do seu livro
ia citado (), a Prerrogativa Real, prevé, de certo modo, o seu definha-
mento. Foi 0 que se verificou no correr da histéria, até a completa
implantagdo do parlamentarismo, quando tudo, no Reino Unido, & fsito
em nome do Rei, mas, na realidade, ele quase nada faz: "o Rei reina,

(1) O titulo completo & mais longo, como coslumavam fazer alguns autares de tempes ma's remotos:
Two Treatises of GQovernmeni; In the lormer the false principles and foundation of 8ir Robert Filmer

and his Folowers are Datecled and Qvarthrown; the latler Is an Essay concering the True Original,
Extent and End al Clvll Government.

{ 2) Consutltamos e edigde francesa Essai sur la Pouvair Civil, traduzido w anctade por JEAN-LOWIS
FYOT, Press Univ. de France, Pgris, 1853
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mas ndo governa”’. Em estudos feitos nos anos 60 do século passado,
BAGEHOT distinguia as partes imponentes e as partes eficientes nas
monarquias parlamentaristas. As primeiras produzem e conservam o res-
peito dos governados. As segundas dio ao governo "o movimenio e
diregdo”. E acrescentava, no primeiro capitulo dedicado & realeza: “O
papel da Rainha, enquanto poder imponente, & de utilidade incalculéa-
vel" (3). Pode-se afirmar que o papel da Rainha é o de um poder neutro,
pairando acima dos partidos, como representante da unidade do reino.
A isso se acrescentou, guando surgiv a Comunidade de Nagdes, a de
ser o seu simboio visivel, reverenciado até pelas reptiblicas que vivem
no seio dessa singular associagdo de povos, que ndo se baseia nem em
tratado nem em uma Constituicdo. A tanto estaria reduzido, em nossos
dias, a outrora ampla Prerrogativa Real.

O vocabulo “prerrogativa’” pode assumir, porém, sentido mais amplo,
como vemos no Dicionario de Direito de BLACK. Além de definir o termo
como “um exclusivo ou peculiar privilégio”, ele registra a seguinte sig-
nificagdo: “O poder, privilégio, imunidade ou vantagem especiais confe-
ridos a pessoa detentora de fungdo piblica, gquer de um modo geral,
quer em relagdo as tarefas de seu cargo; ou a um drgdo oficial, como
uma corte judicidria ou assembléia legislativa.” Mais sinteticamente é
0 mesmo conceito que encontramos em RAFAEL DE PINA: “Atribuig&o
de algum dos poderes do Estado em vista do seu exercicio ou das rela-
cbes com os demais” (¢).

Desse modo, seria licito falar das prerrogativas do Poder Executivo,
que envolverlam as suas atribuigdes e privilégios bem como das prerro-
gativas do Poder Judiciario e das prerrogativas do Poder Legislativo.

PRERROGATIVAS DO PODER LEGISLATIVO

Tals prerrogativas variam em namero, extensio e grau, segundo
os ordenamentos juridicos. Mas a quase totalidade deles inclui as seguin-
tes prerrogativas para as CéAmaras legislativas:

1 — poder legiterante em todos os seus graus;

I — poder de iniciativa legislativa;

Nl — deliberagéo sobre o veto;

IV — promulgagéo da lei quando o Chefe de Estado nio o fizer;
V — resolver sobre tratados e convengées;

VI — declarar ou autorizar a declaragdo de guerra, e permitir
o transito ou permanéncia de tropas estrangeiras no territério
nacional;

VIl — conceder anistia;

VIl — poder de inaugurar a sessio legislativa, de adiar ou pror-
rogar os seus trabalhos e convocar-se extraordinariamente;

{ 3) W. BAGEHOT, La Consiltution Anglaise, Parig, 1869, piAgs. 5 e B2

{ 4) Biack's Dictionary of Law, 4 th ed., St. Paui, Minn,, 1968; RAFAEL DE PINA, Diccicnario de Derecho,
Ed. Porrlia, México, 1975. Vejam-se também, inclusive para a etimclogia da palavra, L. QUIGHE-
RAT @& A DAVELUY, Dictionnaire Latin-Frangais, Libr. Hachette, Paris 1879; e Webster's Third
New Intemaliona] Dictlonary, sd. Encyclopasdla Britannica.
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iX — poder de escolher os membros dirigantes dos seus traba-
lhos, e organizar a sua secretaria;

X — poder de fixar os subsidios e ajuda de custo dos ssus
membros, e os subsidios do Chefe de Estado ou do Governo;

Xi — poder de policia dentro da érbita de suas atividades;

X — fiscalizagdo e controle dos atos do Poder Executivo;
XHlI — aprovar ou recusar a nomeagao de algumas autoridadas;
Xl — ser foro de determinados litulares de cargos executivos
e judiciais;

XV — terem os seus membros as imunidades necessdrias para
o exercfcic de suas fungdes.

A primeira observagao a fazer & que a enumeragio acima rapresenta,
para usar expressio de MAX WEBER, um conjunto que somente se encon-
tra num tipo ideal de parlamento, isto é, de um completo sistema demo-
liberal. O pals que possuisse a integridade dessas prerrogativas seria
um pleno Estade de Direito democrdtico. Seria possivel imaginar um
continuum de regimes politicos, desde os governos de fato {mais ou
menos passageiros) sem CAmaras representativas, passando pelas dita-
duras que as possuem apenas para dar-lhes viso de legitimidade, até
os Estados em que o parlamento é uma das pegas essenciais e atuantes
do mecanismo governamental.

Em segundo lugar, deve-se anctar que lais prerrogativas séo atribu-
tos da assembléia ou assembléias que compdem o Poder Legislativo,
isto &, seja este de estrutura unicameral, bicameral ou, mais raramente
e em via de extingdo, multicameral. No feudalismo, os vassalos estavam
obrigados a presiar ao suzeranc auxilio e consetho, este Oltimo quando
se fratava dos assunios mais importantes da corte senhorial ou da corte
régia. Foi desse dever de conselho qus nasceram as CAmaras, as quais
evoluiram paulatinamente de 6rgdos consultivos para 6rgaos legiferantes.
No continente europeu, ¢ consetho dos magnatas do reino — a Curia
Regia dos monarcas franceses — se ampiiou, com o ingresso da bur-
guesia, nos Estados Gerais, um modeio tricameral, em que a votacdo era
coletiva e nao por cabega, fomando-se separadamente o voto do clero,
da nobreza & do povo. O mesme sucedeu em Espanha e Portugal, onde
as Cortes eram formadas dos “trés bragos do Reino”, que votavam de
modo igual ao dos Estados Gerais. Findo o antigo regime, poda-se dizer
que hoje desapareceu a multicameralidade. Sob NAPOLEAO BONA-
PARTE, porém, houve um andmalo quadricameralismo: Conselho de
Estado, Tribunado, Corpo Legislativo e o Senado. A Suécia manteve
quatro Camaras rapresentativas dos seus estamentos até 1867 (Reforma
Constitucional de 1866): a da nobreza, a do clero, a da burguesia e a
do campesinato. O Brasil conheceu um exemplo de tricameralismo na
Constituigho de 1937, embora tivesse ficado apenas no papel. Essa Carta
politica estatula que o Poder Legislativo era exercido pelo Parlamento
Nacional — (nica das nossas Constitui¢fes a usar o termo "Parlamentn”
(composto da Camara dos Deputados e do Conselho Federal, novo
nome para o Senado), “com a colaboragdo do Conselho de Economia
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Nacional e do Presidente da Republica"” (art. 38). Previa, porém, que,
mediante plebiscito, o Conselho de Economia podia ser investido de
“poderes de legislagdo sobre algumas ou todas as matérias de sua com-
peténcia” {(art. 63). Nessa hipdtese, teriamos um unicameralismo para os
assuntos econdmicos & corporativos, sem faiar nos poderes normativos
normalmente exercidos pelo Conselho de Economia (art. 61). Todavia, a
Constituigdo sé estabelecia imunidades — restritas, como se sabe, para
os membros do Parlamento (arts. 42 e 43).

A Inglaterra ofereceu, desde o século Xlll, o modelo de bicamera-
lismo, quando ¢ Magnum Concilium (Grande Conselho do Rei), formado
dos altos dignitarios eclesidsticos e da alta nobreza, se alargou com a
convocagdo de dois cavaleiros de cada condado, e, posteriormente, de
mais dois representantes dos burgos. Desde enido, o clero superior e a
alta nobreza, cu ‘“0s senhores espirituais e os senhores temporais” se
uniram na Camara dos Lords, enquanto a pequena nobreza e a burgue-
sia se juntaram na Camara dos Communs (ou seja, das comunas). O
bicameralismo gozou de grande voga até a Il Guerra Mundial e ndo falta-
ram apologistas para demonstrar, sobretudo na época dominante do Es-
tado liberal, que era a estrutura ideal do Poder Legislativo. Hoje, esta
em visivel declinio, a comegar pela prépria Inglaterra, chamada a “mée
dos Parlamentos”, em virtude da atrofia da Céamara Alta, especialmente
na area legislativa. Varias sdo as propostas para modifica-la ou suprimi-la.
Por esses motivos, j& se denomina o Reino Unido ¢emo um pais de “bica-
meralismo imperfeito” ou de *“um quase unicameralismo”. De cerca de
160 paises existentes hoje, 39 sdo bicamerais, ou seja, menos de um
quarto. O direito positivo e alguns constitucionalistas ja ndo apresentam
o bicameralismo como essencial para a federagdo. Sem duvida, todas
as federagdes existentes sdo bicamerais. Contudo, ndo se pode dizer que,
em todas elas, haja uma “Camara dos Estados”. E o caso do Canadj,
cujo Senado é composto por nomeagédo do Governador-Geral. Na Mala-
sia, a Camara Alta, composta de 58 membros, tem 38 senadores, mais
da metade, portanto, nomeados pelo Rei. Também a segunda Cémara da
lugoslavia ndo é, exclusivamente, uma representagdo das unidades fede-
radas. Em doutrina, acompanhamos os que sustentam n&o ser uma carac-
teristica indispensavel para o federalismo, a presenga de uma segunda
camara. Entre nés, o campedo dessa tese foi JOAO MANGABEIRA, rela-
tor-geral do Anteprojeto de Constituigdo de 1933, elaborado pela Comis-
séo nomeada pelo Governo, e conhecida pelo nome de “Comissdc do
Itamarati”. O Anteprojeto retirava 4 Camara dos Estados a qualidade de
segundo ramo do Legislativo, transformando-a num “Conseiho Supremo”
(art. 67), de composicd@o hibrida, e que teria, entre outras fungdes, a de
defender os interesses dos Estados-Membros {8).

Cresce cada vez mais a tendéncia ao unicameralismo, como se vé
pelo predominio numérico na cifra redonda de 160 paises: 74 tém apenas
uma Camara legislativa, quase o dobro das na¢bes bicamerais, ou 46%
dos Estados do globo. Os restantes estdo sob governo de fato ou sob
ditaduras sem disfarce, onde as leis sdo feitas por um chefe revolucio-

[ 51 vela-se também o livro de JOAD MANGABEIRA, Em Torno da Constitulcho, Cla. Ed. Nac.. 5.
Paulo, 1934, pég. 60.
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nério (com os seus assessores, é claro), por juntas governativas ou por
comissdes nomeadas pelo Poder Executivo. Ainda entre 0s palses unica-
merais @ bicamerais, encontra-se uma grande parcela com parlamentos
subordinados ou submissos ao Poder Executivo. Para tais assembléias
se pode repetir a frase de KRANENBURG em relagio ao Reichstag de
Hitler, a de ser “um receptor aclstico das declaragées do Fuehrer” (9).
Muitas sdo camaras unanimes em toda a sua existdncia, como exempli-
ficam os dois maiores parlamentos, em termos numéricos, da atualidade:
o Congresso Nacionai da Repiblica Popular da China, com seus 3.497
membros; e o Soviete Supremo da URSS, com 1.517 componentes.
Tudo isso forma um quadro onde se retrata a indisfar¢avel crise do Le-
gislativo. Nos Estados Unidos, o escadndalo de Watergate, seguido de dois
Presidentes de fraca lideranga, GERALD FORD s JIMMY CARTER, serviu
para que o Congresso recobrasse certo alento. De qualquer sorte, vai-se
distanciando o tempo em que o Legislativo estava na ofensiva e o Exe-
cutivo na defensiva. Depois de citar DE LOLME sobre a necessidade de
pdr certos freios ao Poder Legislativo, STORY, com o mesmo pensamento,
escrevia:

“A verdade & que o Poder Legislativo 6 o grande e domi-
nante Poder em todo governo livre. Observou-se, com igual énfa-
se e sagacidade, que o Poder Legislativo estd, por toda parte,
alargando a esfera de sua atividade, e atraindo todo poder para
dentro do seu impetuoso vértice” (7).

Nos préprios Estados Unidos, a luta atual é para que n3o se enfra-
quega ainda mais o lLegislativo na sombra de uma “Presidéncia Impe-
rial” (8}. Na verdade, estamos bem longe da fase 4urea das Assembléias,
que lideraram a luta contra o absolutismo monéarquico. Na Inglaterra, a
vitéria do Parlamento sobre o Rei, na Gloriosa Revolugao de 1688, ievou
a afirmativa, ainda mantida teoricamente, de que a soberania reside no
Parlamento. DE LOLME exprimiu essa convicgdo numa frase pitoresca,
que se tornou proverbial, embora sem prever as faganhas da cirurgia
atual:

“Q Parlamento tudo pode, exceto transtormar um homem
em mulher, ou uma mulher em homem."

Na Frang¢a, foi a transformacgdo dos Estados Gerais em Assembléia
Constituinte que selou a sorte do Antigo Regime. Na guerra de emanci-
pacdo das coldnias inglesas da América do Norte, ndo se pode falar em
Assembléia Legislativa. Mas foi um érgdo colegiado, o Congresso Con-
tinental, espécie de assembléia de plenipotenciarios das Coldnias, que
dirigiu a guerra emancipadora e liberalizante contra a metrépole.

1 €} A. KRANENBURG. Teoria Politica, Fondo de Cult. Econémica, México, 1941, pag. 123,

( 7) JOSEPH STORY. Commentarles on the Conslitulion of the Unlted States, em 3 vols,, Hilliard, Qray
& Co., Boston, 1833, vol. 2.%, pag. 15.

{ 8) Veja-sa 8 andllse do crescimento do Poder Executlvo nos Estados Unidos em ARTHUR M. SCHLE-
SINGER JR., The Imperial Presidency, Popular Library N. York, 1974; @ RAYMOND ARON, Repé-
blica Imperial, Zahar, Rio, 1875. — Quante & Franga, vela-se a pesquisa realizada por ROLAND

il Y Tlemasa - - -
CAYAOL, JEANLUC PORODI o COLETTE YSMAL sob o Hiulo “Ulmage de la Foncon Pare

mentalre chez les Députés Frangals”, publiceda na Revua Frangaise des Sclences Politiques, vol.
XX|, no g, dezembro 1971. A pesqulsa revela que 59% dos deputados acreditam no declinio dos
Parlamentos e que esse declinio se verlflca em provelto dos tecnocratss.
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Por fim, consighemos que nas prerrogativas arroladas nem todas s&o
de natureza legislativa. Isso resulta do fato de que a divisdo de poderes
ndo pode ser entendida no sentido absoluto ou como compartimentos
estanques. Pensar de outro modo redundaria em ser mais montesquiano
do que MONTESQUIEU. Uma separagéo absoluta dos poderes acabaria
na inércia, porque eles ndo se entrosariam como rodas dentadas a fim
de dar movimento ao mecanismo do Governo. Sua representacédo grafica
paderia ser a seguinte:

Poder Poder Poder

Executivo Legislativo Judiciario

BUGUIT observou que as Constituigdes francesas que adotaram uma
rigida separagdo de poderes cairam vitimadas por golpes de Estado, se
bem que o texto constitucional nédo fosse a causa anica deles. A Cons-
tituicdo de 1791, que se pautou por esse ensinamento, ndo foi aplicada.
Mas a Constituigdo do Ano [l (1795), sequidera daquele precedente, foi
derrocada pelo 18 de Brumario de NAPOLEAO BONAPARTE. Com a
Constituigdo da Segunda Repulblica, a de 1848, a histéria se repetiu, com
um protagonista portador do mesmo nome de familia: LUIS NAPOLEAO
destruiu-a com o golpe de 2 de dezembro de 1851 (®). A divisdo de pode-
res foi esbogada, como um sistema de freios e contrapesos do poder,
por MONTESQUIEU no seu ja citado Livro 11, Capitule VI, do Espirito
das Leis, e posto em prética peios autores da Constituicdo norte-ameri-
cana. No Capitulo IV do mesmo Livro 11, MONTESQUIEU assevera ser
“uma experiéncia eterna que todo homem que detém o poder tende a
dele abusar”. E oferece, como preventivo dessa tendéncia, a férmula:
“Para que nao se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposigédo
das coisas, o poder freie o poder”.

No capitulo sobre a Constituigdo da Inglaterra, MONTESQUIEU reco-
menda o sistema de duas ca&maras como freie interno do Poder Legisla-
tivo, enquanto fala do veto do Executivo — parece ter em mente o veto
absoluto — como freio externo daquele poder, e traga as linhas mestras
do impeachment.

O sistema de freios e contrapesos do poder — (nica expressfio pra-
tica da separagao de poderes — significa que cada poder possui a essén-
cia das atribuigdes que, pela natureza ou conteddo do seu préprio nome,
lhe deveria pertencer, mas exercita, ao mesmo tempo, algumas atribuigges
gue, pela matéria, seriam dos dois outros poderes. Significa que o Le-
gisiativo ndo se limita a fazer leis. O Executivo ndo se cinge as tarefas
administrativas. Nem o Judicidrio se restringe a prolatar sentengas. Por

{ 8} LEON DUGUIT, Traité de Dvoit Consliullonnel, 3.* ed., Paris, 1928, Tomo N, pag. 651
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outras palavras, a divisdo orgé&nica dos poderes ndo coincide com uma
divisdo material das tarefas de uma organizagio politica. O Legislativo,
a0 mesmo tempo que legifera, executa atos administrativos, como, por
exempio, o de nomear os funciondrios de sua secretaria, e pratica fungdes
judicidrias, quando se transforma em tribunal de impeachment. Por sua
vez, o Executivo, ao lado dos seus encargos administrativos, participa
na elaborag8o legislativa, através da iniciativa dos projetos de lei, do
veto ou da san¢do, além de baixar regulamentos — que, materialmente,
sA0 pegas normativas —, e detém um residuo de Poder Judicidrio quando
comuta ou induita penas. O Judicidrio, por seu turno, além de julgar os
litlgios, exerce papel legislativo, quando os tribunais elaboram os seus
regimentos internos, e age como executivo quando nomeia 0s funcioné-
rios de sua secretaria ou realiza medidas prevenitivas em protegdo dos
menotes.

Todos esses exemplos sdo da época classica da divisdo de poderes,
que hoje estdo muito mais entrelagados.

Nos paises que seguem o figurino soviético existe uma verdadeira
interpenetragdo, sendo confusdo, dos poderes. O parlamento relne-se
poucos dias no ano. O 6rgdo por ele eleito, o Presidium, é, ao mesmo
tempo, uma espécie de comissdo permanente da Assembléia e um Exe-
cutivo colegiado, exercendo fungdes executivas, e no recesso da Camara,
fungdes legislativas.

Mas retornemos & doutrina dos treios e contrapesos do poder. Sua
representacfo grafica seria esta:

Poder Poder
Legisiative Jud ciare

A angistia de tempo ndc nos permite analisar cada uma dessas
prerrogativas. Por issg, passaremos & cuidar daquetas que nos parecem
as fundamentais — as imunidades parlamentares -—, uma vez gue, sem
elas, as demais nao poderiam exercitar-se a contento.

DAS IMUNIDADES PARLAMENTARES EM GERAL
Conceito de imunidade

nifica isengdo de alguma obrigagdo ou encargo, impostog como norma
geral. Assim, immunilas militiee traduz-se como “isengéo do servigo mili-
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tar’”. Dal, o termo se estendeu a diferentes dominios da vida e atividades
humanas.

Modernamente, a palavra passou a ter amplo emprego na Blologia e
na Medicina, para designar a aptiddo que um ser vivo lem para resistir
a invasdo, no seu organismo, de substancias ou germes daninhos & saude.
A [munologia, como parte da Fisiclogia, estuda tanto essas resisténcias
como as reagdes que este ou aquele organismo desenvolve para sobre-
viver a tais ataques. Muitos dos avangos médicos consistem em encontrar
meios preventivos — como as vacinas ——, que vengam as investidas
desses inimigos de nosso equilibrie organico. Quando um ser humano ou
qualquer ser vivo triunfa nessa luta, dizemos que ele estd imune a de-
terminadas infecgdes.

A palavra logo se aplicou ao terreno juridico. Seu primeiro uso foi
feito no campo internacional, onde, desde a !dade Média se comegou
a prética constante — que na Antiglidade era esporddica — da troca
de embaixadores entre os povos, e a cercé-los de garantias. Seja pela
ficgdo da extraterritorialidade, seja pelo costume da reciprocidade, tais
garantias tomaram o nome de imunidades diplomaticas. Os agentes diplo-
maticos sao imunes as leis do pais onde servem, ficande sujeitos apenas
as leis do seu prdpric pais.

Fala-se, ademais, em imunidade judicial, pois os juizes ndoc podem
ser responsabilizados por seus despachos ou sentengas, salvo se erram
de mé fé, incidindo nos crimes de concussido, corrup¢do passiva, preva-
ricagdo ou outro ilicito penal.

Quando pessoas fisicas ou juridicas estdo isentas de determinados
tributos, alude-se & imunidade tributaria. Um exemplo conhecido de tal
imunidade se encontra nas alineas do item Il do art. 19 de nossa Cons-
tituicdo, que proibe & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-
cipios instituir impostos sobre: "“a) o patriménio, a renda ou 0s servigos
uns dos outros; b} os templos de qualguer cuito; c) o patriménio, a renda
ou os servigos dos partidos politicos e de instituigbes de educagéo ou
de assisténcia social, observados os requisitos da lei; e d) o livro, o jornal
e os periddicos, assim como o papel destinado a sua impresséao”.

Também os individuos ou seus procuradores gozam de imunidade
quanto & injaria ou difamagdo quando a ofensa for “irrogada em juizo,
na discussdo da causa”, salvo se lhe der publicidade {art. 142, |, @ seu
paragrafo unico, do Cédigo Penal Brasileiro). Quando muite, o Juiz do
pleito poderd mandar riscar as expressées consideradas impréoprias a
linguagem forense,

As pessoas que estdo obrigadas, por cargo, fungao, ministério, oficio
ou profissdo, a guardar segredo i&m imunidade gquanto a obrigagdo de
depor em juizo (1), A ndo ser que sejam desobrigadas pelos interessados
na manutengdo do sigilo, a revelagdo deste constituirda crime.

Por fim, chegamos a imunidade parlamentar, que é a de que nos
ocuparemos. Seu alcance varia de acordo com 05 ordanamentos juridicos.
(10) O art. 207 do Cobdigo de Processo Penal brasileiro preceitua que tais pessoas “'s#io prolbides de

dapor’. A expressfio nfo retira a Imunidade processual, pois podem furtar-se a prestar depoimento
ategando & autorldade, desconhecedora do slgilo, a existdneia deste.
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As imunidades de que usufruiria ¢ parlamentar — encontradigas num
pleno Estado de Direito democratico — seriam as seguintes: a) ndo ser
imputdvel pelos votos e pronunciamentos emitidos no desempenho do
mandato; b) ndo ser preso ou processado, sem licenga de sua Camara,
por delitos cometidos fora do exercicio da fungdo parlamentar, ressal-
vados 0s casos previstos pela Constituigdo; ¢) ndo ser incorporado &s
Forgas Armadas, ainda que seja militar, sem licenga da respectiva Casa
legislativa;, d) direito de recusar-se a depor sobre fatos, cujo conheci-
mento lhe foi confiade em virtude de sua condig&o de parlamentar.

Todas as espécies de imunidades aqui mencionadas, das diplomé-
ticas &s parlamentares, se justificam pelo interesse da coletividadse, e néo
como um privilégio puramente pessoal, violador do principio da igualdade
de todos perante a lel.

Historico

E ébvio que s6 se pode falar em imunidade parlamentar onde existe
parlamento. A Antigliidade nio teve a experiéncia do governo represen-
tativo. Somente conheceu a autocracia de tipo oriental ou, como no mundo
grego e no romano — quando um € outro ndo viveram sob tiranias ou sob
0 cesarismo —, o0 governo direto. Contudo, aponta-se, na democragcia
direta de Atenas, algo que prefigura a imunidade parlamentar ou, methor
dito no caso, a imunidade legisiativa. Nesse Estado-cidade, era o préprio
corpo de cidaddos, reunidos em assembléia popular ou Ecclesia, que
discutia e votava as leis. O orador que usava da palavra, para discutir um
projeto de lei ou uma emenda, tinha a cabecga cingida por uma coroa de
mirtos, para simbolizar que, entdo, a sua pessoa se tornava invioldvel
e sagrada. Mas n&o podia apresentar uma proposta que modificasse as
leis vigentes — especialmente as mais imporiantes, reputadas como ©
cerne da Constituigdo de Atenas, a saber, as leis de DRACCN, de SOLON
e de CLISTENES -—, sem antes ter uma autorizacdo da Ecclesia, a adeia,
que lhe garantia a impunidade. Sem isso poderia ser acusado por uma
agéo publica de violag2o das leis — a graphé pardanomon. Nessa medida,
que procurava obstar a volubilidade das multidées em matéria legislativa,
alguns autores enxergam o mais longinquo antecedente do controle de
constitucionalidade das leis, ndo obstante a diversa natureza da graphé
pardnomon, que punia o autor da ilegalidade, enquanto o atual controle
de constitucionalidade atinge apenas a lei inconstitucional, deixando de
aplicd-la a um caso particular ou a todos os casos, conforme o sistema
adotado (%),

Entretanto, as imunidades somente puderam surgir quando as assem-
bléias representativas se libertaram do mandato imperativo e das intro-
missbes do poder real. Pelo mandato imperativo, os deputados recebiam

(11) ARISTGTELES, A Constituigho ds Atenas, ed. blingue do Inst. de Estudlos Politicos, Madrid, 1948,
passim; G. GLOTZ, La CHé QGrecque, La Renaissance du Llvre, Paris, 1928, Cap. IIl; A. CROISET,
Ay Damocraclas Ardgas, Gamier, Rio, 1923, pags. 51 s segs.; PAUL CLOCHE, La Démocsatis Athé-
nlenne, PUF, Parls, 1951 passim; ALFRED ZIMMER, The Greek Comwnonweaith, The Modern Libeary,
N. York, 5.8 ad,, 1831, pigs. 121 e segs.; B. MAISCH F. POHLHAMMER, Instifuciones Qriegas, Edito-
rial Labor, Barcelona, 1931, pags. 75 e segs.
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instrugdes escritas dos eleitores, como vemos nos Cahlers da Franga,
que somente foram abolidos com a Revolugdo de 1789. Os parlamentares
recebiam um verdadeiro mandato ds direito privado. A palavra mandato
tinha ai um sentido correto, pois os eleitores exigiam o cumprimento
dessas instrugdes e podiam destituir os seus mandatérios infiéis, A ex-
pressdo ""mandato”, porém, se conservou até hoje, embora tecnicamente
incorreta, depois que o deputado passou a “representar” todo o Pais (no
caso das Nagbes federativas, 0s senadares sdo ‘‘representantes’” de todo
o Estado-Membro} e ndo a circunscricdo que ¢ elegeu. Além disso, o
deputado passou a obedecer apenas & sua consciéncia. MAITLAND escre-
ve: "Durante a ldade Média, o direito de cada Casa debater livremente e
sem interferéncia do Rei ou da outra Casa parece ter sido admitido e ob-
servado” (12). O autor parece esquecido de gue os “‘representantes” dos
estamentos estavam vinculados por mandato imperative e formavam um
Conselho consuitivo dos Reis, que o convocavam e ¢ dissolviam quando
bem entendessem. As imunidades vio surgir como uma conquista dos
“parlamentares” nessa luta de duas frentes: contra o eleitorado, que o
peava com o mandato imperativo, e contra o monarca, sobretudo quando
este se tornou mais dominador, com o absolutismo. Somente com a vitéria
nesse duplo embate, os parlamentos se converteram de 6rgaos consul-
tivos em 6rgaos legislativos.

O primeiro palco dessa (uta foi a Ingiaterra. O antagonismo comegou
antes mesmo da dinastia TUDOR, cujos Reis foram bastante habeis para
mascarar o seu absolutismo, além do fato de que souberam estimular o
avanco inglés em todos os campos, desde o econdmico até o das artes
g ciéncias. Quando os indbeis Reis da dinastia STUART pretenderam im-
plantar um absolutismo declarado e sistematico, a hostilidade entre 0
monarca e o Parlamentc se radicalizou até terminar com a vitéria do Par-
lamento, que firmou a sua hegemonia entre os 6rgdos politicos do reino.
MAITLAND cita vdrios casos curiosos (%) e mais recuados no tempo. Assim,
o caso de THOMAS HAXEY (%), que havia apresentado & Camara dos
Comuns, em 1397, uma peticdo de quelxas (bill of complaints). As recla-
magdes eram em numero de quatro. A Ultiima foi a que mais irritou o Rei
RICARDO II: criticava o fato de os bispos viverem na Corte em lugar de se
conservarem em suas propriedades. O monarca pediu o0 nome do autor
das reclamacgfes, enquanto os Lords o declaram traidor. HAXEY foi con-
denado & morte, da qual escapou porque o Arcebispo alegou tratar-se de
um seu secretario. Dois anos depois, com a subida ao trono de HENRI-
QUE IV, o julgamento foi anulado, a pedido da Camara dos Comuns, que
via nesse processo um atentado as “suas liberdades”. Em verdade, HA-
XEY néo era membro da Camara, porquanto ndo passava de um procura-

(12} F. W. MAITLAND, Tha cConstitutional History of Enpgland, Cambridge Unlv. Press, 1850, pég. 241,
Sobra a improprledade dos termos “mandato” e ‘‘sistema representalive’’ para os legisladores
cantemporfneos — Impropriedade contra a qual & indtil toda futa, pela consagragdo do uso —,
vaja-se o verbéte “Eleigles’”, que escrevemos pard a Enciciopédia Saralva de Direlto.

{13) Ob. clt., phgs. 241 a segs, Euses opisddios sfo também mencicnados & comentadoas por ALCINDO

PINTG FALCAO em sua vallosa monografia, Das !munidades Pariamentares. Forense, Rlo, 1955,
pdgs. 20 e s=egs.

{14} Voeja-se também WILLIAM STUBBS, The Conslitulional History of England, 3 vols,, Oxford Pross,
4.8 od,, 1898, 39 vol, pépgs. 515 e segs.
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dor eclesiastico designado para freqlentar as sessfes dessa Casa do
Parlamentc em virtude do direito que, para tanto, possuia o bispado. Mas a
Camara dos Comuns ndo deixou da ser atingida, uma vez que havia aceito
a peticdo de HAXEY. Mais de duas décadas antes, em 1376, tinha havido
fato mais grave: a prisdo de PETER DE LA MARE, Presidente {Speaker) da
mesma Camara, por sua conduta no Parlamento. A prisio s6 foi relaxada
quando o Rei RICARDC |l subju ao trono, sucedendo a EDUARDO lil. Ou-
tra prisdo de um Presidente dos Comuns, a de THOMAS THORPE, se ve-
rificou em 1453, durante um periodo de adiamento das sessfes da C&-
mara, e teria como fundamento a faita de pagamenio de divida. O motivo
alegado teria sido, segundo MAITLAND, um pretexto, sendo a razdo prin-
cipal para o encarceramento a oposigdo de THORPE ao Duque de York,

De maiores conseqliéncias, para a liberdade de palavra no Parla-
mento, foi a prisdo, em 1512, de STRODE, membro da Camara dos Comuns,
pela Stannary Court, por haver apresentado um projeto de regulamentagéo
do privilégio dos mineiros de estanho. O acontecimento provocou a apro-
vaclio da primeira lei sobre a inviolabilidade dos debales no Parlamento.
Segundo a mesma fonte, a lei declarava nule o processo contra STRODE e
estabelecia, “em carater geral, que quaisquer processos conira todo
membro do presente Parlamento ou de qualquer futuro Parlamento, por
discursos neles pronunciados, seriam absolutamente nulos @ de nenhum
efeito”. Em 1541, iniciou-se a praxe de ¢ Presidente da Camara dos
Comuns, na abertura da sessdo, incluir a liberdade de palavia entre os
antigos e irrefutaveis direitos e privilégios que os Comuns reivindicavam
do Rei. No entanto, outros vexames a figuras dessa CAmara continuaram
a ser praticados, como a expulsdo de STRICKLAND do Parlamento, em
1571, por haver apresentado projetos eciesiasticos, embora a Rainha ELi-
SABETH | tivesse, depois, reconsiderado o sau ato. Em 1576, foi a propria
Camara dos Comuns que prendeu, na Torre de Londres, o deputado PETER
WENTWORTH, por ter feito violentos discursos sobre a liberdade de dis-
cussdo. O fato repetiu-se com o mesmo personagem em 1588. Expressivo
da docilidade dos Comuns em relagdo & Rainha ELISABETH | é o consen-~
timento deles & ordem da Soberana para gue evitassem discutir matérias
religiosas, animando-a a declarar, em 1593, que, em tais assuntos, os
parlamentares devem votar apenas por “sim” ou “ndo”, sem debate.
Novamente, um membro dos Comuns, MORICE, é preso, por apresentar
um projeto de natureza eclesidstica.

Contudo, é com a subida da dinastia STUART que a luta se acirra. O
ptimeiro Rei dessa dinastia, JAIME |, subiu a0 poder em 1603. Muito cioso
da sua erudigd@o teoldgica, declarou aberlamente que governava por di-
reito divino, e viveu em constantes atritos com o Parlamento. Em 1614,
ao dissoiver 0 seu segundo Pariamento. sle prendeu quatro deputados.
Em 1621, além de prender o deputado SANDYS, JAIME | prociamou que
os privilégios dos parlamentares s6 existiam como ato de tolerdncia do
Monarca. Os Comuns replicaram em sentido contrdrio, reafirmando que
09 privilégios do Parlamento eram um direito antigo & fora de qualguer
divida, e que eles podiam tratar de qualquer assunto com plena liberdade

de palavra,
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E o problema da liberdade de opinido que vai provocar a Guerra
Civil entre o Longe Parlamento e CARLOS [, sucessor de JAIME [. Em 1642,
indignado com os discursos pronunciados na Camara dos Comuns pelos
cinco membros mais exaltados da oposigdo — PYM, HAMPDEN, HOLLES,
HASLERIG & STRODE —, CARLOS | d& ordens ao Procurador-Geral para
processa-los por alta traigdo. Em seguida, mandou o seu ajudante de or-
dens {sergeant-at-arms) & C&mara a fim de prender os cinco rebeldes.
Em v&o, porque os Comuns recusaram entrega-los. CARLOS | decidiu, en-
140, ir pessoalmente & Camara, acompanhado de 400 homens armados.
Senta-se na cadeira do Presidente, e a este pergunta pelos cinco oposi-
cionistas (que ja se tinham evadido). O Presidente ajoelha-se diinte do
Rei & profere a sua famosa resposta: “Bem haja Vossa Majestade, mas
neste lugar ndo tenho othos para ver nem lingua para falar, a néo ser que
me ordene esta Casa, da qual sou servidor; e humildemente pego o per-
dao de Vossa Majestade por que nfo posso dar outra resposta ao que
Vossa Majestade se dignou perguntar-me” (%). A Guerra Civil se inicia.
O Rei abandona a City (o distrito do alto comércio de Londres), enquan-
to os cinco parlamentares retornam triunfalmente, escoltados por trogos
de cidaddos armados da mesma City. Doravante se firma o principio de
que o Speaker ¢ servidor da Camara dos Comuns, e nasce o costume de
jamais ser permitido ao Monarca o ingresso nessa Casa do Parlamento.
Seguiram-se os acontecimentos que a Histéria registra, e cujo relato néo
nos cabe aqui: a Guerra Civil entre o Parlamento e o Rei, a derrota e de-
capitagdo deste, o paréntese de um novo absolutismo sob CROMWELL, a
Restauragdo e a Gloriosa Revolugido de 1688. No ano seguinte, a Decla-
ragdo de Direitos (Bill of Rights) formaliza em termos juridicos o resulta-
do de quase um século de divergéncias entre o Rei e o Parlamento. Ao
contrdrio das declaragdes posteriores, aprovadas em varios paises e que
se ocupam mais dos direitos e garantias individuais, a inglesa é consa-
grada predominantemente a uma reafirmacdo explicita e solene das fran-
quias parlamentares. Ai se inscreve “que a liberdade de palavra e de de-
bates no Parlamento ndo pode ser objeto de acusagdo ou de proceésso
em nenhum tribunal ou lugar fora do Parlamento” (art. 99).

Menos de um século depois, a onda liberalizante passava para o
oulro lado do Atlantico e, quando as ex-Coldnias inglesas se unitam para
formar uma unica Nacgdo, consagraram, na Constituigdo, as imunidades
dos Congressistas no art. 19, secgéo 62, clausula 1, onde se 1& que os
deputados e senadores “‘em nenhum caso, salvo traigdo, felonia e pertur-
bagédo da paz, poderdo ser presos durante sua assisténcia a sessdo das
respectivas Casas, & enquanto a elas se dirigirem ou delas retornarem.
Eles nado poderdo ser interpelados, em nenhum lugar, por discurso ou
debate realizados em qualquer das Casas”.

Dois anos depois, a mesma onda liberal refluia ao seu Continente de
origem, para assegqurar imunidades aos revolucionarios franceses de 1789.

(t8) “May it please Your Majesty, | have neither eyes to see nor tongue to speak in this place but as this
House Jg piessed io direci me, whose servant I am here; end humbiy beg yowr Majesfy’'s pardon
that | cannot give any other answer than this to what your MajestY is pleased to demand of me”
In J. R. TANNER, English Constilutional Conflicts of the Seventsenth Century — 1603-1¢89, Cam-
bridge Press, 1960, péAgs. 113 e segs.
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Depois de terem desobedecido as ordens do Rei para que se reunissem
no velho estilo de “estados” ou estamentos separades, e ndo como As-
sembléia Nacional, os seus componentes, receosos de qualquer represé-
lia real, se apressaram em votar a proposta de MIRABEAU, e aprovaram,
assim, a Resolugao de 23 de julho de 1789, segundo a qua! "a pessoa do
deputado & inviolavel”. No ano seguinte (em 26 de junho de 1790), a As-
sembléia Nacional explicou que a inviolabilidade significava que os
deputados somente poderiam ser presos em flagrante delito nos termos da
lei. E acrescentava que, salvo os casos mencionados na Resolugdo de 23
de junho, ndo se receberiam gueixas nem se faria instrugdo contra eles,
ndo podendo nenhum juiz sentencid-los antes que o Corpo Legislativo, &
vista das informagbes e das pegas dos autos, tivessem autorizado o pros-
seguimento da acusagdo (!%). A Constituicdo de 1791 acolheu todas essas
imunidades, no seu THulo i, Secgho 5, arts. 7° & 89, Diz o art, 7%, “Os
representantes da nacgio sao inviolaveis, ndo podendo ser processados,
acusados nem julgados, em tempo algum, pelo que tiverem proferido,
escrito ou praticado no exercicio de suas fungdes”. Art. 82 — "Somente
poderdo ser presos, por fato criminoso, em flagrante delito ou em virtude
de mandado de prisdo, dando-se ciéncia imediata ao Corpo Legislativo.
O processo somente poderd continuar depois que o Corpo Legislativo
houver decidido sobre a procedéncia da acusag¢&o.”

A partir de entdo se generalizou, até hoje, a acolhida das imunidades
pariamentares nas Constifuiches, mesmo nagqustas de paises autoritarios
ou de regime unipartidario.

Espécies de imunidade e o problema terminoi6gico

Aquele elenco de imunidades compreende duas espécies que, embora
aparentadas, tém caracteras distintos. Na boa técnica legislativa deveriam
sempre ser disciplinadas em artigos diferentes do texto constitucional.
Muitas Constituigdes assim procedem, mas outras ndo seguem essa regra.
O primeiro tipo de imunidade, numa caracterizagéo preliminar, consiste
na proibig@io de o parlamentar ser incriminado por suas opinides, palavras
e votos no exercicio do mandato. A segunda, a de ndo ser preso, salvo as
excegdes previstas, nem processado, sem licenga de sua Camara, por
delitos cometidos fora do exercicio das fungbes parlamentares.

Os ingleses, cujo senso pratico ndo os detém em questdes termino-
lagicas, denominam a primeira imunidade liberdade de palavra (freedom
of speech) e a segunda, liberdade contra priséo (freedom from arrest).
Reinem ambas na expressido genérica de privilégios parfamentares (par-
liamentary privileges), que se completam com uma terceira espécie, a de
acesso ao soberano.

No Brasil, é costume empregar-se a palavra imunidade em sentido
genérico para designar as duas variedades. A imunidade pelas opinides
emitidas no exercicio do mandato &€ chamada imunidade substantiva ou

material, e também inviolabilidade. A outra espécie é designada como
imunidade processual ou formal. Quanto 3 nnmmra imunidade, todas as

LLERL LLLAE L LY weoauial JUJd et PRIl ARSI WWWRds

(18) EUGENE PIERRE, Traité de Drolt Politique Electoral et Parlementaire, Libraries — Imprimeries
Réunis, Paris, 6.% ed., s/d., vol. 29, pigs. 1.203 e sage.
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nossas Constituigdes, com excecao da de 1937, usam o adjetivo “inviolé-
veis” em relagdo aos parlamentares.

A Franga comegou por declarar inviolavel a pessoa do deputado pelas
opinides e votos proferidos no exercicio do mandato (Resolugdo de 23 de
junho de 1789, e Constituigdo de 1971, Tit. ili, Capitulo [, Segédo 5, art. 79).
O primeiro texto a empregar o vocabulo responsabilidade foi a Consti-
tuicdo do Ano VIII (1799), que estabeleceu o Consulado. Em seu art. 69,
preceitua que “as fungdes dos membros do Senado, do Corpo Legislativo,
do Tribunado, dos Cdnsules e dos Conselheiros de Estado nio acarretam
nenhuma responsabilidade”. A Constituigdo da Il Republica {1848) voltou
a assegurar que ‘“‘os representantes do povo sdo inviolaveis” (art. 36).
ESMEIN considera imprépria a palavra “inviolabilidade”, porque ‘““desperta
idéias exageradas ou falsas. Poder-se-ia dela deduzir que o representante
fica, em principio, subtraido & agdo das leis” (*7). A critica. ao nosso ver,
nédo procede. O parlamentar somente se subtrai da lei naquelas infragGes
penais (e suas conseqliéncias civis) indicadas no texto constitucional,
que séo atos puniveis para os que ndo exercem fungdes legislativas.
O certo é que a nomenclatura francesa é o inverso da nossa. O que nés
rotulamos de inviolabilidade eles nomeiam irresponsabilidade pariamentar,
e usam aquele termo, inviolabilidade, para o que nés chamamos imuni-
dade processual.

Os autores da Lei Fundamental de Bonn {(1948) inovaram em matéria
de terminologia em relagdo 4s Constituigdes anteriores, a imperial, de 1871,
e a de Weimar (1918). O art. 46, que engloba as duas espécies de imuni-
dade, vem sob a rubrica “Indenitaet, Immunitaet”. Toma a primeira pala-
vra como equivalente 4 nossa ‘“inviolabilidade”, e a segunda como de-
signativa da imunidade formal. HERMANN VON MONGOLDT diz-nos que ©
conceito de indenidade era desconhecido no projeto primitivo. Na segunda
edigdo dos seus comentarios 4 Lei Fundamental, atualizada por FRIEDRICH
KLEIN, censura-se a novidade, por afastar o conceito amplo de imunidade
que abrange os pronunciamentos feitos no exercicio do mandato {art. 46,
n? 1), para dar-lhe o sentido restritc de protegdo contra os atos delituosos
praticados fora da fungiio [egislativa {n.>s 2 a 4 do mesmo artigo). Além
disso — continuam —, o termo poderia despertar idéias diversas sobre-
tudo pelo seu equivalente em linguas estrangeiras, tais como o bill of
indemnity dos ingleses, ou a indemnité francesa (subsidio na linguagem
parlamentar). Por fim, acrescenta que tal palavra esta ligada, na Histéria
Constitucional, “‘com o projeto de indenidade da Camara dos Deputados
prussiana, através do qual o Landtag (Assembléia Legislativa) de BIS-
MARCK, depois dos éxitos deste nos anos de 1864 até 1866, diminuiu a
responsabilidade do seu Governo desprezador da vontade da represen-
tagdo popular e perdoou suas arbitrariedades, designando ¢ termo, por-
tanto, algo completamente diverso do gque se quis significar no n® 1 do
art. 46” (%), Em alemao, alids, o termo que traduziria “inviclabilidade”
seria Unverletzlichkeit.

{17) Etémenis de Droit Constliutionnel Frangais et Comparé, Recueil Sirey Paris, 8.2 ad., 1928, 2.° wvol,
pig. 418.

{i6) HERMANN VON MONGOLDT, Das Bonner Grundgeseiz, Franz Vahien Gmb M., Beriin und Fran-
kfurter, 1853, pdg. 254; ¢ MONGOLDT und FRIEDRICH KLEIN, que & a 2.2 ed. do anterior, pela
meama aditopa, 19684, 2.¢ vol,, pdgs, 966-7.
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Desta resenha, conclui-se que a palavra “imunidade”, no sentido
genérico, tem curso universal. As divergéncias repontam quando se trata
de achar sindnimos para a “imunidade malerial” ou a "processual’. No
presente contexto, usaremos 'inviolabilidade”, como termo equivaiente
ao primeiro espacima de imunidade, por ser o tradicional fanto em nossos
textos constitucionals e na jurisprudéncia como na doutrina.

A INVIOLABILIDADE PARLAMENTAR

J& manifestamos nossa preferéncia pelo termo “inviolabilidade” para
significar a imunidade material, conforme a nossa tradigdo — tradigéo
gue ndo é somente nossa mas também da peninsula hispanica, de onde
emigrou para a América Latina. Nesta também, a maioria das Constitui-
¢bes raza que os deputados e senadores sdo “inviolaveis'" por suas opi-
nides e votos no exercicio do mandato. Ndo obstante, algumas Consti-
tuigdes mais recentes usam o qualificativo de “irresponsdveis’ nessas
situagdes (1?). Alguns autores caracterizam a inviolabilidade como uma
derrogagdo de certas normas penais e civis a favor dos parlamentares no
exercicio de suas fungdes. Na verdade, eles ndo podem praticar crimes
nem serem imputados civilmente pelos seus atos no desempenho do
mandato. S&o, pois, nessas condigdes, inimputéveis. A palavra Inviola-
bllidade tem uma indisfargdvel raiz histérica. Remonia ao tempo em que
os Parlamentares lutavam para arrebatar a soberania politica aos me-
narcas, cujas pessoas eram ‘‘inviolaveis”. Dizendo-se também “inviold-
veis”’, os parlamentares se igualariam aos Reis, quando néo reivindica-
vam o uso exclusive do termo para eles, como os verdadeiros detentores
da soberania popular. Nao seria, conseglientemente, razoavel que o pré-
prio povo se incriminasse a sl mesmo ou fosse limitado por outros Poderss
repressores, quando tomasse deliberagbes sobre as leis ou os assuntos
pablicos. Assim como na Inglaterra se diz que “o Rei ndo pode fazer mai”
(The King can do no wrong), também o representante do povo néo peds
praticar nenhum crime gquando age nessa qualidade.

Por ser também uma prerrogativa das Casas Legislativas, a inviolabi-
lidade tem as seguintes caracteristicas: 18) ela é irrenunciivel por parte
do parlamentar; 2%) & ilimitada no tempo, pois o legislador ndo pode ser
responsabilizado em nenhuma época, mesmo depois de findo o mandato,
porquanto, ndo existindo ilicito penal, a inviolabilldade néo significa mera
suspensdo da prescrigdo penal; 32) a inviolabllidade implica, dessa sorte,
que o parlamentar ndc pode ser responsabilizado civilmente por suas
opiniées ou votos expressos em fungdo do mandato. Tudo isso levou o Ja
citado MONGOLDT a dizer que a imunidade prevista no ndmero 1 do art. 48
da Lai Fundamental de Bonn & “um irrenunciavei direito poblico subjetivo
dos deputados do Bundestag tomados isoladamente no sentido de um

(19) Talvez por isso MONIQUE LIONS utllize a terminologia francesa: ‘“irresponsabilidade'’ para a
Imunidade substantiva e ‘unviclgbilidade’” para s imunidade formal, no asu livio ElI Poder Legls-
ailvo a8 Ambrica Latina, Insl. de Investigacbes Juridicas, Méxica, 1974, phgs. 34 = 28, Ase'm, a
Constitulgllo do Peru, da 1933 (com emendas ate¢ 1968), claciplinande as Imunidades processuals
dos sanadores e deputados, rdota, em relaglo a ales, o adjshvo “invioldveis”. For sua veX, &
Constituigio guatemaiteca da 1058, denomina ''Irresponssbilidede’ a imunidade materlal (art. 132, 2.0},
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direito funcional do o6rgdo” (*°). Dir-se-ia que sdo dois os titulares
da inviolabilidade: o parlamentar e a Ca&mara. Tanto esta como o primeiro
tém o direito de exigir o seu respeito e de pleitear sangdes contra os
seus violadores.

Entenda-se, porém, que, por mais liberal que seja um regime, a
inviolabilidade nao pode ser compreendida em sentido absoluto. Primei-
ramente, ela sd cobre as opinides, palavras e votos, ndo incluindo os
atos criminosos do parlamentar, no exercicio do mandato, tais como a
pratica de lesSes corporais ou de homicidio. Nessas hipdteses, ele teriag
de invocar a imunidade formal, que s6 permite o processo com licenga da
respectiva Camara, nem ficaria livre da responsabilidade civil por tais
atos. Ademais, as opinides, palavras e votos devem ser manifestados nos
termos regimentais, ndo ficando o parlamentar imune ao poder disciplinar
e de policia do Presidente da Casa legislativa ou da comissdo a que o
parlamentar pertence. Desse modo, o Presidente pode censurar a sua
palavra e até cassa-la se foge ao estilo parlamentar, ou impedir a sua pu-
blicagdo. Se o orador ultrapassa esses limites e emprega termos esca-
brosos ou pornograficos, incidindo em falta de decoro parlamentar, a
sangdo poderd ir até a perda de mandato.

Existem gradacdes na inviolabilidade. Mas antes de classifica-las,
devemos fazer mengio dos paises onde o instituto é inexistente.

Inexisténcia da inviolabilidade

Alguns paises, geralmente de regimes autoritarios, ndo concedem
inviolabilidade aos membros das camaras representativas. Na Unido So-
viética, ela ndo aparece em nenhuma de suas Constituigdes, desde a de
1923, passando pela de 1936, até a atual, de 1977. A de 1923 silencla a
respeito de imunidades em geral. A Constituigdo de uma das republicas
federadas da URSS, da maior delas, a Republica Socialista Federada
Russa, de 1925, guarda o mesmo siléncio. Em seu artigo 75, confere aos
eleitores o direito de destituir do Soviete, a qualquer momente, um
deputado. Nao diz que os eleitos estdo ligados por mandato imperativo.
Na verdade, pode haver revogagdo popular de mandatos, sem que o0s
parlamentares recebam instrugdes dos seus eleitores, como é o caso de
vérios Estados-Membros da Unido norte-americana. Neles, essa revogagio
— o recall, como ¢ chamado — ndo deriva do fato de que os eleitores
déem instrugbes aos eleitos, 0 que seria, alias, irrecongilidvel com o voto
secreto. Poder-se-ia supor que os eleitos estariam ligados as plataformas
ou promessas eleitorais. Mas tal ndo sucede. Todo deputado, senador
astadual ou versador bem como governador ou prefeito — a medida néo
existe apenas para os cargos legislativos — pode ser alvo de uma petigéo
de recall, por qualquer motivo, bastando gque certo nimerc ou percenta-
gem de eleitores decida ter a iniciativa do pedido. Mesmo juizes (em
poucos Estados) e funciondrios ndo-eletivos podem ser atingidos pelo

ranall Eoia tantn nnrnda earvir nara sfaskar um roanracontanta naalinantsa Ao
SO, ol Al PUlc Soivn paiad qiaowdl uii ICHITothianiug Gaiyoiine Ju

{20) VON MONGOLODT-KLEIN, ob. cH., comentédric ac art, 45, n.* 1. N¢ mesmo sentido ANDREAS HAM-
MAN, Das Grundgesetz, Mermann Luchterhand Veriag, Berlin, 1858, pdg. 243.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 17 n. 67 jul./set. 1980 3



corrupto como um representante independente, capaz de contrariar inte-
resses de poderosos. Em alguns casos, sobretudo municipais, grandes
empresas, quse tiveram as suas pretensdes contrariadas por pollticos ze-
losos da coisa poblica, mobilizaram o0s meios de comunicagdo a fim de
denegri-los perante a opinido publica e ter éxito no seu intento de afasta-
los de suas fungdes.

Mas na Russia, ao que tudo indica, os seus constituintes parecem
ndo enxergar incompatibilidade entre os dois institutos: ¢ mandato impe-
rativo e o voto secreto. Na Constituicdo de 1936, essa circunstidncia ainda
n&o esia clara. No texto somente se assegura aps deputados do Soviete
Supremo a imunidage processual (ar:, 52), mas se acrescenta que eles
s8o obrigados a prestar contas do seu trabalho parlamentar e do trabalho
do Soviele aos eleitores, podendo estes, a qualquer momento, revogar
0 mandato nutorgado {art. 142}, A eleicdo, entretanio, continua a ser faita
por “escrutinio secreto” (art. 134). Na Constituigdo de 1977, as quatro
coisas estio presentes: auséncia da inviolabilidade parlamentar (art. 118),
mandato imperativo {art. 102}, vato secreto (art. 95) e revogagdo popular
do mandato (art. 107).

A Constituicao da Republica Popular da China, de 1845, desconhece
a .rviolabilidade parlamentar {art. 34} e admite o recall no estilo soviético
(art. 38). A atual Constituicdo, de 1978, ndo menciona nenhuma espécie
de :\munidade, enquanto abriga a revogagdo popular de mandato (art. 29).

Também excluem a inviolabilidade a Constituigao romena {de 1948)
@ a da Hungria de 1949. Na mesma situagdo est4 a Constituigdo tcheca de
1960, a0 contréario da Constituigdo de 1948, cujos §§ 44 a 47 eram minu-
ciosos em prever todas as espécies de imunidades. A Constituigdo iugos-
lava de 1945 emprega uma linguagem dubia, em seu art. 69, que nos leva
a incerteza quanto & existéncia da inviolabilidade parlamentar, principat-
mente quando vemos a revogagdo popular de mandato, em seu art. 79
Reza o art. 69: “Os deputados da Skupstina popular da Republica Popular
Federaliva da [ugosidvia gozam de imunidade. Os deputados ndo podem
ser presos nem ser objetc de processo penal sem a aprovagéo da yes-
pectiva Camara ou do Presidium da Skupstina popular da Republica Po-
pular Federativa da lugosidvia, salvo em caso de flagrante delitc @ sob
reserva de uma comunicagdo imediata ao Presidium da Skupstina popular
da Republica Popular Federativa da lugosldvia” (). Mas a Constituicdo de
1853 acolhe de modo indubitave! a inviolabilidade parlamentar (art. 57)
& mantém o recall nos seus arts. 29 e 32. A Constituigdo da Alb&nia, de
1945, também é ambigua no particular, usando de linguagem semeilhants
a da Constituigao iugoslava de 1945. Com efeito, o art. 49 da Carta Politica
albanesa reza: “Os representantes do povo na Assembléia Popuiar go-
zam de imunidade. Eles ndo podem ser presos nem processados criminal-
mente sem ¢ consentimento da Assembléia Popular e de seu Presidtium,
salvo em caso de flagrante delito” (*?). O artigo d4 idéia de prever apsenas
a imunidade processual. O racall aparece no art. 39, § 3¢

{21) Nic se pode deixar da obssrvar como 6 palavroso o texto constitucional, como econtecs, aiids,
com as Constituicdes da UHSS e das chamadas temocracias populares.

(22) N#oc nos foi possivel consuitar cs textos das atuais Constlivighes ca lugoslévis, de 1674; da Re-
ménin, de 1965; s da Albdnia, da 1976,
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A primeira vista, ndo deixa de ser estranho o fato de adotar-se a
imunidade processual, excluindo-se a material, quando se considera que
a primeira é um complemento da segunda. Inexistindo o principal, néo
haveria razdo para existir o acessdrio. A estranheza desaparece, porém,
quando se tem em mente que as Cimaras desses paises sdo Camaras
de deliberagbes unanimes. A democracia de tipo marxista sé admite as
divergéncias na fase de discussao, a portas fechadas, de qualquer ma-
téria. Tomados os votos, a minoria se curva a vontade da maioria, apa-
recendo como resultado, em pOblico, sempre uma decisdo unanime. Séo
democracias a la ROUSSEAU, segundo ¢ qual a maioria tem sempre
razéo.

Nos totalitarismos de direita, também n&o se cogita de inviolabilidade
parlamentar. Nas Camaras de HITLER e de MUSSOLINI as vozes dissiden-
tes desapareceram ou foram sufocadas. Na verdade, perderam o caréter
de orgdos legislativos, transformando-se em corpos de aclamagdo dos
atos do Fuehrer cu do Duce, como havia acontecido com o Senado ro-
mano diante da pessoa sagrada dos Imperadores. Na Espanha franquista,
a Lei Constitutiva das Cortes, de 1942 (com as modificagdes até 1967),
nada contédm sobre a inviolabilidade parlamentar. Na Constituigéo polo-
nesa de 1935, de cunho ditatorial e que foi o molde em que se vazou a
Carta brasileira de 1937, também é dificil lobrigar a inviolabilidade par-
lamentar. Seu art. 41 parece dar guarida a inviolabilidade e, aoc mesmo
tempo, esvazia-la de conteddo, Fagamos a sua leitura: “Art. 41 — 1) Os
deputadas gozam apenas das imunidades indispenséaveis a sua partici-
pacdo nos trabalhos da Camara dos Deputados. 2) Os deputados respon-
dem somente perante a Camara dos Deputados pelo teor dos discursos
pronunciados, propostas apresentadas, interpelagbes, e pelas atitudes in-
convenientes gue assumiram no decorrer das sessdes. 3) Pelas manifes-
tagdes contrarias ao dever de fidelidade para com o Estado polonés ou
que contenham indicios (sic) de criminalidade punivel por lei, qualquer
deputado pode, com o consentimento da Camara dos Deputados ou por
pedido formal do Marecha! (Presidente) da Camara dos Deputados ou do
Ministro da Justiga, ser submetido ao Tribunal de Estado e, por deciséo
desse Tribunal, pode ser cassado o seu mandato. 4) No caso de atentado
contra direitoe de terceiros, durante as sessdes, o deputade poder& ser
processado criminalmente somente com o consentimento da Camara.”
Tais disposicbes, que também se aplicam aos senadores, por forga do
art. 48, colocam o deputado a mercé do Presidente da Camara e do Poder
Executive. O artigo seguinte, o 42, trata das atividades dos deputados e
senadores (art. 48) fora das sessdes, isto &, da imunidade processual pro-
priamente dita. Cremos que cabe 0 mesmgo juizo em relagdo & Constituigdo
brasileira de 1937, que, alids, ndo foi aplicada na quase iotalidade de
suas normas. Basta relembrar o seu arl. 43: “Sé perante a sua respectiva
Camara responderdo os membros do Parlamento Nacional pelas opinides
e votos que emitirem no exercicio de suas fungdes. Ndo estardo, porém,
isentos de responsabilidade civit @ criminal por difamagao, calunia, injo-
ria, ultraje & moral pablica ou provocagdo publica ao crime. Paragrafo
tnico — Em caso de manifestagio contraria & existéncia ou indepen-
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déncia da Nagao ou incitamento & subversao violenta da ordem politica
ou social, pode gualguer das Cémaras, por maicria de votos, deciarar
vago ¢ lugar de deputado ou membro do Conselho Federal, autor da
manifestagdo ou incitamento.” Essaes preceitos reproduzem quase literal-
mente os §§ 19 e 22 do art. 89 da Constituigdo portuguesa de 1933, Ex-
pressdes tdo vagas ndo cercam o parlamentar de garantias suficientes
para assegurar-lhe incependéncia no exercicio de suas fungdes, que 6
justamente o fundamento da inviolabilidade. Elas representam, antes, um
convite & mudez do pariamentar, salvo para louvar ou aprovar 0s atos
do Executivo.

Classificagéo da inviolabilidade

A inviolabilidade comporta ser classificada de vérios pontos de vista.
Materialmente ou quanto ao conteudo, pode-se distinguir entre inviolabl-
lidade plena e inviolabilidade restrita. Especiaimente, sera licito dife-
renciar entre inviolabilidade em qualquer lugar onde o parlamentar aja
nessa condi¢do e inviolabilidade cingida & atuag#io no recinio da CAmara
logislativa. Temporalmente, & admissivel falar em inviolabllidade perdu-
rével em todo o tempo em que o pariamentar atue neesa qualidade ¢ In-
violabilidade sujeita a suspensio em certas conjunturas.

Inviolabilidade plena — E aquela que escuda todos os pronuncia-
mentos co parlamentar no exercicio do mandato. E a mais frequente nos
regimes demoliberais. £ a que vem enunciada desde o ja citado art. 9% —
do Bill of Rights inglés de 1689. A Constituicdo francesa de 1791 deu-lhe
uma formutagdo completa: “Os representantes da nagéo séo invioldveis:
ndo poderdo ser processados, acusados nem julgados, em tempo algum,
pelo que disseram, escreveram ou fizeram no exercicio de suas fungdes
de representantes.” Fol a modalidads que conhecemos em todas as nos-
sas Constituicdes {excetuada a de 1937) até a Emenda n® 1, de 1969, &
Constituicdo de 1967. Sua mas feliz redacgéo é a do art. 19 de nossa pri-
meira Constituigdo republicana: “Os deputados e senadores séo invioléveis
por suas opinides, palavras e volos no exercicio do mandato.” Tais ex-
pressdes foram reproduzidas, em sua esséncia, nas Constituicbes de
1934 e 1946.

Inviolabilidade restrita — Deixamos de fado os diplomas constitu-
clonais que excluem uma variada gama de figuras criminais do abrigo
da inviolabilidade, ou usam de linguagem téo vaga que acabam, pratica-
mente, negando essa prerrogativa parlamentar. Foi 0 que vimos nos casos
da Constiluigdo polonesa de 1935 e da brasileira de 1937.

A Constituigdo da Bulgaria, ce 1947, em seu art. 29, n? 2, disple
gue “os deputados no incorrem em responsabilidade penal pelas opinides
a votos emitidos no Noredino Sobranié”. De teor semelhante é o art. 27
da Constituigdo da Republica Dominicana de 1947: “Os membros de uma
e outra Camara gozardo da mais completa imunidade penal pelas apinides
que expressarem nas sessdes.”” Consignando apenas a imunidade penat,
essas Constituigdes se desviam do genuino conceito de inviolabilidade,
que é o da exclusdo de qualquer ilicito nas manifestagbes e votos dos
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parlamentares. Numa interpretagdo literal, os dispositivos citados expdem
o parlamentar a acdes civeis por aqueles que se julgarem prejudicados
pela atuag@o do deputade ou senador. Essa conseqiiéncia coarcta seria-
mente a liberdade do parlamentar no exercicio do seu mandato, a nio
ser que, como lembra ALCINO PINTO FALCAO (2%, o Judicidrio, numa
interpretagdo construtiva, entenda que o parlamentar ndo incide em res-
ponsabilidade civil pelo desempenho de suas fungoes.

A Lei Fundamental de Bonn excluiu da inviolabilidade (ou da Indeni-
dade, na terminologia nela usada) as “‘ofensas caluniosas™” (art. 46, § 19,
in fine}. A figura criminal excluida é a callnia, tipificada no art. 187 do
Cddigo Penal alemdo. O mesmo fez a Constituigdo da Alemanha OQriental
de 1949, e com mais cautela, ao retirar a calinia do manto protetor da
imunidade material. O seu art. 67, depois de caractarizar a inviolabilidade,
acrescenta: “[sso ndo se aplica as calunias definidas no Cédigo Penal,
guando estas tiverem sido caracterizadas como tais por uma Comissao de
Inquérito da Camara Popular.” Nesses casos, a calinia cai no dominio
da imunidade formal, sendo necessario o pedido de licenga para processar
o deputado.

Provavelmente, o que teria inspirado dispositivos como os das Cons-
tituicbes das duas Alemanhas tenha sido o desejo de defender o cidadao
comum, inerme contra atentados & sua honra por parte de parlamentares
abroquelados pela inviolabilidade. O risco, porém, se encontra — especial-
mente nos paises de fraca estabilidade democréatica — no fato de que
sejam os detentores do Poder que se sintam atingidos por ofensas calu-
niosas. Qualquer critica mais veemente da oposigdo pode ser traduzida
como calunia. Sem duvida, toda prerrogativa pode dar margem a abusos.
Mas, no caso da inviclabilidade parlamentar, tais abusos sao preferiveis as
camaras déceis, submissas ou emasculadas. O cidaddo comum deve pagar
esse preco para ter assembléias representativas independentes. Se tiver
suficientes recursos, poderd publicar a sua defesa em qualquer meio
de comunicag@o. Caso néo disponha de situagdo financeira que lhe per-
mita dar maior publicidade & sua resposta, podera usar do direito de pe-
tigdo, dirigido ao presidente da Camara de onde partiu a calinia, pedindo
que tal peticdo seja lida em plenario e inserida nos anais. Nenhum pre-
sidente de orgao legisiativo devera (na pratica vemos 0 oposto) permitir
que o coleguismo o impe¢a de receber, d¢ modo neutro, uma peticdo
dessa ordem — desde que vazada em termos parlamentares —, partida
de qualquer pessoa do povo em defesa do que julgar um agravo a sua
honra feita por representante do mesmo povo.

HA mais de um século, PIMENTA BUENO, comentando a inviolabili-
dade parlamentar na Constituicdo do Império, arrematava com estas pa-
lavras sempre atuais: “Esta inviolabilidade legal ndo produz a inviolabi-
lidade moral na opinido do Pals, que certamente tem o direito de apreciar

{23) Da Imunldade Pariamentar, Ed. Rev. Forense, Rio, 1985, pdg. 36. Ndo conhecemos a atual Conse
fituicSo dominicane, de 1988,
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como ©8 seus representantes cumprem o seu mandato e a liberdade de
reelegé-los ou néo, segundo seus atos e opinides” {24).

Passemos, agora, a examinar as restriges & inviolabilidade no Brasil,
posteriores a Constituigdo de 1967. Esta acolhia a inviolabilidade piena.
Mas a Emenda n® 1, de 1969, retirou essa salvaguarda “nos casos de
injaria, difamag&@o ou cailnia, ou nos previstos na Lei de Seguranga Na-
cional”. Isso & o que consta na redagdo do art. 32. Existe, entretanto,
mais um caso para o qual ndo ha inviolabilidade: a falta de fidelidade
partidaria (paragrafo Onico do art. 152). Em 1978, a Emenda n? 11 &
Constituigdo de 1867 diminuiu para duas as hipdteses banidas do refligio
da inviolabilidade parlamentar: crime contra a seguranga nacional (art. 32)
e a quebra da fidelidade partidaria (art. 152, § 59).

Indagar-se-4, em face dessas restrigdes, se a inviolabilidade parla-
mentar, na sua esséncia, ainda existe no Brasil de hoje. N30 nos parece
possivel, como veremos, concluir pela afirmativa. A Lei de Seguranca
Nacional {*5) encerra nada menos de 56 figuras criminais, muitas delas
de contornos imprecisos. Mencionemos alguns dos seus dispositivos que
poderiam, com pouco esforgo dos cetensores da situagio dominanie, ser-
vir para enquadrar um oposicionista incdmodo. Assim o art. 11: “Redis-
tribuir material ou fundos de propaganda de proveniéncia estrangeira, sob
qualquer forma ou a qualquer titulo, para a infiltragdo de doutrinas ou
idéias incompativeis com a Constituigdo.” Por ai seria facil condenar
qualquer adepio de uma reforma constitucional que, como parlamentar,
distribuisse material que fizesse imprimir, no exterior, até por ser mais
barata a publicagdo. Note-se que a atual Constituigdo j& sofreu 13 emen-
das, algumas das quais significaram retrocesso, sendo negac¢do, do *'re-
gime representativo e democritico” que, sequndo a mesma Lei de Se-
guranga Nacional, constitui um dos objetivos nacionais (art. 29, pardgrafo
unico). O art. 19 é do teor seguinte: “Ofender, publicamente, por palavras
ou por escrito, chele de Governo (*) de Nagao estrangeira.” Eis um
crime, cuja punigdo dependera das idiossincrasias do Executivo ou das
preferénctas da Justiga. O parlamentar que condenasse o8 atos de um
1Dl AMIN, de um BOKASSA, ou de qualquer reincarnagdao de ADOLF HI-
TLER seria classiticado como criminoso? Eis outra figura delituosa na
qual facilmente se poderia enquadrar um parlamentar oposicionista: ""Ofen-
der a honra ou a dignidade do Presidenie ou do Vice-Presidents da
Republica, dos Presidenies do Senado Federal, da Camara dos Depu-
tados ou do Supremo Tribunal Federal, de Ministros de Estado e de Go-
vernadoras de Estado, do Distrito Federal ou de Territorios” (art. 33). Se
essa lei existisse nos Estados Unidos, NIXON poderia pér na cadeia todos
o5 congressistas que denunciaram o escandalo de Watergate e atos de

{24) Direito Piblico Brasileiro s Andliss da Consiitulgiio do Império, .. VILLENEUVE E. C., Rio, 1857

Com. mo art. 2B.
{25) Lel n.? 6.620, d» "7 do dezembro de 1978.

{28} Anots-ss gue, como 2 suA precedsnis, A atuaj Lei ¢e Seguranga Naclznal somenle connidera
crime a ofenss a “Chefe de Goverro'. Desse mode, quam ofender a Rainha da Inglaterra (Chete
da Estado} nada sotrerh, mas quem ofender a Primelra-Ministra MARGARETH THATCHEA {Chelas
de Governc) poderd ser levado 8 barra dos tribunals,
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corrupgdo, enquanto os seus autores ficariam impunes. Os corruptores
passariam a inocentes, e seus denunciadores, a criminosos. Peio art. 36,
item |l, considera-se crime “incitar & desobediéncia coletiva as leis”.
Conforme sejam as idéias de alguns, muitas leis sdo injustas — lei nao
é sinbnimo de justica — e devem ser revogadas ou mesmo desobedecidas.
Sem falar nos objetores de consciéncia, figure-se a hipdtese de um par-
tamentar solidario com o movimento feminista que aconselhe a desobe-
diéncia & norma que proibe o abarto provocado. Lembro-me de, hé poucos
anos, ter visto, em peridédico ilustrado, uma passeata, na Alemanha Qci-
dental, em que mulheres portavam cartazes, onde se lia: “Eu ¢cometi abor-
to’'. Apesar da confissdo, ndo passaram por nenhum vexame, até porque
vexame maior seria das autoridades se as prendessem, sobrecarregando
o erério com as despesas de manutengac de tantas manifestantes pacifi-
cas, inconformadas com a lei de aborto. Mas, no Brasil de hoje, qualquer
parlamentar que se solidarizasse com elas poderia ser preso e perder
o mandato. Na verdade, contrariando a Constituigdo, a Lei de Seguranga
Nacional contém muitos “‘crimes de opinido”. Se estamos, com freqiiéncia,
fazendo referéncia a parlamentares oposicionistas, & porque a inviolabi-
lidade foi criada mais para eles, porquanfo os que vivem & sombra do
Poder pouco precisam de outro manto protetor.

Mais dificil ainda de conciliar-se com o instituto da inviolabilidade
é a "infidelidade” partidaria slevada a motivo de perda de mandato. Com
ela, criou-se uma esdraxula figura delituosa de ordem constitucional, em-
bora em chocante conflito com partes nucleares da Constituigdo. Por essa
originalidade, o senador, deputado federal ou estadual e o vereador poderé
perder 0 mandato se, “por atitudes (sic) ou pelo voto, se opuser as dire-
trizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgdos de direcdo partidaria ou
deixar o partido sob cuja legenda foi eleito, salvo se para participar,
como fundador da constituigdo de novo partido” (art. 152, § 59). Essa
grotesca tipicidade penal é contraditéria em seus préoprios termos. Com
efeito, se o que se pretende punir é a falta de fidelidade partidaria, a
fundacao de um novo partido pelo infiel ndo poderia constituir dirimente,
pois é também consumacdo do delito. Mas afirmamos que essa disposigdo
briga com a letra e o espirito da Constituigdo em seus pontos mais vitais.
Sendo vejamos:

1) Em seu art. 39, a Constituigdo diz que os deputados sdo ‘“repre-
sentantes do povo”, enquanto os senadores, segundo o art. 41, represen-
tam os Estados. Mas nem o povo nem o Estado podem destituir, respec-
tivamente, os deputados & os senadores, uma vez que nem uns nem
outros recebem instrugfes do povo ou do Estade. Desde a Revolugio
Francesa de 1789, as Constituigdes vém proibindo o “mandato imperativo™.
Ressalvadas algumas Cartas Politicas de tipo soviético, muitas Constitui-
¢8es atuais ainda abrigam a mesma proibigdo. Nas outras Constituigdes
que silenciam a respeito, considera-se que a vedagdo & implicita, decor-
rendo da prépria natureza do mandato moderno ou mandato livre, que,
por toda parte, substituiu o mandato imperativo do Antigo Regime. Uma
vez eleito, o representante nadc mantém nenhum vinculo juridico com o
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eleitorado, e passa a agir de acordo com a sua consciéncia. Quando
muito, podera ter um vinculo moral, cujo alcance dependera do juizo ou
do foro intimo do eieito.

2) Néo se compreende, pois, por que passe de magica, a Constituigdo
dispde que os eleitos recebem instrugées do partido, introduzindo, clan-
destinamente, um tipo estranho de mandato imperativo, como se eles fos-
sem representantes dos partidos. Na realidade, passariam a ser fantoches
das camarilhas partidarias, que se autoperpetuam na diregdo, pois todo
partido, conforme acentua ROBERT MICHELS em seu livro classico 09
Partidos Politicos, pela sua propria natureza de grupo de combate, tende
a peirificar-se numa esirutura oligarquica. Nossa Constituicdo, numa am-
bigilidade indisfar¢ével, d4 um passo n¢ sentido do “Estado de Partidos”
— o Partelenstaat dos autores alemies —, que costuma abrir o caminho
para o Estado totalitario. Para tanio, basta que um partido conquiste a
hegemonia politica, banindo os demais, e proclamando-se ser o préprio
povo, por uma espécie de unido hipostatica. Nao nos furtamos a repro-
duzir um trecho da critica de MARCEL WALINE a essa concepgio de Es-
tado, no seu sugestivo ensaio Les Partis contre la République: “Tudo se
passa, com efeito, como se cada partido constituisse uma poténcia, e
a vida politica interior do Parteienstaat se tornasse comparével as rela-
¢0es de poiéncia a poténcia. Equivale a dizer que cada partido constitui
um Estado dentro do Estado. Poder-se-ia suprimir o Parlamento e atri-
buir a cada partido um coeficiente correspondente 4 percentagem de seus
votos no pals. Se num pals, por exemplo, existem, segundo a ultima
consuita eleitoral, quatro partidos, reunindo cada qual, respectivamente,
40%, 30%, 20% e 10% dos votos, bastaria um diretério de quatro pessoas,
deliberando uma com 4 votos, a outra com 3, a terceira com 2, e a GOltima
com um sé. Far-se-ia a economia de um Parlamento e o resultado seria
0 mesmo.” Em nota ao pé da pégina cita uma frase de 1581 do Hetman
polonés WIELECKI: “Parece que quem envia deputados cum limitata po-
testate (com poder limitado) poderia fazé-lo com menos despesas man-
dando uma carta por um doméstico” (¥). Num partido em que os elei-
tores decidissem a sorte dos eleitos, tal processo ainda seria toleravel,
jamais, porém, em partidos que tém donos ou oligarcas 4 frente. Con-
tinuando nessas consideragbes metajuridicas, porque de cunho sociolé-
gico, poder-se-ia prever que as primeiras cabegas sacrificadas seriam as
dos parlamentares mais corajosos, mais independentes e mais sérios no
trato da coisa plblica, enquanto seriam poupados os acomodados e ade-
sistas, justamente os verdadeiros desertores da aridez da oposigéo em
busca da sombra do poder. Com o preceito da fidelidade, a Constituigéo
fomenta, ademais, a hipocrisia politica. A fim de ndo ser apanhado por
ola, o parlamentar, embora divergindo das “diretrizes” do partido, dissi-
mularia as suas opinides e volo, salvo quando este Gltimo, sendo secreto,
Ihe permitisse seguir a voz de sua consciéncia. A disciplina partidaria
jamais deve resultar de imposigéo legal. Sua consecugdo devera ser fruto
do amadurecimento democrético, que promana do acompanhamento dos

atos do representante popular pelos eleitores, como se vé na Inglaterra.

(27) Lss Partls contrs la République, Ed. Rousseau et Cia., Pads, 1848, pigs. €58,
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O eleitorado é que deve ser o supremo juiz, reelegendo ou nao determi-
nado parlamentar. Q instituto da fidelidade aparenta uma casa dividida.
Ao mesmo tempo que a Constituigdo exige a “disciplina partidaria”, a
divergéncia interna ¢ estimulada por meio da adog&c das sublegendas.

3) A perda de mandato por infidelidade partidaria briga com outro
principic cardeal de nossa Constituigdo, o da igualdade perante a lei. A
infidelidade partidéria s6 & exigida de membros de corpos legislativos:
senadores, deputados federais ou sstaduais e vereadores podem perder
o mandato se considerados autores desse “delito’”, enquanto prefeitos, go-
vernadores e presidentes da Republica podem emigrar, impunemente,
para qualquer agremiaga¢ politica.

4) A norma constitucional comina a perda de mandato para o par-
lamentar que, “por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legiti-
mamente estabelecidas pelos érgdos de diregdo partidaria ou deixar o
partido sob cuja legenda foi eleito”. Somente se eximir4, na segunda
hipbtese, dagueia sangdo, se abandonar o partido a fim de ser fundador
de novo partido. Mas quem, embora divergindo da diregdo partidaria,
néo deserte as fileiras do partido e nele queira permanecer podera ser
expulso por decisac judicial. O preceite fala em '‘diretrizes legitimaments
estabelecidas”. Mas o conceito do que é legitimo nem sempre & univoco,
levantando, geralmente, interpretagdes, por vezes, as mais desencontra-
das. Se houvesse univocidade em matéria juridica, nao haveria necessi-
dade da profissdo de advogado, e os proprios juizes poderiam ser dispen-
sados, substituidos por computadores. Por isso, 0 preceito suscita vérias
indagag¢bes: © conceite de intidelidade partidaria pode abranger proble-
mas técnicos, questdes de consciéncia ou divergéncia sobre constitu-
cionalidade das instrugdes partidarias? No Oitimo caso, se o dissidente
estlvesse com a interpretagdo correta, poderia verificar-se a ironia de
ver-se punido pelo Poder Judicidrio o incumbido de velar pela constitu-
cionalidade das leis.

5) Por fim, a disposigdo constitucional entrega A apreciagio da
Justica — no caso a eleitoral — um problema eminentemente politico,
violando o principio universal que a afasta de questdes dessa natureza.
— Uma Justica mais audaciosa, como a anglo-saxfnica, formada no
tralo com o common law, poderia de logo fulminar o preceito da fidsli-
dade nos termos em que estd delineado entre nos. Nfo se podera, cer
tamente, tachar de inconstitucional a norma, pois tal adjetivo ndo caberia
para o que esti na Constituicdo. Mas é evidente gue o preceito entra em
choque — como demonstramos — com outros da mesma Constituigdo:
o de que nenhum legislador representa o partido, a vedagdo {implicita
no caso brasileiro) do mandato imperativo, e o principio da igualdade
perante a lei. O juigador teria, pois, de escolher entre normas conflitan-
tes, & 0 mals acertado seria se preferisse estas ullimas, que, além de
mais ponderaveis, $40 em maior nimero, rejeitando a primeira como corpo
estranho enxertado no organismo constitucional.
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Inviolabilidade espaciaimente ampla

Muitas Constituigbes dispdem que os parlamentares ndo serdo impu-
tados pelos discursos e votos emitidos em sua respectiva Camara. £ o
caso dos dizeres da Constituigdo norte-americana. A Lei Fundamental de
Bonn confere a mesma inviolabilidade pelo “voto ou manifestagéo feita
no Parlamento ou em uma de suas comissdes”. Tais expressdes néo
devem ser tomadas ao pé da letra, para significar que a inviolabilidade
se limita a0 que foi expresso ou votado no espago fisico do edificio da
Céamara. O parlamentar fica resguardado pela inviolabilidade sempre que
age como tal, ainda que fora do prédio da Camara, como, por exemplo,
numa comissdo de inquérito que se reune em outro local, ou quando
estd como representante da sua Camara em gqualquer parte. Por isso, a
melhor formulagdo é aquela que caracteriza a inviolabilidade sem refe-
réncia ao local, e sim ao exercicio das fungbes parlamentares. Muitas
Constituigbes, inclusive todas as brasileiras, usam essas expressdes que,
por mais abrangentes, ndo dido margem a dulvidas.

Relacionado com o presente problema, estd o do érgdo de imprensa
que publica os discursos ou discussdes da Camara. Alguns paises ndo
estendem a inviolabilidade a publicagdes ndo oficiais do Parlamento. Com
o desenvolvimento da imprensa e o interesse dos parlamentares para
que o eleitorado acompanhe a atuagao deles, essa restricdo foi sendo
posta de lado. Quase todos os Parlamentos de hoje costumam reservar
espago para o pessoal da imprensa. Quando a sessdo da Camara é
publica, como acontece de regra, sendo exceco a sessdo secreta, nédo
vemos raziec para se cercear a divulgagdo do que nela se passou, nem
para que se faga, sob 0 pdlio da inviolabilidade, a reprodu¢éo, mesmo em
edigdes privadas, dos discursos proferidos. Com o aparecimento do radio
e da televisdo, cremos que o mesmo tratamento, quanto & reprodugdo
de discursos, deve ser estendido a esses meios de comunicagio. Antes
disso, a Franga j4 havia consagrado em lei que "“as reprodugdes de dis-
cursos e os relatos exatos e de boa fé ndo podem ser objeto de processo
contra os jornais ou contra os autores dos relatos” (Lei de 28 de julho
de 1881). Na Alemanha, essa norma tem categoria constitucional desde
a Constituicdo de Weimar (art. 30) e vem reproduzida na Lei Fundamental
de Bonn: “Os informes veridicos das sessdes publicas do Parlamento
Federal e de suas comissées ficam isentos de toda responsabilidade”
(art. 42, n? 3).

Inviolabilidade espacialmente restrita

Dizendo a atual Constituigao brasileira que “‘a comissdo parlamentar
de inquérito funcionard na sede do Congresso Nacional” significa que
toda reunido fora desse recinto serd inconstitucional e, consegliente-
mente, as suas discussfes e votos ndo terdo o abrigo da inviolabilidade
(inviolabilidade, alias, j& restrita materialmente, como vimos, senfo efeti-
vamente inexistente}.

Na Inglaterra, a inviolabilidade (freedom of speech) se estende &
“publicagdo de quaisquer documentos impressos por ordem da Camara’,
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e “qualquer editor de jornal que publique exatos e honestos noticidrlos
do gque se passou na Cé&mara também & protegido”. Mas o mesmo néo
acontece com um membro do Parlamento que publica, “por sua pro-
pria iniciativa, quaisquer discursos que pronunciou no recinto da Ca-
mara” (28). A situacdo € a mesma nos Estados Unidos (*®). Parece-nos
uma sutileza essa distingao quando o discurso publicado pelo parlamen-
tar & aguai ao impresso no orgdo oficial, ov seja, depois de passado
pelo crivo do Presidente da Camara, no uso de seu poder de policia.

Inviolabilidade temporalmente ampla

Nas democracias estaveis, a inviolabilidade perdura por todo o tempo
de exercicio do mandato parlamentar. No Brasil, essa foi a préatica em
fodas as Constituigbes até 1946. Nao levamos em conta, para o caso,
a Constituigdo de 1937, na qual, como vimos, a imunidade material era
praticamente inexistentie. A Constituigdo de 1946 permitiu, duranle ¢ esta-
do de sitio, a suspensao das “imunidades”, sem adjetivagio, envolvendo,
conseqiientemente, a inviolabilidade. Nas democracias tradicionais, pro-
cura-se conservar a inteireza do Parlamento no estado de sitio ou situa-
¢do equivalente, por considerar que, entdo, se torna mais necesséria
a fungdo de fiscalizagdo e de controle do Legislativo, em virtude do
reforgo dos poderes do Executivo. Na Franga, a Constituigdo de 1958
suspende a atribuigdo de o Presidente da Republica dissoiver o Par-
lamento enquanto estiver investido dos poderes excepcionais previstos
ne art. 16.

Inviolabilidade temporalmente restrita

Denominamos, assim, a inviolabilidade suscetivel de ser suspensa em
determinadas situagdes excepcionais, como o estado de sitio, 0 de emer-
géncia, o de guerra ou que outro nome tenha. Repetindo que deixamos
de lado a Constituigdo de 1937, pelo motivo j4 exposto, a suspenséo da
inviolabilidade parlamentar passou a ser possivei, durante o estado de
sitio, cam a Constituicdo de 1946. Sew art 213 estabelecia, como regra,
que “as imunidades dos membros do Congresso Nacional subsistirdo
durante o estado de sitio”. Logo a seguir previa a excegdo nestes termos:
“Todavia, poderdo ser suspensas, mediante voto de dois tergos dos mem-
bros da Camara ou do Senado, as de determinados deputados ou sena-
dores cuja liberdade se torne manifestamente incompativel com a defesa
da Nagio ou com a seguranga das institui¢des politicas ou sociais.” O
volo seria, entdo, secreto, em virtude do art. 43. O paragrafo Unico do
mesmo artigo 213 cogitava da hipétese no intervalo das sessdes legisla-
tivas. Entdo “a autorizagdo (*°) serd dada pelo Presidente da Camara dos

{28) NORMA WILDING & PHILIP LAUNDY, An Encyclopaedia ol Psrliament, verbete '"Privilége'”.
{29) Veja-se BERANARD SCHWARTZ, Direito Constitucional Amerlcano, Forense, Rio, 1988, pags. §1.2,

{30} A palavra “autorizagdo” & de todo imprépria, pois & Camara ou o Senado ndo autorizava a sus-
pensfe das imuhidades de determinado congreasista, mas a decretava.
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Deputados ou pelo Vice-Presidente do Senado’” ad referendum dos res-
pectivos plenarics, convocando-se imediatamente o ramo competente do
Congresso para reunir-se dentro de quinze dias. A Constituigio de 1967
fol mais cautelosa no particular: manteve a votagdo secreta, com 0 mesmo
fjuorum de deliberagao, e retirou ac Presidente de qualquer Casa do
Congresso a atribuicdo de decretar a suspensdo proviséria da inviolabili-
dade de congressista. As modificagdes feitas nessa Constituigdo pelas
Emendas n.>* 1 e 11 ndo nos interessariam para o problema em foco,
uma vez que a inviolabilidade parlamentar ficou, efetivamente, sem con-
telido. Observe-se, porém, que nie havia, com tais Emendas, necessidade
de suspensédo da inviolabilidade, porquanto, no estado de sitio como no
de emergéncia, os crimes cuja repressdo mais interessa ao poder publico
séo os previstos na Lei de Seguranga, e estes deixaram de ser resguar-
dados pela inviolabilidade. Com a Emenda n® 11. a suspensdo das imu-
nidades, nessa hipétese, passou a ser uma redundéancia, porquanto nos
crimes contra a seguranga nacional, cometidos por congressistas, o pro-
cesso “independe de licenga da respectiva Camara’'.

A IMUNIDADE PROCESSUAL

A imunidade processual completa a material ou a inviolabilidade
parlamentar. Por ela, o parlamentar fica, geraimente, amparadc contra
a prisdo ou o processo penal, e oulros vexames gque possam criar em-
pacithos a sua atividade como legisiador ou trazer obstaculo ac pleno
funcionamento da Camara a que pertence. Seu fundamento &, pois, o
mesmo da inviolabilidade. Se o juiz supremo quanto a prisdo de um par-
lamentar ou o seu processo & a CAmara a que ele pertence. o parla-
mentar também tem o direito de defender essa imunidade nos casos de
violagdo. Seus tragos sdo: 1) a limitagdo a infragdes penais (embora haja
umas poucas excecBes, no direito positivo, que a estendem a agdes civis);
2} ao contrarioc da inviolabilidade, seus efeitos ndo sao ilimitados no
tempo. Ela apenas suspende — no caso em que a Cémara negue a
autorizagio para 0 processo — a prescrigAo da agdo penal. Significa,
portanto, que, finda a legislatura, a agfo penal prosseguird no seu curso;
3) a imunidade material é irrenuncidvel em principic (se bem gue haja
ordenamentos constitucionais que admitam a rendncia).

Um rol, mafs ou menos completo, dessas imunidades abrangeria:
1 — a proibig&o de priséo do parlamentar, salvo em flagrante delito;

2 — comunicac&o imediata da prisac 2 CAmara para gue esta decida
sobre a sua manutengdo ou nio;

3 — proibigdo de processo contra parlamentar, sem autorizacdo da
respectiva Camara;

4 — relaxamento da prisdo ou suspensé@o do processo contra parla-
mentar a pedido da respectiva CAmara;
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5 — nédo poder o parlamentar ser incorporado &s Forgas Armadas
sem licenga da respectiva Camara;

6 — direito do parlamentar de recusar testemunhar sobre fatos que
lhe foram confiados em virtude da sua condigdo de legislador.

De mesmo modo que fizemos em relagdo & inviolabilidade, devemos
frisar que a relagdo acima é um enunciado ‘ideal” das imunidades pro-
cessuais, do qual a realidade se aproximard mais ou menos. As espécies
enumeradas encontram-se, porém, na maioria das Constituigoes demo-
craticas de tipo europeu (as anglo-saxdnicas formam um caso A parte).
Nos regimes totalitarios, elas sdo em menor ndmero e figuram mais nos
textos constitucionais do que na realidade, dada a composi¢ado monopar-
tidaria dos seus Parlamentos, de onde esti ausente a oposigéao.

Esta clarc que, sem tais imunidades, o Governo poderia prender e
afastar todos os parlamentares incémodos ou da oposigdo, ou mesmo
deixar as cadmaras sem quorum suficiente para deliberar. Por isso, no
pedido de licenga para prisdo ou processo do parlamentar, o que a Ca-
mara deve investigar primordialmente € se a restrigdo & sua liberdade
pessoal se inspira em motivos politicos. E verdade gue, quando a politica
chega a uma radicalizagdo excessiva, vizinha da revolugdo ou da guerra
civil, todas essas medidas protetoras do Parlamento e, em especial, da
oposicdo, sfo desrespeitadas sumariamente. Foi o gue se viu com 0s
expurgos dos oposicionistas na Italia fascista, na Alemanha hitlerista e
na Rulssia stalinista. Mas tais consideragdes ja sao de natureza socio-
légica e néo juridica. Do ponto de vista do jurista, o gue vale salientar,
agora, é que as imunidades processuais comportam variagfes em ex-
tenséo e grau. Todavia, vejamos antes a inexisténcia das imunidades dessa
natureza.

Inexisténcia da imunidade processual

Assim como vimos alguns paises que ndo conhacem a imunidade
material mas acolhem a imunidade processual, o inverso ocorre em
outros, onde a primeira espécie existe mas falta a segunda. Praticamente,
esse é o caso da Gra-Bretanha e dos Estados Unidos. A freedom from
arrest, no primeiro pais, somente protege contra as prisGes civis. Dessa
imunidade estdo excluidos os crimes de ‘‘traicdo, felonia e de pertur-
bagdo da ordem’. A imunidade visava sobretudo a proteger contra as
prisdes por dividas. Como estas ndo mais existem, no Reino Unido, o
privilégio perdeu sua significagdo pratica. Aquelas figuras delituosas pas-
saram para a América do Norte, cuja Constituicdo diz que os senadores
e deputados "n&o poderdo ser presos durante o periodo de sessao das

&i i o id o alan oo ra +, Paro
regpeciivas L.asas, nem na laa para ©i8s U RO Seu regresso, exceis hos

casos de traigdo, felonia e perturbagdo da paz” (art. |, secéo 6). Segundo
BIDEGAIN, tais ofensas cobrem todas as figuras penais, mesmo as de
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menor importancia (*). Desse modo, a imunidade processual, nesses
palses, passou a ter interesse apenas histérico, ou, nas palavras de
BERNARD SCHWARTZ: “Como a prisdo de pessoa, pelo atual direito
americano, quase nunca & autorizada a ndo ser por crimes, segue-se que
o privilégio da isengio de ser preso outorgado aos membros do Con-
gresso americano tem apenas significagdo tedrica™ (32).

Classificagcdo das imunidades processuais

Como a inviolabilidade, podemos classificar as imunidades proces-
suais sob diversos &ngulos de visdo. Quanto ao nimero de imunidades
processuais reconhecidas, pode-se diferencid-las em completas e incom-
pitetas. Quanto & extensdio ou as espécies de processos contra 05 quais
protege o parlamentar, pode-se falar em imunidade processual amplissi-
ma, ampla e restrita. Quanto & sua duragdo, pode-se distinguir entre
imunidade temporalmente ampla e imunidade temporaimente restrita. De
referéncia aos delitos que ddo margem & prisdo em flagrante de parla-
mentares, a imunidade serd fortememte protetora ou fracamente prote-
tora. Em relagdo & renunciabllidade, pode distinguir-se entre imunidade
renunciavel ¢ irrenunciavel. Quanto & possibilidade de sua suspensdo em
determinadas circunsta&ncias, as imunidades processuals serdo suspensi-
veis ou insuspensiveis. Essas distingdes sdo, em geral, de grau, e, por
isso, a classiticagdo é feita a fim de facilitar a exposigéao.

imunidades processuais completas

Assim dizemos quando todo aquele elenco de imunidades apresen-
tado acima vem contempiado na legislagdo de um pais. E o caso da
Constituigdo de Weimar, em seus arts. 37 e 38. Al figuram até o direito
de recusar-se a depor sobre fatos que foram confiados ao parlamentar
em virtude de sua qualidade de deputado e a proibigdo de seqliestro
dos correspondentes documentos. Na Lei Fundamental de Bonn, essas
imunidades sdo reproduzidas (arts. 46 e 47). A (ltima prerrogativa é,
também, incluida na lei ordinaria sobre as testemunhas. Nessas duas
Constituigdes alemas, ndo se prevé a necessidade de licenga da Camara
para & incorporagio de parlamentar 4s Forgas Armadas. Em democracias
ja consolidadas, entretanto, a incorporagio as Forgas Armadas seguird
as normas gerais, hdo se concebendo que © governo possa agir de
modo discriminatério contra qualquer deputado. Em outras sociedades

(31} CARLOS MARIA BIDEGAIN, El Congreso de Estados Unidos de América, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1850, pag. 111, Os crimas excetuados da imunidade sdo ''treason, felony and breach of the peace'’
Segundo MAX RADIN, no atual diteito norte-americano, as felonles ''sio dlferenciadas de infragdes
penais menores, chamadas misdemeanors, pela malor severidade da puniglo. Além da execugho,
tal punigio, nos Estados Unidos, consiste em encarceramento por mais de um ano, numa prisfo
de Estado, em |ugar de em uma penitencidria oy cadeia similar’” Law Dictionary, Oceana Publi-
cations, N. York, 19855, verbete “'Felony”.

(32) Dirsito Constitucional Americano, Forense, Ric, 1966, pag. 80.
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pluralistas, as imunidades processuais estdo geralmente inscritas de modo
ou completo ou satisfatério para que o Parlamento possa funcionar nor-
malmente. A partir da Constituigdo de 1934 — excetuadas a de 1937 e
a de 1967, esta agravada com as modificagdes das Emendas n.os 1 ¢
11 —, o Brasil tem conferido um elenco de imunidades formais abran-
gente do essencial., Se, na Gonstituigdo de 1934, de 1948 e na de 1967,
nao se registra o direito de recusar-se a depor sobre fatos que lhe foram
confiados em razdo da sua qualidade de parlamentar, este ndo deixa de
possuir tal direito nos termos do art. 207 do Codigo de Processo Penal,
que protege mesmo o cidaddo comum nas situagbes nele previstas.

Imunidades processuais incompletas

Cataiogamos sob essa denominagdo as Constituigdes que ndo con-
cedem toda a lista de imunidades formais. Em varios paises, somente se
cuida de proibir a prisdo (exceto em flagrante) ou o processo penal
contra parlamentares sem licenga da sua Camara, A Constituigdo Sovié-
tica de 1977, em seu art. 118 {reproduzindo o art. 52 da Constituigdo de
1936), é sucinta ao disciplinar a imunidade formal: *Um deputado do
Soviete Supremo da URSS ndo pode ser processado ou preso nem sofrer
uma penzlidade judicial sem o consentimento do Soviete Supremo da
URSS ou, no intervalo de suas sessfies, sem ¢ consentimento do Presi-
dium do Soviete Supremo da URSS.” Faormulas semelhantes encontramos
em algumas das chamadas democracias populares que seguem o modelo
soviético. Por exemplo, a Constituigdo hingara de 1949 (art. 11, 1) e a
romena de 1948 (art. 59). A Constituigdo da Poldnia de 1935, entdo scb
uma ditadura da direita, também & sumaria na mesma matéria. Limita-se
a prescrever que “os dsputados gozam apenas das imunidades indispen-
séveis & sua participagao nos trabathos da Camara dos Deputados” (art. 41,
n? 1). Um exemplo de casa temos na Constituigdo de 1937, cujo art. 42
assim reza: "Durante o prazo em que estiver funcionando o Parlamento,
nenhum dos seus membros podera ser preso ou processado criminal-
mente sem licenga da respectiva Camara, salvo caso de flagrante em
crime inafiangavel.” A Constituigdo de 1967 cerceou, porém, a imunidade
processual, ao estabelecer que a deliberagdo sobre a licenga para pro-
cessar congressista devera ser tomada no prazo de 90 dias, findos os
quais o pedido sera automaticamente incluido em ordem do dia. Se, de-
pois de quinze sessdes ordinérias consecutivas, perdurasse a falta de
deliberagdo, a licenga seria considerada como concedida. A Emenda
n® 1 retirou essa licenga tacita, mas, em compensagdo, silenciou sobre
a obrigacdo de a autoridade coatora comunicar, dentro de 48 horas, a
prisdo em flagrante, a fim de que a Camara interessada sobre ela resol-
vesse, por voto secreto, e autorizasse, ou nhdo, a formagdo da culpa. A
Emenda n® 11 enfragueceu ainda mais a imunidade processual. O pro-
cesso nos crimes contra a seguranga nacional deixou de depender de
licenga do respective ramo do Congresso; a licenga tacita teve o seu
prazo encurtado para 40 dias sem deliberagdo, houvesse ou néo inclusdo
na ordem do dia; a votag80 deixou de ser secreta no caso de decisdo
relativa & prisdo em flagrante.
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Imunidade processual amplissima

Assim apelidamos aquela que estende a sua protecdo até as agbes
civis, @ ndo apenas as penais. E figura que destoa do conceito doutri-
nario de tal imunidade. Contudo, aparece em algumas Constituigdes,
como, por exemplo, na da Bolivia de 1945 (art. 53), disposi¢do mantida
na reforma de 1947 {art. 52); na de El Salvador, de 1886, art. 65, mantido
na reforma de 1945 (imunidade supressa, porém, na Constituigao de 1950);
na do Panama, de 1946, art. 114, conservado na reforma de 1956; na de
Honduras, de 1936, art. 98, n¢ 2, dispositivo que passou para o art, 185,
43 da Constituigo de 1957; na da NicarAdgua, de 1848, art. 125, n® 3,
e na Constituicdo de 1950, art. 140, § 3° O Projeto de Constituigdo do
Impéric brasileiro, elaborado pela Constituinte de 1823, também admitia
a imunidade forma! contra agbes civis (art. 73).

imunidade processual ampla

E a que protege contra todas as infragdes penais. Por ser a mais
comum, dispensa exemplos. Vemo-la em todas as Constituigbes brasi-
leiras, até a Emenda n? 11 & Constituicdo de 1967, que excluiu da imu-
nidade processual os crimes contra a seguranga nacional.

imunidade processual restrita

Nao resguardada contra todos ¢s ilicitos penais, mas, sim, contra
determinadas espécies deles. O exemplo classico é o da Franga, onde
essa imunidade sé existe nos casos de crime e delito, excluindo as con-
travengdes (3%). Reza o art. 26, § 2°, da atual Constituigdo francesa: “Ne-
nhum membro do Parlamento pode, durante o periodo de suas sessdes,
ser processado ou preso em matéria criminal ou cotrecional, sem auto-
rizagdo da Assembléia a que pertence, salvo em caso de flagrante delito.”
E a mesma norma da I Replblica (Lei Constitucional de 16 de julho
de 1875) e da IV Repdiblica (art. 22 da Constituigdo de 1946). A Consti-
tuigdo de El Salvador, de 1886, reformada em 1945, faz uma distingéio
entre delitos graves e delitos menos graves, dispondo: “Pelos delitos
graves que comelem desde 0 dia da eleigéo até o recesso, [os deputados]
s6 poderdo ser juigados pela Assembiéia, para o exclusivo efeito de des-
tituir o culpado e submeté-lo aos tribunais comuns. Pelos delitos menos
graves e faltas que cometam durante o mesmo periodo, serdo julgades

33) A Franga adota, como se sabe, 2 triparticio das Infragles penais detininde-as no an. 1.9 do
Cédigo Penal: “A Infragdo que s lels punem com penas de policia é uma contravenclo. A In-
frag8o que as leis punem com penas correcionals ¢ um dellto. A Infracdo que as leis punem com
uma pena aflitiva ou Infamante & um crime.” Essa triplicidade iambém existe na Aiemanhs Fe-
derativa, cujo Cddigo Penal, em seu art, 1.0, faz diferenciacles equivalentes, em llnhas gerals,
as do Cédigo francés. O Coédigo germanice distingue, segundo a nalureza e grau das penas,
antre delito muilc grave (Verbrechen), delitos de menor gravidade (Vergehen) e contravengbes
{Vebertretungen). Todavla, a imunidade processval, diferentemente do qQue suceds na Frangs, abran.
ge todas essas espécias de [licite penal.
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pelo juiz competente, mas s6 poderdo ser detidos, presos ou chamados
a depor depois do recesso” (art. 65). A Constituicdo de 1950 manteve
essa discriminagdo, com modificagdo quanto ao julgamento, limitando-se
a Assembléia, no caso de delitos graves, a permitir o processo (art. 44).

Imunidade processual temporalmente ampla

E aquela que ampara o parlamentar durante toda a legislatura ou
até por mais tempo. Muitas Constituigbes nao prevéem o inicio e o término
da imunidade processual, deixando a matéria para a lei ordinaria ou (o
gue ndp nos parece recomendéavel) para ¢ regimento internoc. No Con-
tinente europeu, quando ha siléncio na Constituigdo e na lei, geralmente
se deve entender que a itnunidade processual vigora, sem interrupgdo,
durante todo 0 mandato, ou seja, mesmo nos recessos dentfro da mesma
legislatura. A Constituigdo francesa de 1946 estabeleceu a vigéncia da
imunidade durante o mandato (art. 22), dispondo de igual modo a atual
Constituigdo espanhola (art. 71, § 29). Nossa Constituigdo do Império se-
guia a mesma norma, dizendo: “durante a deputagdo”. Com a Republica,
as nossas Constituigbes liberais estenderam mais a duragdo da imuni-
dade. Na Constituigdo de 1891, essa prerrogativa ia desde o recebimento
do diploma até a nova eleigdo — férmula que ndo nos parece feliz, porque
a nova eleigdo poderia verificar-se antes de finda a legislatura. Teriamos,
assim, parlamentares sem imunidades processuais desde a elei¢cd0 para
a nova legislatura até o fim da legislatura em cursc. Na Constituigdo de
1934, a imunidade se esiendia desde “o recebimento do diploma até a
expedigdo dos diplomas subseqiientes” (art. 32) — o que poderia acarre-
tar a mesma situagdo referida, ha pouco, se a diplomagéo dos novos con-
gressistas se realizasse antes de expirado o mandato dos parlamentares
da legislatura findante. Tal falha nédo foi corrigida com a férmula usada
em 1946 e 1967, modificada com a Emenda n® 1, e restabelecida na
Emenda n? 11: “Desde a expedigdo do diploma até a inauguragéo da
legislatura seguinte.” O inconveniente apontado poderia acontecer no
inicio e no fim da legisfatura durante a qual se processaram as eleigdes:
parlamentares com mandato, mas sem imunidade processual, a ndo ser
que se adote a conclusdo de que tanto os parlamentares prestes a deixar
a CaAmara como os novos gozariam dessa prerrogativa — © que soa algo
estranho, mas nos parece a unica interpretagdo cabivel.

Imunidade processual temporalmente restrita

E a que sé vigora no periodo das sessdes, desaparecendo nos re-
cessos, Temos os exemplos da Constituigdo vigente da Franga, art. 26,
gue retomou, hesse ponto, critério da Ill Republica; o da nossa Cons-
tituigdo de 1937 (art. 42: “Durante o prazo em que estiver funcionando
o Parlamento...”). Na Emenda n? 1 A Constituicdo de 1967, o prazo era
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um pouce mais longo: “‘Durante as sessfes e quando para elas se diri-
girem ou delas regressarem...” {art. 32, § 19).

Quanto as infragdes penais em que a prisdo em flagrante é legiti-
mada, dividimos a imunidade processual em fortemente protelora e fra-
camente protetora. Na primeira categoria, acham-se as Constitui¢bes que
s® permitem prisdo em flagrante de parlamentares nos crimes de penas
mais graves. A Constituigdo do Império brasileiro era desse género, pois
s admitia a prisdo “em flagrante delito de pena capital”. Com a aboligéo
da pena de morte na Republica (s¢ existente na legisiagao militar em
tempo de guerra), a prisdo em flagrante de parlamentares se restringiu
aos crimes inafiangaveis. S6 a Emenda n® 1 & Constituigdo de 1967 se
desviou desse critério, permitindo o flagrante em “crime comum ou per-
turbagdo da orgem” (art. 32, § 19). A Emenda n? 11 restabeleceu a tra-
digdo republicana, no particular,

Imunidade fracamenie protetora

Empregamos essa denominagdo para os casos em que o flagrante
de parlamentar é permitido em qualquer infragdo penal. € 0 que vemos
com mais freqliéncia nas Constituigbes. A Lei Fudamental de Bonn exige
o consentimento da Camara para a prisédo de deputados, “a ndo ser que
sejam detidos em flagrante delito ou no curso do dia seguinte” (art, 46,

§ 2).

Quanto a possibilidade de renincia da imunidade processual, a regra
& a irrenunciabilidade pela propria natureza da prerrogativa, que ¢é de
ordem funcional, cabendo somente & Cémara a decisdo sobre a conve-
niéncia, ou nio, de ser concedida a licenga para a priséo e processo
do parlamentar. A admissdo da renincia é, pois, espécie andmala, que
contraria o conceito da prerrogativa. Conhecemo-la, porém, na Consti-
tuicio de 1891, que determinava a obrigagdo de a sutoridade processants
remeter os autos 4 CAmara respectiva “para resolver sobre a procedéncia
da acusagdo, se o acusado ndo optar pelo julgamento imediato” (art. 20).
A Constituigdo de Costa Rica, de 1947, também admite a rendncia

(art. 110).

Relativamente & manutencéo ou suspensio desta imunidade em cir-
cunstancias excepcionais, como o estado de sltio, vale tudo que dissemos
sobre ¢ mesmo problema de referéncia & inviolabilidade parlamentar.
Isso porque as Constituigdes costumam usar a palavra "imunidades” sem
adjetivagao, ou seja, em carater geral, quando proibem ou permitem a
sua suspensao em tais conjunturas.

Na analise da imunidade formal, & relevante também o modo de

votar a licenga para prisdo ou processo de parlamentar. A votagédo secreta
e por maioria qualificada - por dois tergos ou pela maioria absoluta

dos componentes da CAmara — protege mais as minorias do que o voto
a descoberto e por simples maioria dos presentes.
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Relagbes entre os
Poderes Legislativo e Executivo

A. MacuHaDO PAUPERIO

Professor Catedratice da Faculdade de
Direito da UFRJ

Como muitos jurisfilésofos, entendemos que a principal fonte do di-
reito ndo é propriamente a lei, que é apenas um meio de sua explicitagio,
mas, sobretudo, como quer GOLDSCHMIDT, a unido de dois elementos psico-
légicos, a for¢a normativa dos fatos e o ideal axiologico do direito justo ).

Esse ideal axiolégico ou a idéia classica de um direito natural superior
ao direito positivo, em geral, transpds-se para o direito publico por inter-
médio da superioridade das normas constitucionais sobre as chamadas nor-
mas ordinarias.

Assim como as normas legais estio sujeitas ds chamadas normas su-
pralegais, na mecénica dos poderes o Executivo esti sujeito ao Legislativo,
0 que se deu com énfase na Inglaterra, por meio do Governo de Gabinete.
Pois que é o governo parlamentarista senio a propria democracia, ou me-
thor, a sua férmula mais apurada e final, por constituir o regime maxzimo de
representacio ou o regime por exceléncia da “opinido publica”, que os
constitucionalistas ingleses louvam sem cessar ac influxo de sua formagio
consuetudinaria?

O Poder Legislativo foi entdao sempre o que se pretendeu preservar
contra as prerrogativas do Soberano. Nesse tocante, a Inglaterra perma-
neceu sempre como um incentivo e um exemplo. Nas elucubragdes sobre a
separagio dos poderes, preocuparam-se constantemente os pensadores po-
liticos com a posicio impar do Legislativo.

Dai apresentar-se o constitucionalismo essencialmente como um pacto
de separacio de poderes e de garantias individuais. Os poderes constitu-

(1) V.JAMES GOLDSCHMIDT, Problemi Generall del Dititto, trad. de T, Rad, Padova,
1950, pég. 65.
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cionais, portanto, nao podiam ser concebidos sem a salvaguarda dos direitos,
que os exigiam divididos. Nao foi sendo por isso que toda Constituigao pas-
sou a compor-se obrigatoriamente de uma parte orginica e de uma parte
dogmatica, sem o0 que nao podia ser considerada como tal.

O Poder Legislativo é, de certo modo, o poder por exceléncia, por ser
o responsavel pela ordem juridica, como queria LOCKE. Talvez por isso
se possa dizer que o Executivo e o Judiciario se submetem i lei enquanto o
Legislativo, como criador da lei, apenas se submete i ordem constitucional.

De qualquer maneira, conceituada a lei como fonte do direito, como 0
fez o espirito positivista e legalista que nos precedeu, ndoc houve modo
habil e prestante de controla-la. Considerada como forma de expressio do
direito, contudo, como de fato o é, a nocdo de fonte ganha sem duavida outro
sentido.

Bastante judicioso ¢ NELSON SALDANHA quando diz: “Na verdade,
a teoria das fontes pode ser considerada como basica, mas por isso mesmo
deve ser revista. Toda fundamentagido democratica do direito tem, inclusive,
de comecar pela referéncia as fontes: mas isso ndo quer dizer referéncia
a lei ou & jurisprudéncia que sio formas de expressao; quer dizer refe-
réncia is entidades em que o valor do direito enraiza” (%), Para o brilhante
professor pernambucano, desde a Idade Média o povo vem sendo indicado
como fonte do direito. Do direito e do poder, acrescentamos nés. Omnis
potestas a Deo per populum, diziam os mesires da escola espanhola,

Mas o povo, para nés, nao é ainda a fonte por exceléncia do direito,
trazendo antes a nogido de depositdrio. Como depositario do direito, pode
o povo, entretanto, perdélo, como aconteceu na triste época do nazismo.
Produto da cultura, o direito aprimora-se com o crescimento da consciéncia
juridica do povo. De qualquer maneira, porém, é o povo que, por inter-
médio de seus representantes, nas democracias, erige em ordem ou sistema
os preceitos fundamentais extraidos de sua consciéncia juridica. Em ul-
tima instncia, sdo os valores que conserva em si o0 homem que aprimoram
a acidentada vida juridica dos povos.

Evidentemente, o campo das esséncias constitucionais ha de tempe-
rar-se com as suas necessidades existenciais, para quem é sempre impor-
tante o efémero e o contingente. Por essa razdo, nao podem os regimes,
ainda que democréticos, ser uniformes e imutéveis. O homem ha de ser
flexivel e cambiante pelas condigdes que o cercam, justamente por ser in-
teligente.

Dai as relacoes entre os Poderes Executivo e Legislativo serem alta-
mente dinfmicas.

Com relacdo ao Legislativo, apesar de suas fun¢des executivas nas co-
missées parlamentares de inquérito, na aprovagéo dos tratados internacionais
e na aprovacio senatorial de nomeacdes, ndo houve maijor invasdo da seara
prépria daquele outro poder.

i2) V. NELSON SALDANHA, Legalismo e Ciéncia do Direito, S4o Paulo, Atlas, 1977,
Dég. 112,
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Com relagdo, porém, ao Executivo, ele invadiu, via de regra, o campo
especifico do Legislativo, justificando até estudos como o de OTTO GIL,
subordinado ao titulo O Poder Legiferante do Presidente da Repiblica (3).

Dos poderes do Estado, o mais forte continua sendo o Executivo, que
obviamente comanda as forcas armadas e detém, além dos dinheiros pu-
blicos, o poder de nomear e demitir. Cabe-lhe o poder de administrar e
governar, funcionando, por isso mesmo. Ssem férias e sem recessos, ag con-
trario dos outros dois poderes.

No PBrasil, mais do que em qualquer outro pals, deu-se sempre isso,
num fortalecimento crescente do Executive (*).

Sua influéncia maior, entretanto, da-se na area legislativa, onde se
amplia cada vez mais & sua agao, que se fez sentir tanto nos Estados Unidos
como alhures.

Entre nos, sdo as seguintes as funcoes legislativas exercidas pelo Poder
Executivo:

a) iniciativa de leis, inclusive com competéncia exclusiva para alguns
casos;

b) sancio ou veto;

¢) promulga¢io e publicagdo das leis;
d) poder regulamentar;

e} leis delegadas;

) decretos-leis.

Quanto a iniciativa de leis, por parte do Executivo, havia, de inicio,
nos Estados Unidos, uma certa timidez, mas, a partir de 1908, tornou-se
mais comum, sobretudo com THEODORE ROOSEVELT, a remessa de pro-
jetos formais formulados pelo Ministério da Justiga (%).

Na Constituicdo brasileira vigente, cabe a iniciativa ao Presidente da
Republica nos projetos seguintes: a) de emendas 4 Constituicdo (art. 47,
n? II); b) de leis ordinarias (art. 51); ¢) em carater exclusivo, das leis que
disponham sobre matéria financeira, criem cargos, funcdes ou empregos
publicos ou aumentem vencimentos ou a despesa publica; fixem ou modi-
fiquem os efetivos das forgas armadas; disponham sobre a administragio
do Distrito Federal e dos Territérios; disponham sobre servidores publicos
da Unido; concedam anistia relativa a crimes politicos, ouvido o Conselho

{(3) V. OTTO GIL, "O Poder legiferante do Presidente da RephOblice”, In Juridica,
ne 120 (janeiro-mar¢o de 1973).

(4) V. a esse respeito, ANNIBAL FREIRE DA FONSECA, O Poder Exscutive na Re-
piblica Brasileira, Rio, 1916, ¢ FRANCISCO DE SA FILHO, Relagits entre os
Poderes do Estado, Rio, Editor Borsoi, 1959,

(5) V. CORWIN, The President, Office Power, 3* cd., 1548,
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de Seguranga Nacional (art. 57). Em tais projetos nao se admitirao emendas
que possam awmentar a despesa prevista {3).

Tal dispositivo, do art. 57, representa uma diminuicdo da soberania
congressual, mas forca é reconhecer que foi uma valvula para o proce-
dimento de muitos membros do Congresso em busca demagogica de clien-
fela eleitoral facil.

Quanto ao veto, gue representou inicialmente a diminuigdo do poder
da Coroa, quando se desenvolvia ¢ poder parlamentar, é em toda parte
valido e faz parte da mecanica de freios e contrapesos constitucionais, ape-
sar de extinto no seu pais de origem, a Inglaterra, do mesmo modo que
na Franga, a partir de 1875,

O veto tanto pode basear-se em motivo de ordem constitucional quanto
em razdes de conveniéncia ou interesse phblico, caso em gque deverd ser
autorizado expressamente pela Constituiciio,

O que é preciso obviamente é que o veto nao deturpe o sentido da lei,
transformando-a, por exemplo, em proposicio afirmativa, pelo simples corte
do advérbio ndo. Entre nés, vingou, contra o veto de PRADO KELLY, que
s6 admitia o veio parcial de artigo, paragrafo ou inciso. a admissdo do
veto atingindo apenas parte de qualquer dispositivo, contanto que en-
cerre compreensic autdénoma.

De qualquer maneira, porém, o veto é um resquicio do absolutismo
real e, dentro dos postulados democraticos, pode ser entendido 4 guisa de
mero pedido de reconsideragdo ao Congresso, para nova deliberagiao, como
lembra DUGUIT, e exigéncia de simples maioria, para fazé-lo cair.

Esse critério foi de certo modo o adotado pela Constituigio italiana de
1947, que, no prazo de um més dado ao Presidenie da Repiblica, permite-
lhe pedir nova manifestagdo do Legislativo sobre a aprovagdo da lei, que,
se & novamenie aprovada, torna obrigatéria a sua promulgacao.

No caso de veto parcial, suspensivo e nio absoluto, em nio sendo aco-
lhide, restaura-se a parte vetada e, ralificada, reintegra-se na parte nao
vetada, para retroagir, geralmente, 4 data da publicacio da lei.

O veto, porém, nao encerra maiores dificuldades nas rela¢des entre o
Legislativo ¢ o Executivo, o mesmo aconilecendo com a promulgagio e pu-
blicagio das leis, de atribuicdo do Presidente da Repiblica.

Quanto ao poder regulamentar, institucionalizado em Fran¢a sob o
Consulado, tem side objeto de uso e abuso.

Na Inglaterra e nos Estados Unidos, foi mais modesta, de inicio, a con-
cessio do poder regulamentar mas, em face das necessidades concretas,
o Executivo ganhou crescentemente izl poder, impiicito, segundo alguns,
em suas atribuicgdes.

Entende-se hoje constitucional a delegagao das fungdes regulamentares,
necessirias 3 execugio das leis, s4 vedada em casos penais.

18) V. A MACHADO PAUPERIO, O Poder Executivo”, in Revista de Informachio Le-
gislativa, Brasilir, Senado Federal, numerc 54, abril a junho 1977, phag. 96.
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Dentro da doutrina francesa, defendida por DUGUIT, o regulamento,
do mesmo modo que a lei, ¢ atoregra, criador de direito objetivo e de
preceito positivo sujeito 4s mesmas sancgdes.

Dentro da douirina alema, defendida sobretudo por LABAND e JEL-
LINEK, enquanto a lei cria direito novo, o regulamento somente atua dentro
da ordem juridica existente.

De qualquer maneira, regulamentar implica em interpretar e nessa
qualidade a regulamentagido passa a ser preceilo novo, de aplicagio 6bvia.

Entre os varios tipos de regulamentos, temos nao s os complementares
da lei, espontaneos ou ordenados pelo propric Legislativo, como os regu-
lamentos autdnomos, que tém por fim a disciplina do funcionamento de
servigos publicos ou do préprio poder de policia.

Na Franga, na Inglaterra e nos Estados Unidos, o poder regulamentar,
embora nem sempre legalmente explicite, é usado com freqiiéncia.

Mas forga é ficar bem claro gue regulamentar nao ¢ inovar nem muito
menos revegar.,

0 regulamento nao pode exorbitar da lei, sob pena de ficar eivado do
vicio de inconstitucionalidade, uma vez que o poder regulamentar nao se
pode substituir ao Legislativo, embora ndo possa a Administragao, nesse
caso, eximir-se de cumprilo, por nio lhe caber o julgamento da legiti-
midade dos atos do Executivo.

De outro lado, ndo pode o legisiador impedir a regulamentagao de seu
ato.

O prazo estabelecido para a regulamentagdo nao & fatal e mesmo
quando superado nao a leva a nulidade, apenas retardando a execugdo da
led.

A ilegalidade dos regulamentos tanto pode ser corrigida pelo Judi-
cidrio como pelo Legislativo, apesar de lhes nao estarem eles sujeitos a
homologagéo.

Os chamados regulamentos auténomos, expedidos de modo espontaneo
pelo Executivo, sem relacionamentc com qualquer lei, é hoje praxe fre-
giientissima nas democracias. Admite-se, porém, que 56 os regulamentos de
servigos publicos e os de policia sao plenamente legitimos.

Os regulamentos de servi¢os publicos, que disciplinam o funcionamento
dos érgaos do governo, nao podem criar empregos, despesas, penas ou com-
peténcias.

E também corrente o entendimento de que o Executivo pode expedir
regulamentos de policia, especialmentie sobre o trafego de veiculos, cir-
culagio de pedestres, medidas de higiene publica e de comércio nas ruas ete.

Os que admitem, porém, tal competéncia, negam-se muitas vezes a ad-
mitir a2 imposicdo de penalidades, Mas, nesse terreno, somos obrigados a
aceitar uma delegacdo implicita do Legislativo, em face de ndo se poder
criar regulamentos sem sangio.
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Em geral, todavia, o regulamento € auxiliar da lei, a quem s6 e ex-
clusivamente cabe estabelecer, modificar e extinguir direilos e compe-
téncias.

As multiplas fungdes do Estado moderno exigem cada vez mais o au-
mento da acao regulamentar, sempre preferivel i pratica da delegagdo
de poderes, raramente imune s tendéncias ditatoriais e totalitarias.

Quanto 3 delegagao de poderes ou aos decretos-leis, usados na Franga,
em virias épocas, e em outros paises da Europa, sio prética que nem
sempre se pode advogar, dependendo dos termos em que sdo instituidos.

Entende-se, geralmente, que um poder delegado, como é o Poder Legis-
lativo, por parte do povo, ndo possa, por seu turno, delegar poderes. Dele-
gatus non potest delegare. A nio delegagio é proclamada torrencialmente
pelos constitucionalistas classicos, a comegar por COOLEY.

Nio nos referimos, evidentemente, 4 delega¢io do poder regulamentar,
por meio de decretos executérios. Referimo-nos a delegacio legislativa, de
que se tornou exemplo moderno o da Constituicio francesa de 1958, que
implica num alargamento daquele poder.

Entende-se, porém, que, guando outorgada deve essa legislacio es-
pecial e excepcional condicionar-se no s6 ao prazo para sua elaboragdo
como A delimitacio das matérias e a posterior ratificagdo pelo Congresso.

Entre nos, reagindo contra a Constitui¢cao de 1937, a Constituicio de
1946, pelo § 2° de seu art. 36, vedou expressamente “a qualquer dos po-
deres delegar atribuigbes”, o que também nao é pratica aconselhivel, em
face das necessidades do mundo moderno, e tem encontrado repulsa por
parte de grandes constitucionalistas e parlamentares, como € o caso do Prof.
AFONSO ARINOS.

A delegacdo, entretanto, continuou a campear, transferindo inclusive
o poder de legislar a érgios subordinados ao Executivo, como foi o caso
do Conselho de Politica Aduaneira, seguindo as pegadas da Superinten-
déncia da Moeda e do Crédito.

Em face das necessidades do momento, a Comissdo designada pelo
Ministro da Justica em 1956 para apresentar sugestdes i reforma consti-
tucional propds que o Congresso Nacional poderia autorizar o Poder Exe-
cutivo a elaborar projeto definitivo de lel, dentro dos limites e diretrizes
que estabelecesse.

Sao judiciosas, nesse sentido, as medidas propostas pelo Prof. SA
FILHO, para que a delegagdo de poderes nao fira os postulados da de-
mocracia:

“12 — restringir as matérias, como penas e tributos, em que
é vedada a delegagdo do poder legislativo;

24 — com essa ressalva, admitir autorizagdo ao Executivo
ara adntar determinadas 'nrnmﬂ::mmau dentra da cortos imites
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ou emprestar a natureza regulamentar a leis existentes, tornando-
as alteraveis por decreto;

o
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32 _ submeter os decretos autorizados & aprovagie do Con-
gresso, que devera deliberar dentro de prazo preestabelecido, sob
pena de serem promulgados, para se tornarem obrigatorios” (7).

Inovagido da Constituicdo vigente, as leis delegadas podem ser elabo-
radas pelo Presidente da Republica, por Comissdo do Congresso Nacional
ou de qualquer de suas Casas. O Congresso pode delegar poderes espe-
ciais ao Presidente da Repliblica para elaborar leis, respeitados os casos de
competéncia privativa do Poder Legisiativo e de suas Casas e da legislagao
constante dos trés incisos do paragrafo tnico do art. 52, que nio admitem
delegacao.

A delegacdo ao Presidente da Republica, de acordo com o arf. 54,
sera feita por intermédio de resolugio do Congresso Nacional, a quem cabe
especificar “seu contetido e os fermos do seu exercicio”.

Apesar da restricio do parigrafo unico (“Se a resolugio determinar
a apreciacdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a fard em votagdo
linica, vedada qualquer emenda”), a valvula de delegagdo legislativa ao
Presidente da Repuiblica ndo se torna antidemocratica, por depender ela
substancialmente do Congresso Nacional. A vedacdo de qualguer emenda,
entretanto, podia, talvez com vantagem, ser extirpada.

Com relagdo aos decretos-leis com forga de lei, aludidos pelo art. 55
da Constitui¢do, podem eles ter lugar em casos de urgéncia ou de interesse
publico relevante, e, desde que niao haja aumento de despesa, em matérias
relativas a segurancga nacional, finangas pablicas e cargos publicos.

Tais decretos-leis, entretanto, estardo sujeitos & homologacio a pos-
teriori do Congresso Nacional, que os pode aprovar ou rejeitar, o que pa-
rece atestar a soberania do Legislativo. Tal aprovagio ou rejei¢ao, contudo,
s6 podem ser levadas a efeito a contar de sessenta dias do seu recebimento
e sem emendas, ressalvada a validade dos atos praticados durante a sua
vigéncia, em caso de rejeicdo (3§ 19 e 22 do art. 55).

Apesar de ndo termos nada a objetar conira a necessidade dos de-
cretos-leis, usados modernamente na Itdlia, na Alemanha e na Franca, as
restrigbes impostas 3 homologagio pelo Congresso parecem, nessa fase de
abertura democratica, uma sensivel restrigio i soberania do Legislativo.

Com relacdo as atribuicdes de natureza extraordiniria do Executivo,
a Constituicao vigente fez depender somente do Presidente da Reptblica
a decretacio do estado de sitio, que na Constitui¢io anterior dependia do
Congresso Nacional. E verdade que fica o Executivo obrigado a posteriori,
dentro de cinco dias, a submeté-la ao Legisiativo (art. 156, § 4%, com a reda-
¢ao da Emenda Constitucional n? 11, de 1978).

Nessa ordem de coisas, seria aconselhdvel a participagdo maior do
Congresso, que também seria de se desejar nos casos das medidas de emer-
géncia e do estado de emergéncia previstos pelos artigos 155 e 158 da
Constituicao.

(7) V. FRANCISCO SA FILHOQ, Relagies entre os Poderes do Estadeo, Rio, Editor
Borsol, 1950, phgs. 245/246.
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Foi fato incontestivel o reforgo do Executivo, que se evidencia muitas
vezes pelo prazo do Congresso Nacional, fatal e improrrogivel, para se
pronunciar sobre os projetos de lei do Executivo, findo o qual sdo estes
automaticamente aprovados. Outras vezes, veda-se ao Legislativo emendar
0 projeto. Outras, ainda, faculta-se ao Presidente da Repiblica solicitar
processo legislativo especial para os projetos de lei de sua iniciativa (%).

Agora, porém, diante da abertura democrética, impoe-se a desconcen-
tracdo dos poderes do Executivo, em beneficio do Congresso, em tudo
aquilo que ndo possa prejudicar a capacidade governante e o bem comum.

O Legislativo esti, sem duvida, minimizado. Por uma estatistica pu-
blicada no Jornal do Brasil, em 25-5-80, de 1964 a 1979, entre decretos e
decretos-leis, o Executivo baixou cerca de 32.000 diplomas, enquanto o
Legislativo aprovou pouco mais de 3.600 projetos. De outro lado, em dez
anos, de 1965 a 1975, das 1.743 leis aprovadas pelo Legislativo, 1.724
correram por conta da iniciativa do Executivo.

A isso devera dar remédio a aprovacdo da emenda que devolve as
prerrogativas do Congresso, ja em tramitacao.

Ao que parece, pelas noticias que nos dd a Imprensa, o Governo nio
abre mie da aprovacdo das matérias emanadas do Executivo quando su-
perados os prazos constitucionais sem decisio do Congresso. De ouiro lado,
nao aceita também a eliminacido do dispositivo constitucional que dispensa
a licenca da Cimara e do Senado no processo de parlamentares acusados
de crimes contra a seguranca nacional.

Mas, quanto ao resto, esti disposto a negociar a proposta que devolve
as atribuicoes do Legislativo, subtrafidas pela Emenda n° 1, da Junta Mi-
litar, de 1969.

No primeiro caso, se o prazo dado for aumentado, nio se cerceard a
atividade do Congresso, a quem cabe também trabalhar sem desfalecimenios
em prol de projetos quase sempre necessarissimos e urgentes.

No segundo caso, as prerrogativas de inviolabilidade do Congresso hio
de ser gradualmente retomadas, uma vez que ele hi de fazer prevalecer
sempre o seu clima de responsabilidade sobre o seu eventual clima dema-
ghgico de algumas épocas passadas.

O exame do veto do Executivo poderia fazer-se, porém, por votacédo
secreta, para se obviar qualquer tipo de coacdo, ainda que moral. A in-
violabilidade da tribuna é também prerrogativa de que se nao pode despir
o Legislativo, embora sob a égide da liberdade responsével.

£ o que 0 hom senso e o momento exigem, para a evolucdo pacifica e
infegradora de nossa tradicdo constitucional.

(8) V. A, MACHADO PAUPERIC, “O Poder Executive”, in Revista de Informagao Le-
gislativa, Brasflia, Senado Federal, m’m;ero 54, abril a junho 1977, pig. 98.
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O ombudsman parlamentar

OsmMar ALvES DE MELO
Advogado

SUMARIO

O envelhecimento das poténcias: a queda de Roma, do
Impéric Medieval Espanhol, 2 sucessio como poténcia do
Império Britinico pelos Estados Unidos. O envelhecimento
das nacoes. A tendéncla 3 imitacdo das institulgdes. O
extravio das funcbes do Poder Executivo e a presenga de-
corativa dos Poderes Legislativo e Judiciario. A expe-
riéneia vivida pelo Brasil desde 1964 e a incapacldade dos
institutos juridico-constitucionais de conter os abusos. Néo
se trata de fato juridico sui gemeris! A experléncia dos
Decénviros. A necessidade de o poder frear o poder. O Po-
der Legislativo brasileiro é desarmade de mecanismos de
controles. Os Ministros do Tribunal de Contas e sua no-
meacio pelo Poder Legislativo, A violagho dos direitos e
garantias individuais por funcionarios do Poder Executivo.
Necessidade de mecanlsmos de acompanhamento da exe-
cucdo das lels e o Ombudsman Parlamentar na Suécia,
Finlindia. Dinamarca, Noruega, Nova Zelindia, Israel ©
Provedor da Justica em Portugal. O Promotfor Especial nos
Estados Unidos. As atribnicoes do Ombudsman.

ARISTOTELES, em Politica, Livro II, Capitulo IX, afirma que “o
espirito, tal como o corpo, envelhece”. As nacdes, como os homens,
envelhecem e, envelhecendo, envilecem também muitas vezes. As grandes
poténcias, como as nagdes, também envelhecem. Como as plantas, o
ciclo da vida nos animais, inclusive os seres humanos, nas nacoes ¢ nas
poténcias, nélo d4 saltos. Segue uma lei universal e invariavel: nascem,
crescem, envelhecem e morrem.

A queda de Roma, ante a avalancha incontrolada dos barbaros, e
barbaros sdo todos quantos ndo se conformam com os padrdes institu-
cionalizados pelos Estados, pelos Impérios, pelas grandes poténcias, s6
se explica pelo envelhecimento das instituicoes e dos costumes romanos,
que ja nio respondiam aos anseios populares. A perda do Impeério Medie-
val Espanhol, onde o sol nio se punha, para a Gra-Bretanha, segue a
mesma lei invariavel da sucesséo de instituicGes envelhecidas por insti-
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tuicbes rejuvenescidas. A substituicdo da influéncia do Império Bri-
tanico, com o dominio de todos os mares, e sua sucessio, como poténcia
mundial, pelos Estados Unidos, ndo se afasta da mesma premissa. Mais
cedo ou mais tarde, a atual divisdo de influénciag politicas, econdmicas
e sociais, entre os Estados Unidos e a Unido Soviética, pelo mesmo
processo, terd sucessores, no Ocidente e no Oriente, ou poderd ter um
sucessor apenas, caso as distdncias entre sistemas sociais, politicos e
econdmicos existentes continuem diminuindo, pelo processo de absor¢édo
de prinefpios socialistas, pelo capitalismo, e do processo de produgéo e
consumo capitalisia, pelo socialismo.

Da mesma forma, internamente, em cada nacdo, observa-se 0 mesmo
processo de envelhecimento de conceitos e idéias e sua substituigdo por
conceitos e idéias ndo ortodoxas. A idéla subversiva, na época dos incon-
fidentes mineiros de independéncia e repiblica, substituiu a resisténcia
& descolonizacdo e desmonarquizaciio e, hoje, subversivo é pretender
retornar os status de Colénia e Monarquia. E a lei da dialética.

Por isto & que & sabedoria politica consiste em saber adaptar as
instituiges aos novos tempos.

MAQUIAVEL, psicélogo, politico genial, muito pouco lido, porém
muito citado, apreende o fato que faz parte da logica das leis universalis,
afirmando que 0s homens — acrescentem-se os Estados, os Impérios —
tendem a imitar acdes, no primeiro caso, e instituicdes, no segundo,
que deram resultado positivo e, assim, ALEXANDRE MAGNO imitou a
AQUILES, CESAR a ALEXANDRE, CIPIAQ a CIRQ, acrescentado gue
“0s homens percorrem quase sempre as estradas ji existentes” (). A
razdo fundamental dessa afirmacio é que nas sociedades humanas e
politicamente organizadas, j4 que nao se cria praticamente nada em
matéria de formacdo dos Estados, deve-se procurar absorver ¢ adaptar
processos vitalizadores utilizados por outras nacgdes, no interesse da
manuten¢io do seu equilibrio funcional.

Seria como na medicina, a eirurgia de membros gangrenados ou a
implantagéo de membros amputados ou simplesmente a medicacio de
partes enfermas capazes ainda de se revitalizarem. Seria como na jardi-
nagem, a podacio das plantas como forma de provocar sua revitalizagao.

A experiéncia vivida pelo povo brasileiro, a partir de 1964, demons-
trou a incapacidade das instifuiges incorporadas ao nosso Direito Cons-
titucional de conter abusos de individuos ou grupos de individuos
sequiosos do poder. Observou-se que, apesar de, teoricamente, em pleno

(1} O Principe, Livraria Exposicho do Livro, 880 Paulo, pp. 32 e 49,
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funcionamento os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, apenas o
Poder Executivo, extraviado de suas finalidades, funcionou, na pratica,
j& que a presenca dos dois outros era meramente consentida, quando
nao decorativa.

N&o se trata de um fato sui generis na historia da humanidade. Em
plena Republica Romana, nas disputas entre patricios e plebeus, estes
reclamaram leis fixas, a fim de que os julgamentos nao fossem resultado
de uma vontade caprichosa ou de um poder arbitrario. O Senado aquies-
ceu e nomearam-se os decénviros para elaborar tais leis. Pensou-se que
deveriam ser-lhes outorgados grandes poderes, visto que deveriam dar
leis a facgdes quase incompativeis. Por este raciocinio, nos comicios, os
decénviros foram eleitos os tunicos administradores da Republica e
foram investidos do poder consular e tribunicio. Ao primeiro concedeu-se
a faculdade de convocar o Senado e ao outre, a de convocar o povo, Nao
convocaram nem o Senado nem o povo.

Comentam os historiadores que dez homens sozinhos pessuiram, na
Republica, todo o Poder Legislative, todo o Poder Executivo, todo o
Poder dos Julgamentos, e Roma viu-se submetida a uma tirania tho cruel
como a de TARQUINIO, com a diferenca de que, quando este praticava
suas arbitrariedades, Roma estava indignada com o poder que ele usur-
para, mas, quando os decénviros cometeram as suas, Roma admirou-se
do poder que lhes concedera.

No caso brasileiro, praticamente, um tnico homem, munido de pode-
res arbitrarios conferidos por Atos Institucionais de juridicidade discuti-
vel, exerceu todo o Poder Executivo, quase todo o Poder Legislativo e s6
néo exerceu todo o Poder Judiciiric porque nidc gquis, posto que, nos
casos mais alarmantes, juizes tenham feita toda sorte de malabarismo
intelectual para afastar principios de hierarquia das leis que conflita-
riam com a vontade do principe enquistado no poder. Em matéria de
inelegibilidade, hd exemplos notaveis do esfor¢o de homens cultos e inte-
ligentes encontrando saidas juridicas contrarias & literalidade da lei, a
fim de que o legislador unico nao viesse a ser censurado.

A proposito dessa vocacdo absolutista do homem, MONTESQUIEU
afirma que “a experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder
é tentado a abusar dele. Vai até onde encontrar limites”. E exclama:
“Quem diria! A prépria virfude tem necessidade de limites.” E conclui:
“para que nio se possa abusar do poder é preciso que, pela disposi¢do
das coisas, o poder freie o poder” (2).

{2) O Espirito das Leis, Cap. IV, p. 179.
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O Poder Legislativo no Brasil é totalmente desarmado de meios de
controle da execugdo das leis pelos Poderes Executivo e Judiciario. Até
o Tribunal de Contas da Unido que, teoricamente, é 6rgéo auxiliar do
Poder Legislativo, na préitica perde essa condigéo a partir do momento
em que seus Ministros sdo de livre escolha do Chefe do Poder Executivo,
quando deveriam ser escolhidos pelo Congresso Nacional e nomeados pelo
Presidente da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ou do Con-
gresso Nacional,

Como os filhos desnaturados, as leis saem por ai sem qualquer vigi-
lancia do pai. A nacéo, quando delega poderes de legislar, delega impli-
citamente os de acompanhar a aplica¢do das leis, a comegar porque o

Poder Legislativo & fonte de interpretacio auténtica destas, sobretudo

no capitulo dos direitos e garantias individuais, incorporados ao texto
constitucional por for¢a de fratados internacionais, e que séo freqiiente-
mente violados por simples policiais, que sdo abrigados pela impunidade,
uma vez que 0 Poder Judiciario s6 se pronuncia a respeito quando for-
malizados processos proprios, quase sempre alcancgados pela prescri¢ao,
0s abusos chegaram a excessos condenaveis e além do limite do insu-
portavel.

Como € mais facil prevenir do que remediar, impde-se, pois, estabe-
lecer mecanismos de acompanhamento da aplicacio das leis, quer digam
respeito as liberdades individuais, 4 incolumidade publica, ao contri-
buinte, & protecao e seguranga do trabalho, do menor, da materni-
dade ete.

Como os homens percorrem gquase sempre as mesmas estradas, por-
quanto ¢ mals facil adaptar instituicfes j4 testadas do que crid-las, a
experiéncia sueca do Ombudsman Parlamentar, que vem se estendendo
a outros povos do mundo, merece toda consideracio.

Desde 1809, a Suécia adota essa instituicdo especial de fiscalizagéo
dos atos das autoridades administrativas e judicidrias. Ao longo do
tempo, formou-se, consolidou-se e se desdobrou recentemente em
Ombudsman Antitruste, Ombudsman do Consumidor, Ombudsman da
Imprensa, sendo este ultitno de natureza privada.

O Ombudsman Parlamentar sueco, que é ¢ que interessa focalizar,
no momento, era inicialmente um tnico. Atualmente, divide-se em
quatro, sendo que um deles com funcdes principais de coordenagéo.

Os Ombudsmen sdo nomeados pelo Riksdag — parlamento sueco —
por um periodo de quatro anos de mandato, quase sempre recaindo a
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escolha de seus titulares em juristas, advogados e juizes proeminentes.
Nao ha proibi¢do de reconducao ao cargo, tanto assim que, em diversas
oportunidades, a mesma pessoa foi nomeada para diversos periodos con-
secutivos.

A func¢édo principal e primordial do Ombudsman & acompanhar as
atividades do Poder Executivo € dos Tribunais e empenhar-se para que
observem e apliquem as leis da nagéo, especialmente aquelas que salva-
guardam a liberdade, & seguranca e a propriedade dos cidaddos.

Assessorados vor pessoas de formac#o juridica, podem realizar inqui-
rigies e requisitar das autoridades executivas e judiciarias todas as
informagdes que julguem rnecessarias.

Supervisionam, desde 1876, os governos municipais e a gualquer
pessoa que assuma fungdes publicas de natureza executiva.

Substancialmente, a instituicdo tem por objetivo assegurar o pleno
exercicio das liberdades individuais, fiscalizando e corrigindo eventuais
abusos da zutcridade pablica. Desde que tomem conhecimento, de oficio,
através de queixa de gualquer pessoa do povo, ou pela imprensa, de
alguma leséio de direito individual, os Ombudsmen investigam o fato e
propbem a correcdo da distercao inclusive sugerindo medidas disciplina-
res ou a exoneracao do {uncionario responsavel pelo fato apurado.

Embora tenham poderes de instituir processos administratives e
criminais, os Ombudsmen néo sdo juizes e, portanto, ndo julgam. Mas
fazem pronunciamento sobre o que, em sua opinido, tem de ilegal ou
reprovavel no ato ou decisido de qualquer servidor publico, tanto do
Executivp como do Judiciario e do préprio Poder Legislativo.

Os Ombudsmen submetem ao Riksdag um relatério anual que con-
tém, muitas vezes, sugestdes para o aperfeicoamento de leis, em pontos
onde eles descobriram normas existentes ineficientes.

Na Suécia, o sistema de Ombudsman € de grande importéancia comao
garantia contra medidas opressoras dentro do sistema judiciario e da
administra¢éo civil, contribuindo em alto grau para a confianca ptblica,
nas atividades dos Tribunzis e das outras autoridades.

Os demais Ombudsmen nao sdo nomeados pelo Riksdag, mas tém
deveres semethantes, cada um no seu esquemsa particular dos investi-
mentos privados, do consumidor etc.

Essa instituicdo democratica fortalecedora do Poder Legislativo e
fiscalizadora da plena vigéncia dos direitos humanos, estendeu-se, ini-
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clalmente, nos demals palses nordicos, sendo introduzida na Finlindia,
em 1962, na Dinamarca, em 1955, e na Norueza, em 1962, Desde 1959, a
Nova Zelindia incorporou a instituicdo a seu direito publico interno.
Israel também a adotou,

Sob diversos nomes e com atribulgbes mais amplas ou menos amplas,
© Ombudsman vem se incorporando ao direito constitucional de muitas
nacdes européias. Na Alemanha Federal, desde a Lei Fundamental, de
23 de maio de 1949, foi criado o Comissario do Parlamenio Federal para
assuntos de defesa “a fim de salvaguardar os direitos fundamentais e
como 6rgao auxiliar do Parlamento no exercicio do controle parlamen-
tar” (artigo 45b).

Na Inglaterra, segundo a Lei do Comissério Parlamentar, de 1967, o
Comissario Parlamentar é um funcionério da Camara dos Comuns, inde-
pendente do Executive. Sua fungéo é, segundo a lei de nomeagéo, inves-
tigar as queixas e injustices administrativas levadas a seu conhecimento
por membros do Parlamento em favor de seus eleitores. Seus poderes de
investigacdo se estendem a qualquer se¢io de um departamento do
governo no exercicio de fungéo administrativa, mas nao tem acéo no
que diz respeito a decisdes politicas (com que tem a2 ver o governo}
nem tampouco no que se refere a assuntos que afetam relag¢des interna-
cionais ou atividades de altos funcionarios briténicos fora do Reino
Unido.

Alguns outros assuntos sio também excluidos de seu campo de
investigacdo, mas podem ser incluidos por uma ordem do Conselho. O
Comissario nfo intervém em casos em que haja uma solugio alternativa
para resolver a questio, quer perante um tribunal administrativo, quer
perante uma corte de justica, mas cabe a ele decidir se val ou néo
investigar o assunto. As decisGes tomades por um departamento do
governo nio sao revistas pelo Comissario através de apelagéo.

No cumprimento do seu dever, a Comissario Parlamentar tem acesso
8 todos os documentos dos departamentos e, de um modo geral, ele
relata suas conclusdes ao deputado que apresentou o caso e submete seu
relatério anual, bem como quaisquer outros relatérios que tratem de
principios gerais de importéncia, 2 um Comité de Selegdo nomeado com
essa finalidade pela Cadmara dos Comuns (%).

Na alinea d do artigo 1668 da Constituigdo portuguesa, de 2 de abril
de 1976, 0 Ombudsman incorporou-se ao direito publico interno lusitano
s0b a denominagéo de Provedor da Justicga.

(3) Texto do Servigo Brithnieo de Informacdes.
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Nos Estados Unidos houve & experiéncia do Promotor Especial para
o caso Watergate, mas nomeado pelo Presidente da Republica.

Dos artigos 96 a 101 da Constituicdc da Suécia, que tratam dos
Ombudsmen, deduz-se que sio da esséncia da instituicdo.

a) supervisionar a execugado das leis or¢amentérias da administra-
¢cao civil e militar;

b} supervisionar a aplicacdo das leis pelas corfes militares, judicid-
rias e administrativas, podende, inclusive, acionar tribunais que, no
exercicio de suas funcoes, por favor, parcialidade ou qualquer outro
motivo, tenham comesido gqualquer ilegalidade ou negligéncia no cum-
primento de seus deveres,

¢) comparecer as reunides dos fribunais judicidrios, administrativos
e militares, acomparhando suas deliberagdes, ou resolugdes, sem direito,
contudo, a emitir opiniao;

d) relaiar, anualmente, ao Riksdag o estado da administracéo da
justica, inciusive administrativa e militar, assinalando os defeitos da
legislagdo e propondo modificacdes para seu aperfeicoamento e atua-
lizagao.

Por ocasiio da V Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do
Brasil, realizada no Hotel Gléria, no Rio de Janeiro, de 11 a 16 de agosto
de 1974, o advogado JOAO DE QOLIVEIRA FILHO submeteu 2 discussdo
em uma das Camaras uma tese sob ¢ titule “Ombudsman, Instramento
de Defesa dos Direitos Humanos nas Democracias Modernas” (*), que
contém valiosos subsidios para a compreensao da extensdo dos poderes
deste orgao auxiliar do Poder Legislativo.

Ao lado de uma Comissdo Permanente do Legislativo para substitui-
10 nos periodos de recesso e da escolha dos Ministros do Tribunal de
Contas da Unido pelo Poder Legislativo, a institui¢cao de drgdo auxiliar
do Poder Legislativo para fiscalizar a execucdo e aplicacio das leis, so-
bretudo relativas as liberdades individuais, é medida altamente salutar
para o equilibrio dos poderes, dentro do principio do ideblogo da Repu-
blica de que é preciso que o poder freie o poder para que haja verdadeiro
governo de leis € nao de homens e que todos os governantes e governados
sejam sujeitos ao império da lei como é da indole do regime democratico.

O Ombudsman, com o nomen iuris mais apropriado a cada pais, é
instrumento eficaz para a boa e correta aplicaco das leis, se encaixa na

{4} Anais da V Conferéncia Naclonal da Ordem dos Advogados do Brasil, pp. 563/580.
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doutrina norie-americana dos “pesos € contrapesos”, indispensaveis no
regime democratico, onde cada poder exerce controle sobre os outros,
de modo que haja harmonia entre eles e cada um se deve aos demais
respeitc e consideracio.

Na Republica, nenhum poder poderi ser absoluto. Na mesma me-
dida que o Judiciario controla a legalidade do exercicio do Executivo e do
Legislativo, através de seus juizes, e 0 Executivo fisealiza ¢ exercicio do
Poder Judiciario, através de seu corpo de procuradores e promotores, o
Legislativo, origem de fodas as leis, com muito mais razdo, tem o dever
de fiscalizar a execugéo das leis pelo Executivo e pelo Judieciario, iden-
tificando eventuais desvios, corrigindo abusos, proponde a atualizagdo
da legislagdo incompieta ou a revogacgio dos dispositivos legals ultrapas-
sados pela realidade politica, econdmica e social e que deixaram de
corresponder as aspiragoes nacionais do bem comum.

A experiéncia histérica indica a necessidade de introduzir em nossa
Carta Politica formas juridico-constitucionais verdadeiramente demo-
cratizantes do exercicio do poder politico, salvaguardando a vontade
nacional, as aspira¢des nacionais e a vocagfo democratica do povo bra-
sileiro de atropelos periodicos desestabilizadores da politica, da economia
e das instituigbes juridicas, para evitar retrocessos nocivos a toda a
comunidade nacional.

Democracia ¢ também renuncia aos impetos de fazer prevalecer o
direito da Iorga sobre a forca do direito, assim como a atos violentadores
da vontade das maliorias, mas é sobretudo respeito absoluto ao direito
dos outros, sinceridade, humildade e honestidade na estratificacio das
institui¢des juridico-constitucionais, de tal modo que a regra que sirva
para um, sirva igualmente para tcdos os habitantes do pais.

Repugna que um poder dito democratico nédo resista a fiscalizacgio
de outro poder igualmente demoeratico. Repugna 2o regime democratico
que apenas alguns se julguem com & razéo e donos da verdade, porque a
razao e a verdade democratica é a razao e a vontade da maioria do povo.
Os que exercem o poder devem ser servos da nacao.

Assim, pois, quanto mais sentinelas alertande para os desvios e
abusos, mais possibilidade de estabilidade social, econdmica, politica e
juridica, algo de que nenhuma nagio pode prescindir, se quiser prosperar
e desenvolver-se harmoniosamente.

Na hipétese do Ombudsman, o que é bom para tantos paises desen-
volvidos, econdmica e socialmente estdveis, certamente serd muito bom
para ¢ Brasil.
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O judiciarismo republicano

e sua realizacao

através da doutrina brasileira
do “habeas corpus”

10.

1.

Foofo.zor HAROLDO VALLADAO

Das Universidades Federal e Catélica do
Rio de Janeiro

SUMARIO

Presenga do aufor no Supremo Tribunal Federal h& ses-
senta ancs — Estréla e aproximagdo de PEDRO LESSA.

A realizagdo maxima da Republica, 1890/1930: o Judicia-
rismo através da doutrina brasileira do habeas corpus.

Precetenies imperiais: PIMENTA BUENO e PEDRO Il

A Constituiggo Fepublicana de 1881, antecedentes & con-
segillentes. Decreto n? 84B, de 1890, e Lal n? 221,
de 1894,

A exeglizilidade judicial do primado da Constlituigao Fe-
deral: necessidace de recurss sumarissimo e ef.caz.

O apelo ao habeas corpus, adofade gesde o Império, Cd-
digo de Processo Criminal — 1832, com pera cririnal
para o seu nZo-cumcrimento, Cédige Criminal — 1B30.

A consagragéio. na Republica, pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, através de acérddos de PEDRO LESSA e, afinal,
de EDMUNDQO LINS, do habeas corpus como ramédio
sJpremo para defesa dos direilos irdividuais.

A doutrina brasile/ra do habeas corpus, sua extensio abu-
siva, critica, reagéo.

A criagdo do mandado de seguranga desde a Constitul-
¢8o de 1934, complemento necesséric do habeas cor-
pus.

A doutrina brasileira do habeas corpus e seus efeitos no
processo penal.

O uso abusivo do habeas corpus no processo penal.

1. Tenho o grato privilégio de freqiientar o Supremo Tribunal Federal ha

sessenta anos, a principio

como estudante de direito (1917-1921) assistindo

a suas sessdes j4 no Palacio da Avenida Rio Branco, no Rio de Janeiro,
conhecendo, pessoalmente, varios de seus grandes juizes, muitos deles das
relacées de meu pai, o saudoso jurista ALFREDO VAILLADAO, do qual
tinham sido mestres ou colegas na Faculdade de Direito de Sdo Paulo.

Aproximei-me logo de PEDRO LESSA, o idolo dos académicos de
direito, pelo seu saber, cultura, fibra e independéncia politico-juridica, e a
ele devo minha estréia na advocacia, na criminal em 1919, no Tribunal do
Juri de Lambari, esta¢do de aguas de Minas Gerais, ainda estudante, quando
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inexistia a exigéncia de diploma, ao lado de um advogado provisionado por
nao ter ainda 21 anos.

Veraneavamos ali e tinha a honra de acompanhar o sibio mestre e
juiz em passeios e caminhadas pela cidade, conversando sobre os problemas
juridicos da época, ouvindo suas réplicas e sua dimens3o realista s minhas
idéias de um jovem A&vido de renovacdes, sequaz de FRANCOIS GENY, do
“droit libre”, do direito “au dela de la loi” ().

Num dia em que ele visitou o Foro local, acompanhado do Juiz de
Direito, wm réu, preso para julgamento de homicidio, pediu-lhe fosse seu
patrono (ele, um magistrado...). PEDRQO LESSA falou ac Juiz, passou com
este pelo meu hotel, convidou-me para a causa. Fiz a defesa, consegui a
absolvi¢ao e recebi um telegrama seu, de felicitagdes.

Recém-formado em direito, passei a ser um militante continuo da casa
grande de nossa Justica, desde 1922 até hoje, ali estreando como advogado
em abril (tinha entdo vinte anos, sou de 5-9-1901) conseguindo habeas corpus
para isencdo de servi¢o militar em favor de filho tinico de mulher viiva (%).
Minha atividade advocaticia no Pretério Excelso, qual o chamava CARLOS
MAXIMILIANO, s6 foi interrompida de abril a novembro de 1967, quando
ali funcionej como Procurador-Geral da Rep(blica no governo do Marechal
COSTA E SILVA,

2. A realizacdo maxima da Repiblica, 1890 a 1930, foi o Judiciarismo,
sobrepujando o préprio Federalismo, pois coube ao primeiro assegurar a
existéncia do segundo ().

Acompanhei como académico de direito, a seguir como advogadoe ini-
ciante e, afinal, participante, a consagracio e a integracio definitiva do
Judiciarismo no Direito Constitucional brasileiro, periodo iureo, de 1915 a
1926, com a sua garantia extrema e herdica, com a magna construcio cons-
titucional pétria, a criagio da doutrina brasileira do habeas corpus,

3. A idéia teve certos precedentes imperiais.

PIMENTA BUENO, o grande publicista do Império, o autor da primeira
obra cientifica sobre Direito Publico e Constitucional, 1857, na América
Latina, anteveria a grandiosa funcio constitucional do Poder Judiciario,
pregando-a como decorrente da neossa propria Carta Constitucional de
1824 (4).

Exalte-se a elevadissima fungio que pleiieou, em sua obra, Direito
Pdblico e Anédlise da Constituicdo do Império, para o Supremo Tribunal de
Justica do Império, “institui¢do filha de um sublime pensamento... que
conseguiu firmar a ordem e a harmonia na divisdo dos poderes politicos, de
acordo com a perfeigéo e a inteira independéncia do Poder Judicial”, “mista

{1} vd. H. VALLADAO, Discurso de OQrador da Turma des Bachardls de 1921, dz primeira turma da
Fac. Direito da Unlv. do Ric de Janeiro, em 7-9-1820, no livre de H. VALLADAQ, Aos Novos Jurle-
tas, Rio, 1966. Continuel nessa advocacia, avulsa, do Jord, como estudants, em oulros Juizos do
Sul de Minas, como o da Campanha, aié me formar.

{2} vd. H. VALLADAO, Novas DimensSes do Direite, RT, 1970, pig. 245

(A vd H, O WallADEA  Uisideis ds I\l-lin E.mhhnh Ao Divaito -mlhhe' 28 ad., 1977, Cap

V¥ G0N AL A, TeReTiE 8% SNISRS, ompediaumen =% TR SIRSLS

XX, n.t 5,
{ 4/ Direito PGblico e Anélise da Conslitulgic do impérlo, pelo Dr. JOSE ANTONIO PIMENTA BUENO,
Rio de Janelro, 1857, pige. 345/8/7,
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de carater politico e judicidrio, e em que o primeiro predomina mais, por
isso mesmo que @ o que mais garantias oferece 4 ordem social”’, guarda
vigilante da exata divisdo dos poderes. Vejam-se, ainda, estas suas palavras:
“Era pois essencial, indispensavel descobrir um meio, criar uma autoridade
que fivesse a alta missdo, ndo de ser uma terceira instincia, sim de exercer
uma elevada vigildncia, uma poderosa inspecao e autoridade, que defendesse
a lei em tese, que fizesse respeitar o seu império, o seu preceito abstrato,
indefinido” ().

Considerando que ele era o jurisia do imperador, o seu preferido,
melhor se compreende o fato histérico, que rememorei em 1961 (%), de que
uma das dltimas manifestacées do nosso sabio e liberal D. PEDRO 1I foi
em prol da adogao, no Brasil, de um tribunal idéntico & Suprema Corte dos
Estados Unidos, ao qual seriam transferidas as grandes atribuigdes que a
nossa Carta Constitucional de 1824 dava ao mesmo Imperador sob o titule:
“Do Poder Moderador”, dizendo no art. 98 que tal poder “é a chave da
organizagdo politica” e “‘é delegado privativamente ao Imperador”.

Eis suas palavras textuais, reproduzidas pelo Delegado do Brasil 4 12
Conferéncia Internacional Americana de Washington, Min. SALVADOR DE
MENDONCA, que as ouviu em visita feita & Sua Majestade, em julho de
1889: “Estudem com todo o cuidado a organizacao do Supremo Tribunal de
Justica de Washington. Creio que nas funcdes da Corfe Suprema esta o
segredo do bom funcionamento da Constitui¢io norte-americana. Quando
voltarem, haveremos de ter uma conferéncia a este respeito. Entre noés as
coisas néo vao bem, e parece-me que se pudéssemos criar aqui um tribunal
igual ao norte-americano e transferir para ele as atribui¢bes do Poder
Moderador da nossa Constitui¢io, ficaria esta melhor. Déem toda a atenciio
a este ponto” (Salvador de Mendonga, de Carlos Sussekind de Mendonga,
1960, pag. 136).

Rendo minha homenagem ao insigne brasileiro D. PEDRO II, que
propunha reformar a Constituicio Imperial para se despojar de suas altissi-
mas afribuicdes, daquele Poder Moderador gue, no dizer do Visconde do
Uruguai, é a “suprema inspegdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judi-
cial” (Ensaio sobre o Direito Administrativo, v. II, pig. 61), e entregé-los a
Suprema Corte de Justica e que declarava, proclamada a Republica, “se
contentaria em ser mestre-escola no Brasil, reitor, por exemplo, do colégio
que tinha seu nome” (Salvador de Mendonga, cit,, pag. 304).

4. O principio da supremacia do Poder Judicidrio, na interpretacio da
Constitui¢io e das leis, a sua atribuicdo de decretar a inconstitucionalidade
dos atos dos Poderes, Legislative e Executivo, veio a ser proclamadoe no
Brasil pela Republica, inspirada na tradigio marshalliana dos Estados Uni-
dos, mas em férmulas melhores, em declaragbes precisas, desenganadas,
desde 1890, no Decreto n? 848, que criou a Justiga Federal, dando recurso
expresso ao novel Supremo Tribunal Federal para interpretacio dos precei-
tos constitucionais, art. 99, paragrafo tnico, c.

(5 Vvd. H. VALLADAC, Pi ta Bueno, Grande Publicista e Constituclonalista do Império, 1848, e
Revisia do Instiiuto Histérico e Geogrifico Brasilelre, vol. 198, pags. 176 e ss. o Revista Juridica
ta Faculdada Nacional de Direito, vol. 10, pags. 31 e 8s. & depcis no livro de H. VALLADAO,
Paz, Dirello, Técnlca, 1959, phgs. 70/74,

{8} H. VALLADAQ, Novas Dimensbes do Dlireilo, pig. 317.

R. Inf. legisl. Brosilic o. 17 n, 67 jul./set. 1980 129



E mais, na Constituicio de 1891, art. 58, § 19, b (recurso extraordi-
nario), e, sobretudo, no art. 59, a, competéncia dos juizes e tribunais federais
para causas estribadas em disposi¢io da Constituicio Federal.

Coroava-se com esse texto magnifico da Lei n? 221, de 1894, art. 13,
§ 19: “Os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e
deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitu-
cionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com
a Constituicdo” (7).
5. Outorgada, assim, pela Constituigio e leis federais, ao Poder Judiciario,
a0s juizes e em especial ao Supremo Tribunal, a faculdade privativa de
interpretar e a de defender a Constitui¢io Federal, abriu-se magno problema
processual, o do recurso cabivel, a fim de assegurar aguele primado da
Constituicio, prevenindo ou reparande quaisquer inconstitucionalidades pra-
ticadas pelos outros Poderes, Executivo ou Legislativo.

Tal recurso, visando garantir direitos supremos, direitos constitucio-
nais, muitos ligados diretamente a0 bésico, ao da liberdade individual, teria
de ser um recurso heréico, preventivo ou repressivo, garantindo pronta-
mente os que acudissem ao Judiciario, e, pois, sumarissimo e eficaz.

6. E aconteceu que a decretagio de inconstitucionalidade de leis e decre-
tas pelo Supremo Tribunal Federal ocorreu logo justamente em habeas
corpus ali pedido pelo célebre advogado e politico RUI BARBOSA, contra
prisdes ordenadas pelo Presidente da Replblica (vd. seu trabalho mono-
gréafico, Dos Ates Inconstitucionals do Congresso e do Executivo ante a
Justica Federal, Capital Federal, 1803, tamhém em suas Obras Completas,
ed. Ministério da Educagio), concedido pelo Acérdao 410, de 16 de agosto de
1893 — padrao para a proclamagdo judicial de inconstitucionalidade —,
com esta afirmacio inicial do julgado: ... incumbe aas Tribunais de Justica
verificar a validade das normas que tdm de aplicar aos casos ocorrentes e
negar efeitos juridicos aqueles que forem incompativeis com a Constituigao,
por ser esta a lei suprema e fundamental do Pais”.

Note-se que o habeas corpus fora recurso adetado no Brasil hé longos
anos, desde o Cédigo de Processo Criminal do Império de 1832, art. 340, na
tradicdo inglesa que inspirou o referido Cédigo (qual se viu com a institui-
¢ao do Juri) e em termos amplos e com uma garantia eficiente, determi-
nando ji no anterior Cédigo Criminal do Império, de 1830, arts. 183 e ss.,
penas criminais s autoridades que nao cumprissem a respectiva ordem.

{ 7) Se RUI BARBOSA, o malor cultar da entho do direlto norte-americand, nos dd & excelsa mo-
nogratia, Des Abos Inconstilucionals do Congresso e do Executive ante a Justica Federal, 1893,
eapuem-se loego as tradugbes, no Brasil, por llustres juristas pétrios, do texio da Constitulclo dos
Estacos Unidcs e dos grandes Irabalhos sobre & maesma dos juristas americancs. Assim, do
liveo de Josenh Stgry, Commentaries on the Comstitution ot the Umited States, pelo Professor THEO-
PHILO RIBEIRG, da Fac. Dir. de Minas Gerais, de Ouro Preto, 1894, tracugao moi rara, de que del
exemplar, em 1655, & Faculdade de Dirsitc da Universidade de Harvard; & ¢ mesmo THECPHILO
RIBEIRGQ terla tradiuzido, em 1896, The Federalist, ji traduzide no Impérlo em 154C; do texio
constitucional norte-americano na publicag#o Conslituicbes Federsis — Confronto dos Texles da
Constituicho do Brasil com a dos Estados LUnidos, Argentine ¢ Sulge, Ric, 1897, do Professor
RODRIGO OCTAVIQ: des ODaclebes Constitucianais de Jobn Marshall pawc jurista da Campanha,
Minag Germs, Min. AMERICO LOBD, do Supremo Tribunst Federal, do Rio de Japeiro, 1905; d2
livio General Principles of Constitutional Law In the Unfled Bislss, ce THOMAS MCINTIRE CC-
OLEY, pelo Pyofeascr ALCIDES CRUZ, do Fio Grands dc Sui, Portc Alegre, 1007,
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PIMENTA BUENO, apos destacar aquela adogdo de uma ‘“‘garantia
pronta e eficaz”, “da bem meditada instituicio do habeas corpus, capitulo
precioso da legislacio inglesa e digna de todos os povos livres”, houve de
exclamar: “E o grande recurso que faz cessar todo o constrangimento ilegal,
restaurar a liberdade do homem e punir a autoridade arbitraria” (op. «it.,
n? 566} (%). Depois, quando integrou o Governo, vinculou-se PIMENTA
BUENO i reforma judiciaria de 1871, Lel n? 2.033, de 20 de setembro,
que viria estabelecer, também, o habeas corpus preventivo ¢ o estendia aos
estrangeiros, art. 18.

De outra parte, o texto da Constitui¢io de 1891, art. 72, § 22, dava o
remédio: “sempre que o individuo sofrer violéncia ou coacgdo por ilegalidade
ou abuso de poder, ou se seniir vexado pela iminéncia evidente desse
poder”, redacao mais ampia. E o Cédigo Penal de 1890, art. 207, punia
autoridades que nio o cumprissem.

Esta associagio do writ 4 pena para o seu nao-cumprimento seguia,
também, o direito inglés, quando este, no “Habeas Corpus Act”, de 1818,
estabelecia para a nic-obediéncia do writ a severissima pena de prisdo, do
“contempt of court” (%).

7. A construcde constifucional do habeas corpus como remédio eficaz,
sumarissimo (0 Prof. LUIS CARPENTER denominava-o nessa linha: “acdo
civel sumarissima’) para a defesa de direitos ameagados ou violados, na
asseguragao do judiciarismo, vai se desenvolver em outros acérdios dos
fins do século e, em especial, no grande julgado do Supremo, de 14 de
janeiro de 1903 (PHANOR J. EDER, op. cit., pig. 467, nota) proclamando
que “o direito brasileiro era bem amplo no assunto, diverso das doutrinas
inglesa e americana, inaplicAveis no Brasil, onde, na auséncia de outros
recursos 14 existentes (writs of mandamus, quo warranto and prohibition),
o sentido da expressao habeas corpus nao significa o simples direito de néo
ser levado 4 prisdo ou nela mantido”. “E”, acrescenta, “instrumento apro-
priado para suspender ou prevenir infracdes por ilegal violéncia ou abuso do
poder, pela aplicacao da méxima ubi jus, ibi remedium”.

Alteia-se em acorddo primeiro do insigne Ministro PEDRO LESSA, no
Habeas Corpus n? 2.920, de 25-1-1911, continuando no seu livro, Do Poder Ju-
dicidrio de 1915 (com a expansao da doutrina), pags. 277 e ss., em especial
285/290, e, apos, no Habeas Corpus n? 5519, de 27-12-1919, Revista Forense,
v. 34/362.

Baseando-se no texto constitucional, art. 72, § 22, “vicléncia ou coagio
por ilegalidade ou abuso de poder” que considerava “amplo, vasto, perfei-
tamente liberal (e isto ressalta dos seus proprios termos), mais adiantado
que 0 preceito similar de outros paises”, conclui PEDRO LESSA pelo cabi-
mento da ordem de habeas corpus sempre que se restringisse a liberdade
m antes, no seu belo livro, Apontamenios scbre o Processs Criminal Brasileire, n© 305,

gua ele & conferide “plio somente contra a prisio arbitraria, ¢ sim contra todo gonstrangimento

ilegal, ou eole provenha de uma detengdo injusia, ou de ser asla verlficada em lugar ilegitimo, em

carcera privado, ou results de uma exigéncla forgada, ou opressio que comprima indevidaments
a liberdade do cidadde, cu do homem”.

{9 Vvd. o magnifico estudo de PHANOR J, EDER, "Habeas Cortpus Dlssmbodied: The Latin American
Experlence™, na obra em homenagem ao Frolessor HESSEL E. YNTEMA, xxth. Century Comparative
and Conflict Law, Sythoff, Leyden, 1981, péps. 465/460,
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de locomogio, meio, condi¢do, para o exercicio de um direito escopo, verto,
liquido, incontestavel (1%).

Foi, afinal, defendido por ouiros Ministros, principalmente pelo emi-
nente EDMUNDO LINS (ac. in Rev. For. v. 39/212), dando habeas corpus
para garantir a liberdade de reunido, H.C. n? 4.781, ac. de 5 de abril de 1919
(Rev. For. 34/213) e, sobretudo, evoluindo no seu acérdio de 24-12-1919,
para acompanhar “a jurisprudéncia do Tribunal, que admite 0 habeas corpus
para proteger o exercicio de qualquer outro direito ou fungdo publica, sem-
pre que ndo houvesse, para a sua prote¢do, outro remédio juridico e desde
que a situacdo juridica do paciente fosse certa, liquida e incontestavel; que
a razio por que assim procedia era que, ndo podendo haver lesio de um
direito individual sem a conseqiiente reparagio pelo Poder Judici4rie, essa
interpretaciio lata tem sido a garantia unica dos oprimidos, ndo devendo,
portanto, ser suprimida enquanto o Legislativo n3o adotar, entre nés, outros
remédios juridicos mais adequados” ().

Posteriormente, outro grande juiz do Supremo, o Presidente LAUDO
DE CAMARGO, em notabilissimo acérdio no H.C. n® 24.637, de 25-7-1932
(Jurisprudéncia STF, 6/1, e ss. e DJ, 10-1-1934, 1 e ss.), concedeu habeas
corpus a estrangeiro para nio ser expulso, durante o Governo provisério
da Revolugédo de 1930, que restringira o use do remédio apenas & matéria de
crimes comuns. Tratava-se, no fundo, de uma extradigdo inadmissivel (em
navio de Estado estrangeiro, direto ao mesmo Estado, onde o expulsando
estaria sujeito A pena de morte), extradigiio disfar¢ada, assim, em expuisao.
E o acérddo concluiu; “Sé assim (concedendo a ordem para que, posto fora
do territério brasileiro, escolha o estrangeiro o rumo que lhe convenha) o
direito de expulsido é exercido normalmente. Do contririo, 4 sombra desse
direito, se poderia vir a feri-lo, praticando uma injustica, que se deve evitar”
(vd. H. VALLADAO, Paz, Direito, Técnica, pag. 113).

A Justica em primeiro lugar: o remédio processual terid que vir sempre
a seu servico,

8. Estava criada e consolidada a doutrina brasileira do habeas corpus e
garantido o judiciarismo republicano.

E essa doutrina do habeas corpus aplicou-se extensivamente para: exer-
cfcio de fungdes publicas eletivas; exercicio de uma profissio; durante o
estado de sitio; em casos de intervencdo nos Estados (federalismo, segundo
se vé no cit. livro de PEDRQ LESSA, Do Poder Judiciario). Até para presos,

(10} "Peuco importa a espdcle de dirsilos que ¢ paciente preclsa ou desela exercer. Seja-lhe ne-
cessérin a liberdade de locomogfio para pdr em pratica um direito de ordem clvll, pu de ordem
comercial ou de ordem constitucional, ou de ordem administrativa, deve ser-ihe concedido o ha-
beas corpus, sob cldusula exclusive de ser Juridicamente indiscutivel este Gltlmo direito, o
dirgito escopo. Para recolher & ¢asa paterna o implbere iransviado, para fazer um contrato
ou um testamento, para recabar um laudémic, o para constiluir uma hipoteca; para exercitar a
Inddstria de transporte, ouv para protestar uma letra; para Ir votar, ou para desempenhar uma funglio
polltica eletiva; pare evallar um prédio e coleté-lo, ou para proceder ac expurge higidnice de
qualguer habltaglo; se & necessdrio garaptir @ um indlviduo a liberdads de JocomoglBo, porque uma
ofensa, ou uma ameaca, a essa llberdade fof embarago a que exercesse qualquer desses direitos,
ndc lha pode ser negado habeas corpus. Que Julz, digno desas nome, Indeferiria ¢ pedido de
habeas corpus em lavor do cldadfo quas, estande no gozo dos seus direitos politicos, néio pudesse
chegar até & mesa elelioral, porgue tho vedasse a violdncia da qualguer esbirro, ou de qualquer
autorldade energdmena?”

(1) Apud ARAWJG CASTRO, A Ref Conatltucional, 1024, pégs. 136/139,
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durante o estado de sfiio, irem ao Tesouro receber seus vencimentos, para
alunos serem considerados aprovados.

Susciton grandes problemas quando se ampliouz mesmo & assuntos essen-
cialmente politicos, p. ex., reconhecimento de poderes (vd. ARAUJO
CASTRO, Manval da Constitvicdo Brasileira, pigs. 214/216). Al o Supremo
Tribunal dividiu-se, segundo se pode ver do acérdae de 16-12-1914, de
ENEAS GALVAO, no célebre H.C. 3.697 (Rev. Sup. Trib., v. 4, pags. 3 a 28),
dado ao Senader NILO PECANHA para se empossar como Presidente do
Estado do Rio, vencido o proprio Ministro Pedro Lessa (12).

Compreende-se tal doutrina brasileira do habeas corpus, unica no mun-
do juridico internacional — segundo se pode ler no excelente estudo, ja
citado, de PHANOR J. EDER, “Habeas Corpus Desembodied: The Latin
American Experlence” e consta do acérdao citado de EDMUNDO LINS —
como cgnsgnugngla do nrmmmn fundamental, ibi jus ibi remedium, a exmlr

um, o habeas corpus, dada a auséncia de outros remédios processuais.

E na matéria politica, da inexisténcia entao de uma justica eleitoral,
que sb seria criada apés 1930 (33).

9. O abuso na concessic do habeas corpus (1) determinou que o préprio
Governo (Presidente BERNARDES, 1926) pedisse ao Congresso agdes rapidas
e seguras e foram mesmo apresentados, entdo, projetos de lei pelos depu-
tados de Minas Gerais e do Ceard, GUDESTEU PIRES {(mandado de prote-
¢d0 ou restauragio) e J. C. MATOS PEIXOTO (admitindo interdito possesso-
rio para direitos pessoais) ndo amparaveis pelo habeas corpus, que seriam,
afinal, a origem do instituto do mandado de seguranga, criado pela Consti-
tuigdo de 16 de julho de 1934 (*%).

Eis o texto da criagdo do novo writ, art. 113, § 33: “Dar-se-4 mandado
de seguranca para a defesa de direito, certo & incontestavel, ameagado ou
violado por ate manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer auto-
ridade. O processo serd o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre
ouvida a pessoa de direito publico interessada. O mandado ndo prejudica
as agdes petitérias competentes.” Manteve-o a Constituicio de 1946 nessa
féormula, onde se vé sua afinidade clissica com o habeas corpus, art. 141,
§ 24 “Para proteger direito liquido e certo ndc amparado por habeas
corpus, conceder-se-§ mandado de seguranca, seja qual for a auforidade
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.” E assim perdurou na Cons-
tituigio de 1967, art. 150, § 22, e na Emenda Constitucional n? 1, art. 153,
§ 24.

Representam, assim, o habeas corpus e 0 mandado de seguranga, os
dois remédios processuais bésicos para a garantia do judiciarismo, para a
12) vd. o rm“t_ival efogio ds PEDORO LESSA, por ccasiio do 50.° anlversarip de seu falecimento,

fello em Sessfo Flena do Suprema Tribunal Fedsral, de 25 ds agosto de 1971, pelo eminmnie
Ministro LUIZ GALLOTTYL.

(13) Na Revisho Gonstilucional de 1926 alterou-se a redngao <o texto para reatringir o habaas corpus,
mas g Supremo Tribunal interpretou-0 no sentido de manler sua ‘‘construclion’,

(14 PHANOR J. EDER deglara qua tribunal de Instdncia Inftericr dau habeas corpus & monores sob
pétrio-poder, & fim de particlpar das lestas de camaval... (cap. cil., pég. 468),

(15} wvd. a publicagio. Discursos Parlamentarss, Rlo, 1927, com notdivel trabalho de JOSE CARLOS
MATOS PEIXOTO defendendo-—o na tradigho do dirslto portuguds e, antes de RUI BARBOSA no
célebre trabatho, A Possa dos Diraitos Passoals, 1386. Alnda o livre de LEV! CARMEIRQ, Federa-
llemo & Judiclarisme, 1930.
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defesa completa do primado da Constitui¢io, completados com a instituigio
da justica eleitoral.

10. Aquela doutrina hrasileira do habeas corpus repercutiu, amplamente,
no processo criminal,

Os tribunais passaram a d4-lo mesmo a réu condenado, isto &, para casos
que eram do novo remédio, originario da Constitui¢do republicana de 1891,
art. 81, de Reviséo Criminal, de competéncia privativa do Supremo, regulado
pela citada Lei n? 221, de 1894, art. 74, § 1¢

Assim passaram a ser concedidos habeas corpus em casos ali previstos:
19) de contrariedade a texto expresso da lei penal; 29) de nulidade substan-
cial do processo; 39) de incompeténcia ou suspeicio do jufzo; 49) ... Deu-se,
também, em caso ali ndo antevisto, de extin¢do da punibilidade, p. ex., de
prescricdo do crime ou da pena e passou-se, ainda, depois, a conceder o
writ quando o fato criminoso, tal qual descrito na denuncia, nio constitula
crime em tese.

Nessa linha maior requeri, e defendi em grau de recurso, muitos

habeas corpus, na minha mais que cingiienteniria pratica de advogado no
Supremo Tribunal Federal.
11. Afinal, o vigente Cédigo de Processo Criminal de 1941, art. 621, apés
restringir os casos de revisado criminal (ja descentralizados do STF para os
Tribunais de segunda instancia, art. 624), seis da primitiva lei (221 cit.) para
quatro, predominantemente versando matéria de prova ou de fato, aumen-
tou os tradicionais casos de habeas corpus, arf. 648, em sete, a comegar por
este genérico, I, quando néo houver justa causa.

Na pratica constata-se uma pletora de habeas corpus (basta consultar
as atas das sessdes do Supremo e dos Tribunais de 2% instincia) e, ndo raro,
chega-se a distorcer o writ, com tumulto judiciario e inversdo de competén-
cias. Chega-se, afravés de descobertas surpreendentes de “justa causa”, a
substituir, ou mesmo, suprimir, a atuagio no feito da primeira instincia
criminal, que é, realmente, a que conhece os fatos e suas circunsténcias, o
criminoso e suas atividades e antecedentes.

Preferem os réus, sobretudo os poderosos (p. ex., nos grandes delitos,
em especial contra a economia popular), com notaveis advogados, obter, em
sucessivos pedidos de habeas corpus, o trancamento logo do processo, che-
gando, &s vezes, a conseguir a requisi¢io pelo tribunal do inguérito policial,
para decidir se o Ministério Piblico devia, ou nio, denunciar.

A autonomia da promotoria ou da procuradoria na matéria é fundamen-
tal, e a dentincia é a abertura de uma instrugdo criminal, com o seu habitual
largo curso, onde, em face do desenrolar do processo, inclusive de novos
fatos aparecidos, a prépria dentincia pode e deve mesmo ser alterada.

De outra parte intervém, também, as vezes, o tribunal de segunda
instincia, através do habeas corpus, no curso do processo criminal de pri-
meira instancia, interrompendo-o, prolongando-o (a facilitar prescri¢cio em
crimes de curtas penas), p. ex., concedendo prisio preventiva denegada pelo
juizo da causa, do local do delito, evidentemente muito mais instrufdo a
respeito, conhecedor melhor do procedimento e do passado do réu, das cir-
cunstincias envolventes do fato criminoso.
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Rui Barbosa
e o Supremo Tribunal Federal

BuseM NOGUERA

Professor na Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica da Bahia — Do
Instituto dos Advogados PBrasileiros,

... Pizemos deste Tribunal o sacrdrio da
Constituigdo, demos-lhe ¢ guarda da her-
menéutica, pusemo-lo como um veto per-
manente aos sofismas opressores da Ra-
cdo de Estado, resumimos-liie a fungdo
especifica nesta idéia.

RUI BARBOSA (Do discurse de sus-
tentacao do Habeas Corpus n° 300,
em 23-IV-1893).

Quando uma idéia nova tem de ser di-
fundida pela Providéncia num sé povo
ou por toda a humanidade, nasce ym ho-
mem que @ formula na criaggdo do yérnio,
€ que a propaga pela fascinacdo da pala-
vra elogiiente,

LATINO COELHOQ (Garret e Casti-
Iho — Estudos Biggrdticos, s/d, pag.
93).

TEMPOS OBSCUROS DE UMA JUDICATURA SOBERANA

1. Com a mudanga de regime politico, em 1889, nem todos tiveram imediata-
mente, inclusive juizes, uma idéia da alteragio profunda operada no érgio
clipula do Poder Judicidrio: de Supremo Tribunal de Justiga passara a Supremo
Tribunal Federal, Quanto significava isto? F possivel que os seus integrantes,
eles préprios, na maioria vindos do antigo tribunal monérquico, se nio tivessem
dado conta da natureza da transformacéio havida.

Ainda com a denominagio de Supremo Tribunal de Justica continuou a
funcionar por muitos meses, depois da queda do Império, sob a presidéncia do
VISCONDE DE SABARA, julgando, principalmente, como sempre, os velhos
recursos de revista, nos casos de Injustiga notéria ou de manifesta nulidade, nas
sentengas proferidas em todos os juizos em Wltima instdncia, segundo o art. 69
da lei de sua criagio (Lei de 18 de setembro de 1828). Compunham-no, entdo,

Trabalho feito a pedido da Universidade de PBrasflia (que propds o titulo), para
comemorar ¢ Sesquicentengrio do STF.
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os Ministros ANDRADE PINTO (Jodo José de), BANDEIRA DUARTE, FREI-
TAS HENRIQUE (Jodo Antbnio de Aratjo), SAMPAIO, GOUVEIA, FARIA
(Joaquim Francisco de), MENDONGA UCHOA (Indcio José de), QUEIROZ
BARROS (Luiz Corréa de), SOUZA MENDES (Anténio de), BUARQUE DE
LIMA, AUGUSTO DA SILVA, ARARIPE (Tristio de Alencar), AQUINO
E CASTRO (Olegirio Herculano de), BRITO E O VISCONDE DE SABARA.

Nio imaginavam possivelmente que os idealizadores da nova distribuiggo
de atribuigdes dos trés Poderes, decorrente do sistema federativo, entre os quais
figuravam, como expoentes, MANOEL FERRAZ DE CAMPOS SALES (Mi-
nistro da Justica) e RUI BARBOSA (Ministro da Fazenda), no Governo Pro-
visério chefiado pelo Marechal DEODORO DA FONSECA, confeririam ao érgao
miximo do Poder Judicidrio uma fun¢do até ali desconhecida inteiramente em
nossa experiéncia juridico-forense: a de verificar a legitimidade dos atos dos
outros Poderes, com a autoridade de declarar a inconstitucionalidade das leis.

2. A 30 de novembro de 1889, o Governo Provisério, em cujo seio predomi-
navam experimentados juristas, promulgou, sob a forma de decreto, a Lei n? 25,
abolindo os tratamentos de majestade e senhor, devidos aos tribunais superiores
desde o Alvard de 20 de maio de 1769, e mantendo outras praxes tradicionais
do foro, ndo incompativeis com o regime recém-instaurado. Assim, ficavam os
advogados dispensados de comegar os seus arrazoados com a vetusta férmula:
Senhor! Para V. M. Imperial recorro etc.

Ao longo do ano de 1890 continuou a denominar-se Supremo Tribunal de
Justica, como que indiferente 4 marcha do Pafs para a organizagiio de novas
estruturas politicas e juridicas. O préprio Governo Provisério também assim o
designou, guando, pelo Decreto n? 210, de 20 de fevereiro de 1890, estabelecen
que o presidente do Supremo Tribunal de Justica fosse eleito por votagio
nominal e maioria absoluta de votos dos seus ministros.

3. A denominagio nova, de SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, surge pela
primeira vez no Projeto de Constituiciio, que o Governo Provisério se compro-
metia a cumprir ¢ fazer cumprir, o qual se dpub]icou com o Decreto n? 510, de
22 de junho de 1850, e seria, quatro meses depois, com umas poucas alteragdes,
submetido ao Congresso Constituinte. No seu art. 53 estava dito: “O Poder
Judicidrio da Unido terd por 6rgdos um Supremo Tribunal Federal, com sede
na Capital da Repiblica, e tantos juizés e tribunais federais, distribuidos pelo
Pafs, quantos o Congresso criar”, segundo a redagdo do punho de Rui Barbosa,
substitutiva da constante do Projeto discutido pelo Ministério, que era a seguinte:
“O Poder Judicidrio Federal serd exercido por um Supremo Tribunal de Justica
e por tantos juizes ou tribunais federais quantos o Congresso criar, tendo em
vista a extensdo do territério, a disseminacdo da populagdo e o nlmero mais
ou menas provével de causas e questdes.” Previam-se af também as suas atri-
buicBes novas de fazer o controle de constitucionalidade das leis.

Mas foi o Decreto n? 848, de 11 de outubro de 1890, que, ao organizar a
Justica Federal, estatuiu, no art. 1°: “A Justica Federal serd exercida por um
Supremo Tribunal Federal e por juizes inferiores intitulados — Juizes de Segio”,
dando ao Supremo Tribunal a competéncia jurisdicional que depois seria con-
firmada pela Constituigio de 24 de fevereiro de 1891.
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4. Contudo, por algum tempo ainda perseverou ele na rotina de julgar nos
casos de injustica notéria e nulidade manifesta, tendo como injustica notdria,
que autorizava a concessio da revista, o julgamento contra direito expresso, e
nio a consistente em julgamento contra o alegado e provado nos autos —
conforme disse o acérdio de 12 de setembro de 1891, na Bewvista Civel n° 30,
de Pernambuco (O Direito, ano XIX — setembro a dezembro, vol. 56, pig. 192).

Nos antigos recursos de revista, o Supremo Tribunal de Justiga, segundo a
organizagio judiciiria do regime mondrquico, nio apreciava os fatos, as provas,
o merecimento enfim da causa, mas revia tdo s a injustica ou a nulidade da
sentenga recorrida, para declarar a violagio da lei. A revista era negada, uma
vez se convencesse o Tribunal de que o acérdao recorrido aplicara bem o direito
e observara as solenidades essenciais do processo. Se, pelo contririo, enten-
desse que houvera falsa aplicagiio da lei ou pretericiio das formalidades substan-
ciais do processo, concedia-a, oferecendo a verdadeira inteligéneia da lei €
designando outre tribunal para proferir novo julgamento.

Assim procedeu o Supremo Tribunal Federal depois do Decreto n® 848 e até
sua instalagdo oficial, quatro dias depois de promulgada a Constituigio de 24
de fevereiro de 1891, De fato, por acordde de 21 de fevereiro de 1891, concedeu
a Revista Crime n® 2.709, originiria de Ouro Preto, pela manifesta nulidade do
acérdio recorrido, e ainda designou a Relagio da Capital Federal para rever
o feito e de novo julgi-lo (cf. O Direifo, revista mensal de doutrina, legislagio
e jurisprudéncia, de propriedade do Dr. Joio José do Monte, Rio, ano XIX —
maio a agosto, vol. 55, pdg. 53). O Supremo Tribunal continuava a chamar o
tribunal de segunda instincia da Capital Federal de Relagdo, nome que vinha
do tempo da Col6nia, mas, pelo decreto que organizou a justica no Distrito
Federal, os seus 6rgios de segunda instincia eram o Tribunal Civil e Criminal
e a Corte de Apelacdo. Parece, alids, que foi esse o Gltimo julgamento de re-
curso de revista, em que o Supremo Tribunal Federal ainda procedeu como o
antigo Supremo Tribunal de Justiga, isto ¢, designando outro tribunal para
proferir noveo julgamento do caso.

5. Porque, depois de instalado solenemente, no dia 28 de fevereiro de 1891,
¢ ji integrado de alguns ministros nomeados pelo Governo Provisério, como
PIZA e ALMEIDA & JOAQUIM DA COSTA BARRADAS, o Supremo Tribunal
Federal passou a decidir recursos de revista, nio mais mandando-os, quando
providos, a outro tribunal para proferir nove julgamento, e sim julgando-os
como se fosse g instdneia revisora. Parece que o primeiro caso, em tal sentido,
foi a Revista Crime n? 2.711, originiria de Fortaleza. O Supremo Tribunal
Federal concedeu-a, por acérddo de 8 de abril de 1891, e, conhecendo do mere-
cimento dos autos e julgando a causa como se ainda ndo tivesse sido julgada
em 2% instdncia, confirmou a sentenga por seus fundamentos (cf. O Direito,
vol. cit,, pag. 50).

Nessa mesma ocasido foi decidida a Revista Civel n? 11.300, originiria de
Ouro Preto. Concederam-na pelo fundamento de injustica notéria e consegiiente
nulidade do processo, julgando procedente e provada o agio. Houve trés votos
vencidos: QUEIROZ BARROS, in totum mas sem dar razées; AQUINO E
CASTRO, quanto a0 mérito, por improcedente e ndo provada a a¢do, e PEREIRA
FRANCO. Este 1iltimo enterdia viciosa e merecedora de proserigio a f6rmula de
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concessio de revista por injustica notdria ¢ conseqiiente nulidade do processo,
visto serem duas hipéteses distintas, funcionando a nulidade processual como
questdo preliminar e a injustica notéria, como questio de mérito. Inconcebivel,
poitanto, que da injustica notéria se siga a nulidade do processo (cf. O Direito,
vol. 53, pag. 407). O argumento era irrespondivel, mas ndo sensibilizou o Su-
premo Tribunal Federal

J& mna Revista Civel n? 11.258, procedente de Sdo Paulo, o Ministro
MENDONCA UCHOA, vencido no acérdio de 28 de janmeiro de 1861 nti'ue
designou a Relagfio da Capital Federal para revisio e novo julgamento, conhe-
cia do recurso, mas para julgar-se definitivamente o feito com a mesma ampli-
tude concedida & Relagdo revisora, e isto, dizia, por jé ndo ter o Supremo Tri-
bunal competéncia e jurisdicdo para conceder a revista, em virtude da Lei Or-
ghnica da Justica no Distrito Federal (v. O Direito, vol. 54, pag. 390). Na
verdade, o Decreto n® 1.030, de 14-11-1890 (Lei Organica da Justiga no Dis.
trito Federal) abolira o recurso de revista, declarando-o extinto a partir da
instalagio do Supremo Tribunal Federal (art. 217). Quanto aos recursos de
revista interpostos até a data de sua publicagdo, e ainda nio decididos pelo
Supremo Tribunal de Justica, mandava que este conhecesse, ou o Tribunal
Federal, desde que fosse instalado e se extinguisse aquele, denegando o recurso
ou revendo e julgando ¢ feito com a mesma amplitude concedida as relagBes
revisoras (art. 219}. Por sua vez o Decreto n® 1, de 26-2-1891, que provi-
denciou sobre a instalagio do Supremo Tribunal Federal, mandava guarc?ar as
disposi¢bes dos arts. 218 a 221 do Decreto n? 1.030, de 14-11-1890.

6. Nzo obstante a disposicio taxativa do art. 219 da Lei n® 1.030/90, o
Supremo Tribunal Federal, por acérdio unfnime de 25 de novembro de 1891,
sob a presidéncia de FREITAS HENRIQUE (eleito na sessio de instalagio),
conceden a Revista Civel n? 2, originria de Cuiab4, interposta fora do prazo
legal. De fato, o ac6rddo revisto, da entdo ainda denominada Relagio de Cuia-
b4, era datado de 5 de dezembro de 1890, mas pela Lei n® 1.030 (art. 219, cit.)
somente até a data de sua publicaciio — 14 de novembro — a revista poderia
ter sido interposta (cf. O Direito, ano XX — 1892 — janeiro a abril, vol. 57,
pag. 27).

7. Estava, assim, o Supremo Tribunal absorvido por julgamentos dessa espé-
cie, sem grandeza merecedora de registro, talvez, quem sabe, pela mentalidade
dos seus juizes vindos dos tempos imperiais, nio de todo desembaragados ainda
de certa timidez ante o Executivo. Este, pouco antes, através do Aviso n? 83, de
17 de dezembro de 1888, subscrito }I)elo Ministro da Justica, FRANCISCO DE
ASSIS ROSA E SILVA, o havia publicamente repreendido por nio ter, segundo
o Ministro, bem aplicado as salutares e garantidoras disposigdes da Ord. liv. 39,
tit. 66,  7° e dos arts. 232 e 737 do Reg. n? 737, de 25 de novembro de 1850 —
o que levou 2 umsa nio muito cordial troca de oficios entre o presidente do
Supremo Tribunal de Justiga, Visconde de Sabard, e o Governo imperial — (cf.
O Direito, ano XXI — 1893 — setembro a dezembro, vol. 62, pags. 98-101).

PELA SOBERANIA INTERPRETATIVA DO JUDICIARIO

8. Urgia conduzir o Supremo Tribunal Federal para o desemgenho de sua
fungiio primordial: dar a Gltima palavra sobre a constitucionalidade dos atos
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do Congresso e do Executivo, ser o guardifio da Constitui¢io e a fortaleza dos
direitos e garantias individuais. O que a nova ordem juridica lhe reservara
capitalmente cra o poder de conferir, em cariter definitivo, a legitimidade
constitucional dos atos administrativos e das leis, para o fim, impossivel de ser
atingido no regime anterior, de recusar aplicagiic a nm ato, fosse de que Poder
fosse, incompativel com a Constituigio, Estaria o 6rgho cipula do Poder Judi-
cidrio imbuido da consciéncia de sua nova forga? Ou seria preciso alguém que
lhe revelasse, in concreto, as singularidades de sua missdo?

Os acontecimentos se incumbiram de abrir a oportunidade para o Supremo
Tribunal Federal ser chamado a exercer as suas novas atribuigies; e suscitaram
20 mesmo tempo o homem dotado das qualificagBes necessérias para tio ingente
iniciativa. Ingente e arriscada, em face das tendéncias autoritarias do Governo.

O Supremo Tribunal Federal ndo se rendeu imediatamente is evidéncias
juridicas reveladas pelo patrono da legalidade. Antes, pelo contririo, vacilou,
teve avangos e recuos, alguns até chocantes, como ocorreu nos dois julgamentos
sucessivos de 26 de margo ¢ 16 de abril de 1898, em que, com diferenga de
poucos dias, proferiu semtengas diametralmente opostas acerca da mesma ma-
téria ¢ em relacio 4s mesmas pessoas, segundo adiante indicaremos.

Artifice principal do Projeto de Constituigdo que o Congresso Constituinte
havia promulgado a 24 de feverciro de 1891, ex-ministro e vice-chefe do Governo
Provisorio; parlamentar experimentado em embates de tribuna e trabalhos juri-
dicos de comissGes técnicas; jornalista que muito concorrera, com os artigos
de fundo do Didrio de Neticias, da Corte, para a queda do regime monérquico;
autor de livros e tradugbes, advogado forense conceituado e jurisconsulto tido
ja entre os mais insignes mestres do Direito no Brasil — tudo isso den imediata
repercussiio social ao ingresso de RUT BARBOSA no Supremo Tribunal Federal,
em defesa das primeiras vitimas de atos inconstitucionais do prestigioso Chefe
do Executivo, Marechal FLORIANQO PFEIXOTO.

O seu pedido foi, porém, negado — a despeito da longa e irrefutivel fun-
damentagio, em dezenas de folhas dos autos do habeas corpus, que depois
encheram vinte e sete pAginas na revista O Direito, e do verdadeiramente lumi-
noso discurso de sustentagdo, reproduzido em dezesseis paginas do livro publi-

cado por amigos do autor, sob o titulo de O Estado de Sitio, Sua Natureza,
Seus Efeitos, Seus Limites {Capital Federal, Companhia Impressora, Rio

1892) (-

Ali estava a andlise do fato e a exposicio das modernas doutrinas juridicas
aplicAveis, particularmente as do Direito anglo-americano, fonte imediata onde
se inspiraram os elaboradores da Constitui¢do em vigor. A essa luz revelava-se
em toda a sua cruesz a violacio constitucional causada pelos atos executivos
que, sob o estado de sitio, haviam demitido e reformado, sumariamente, fun-
ciondrios vitalicios, prendido, sem delito ¢ sem flagrante, senadores, deputados,

(1} O nilimero de ordem desse habeas corpus era 300, mas em verdade, dada & sua
singular importdncia juridica, poderie considerar-se o n®* 1 de toda a série até ali
decidids, pois pela primeira vez se utilizava aquela garantia, nos termos da amplissima
férmula que lhe fora dada pelo a&rt. 72, § 22, da nova Constituicio, para tutelar direitos
fundamentais do individuo.
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jornalistas, oficiais-generais, e deportado a majoria para regides longinquas e
inéspitas do territério nacional. Um quadro de violéncias como igual jamais
fora antes visto no Pais.

9. O Supremo Tribunal Federal, segundo os termos da petigio, era um 6rgéo
de reparagio inexistente sob a monarquia, e sua sentencga iria delinear-the a
fisionomia, o destino histérico para a consolida¢io da Republica Federativa.
Para Jogo o impetrante afastou a questio politica derivada da decretagio do
estado de sitio. Os casos — advertiu — que, se por um lado tocam a interesses
politicos, por outro envolvem direitos individuais, ndo podem ser defesos a
intervencdo dos tribunais, amparo da liberdade pessoal contra as invasdes do
Executivo. Expunha a doutrina juridica a ser consagrada em préximo futuro:
“Onde quer que haja um direito individual violado, h4 de haver um recurso
judicial para a debelagio da injustica: este o principio fundamental de todas
as Constituigses livres. Se, sob o pretexto da natureza politica das necessidades,
que legitimam esse temeroso paréntesis da ordem constitucional conhecido
pelo nome de estado de sitio, o governo, fora das condigbes extremas taxadas
na lei, puder arremessar contra os seus antagonistas politicos essa mole de
arbitrio, € o direito esmagado nio tiver contra ela a sua salvaguarda natural
nos tribunais, quem conterd mais o Poder Executivo? E como que prevendo o
que anos depois o Executivo todo poderoso faria com o Legislativo e o Judi-
cidrio, alertava: “Quando ele quiser penetrar nas imunidades protetoras da
representa¢iio nacional, eliminando os seus adversdrios, para ajeitar maiorias
na legislatura, quem lhe pord cobro? Quando ele quiser, no seio deste tribunal
mesmo, assegurar-se a impunidade, arredando votos suspeitos, que serd dos
supremos juizes da Unifio, que serd de vés, se voluntariamente houverdes des-
pido a vossa prerrogativa constitucional agora invocada, subscrevendo uma
declaragio de incompeténeia nos habeas corpus reclamados pelas vitimas de
uma suspenséo inconstitucional de garantiast”

Este ponto nio podia ser olvidado: “Se os efeitos do estado de sitio fossem
exclusivamente politicos, os tribunais federais ndo teriam, de certo, nada que
ver com as conseqiiéncias do seu uso. Mas, desde que estas interessam ao
direito privado, A individualidade civil dos cidadaos, arriscando-os 4s mais
intolerdveis misérias da opressao, ndo hd conveniéncia de governo que possam
extorquir 4s vitimas a faculdade do apelo 2 justica”. Era preciso ter bem
presente que as duas jurisdigdes: a parlamentar e a judicial, nfio se anulam
reciprocamente, tendo cada uma sua fungiio peculiar. “O Congresso aprecia
o fato politico & luz da conveniéncia ou do direito fundamental. A justiga
entende nas questdes civis, restabelecendo o direite do individuo, quando o
Executivo, para o ferir, transpds a barreira constitucional” (2).

10. O impetrante tudo fez para que o Supremo Tribunal Federal ndo
se detivesse ante o espantalho ou sofisma de ser aguele assunto vedado &
justica pela sua natureza politica. “No vos enredeis em tal sofisma”, suplicou.

(2) ¥m sessio de 13 de novembro de 1897, quando o Supremo Tribunal Federal ne-
gou o habeas corpus requerido por MEDETROS E ALBUQUERQUE a favor de FORTU-
NATO DE CAMPOS MEDEIROS, por se tratar de crime politico, com relacdo ao estado
de sitio, o Ministro MACEDO SBOARES votou vencido, com apolo num dos argumentos
de Rui, expendidos no Habeas Corpus n® 300, como se pode ver em O Direito, ano XXVI],
1898, vol. 75, pp. 6T2-T5.
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“Qual & a disposigio constitucional, onde se ache essa excegfio limitativa a
VOSSa autoridagg eral de negar execugdo as leis inconstitucionais e aos atos
inconstitucionais vfo Poder Executivo?... Vos, Tribunal Supremo, fostes insti-
tufdo para guarda aos direitos individuais, especialmente contra os abusos poli-
tices, porque ¢ pelos abusos politicos que esses direitos costumam perecer. ..
Logp, sen{}xorcs juizes, a circunstdncia de zbrigar-se em formas politicas o aten-
tade nfo o subtrai ao vosso poder equilibrador, se uma liberdade, ferida,
negada, conculeada pelo governo, se levanta diante de vés, exigindo repara-
¢do... Ora, a regularidade organica das instituigies republicanas e a inviola-
bilidade dos direitos particulares foram-vos entregues em custodia, estdo-vos
confiadas em depdsito, sdo a matéria peculiar da vossa autoridade. Tudo o
que atente contra elas toca ao vosso poder, desde que se defina perante vés
sob as formas da questio judicial.” E concluia: “S6 uma proibigdo explicita
da Carta Federal poderd restringir esse poder.”

O Supremo Tribunal Federal, num acérddo de cinqiienta e cinco linhas,
em apenas oito considerandos que nenhuma interpretagio dos textos apontados
pelo requerente encerravam, cometeu o grave equivoco de virtualmente decli-
nar a sua incompeténcia para conhecer da espécie e zo mesmo tempo negar
o habeas corpus. De fato, dizia o acérdio de 23 de abril de 1892: “Conside-
rande que, pelo art. 80, § 3%, combinado com o art. 34 da Constituigio, ac
Congresso compete privativamente aprovar ou reprovar o estado de sitio de-
clarado pelo Presidente da Repiblica, bem assim o exame das medidas excep-
cionais, que ele houver tomado, as quass para esse fim lhe serdo relatades com
especificagdo dos motivos em que se fundam; Considerendo, portanto, que,
antes do juizo politico do Congresso, ndo pode o Poder Judicial apreciar o usu
que fez o Presidente da Republica daquela atribuigho constitucional, e que
também ndo & da indole do Supremo Tribunal Federal envolver-se nas fungoes
politicas do Poder Exccutivo ou Legislativo” (grifamos).

Diante dos motivos apresentados, que importavam na sua incompeténcio
para conhecer do caso naquela altura, o regular é que o Supremo Tribunal
Federal ndo conhecesse do pedido, e nie que o negasse, ista €, proferisse jul-
gamento de mérito. Além disso, incidiu noutros equivocos que depois viria
a corrigir, como o de afirmar que os efeitos do estadoe de sitio subsistiriam
apés o prazo de duragdo da medida excepcional {a Constitui¢do de 1967 com
a Emenda 1/69, a exemplo da de 1934 e 1546, dispde: “Art. 158 — Findo
o estado de sitio, cesserdo os seus efeitos ¢ o Presidente da Repiblica, dentro
de trinta dias, enviard mensagem ao Congresso Nacional com a justificagiv
das providéncias adotadas” (grifamos).

Por fim, registre-se que o acdérdio reconheceu que estavam ou podiam
estar envolvidos direitos individuais na situagio criada pelo estado de sftio,
mas ainda assim negou a ordem de l'berdade, recusando a argumentagic do
advogado requerente, cuja substincia, entretando, passaria a integrar o texto
da Constituigdo a partir de 1948, no art. 141, § 4%, assim concebido: “A lei
néo poders excluir da apreciagio do Poder Judiciario qualquer lesio de direito
individual.”

11. Mas o patrono da legalidade constitucional, servida pelos tribunais, nao
resesperou. Foi A primeira instincia e 14 propfs agbes civeis de reparagio
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dos danos patrimoniais infligidos as vitimas dos atos arbitririos do Presidente
da Repiblica, agbes nas quais revelou extensamente o papel da justiga federal
no novo regime, o seu poder de declarar a nulidade dos atos inconstitucionais
do Legislativo ou do Executivo, de negar enfim aplicagio, in casu, as leis
contrérias & Constitui¢ic. Demonstrava, com apoio no Direito norte-americann
e mos precedentes da Suprema Corte dos Estac?os Unidos, as novas atribuigGes
conferidas A magistratura, de verificar a compatibilidade das normas juridicas
e dos atos administrativos com a Constitui¢ao, para o efeito de, num caso
concrete levado 4 sua apreciagdo, recusar aplicagio as normas e aos atos
violadores de textos constitucionais. Partia dos principios de que “o direito de
examinar a constitucionalidade dos atos legislativos, ou administrativos, é a
chave do nosso regime constitucional, seu principio supremo, € de que as agdes
propostas emanam de um direito superior & forga de todos os pogeres consti-
tuidos, e correspondem a uma obrigagio dos tribunais, rudimentar no regime
americano, que ¢ o nosso”. Matéria juridica entio nova entre nds, desvendou-lhe
RUI todos os segredos, revelou-a, com extensio ¢ profundidade, aos juizes
brasileiros que pe%:; primeira vez se defrontavam ccm procedimentos daquele
tipo (cf. RUI BARBOSA, Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executi-
vo ante a Justica Federal, Capital Federal, Companhia Impressors, 1893,
pags. 5-249, ou Obres Completas, vol. XX, 1833, Tomo V, Trabalhos Juridicos,
phgs. 7-218).

As agBes foram julgadas procedentes e confirmadas as sentengas respecti-
vas pelo Supremo Tribunal Federal, que 4 entio reconheceu ser o Poder Judi-
cidrio guarde da inviolabilidede da Constituigdo {ac6brdio de 19 de setembro
de 1895). Ao mesmo tempo, novos pedidos de habeas corpus RUI formulava
a favor de outras vitimas da ditadura florianista, sempre insistindo, com abun-
dincia de fundamentos, na técnica de estimular o Supremo Tribunal ao exerci-
cio dos poderes, que a Constituigio lhe dera, de rejeitar todo efeito is leis e
atos exccutivos inconstitucionais.

12. O caso dos quarenta e oito presos civis do navio “Japiter” (Habeas
Corpus n® 406, requerido a 31 de julho de 1893) teve bom sucesso: o Supre-
mo Tribunal Federal concedeu a ordem de soltura por acérdio de 9 de agosto
de 1893, vencido apenas o Ministro FARIA LEMOS (cf. O Direito, vol. 62,
pags. 70-88), decisdo em virtude da qual recebeu um agressivo oficio do Mi-
nistro da Guerra, lamentando que sun decisio nao fosse fundamentada, apesar
de envolver graves questoes de ordem puiblica e de surpreendente impugnacdo
das leis aplicdveis (textual). O Supremo Tribunal Federal, depois de agitados
debates, resolveun aprovar a proposta do Ministro JOSE HIGINO, que man-
dava consignar em ata esta impavida declaragio, verdadeiramente digna da
augusta condigdo daquele 6rgio judicante: “Nio cabendo ao Poder Executivo
fixar a competéncia dos tribunais, dar-lhes instrugbes, ou determinar a juris-

rudéncia que devem seguir, a ndo ser pela forma regulamentar, e em virtude
ge execugdo de lei, o Supremo Tribunal Federal resolve nfo tomar conheci-
mento da matéria do oficio que em 10 do corrente lhe foi dirigido pelo aju-
dante-general do exército em nome do vice-presidente da Repiiblica, visto como
© mesmo offcio ndo é compative. com os principios constitucionais, que devem
dominar as relagbes entre 0 Poder Executivo e o Judicidrio” {(cf. O Direito, vol.
cit, pigs. 95-112 e pag. 117).
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Em sessio de 16 de agosto, foi também deferido o Habeas Corpus n?® 408,
pedido em favor do imediato do “Jipiter”, MARIO AURELIO DA SILVEIRA,
preso incomunicével na fortaleza da Ilha das Cobras. Esse ac6rdio é parti-
cularmente histérico, porque nele o Supremo Tribunal Federal, pela primeira
vez, afirma de maneira explicita o seu poder de controle da constitucionali-
dade das leis — o que significava uma dupla vitéria do advogado requerente.
Em verdade diz-se ali: “E considerando: Que incumbe aos tribunais de justiga
verificar a validade das normas que tém de aplicar aos casos ocorrentes e negar
os efeitos juridicos aquelas que forem incompativeis com a Constitui¢io, por
ser ela a lei suprema e fundamental do Pais” (cf. O Direito, vol 62,
pag. 114) (3).

Indeferin, porém, o habeas corpus que RUI impetrou, ainda nesse agosto
de 1893 (uma semana antes de eclodir a Revolta da Armada}, para a soltura
do Senador Almirante EDUARDO WANDENKOLK, DUARTE HUET BA-
CELAR PINTO GUEDES e ANTAC CORREIA DA SILVA, também presos
nas fortalezas de Santa Cruz, Laje e Villegaignon como envolvidos no caso
do “Jupiter”. A inconstitucionalidade argiiida dos atos governamentais deter-
minantes das prisdes dos pacientes resultava da violagio das imunidades dpal-
lamentares de um deles e da privagdo do foro comum a que, na qualidade
de oficiais reformados, todos tinham direito,

Recordando ao Senado, cerca de nove anos mais tarde, esse episédio
judicidrio, RUI declarou que, & véspera do dito julgamento, o Supremo Tri-
unal Federal tinha sido obrigado a reunir-se em sessdo scerela parae, clon-
destina e previamente, deliberar sobre o “habeas corpus™ (cf. Obras Com-
pletas, vol. XXIX, Tomo V, péags. 117-118).

13. Foi assim, entre marchas e contramarchas, que comegou a dar os seus
frutos a campanha do patrono da legalidade constitucional. Mais tarde, nos
autos de uma agio que ndo chegou a ser decidida — a de reivindicagio do
Acre Setentrional pelo Estado do Amazonas, proposta em 1905 perante o Su-
premo Tribunal Federal e conduzida até a producio de razdes finais, em 1910
—, retomou o tema do controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Ju-
dicidrio, que foi o primeiro, no Brasil, a expor minuciosamente ou, por assim
dizer, didaticamente, pedagogicamente.

Na questio do Amazonas insistiu-se no argumento, a que de principio
se ateve o Supremo Tribunal Federal, o da sua incompeténcia para conhecer
de pleito onde se impugnasse a validade de um ato legislativo. RUI BAR-
BOSA, rebatendo-o, voltou a demonstrar o poder do Supremo Tribunal Fe-
deral de pegar execugo s leis inconstitucionais, poder incompardvel, fungdo
excelse, desconhecida nos outros regimes, latente no regime americano e ex-

(3> Esse acordio, relatado pelo Ministro JOSE HIGINO, foi publicado na revista
O Direito (vol, B2, pag. 112) com o n°® 408, e nas Obras Compleias de Rui Barbosz, vol.
XX — 1893 — Tomo V — Trabalhos Juridicos, pag. 298, com o n* 410, onde lhe omi-
tiram o nono cohsiderando assim concebido: “Que o paciente nio pode ser compreendido
em nenhum dos casos excepcionais mencionados ne art. 1° da lei citada; porquanto
falta na hipdtese a circunstdncia elementar do estado de guerran”. O habeas corpus re-
querido a favor de EDUARDO WANDEEKOLK e outros tomou o n.° 415, segundo a re-
vista O Direito {(ano XXI — 1893 — setembro a deszembro — vol. 62, pag. 353). Mas o
numero de ordem certo & o que consta da reprodugdo fotografica do rosto dos autos
respectivos, em Obras Compietas de Rui Barbosa, vol. XX, Tomo V, pag. 305, isto &, 412,
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pressa na Constituigdo brasileira. De tal modo que trenscende essencialmente
a esfera judicidria, para assegurar a essa mngeistratum uma inferferéncia ma-
nifesta na propria elaboragio legislativa. Donde dizer: Que ¢, de feito, o ?ue
sucede, quando um julgado supremo averba de inconstitucionalidade uma lei?
Essa lei deixou virtualmente de existir.

Ao completar esse }I)ensamento, antecipava-se a0 que hoje é verdade as-
sente: “Ferido o ato legislativo por uma sentenga destas, nem o chefe da Nagdo,
nem a legislatura se aventurariam a sustentd-lo. Ora a lei abandonada pelos
poderes politicos de Estado e entregue ao desresgeito geral pela certeza de
que nio encontrard sendo repidio nos tribunais do Pais, é uma lei definiti-
vamente morta, E, se ela expirou simplesmente em conseqiiéncia do aresto
judicial, que a taxa de inconstitucic)nzﬁidade, embora tecnicamente circuns-
crita 4 espécie, embora adstrita as formas processuais, praticamente atua, pelos
seus efeitos, como um ato de cassagio da lei, como um verdadeiro veto. Daf
o nome, com que o tém qualificado alguns autores americanos, de veto
judicial.”

A sentenga definitiva tinha a virtude de tornar nenhuma a lei considerada
inconcilidvel com a Constituigde. £ bem verdade que “a agio judicial nic se
manifesta sendo provocada, e, legalmente, se circunscreve a um caso indi-
vidual”, ponderava. “Mas, uma vez que o julgado baixa do intérprete supre-
mo, impde-se 4 obediéncia de todos os triﬂ)unais, e estabelece para todos os
casos andlogos a certeza da mesma solugiio, os seus efeitos, gerais, permanentes,
inevitiveis, importam no aniquilamento da lei exautorada pela sentenga, Que
diferenga vem a ficar, entdo, em derradeira anélise, entre o ato de uma das
cAmaras, que abortasse a lei em projeto, o do chefe do Estado, que lhe
recusasse a sangio, e o do Supremo Tribunal, que a torna inexeqiivel?” Este
tema ocupa as cento e vinte e nove piginas iniciais do primeiro volume das
razdes finais editadas sob o titulo de O Diretto do Amazonas ao Acre Seten-
trional, Rio, 1910, Tipografia do Jornal do Comércio, de Rodrigues & C.

Compreendendo a exceléncia juridica dessa doutrina, o constituinte de 1934
prescrevia no art. 91, inciso 1V, da Constitui¢ao de 16 de julho, a competéncia
do Senado para suspender g execu¢da, no todo ou em parie, de qualquer lei
ou ato, deliberagdao ou regulamento, quando hajam sido declarados inconsti-
tucionais pelo Poder Judicidrio — preceito este mantido, com mudanga apenas
redacional, na Constituigio de 1948 (art. 64) e na de 1967 com a Emenda n? 1,
de 1969 (art. 42, VII), .

Na esséncia do pensamento de RUI BARBOSA deveria ter o Supremo
Tribunal Federal atribui¢bes semelhantes as do seu congénere norte-ameri-
cano, cujos arestos exercem, de um lado, como fez ver, uma influéneia depura-
dora, de ordem substancialmente legislativa, sobre os atos da legislatura, escoi-
mando-os das leis inconstitucionais, e, de outro, operam uma evolugio cons-
tituinte, sobretecendo uma Constituigio viva & Constituigio escrita, A faculda-
de, que os tribunais tém, de expor e interpretar o ato legislativo por eles
taxado de inconstitucional, promove, como dizia, a elaboragdo de leis por obra
fudicidria, assegurando & justica uma espécie de ascendente sobre a legislatura.

A jurisgrudéncia em geral niio teria entre nés, segundo a sintese das idéias
que entio defendeu, a imperatividade que lhe é peculiar no sistema do com-
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mon law, onde prevalece o principio do stare decisis et non quieta movere.
Mas RUT queria que a justica federal, notadamente o Supremo Tribunal Fe-
deral, desempenhasse fungio idéntica 4 da Suprema Corte, no que entendesse
com & vocagio constitucional dessa judicatura, com o seu poder de demarcar
a legitima fronteira da acio legislativa e da acdo governamental. Por isso se
deteve, ao longo de dezenas de paginas do arrazoado, no caso do Amazonas,
no exame de arestos histéricos da Suprema Corte, cujas matérias, como a dos
autos da agdo reivindicatéria do Acre Setentrional, eram a um tempo juridica
e politicamente da maior gravidade, o que ndo a impediu de manifestar-se,
pois “esse tribunal, enquanto gnarda e expositor da Constituicio, tem prece-
déncia a propria legislatura, é o verificacﬁhr soberano do direito constitucio-
nal”. Sua competéncia, pois, destacava, abrange a protegio de todo e qualquer
direito que estribe na Constituigio — inclusive os de cardter politico. No par-
ticular havia igualdade entre o nosso e o regime norte-americano, “Politicos”,
dizia, “sao os direitos que se contestam ou limitam. se mantém ou reivindicam
entre os Estados e a Unido. E é da esséncia das Constituigdes federativas que,
alheia 4 zona da aclio politica, a imparcialidade judicidria fiscalize a linha
co&]stitucional de respeito entre a soberania da Unifo e a autonomia dos Es-
tados™.

Como nos casos de 1892 e 1893 (os vérios habeus corpus e as agdes civis de
reparagio de dano) e de 1898 (Habeas Corpus n® 1.083 requerido em favor de
congressistas presos e desterrados cFatra Fernande de Noronha), o do Ama-
zonas era também de direito violado por atos inconstitucionais do Congresso
e do Executivo. Em todos eles a Uniao suscitou a preliminar da incompetén-
cig do Supremo Tribunal Federal fundada na natureza politica da matéria ().

(4) O Habeas Corpus n® 1.063 fol negado por uma ocasional maioria de cinco votos
num Tribunal de 15 juizes, presentes nove com direito a voto (acdérdéo de 26 de margo
de 1898), ausentes os Ministros PISA E ALMEIDA, AMERICO LOBO, LUCIO DE MEN-
DONCA e JOAO BARBALHO, gque tinham, na sessfio anterior, concedido ordem psara
0 comparecimento dos pacientes, A inicial apontava como principal vicio do ato do Go-
verno o de perdurar o desterre, acabado o estado de sitio. Como em abril de 1892, afir-
mava que o estado de sttio, apenas levantado, morre imediatamente em todas 08 scus
efeitos, reiterando ainda o fundamento de inconstitucionalidade da suspenséo das imu-
nidades parlamentares com a decretagdo do sitio (outra das teses sustentadas em 1892).
Menos de um més depois {acérdioc de 16 de abril), no Habeas Corpus n® 1.073 requeri-
do por outros advogados, mas com o¢s mesmos fundamentos juridicos da petigio de
RUI BARBOSA e em favor dos mesmos pacientes, o Supremo Tribunal Federal con-
cedeu a ordem. Foi relator LUCIO DE MENDONGA {(ausente no julgamento anterior) e
votaram com o relator, pela concessio da medida, os Ministros JOAO BARBALHO
(idemi, MANUEL MURTINHO <(vencido no juilgamento anterior), H. DO ESPIRITO
SANTOQ (idem), PEREIRA FRANCO (idem), BERNARDINCQ FERREIRA (relator do
habeas corpus anteriormente negado e que agora, curiosamente, rejeitava a tese de
que, cessada a duracdo do estade de sftio, cessavam ogs seus efeitos, mas reennhecia
inconstitucionalidade no ato de detencfio em lugar designado aos réus de crimes co-
muns, como era o presidio de Fernando de Noronha; e AMERICO LOBO.

Nesse acérddo o Supremo Tribunal Federa) reconhecen duss das teses que RUI
tinha sustentado em 1892, a saber: 1;} que “a imunidade parlamentar nio se suspende
com o estado de sitio”; 2 “que com a cessagfio do estado de sftio cessam os seus efeitos”,

RUI regozijou-se com esse resultado, em discurso de 22 de setembro de 1898 ao
Benado. “E certo” — disse — “gue ¢ tribunal variou nas suas senitengas, Mas devem
todos levantar as maos para o céu, e dar gracas a Deus, pols gue variou no sentido
de justica e da liberdede”,
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Contestando a agio disse, com efeito, o Procurador-Geral da Republica,
o entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, PEDRO ANTONIO DE OLI-
VEIRA RIBEIRO (por essa época, o Procurador-Geral da Repiblica ainda
era escolhido entre os membros do Supremo Tribunal Federal), no item 12 de
sua resposta: Que em um regime de poderes definidos e limitados, qual é o da
Constituigdo vigente, pelo qual cabe ao Poder Judicidrio tdo-somente a apli-
cagdo ou execugdo das leis ge direito privado em ordem a assegurar os direitos
individuais dos pessoas naturais ou furidicas, escopo a que obedece a mesma
pre;r;?atz‘ua de ndo aplicar as leis que forem contrdrias ou lesivas aos direitos
individuais, escapa naturalmente 4 competéncia deste egrégio Supremo Tri-
bunal Federal conhecer de assuntos de ordem legislativa e de organizagio
administrativa da algada de outros poderes, que com eles se ocupam no mo-
mento atual, ndo se dando nem violagdo da Constituicio pela lei do Congresso,
nem lesio de direito a resguardar por atos executivos contrdrios a mesma
lei (grifamos).

Conforme os estilos processuais da época, RUI BARBOSA ofereceu, em
fevereiro de 1906, réplica a um por um dos treze artigos da Contestagio da
Unido Federal, demonstrando fundamentalmente, 3 Iuz das contribuigdes do
direito das nagbes cultas, particularmente do anglo-americano, os equivocos
do Procurador-Geral. Mais tarde, nas razdes finais (1910), se deteria princi-

almente nas preliminares suscitadas (incompeténeia do juizo, a pengéncia
egislativa da questdo e a impropriedade da agdo), temas do primeiro volume
do arrazoado que editou. Dai escrever o patrono do Amazonas: a excegdo
de incompeténcia pela natureza politica do caso foi, desde 1892, o subterfu-
gio com que se tentou matar, ¢ nascenga, a melhor institui¢do do novo sis-
tema,

Lutar contra isso, para fazer com que o Supremc Tribunal Federal,
tribunal entibiado a principio, ocupasse a sua posigio augusta no seio da
organizagio politica e juridica instaurada em 1891, parece ter side um titulo
conquistado, palmo a palmo, pela atividade judicidria de RUI BARBOSA.

A experiéncia das duas primeiras décadas do regime de supremacia da
Constituigdo inaugurade em 1891 mostra-nos que foi ele quem ensinou o Su-
premo Tribunal Federal a encontrar o caminho que lhe estava marcado no
mecanismo das novas instituigoes, on que pelo menos lhe iluminou esse ca-
minho. Por sen turno, o egrégio 6rgio judicial, que até hoje desenvolveu longa
marcha por esse dificil caminho, com o tempo, ali4s, muito ampliade, teve no
passado diversas alternativas de erro e acerto, ora alegrando, ora amargurand»
o defensor de suas prerrogativas. Ainda em nossos dias, nido obstante a auréola

ue o envolve e a confianga que nele deposita o povo, nio escapa s vicissitu-
ges da condigdo humana dos seus componentes. O Supremo Tribunal Federal
— disse um dos seus maiores jufzes —, “conquanto seja infalivel, porque é de-
finitivo, comete erros, data venia, e tanto os comete que os reconhece, toda
vez que emenda Stmula ou varia a jurisprudéncia® (do voto do Min. ALIO-
MAR BALEEIRO, no RE n? 80.093-SP, julgado pelo Supremo Tribunal Fe-
deral Pleno, aos 2-4-75 — RTJ, 82/820).

A RUI BARBOSA, reconhegamo-lo, deve a Nagdo o haver integrade o
Supremo Tribunal Federal na plenitude de sua auténtica vocagio constitucional.
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Direito de informacgao

BarBosa Lima SOBRINKO

Presidente da Associacio
Brasileira de Imprensa

SUMARIO

O instituto da comunicagéo — A revolugio de Gutenberg —
Liberdade de informagéic — Da opinido a informagéo -— A
importdncia crescente da informagdo — A cibernética e a fun-
g8o social da informagédo — Obstéculos e perigos na procura da
verdade — Em busca de uma verdade precéria — A questdo da
responsabilidade — Nas dominios da repressdo — O jiri da
imprensa — Sentido & valor da liberdade de imprensa e de
informacgao.

Acredito que se poderia atribuir & procura da informagao a forga ou
poder de um instinto. Como um corolério da afirmagdo de ARISTOTELES
de que o “homem & um animal social”. O que basta para transformar a
existéncia da criatura humana numa existéncia social, mesmo guando se
trate de um ermitdo isolado no deserto, mas procurando fazer de sua

wirda 1m Avarnl A im madala nara ne esnile eamalhantas DORIMNGOAN
Vi Uk GAGlllPlU Vi WHIN HNHVUTIIWY Al Vo oUW 99 HIIFIHNIAdlNNNSO,: TN

CRUSOE, perdido na sua ilha desabitada, nao tinha outro ideal do que
o restabelecimento de uma perdida convivéncia e, na falta de seus seme-
lhantes, comunicava-se com o seu papagaio, ensinando palavras que
tudo fazia para que ndo se apagassem na sua memdria. E esse instinto
de comunicagdo, associado & curiosidade, que conduz o homem & busca
da informacgéo, no esforgo com que procura devassar o mistério da vida,
conhecendo as circunstancias que o envelvem, para que assim se possa
alcangar a soma das experiéncias individuais e a expansdo dos meios
de expressao.

Com o desenvolvimento dos grupos sociais, é ainda esse instinto
de comunicagdo que vem criar, como um desdobramento natural, essa

Teso apresentada na VIl Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil
{Manaus — 18 a 22 de maic de 1980) e aprovada por unanimidade.
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outra necessidade, ndo menos imperiosa, de informagdo. Conhecer e
acompanhar a vida dos vizinhos, saber como procedem os outros grupos
sociais, € o meio de proporcionar elementos com que se consolida a
seguranga de todos. Vive, pois, como propulsor do progresso, fortalecendo
os vinculos de coesio, com que 05 grupos se constituem e se unificam.

Quando escasseia a comunicagio, pelo afastamento e separagdo dos
grupos sociais, cresce a necessidade de aproximagao com as forgas Invi-
slveis, que passam a ser responsaveis por tudo que acontece, das chuvas
como dos cataclismas, dos raios como dos trovoes, das cotheitas mas
ou das searas abundantes. “Nenhum esforgo tera éxito, observa LUCIEN
LEVY-BRUL, sem o concorso desses poderes ocultos”. Q feiticeiro pre-
cederd o rapsodo. Este, por sua vez, antecipard a presenga do cronista
ou dos primeiros redatores de folhas volantes, destinadas & transmisséo
de novidades.

MARCELQO e CYBELE DE IPANEMA nos advertem, na sua Historia da
Comunicagdo, que a comunicagido tanto se podia realizar pela imagem,
como pelo som, pelo olfato como pelo tato. Nem podia ser considerada
privilégio ou monopélio dos seres humanos, embora viesse corresponder
4 humanidade seu desenvolvimento surpreendente, que as vezes toca a
raia do inacreditavel. E ainda desses autores a ligd¢ de que “gquanto mais
se aperfeigpam as técnicas de comunicagdc, mais seguro se vai sentir
o homem na sua area de ocupagdo”. Multiplicam-se os veiculos de comu-
nicagao. Nao se ignora que a chegada dos espanhdis as terras dos Incas
foi transmitida pelo rufo dos tambores, cobrindo a enorme distancia entre
o litoral e o Interior da regido.

Os gregos nao sentiram a necessidade da informagado, pois que
viviam num regime de permanente comunicagdo, nas assembléias em
que se reuniram, sendo eles proprios um povo comunicativo e loquaz,
localizade num pequeno territério. Ja4 os romanos sentiram a hecessi-
dade, pela extens@o de seus dominios, de recorrer aos anais, com que
se informavam do passade, que lhes fornecia os exemplos com que iam
pouco a pouco dilatando as suas fronteiras. J& nos tempos de CESAR,
havia a Acta Diurna do Povo Romano que durou do ano 69, antes de
Cristo, até & queda do Império, “tdo jornal como qualquer outro, guar-
dadas as propor¢des de tempo e local”. Era um ampio repositorio de
informagbes a respeito de tudo gque se passava no lmpério, dia a dia,
sucessos de interesse efémero, a exemplo de cerimdnias finebres, de
incéndios, os faits-divers de fodos os tempos. Até mesmo curiosidades
como os exemplos de longevidade ou os milagres de fecundidade, tao
importantes para um povo cuja grandeza se alimentava com o nOmero
de suas legides. E claro que nao omitia os alos oficiais, para o conheci-
mento de todos os suditos do império, espalhados numa 4area imensa.

Nesse assunto, a ldade Média chegou como um colapso do sistema
de informagdes ja organizado. O que a caracteriza é a presenga de mura-
lhas, ou de tortiticagoes, com due se prolegassem o8 casielos e as cida-

des, limitando-se as comunicagbes as areas defendidas. Mas o instinto
ou a necessidade das informagdes, gue antes havia produzido os rapso-
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dos, inventa agora os menestréis que vao repetindo, de castelo em cas-
telo, acontecimentos que ja4 se transformaram em lendas, pela contribui-
¢céo pessoal de imaginagao dos narradores..

A REVOLUGCAO DE GUTENBERG

Sistemas precarios de comunicagio e de informagdo, como estamos
vendo. Até que, em meados do século XV, a invencdc de GUTENBERG
teve o sentido e a forga de uma revolugdo. A expressdo de McLUHAN
€ precisa: a galaxia de GUTENBERG. Era como a descoberta de um
novo sistema estelar, com milhdes de estrelas em derredor, embora as
descobertas ndo fossem imediatas e a revelagio se fizesse lentamente, &
medida que aparecessem as invengdes necessarias, dos tipos aos lino-
tipos e & policdpia, da impressora plana A rotativa. De comego, pensan-
do-se apenas na divulgacgéo, até que se chegasse & conclusdo de que o
novo processo serviria também para a sustentagdo e & defesa de idéias
e de doutrinas, num proselitismo que fosse conguistando novos campos
de a¢do e de influéncia.

Vem dessa épaca a luta ou o confronto entre os dois objetivos e as
duas finalidades da imprensa; a informagdo e a doutrinagdo. A divulga-
¢do de noticias e a propaganda de idéias, numa espécie de duelo que
teve numerosas alternativas. Havia fases ¢ momentos em que predomi-
nava a informagdo. Mas outras vezes o que passa a ter importancia era
a propaganda, sendo de idéias, pelc menos de posicdes definidas, em
gue se extremavam as facgdes.

No Brasil, por exemplo, se a primeira folha que surgiu relembrava
antes de tudo a informagdo, com a divulgagdo dos atos oficiais & acon-
tecimentos que interessavam & Casa Real, através da Gazeta do Rio de
Janeiro, iniciada a 10 de setembro de 1808, toda a fase das lutas pela
Independéncia corresponde a periodicos doutrinarios, empenhados na
defesa da autonomia do Brasil, como o Revérbero Constitucional Flumi-
nense, de JOAQUIM GONGCALVES LEDO e JANUARIO DA CUNHA BAR-
BOSA, como o Conciliador do Reino Unido, de JOSE DA SILVA LISBOA,
o futuro Visconde de Cairu, como A Malagueta, de LUIS AUGUSTO MAY.
Ja O Espelho, de MANUEL FERREIRA DE ARAUJO GUIMARAES, nao des-
prezava de todo o setor informativo, embera militande na campanha auto-
nomista. O Correio do Rio de Janeiro, de JOSE SOARES LISBOA, como
A Sentinela da Liberdade na Guarita de Pernambuco, de CIPRIANO JOSE
BARATA DE ALMEIDA, dedicavam-se de todo a defesa de idéias, lutando
pelo constitucionalismo e pela adogdo de um regime federativo.

Enquanto era essa a orieniagdo que prevalecia no Brasil, surgira em
Londres, redigido por um brasileirc, o Correio Braziliense, de HIPOLITO
DA COSTA, como uma espécie de revista, pois que se publicava de més
em més, de todos os acontecimentos que pudessem Intergssar o plblico
brasileiro, desde as guerras de NAPOLEAQO aos movimentos destinados &
libertagao das coldnias espanholas no continente americano. O que nao
impediu que o seu dono se empenhasse também na defesa de programas
que, a sey ver, pudessem também convir aos destinos do Brasil.
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Mais tarde, gazetas que surgiram no Pals voltariam também ao cam-
po doutrinario, como a Aurora Fluminense, de EVARISTC DA VEIGA, O
Brasil, de JUSTINIANO JOSE DA ACCHA, O 16 de Junho, de JOSE DE
ALENCAR, A Republica, propriedade do Ciube Republicano, A Cidade do
Rio, de JOSE DO PATROCINIO,

Essa, por sinal, a tendéncia dominante, em periddicos semanais ou
bissemanais, pois que a informagdo, para ser completa, exige de fato a
folha cotidiana que, por sua vez, exige e impde redagdes numerosas. As
gazetas doutrindrias se faziam com ¢ esforgo de poucos redatores, as
vezes tio-somente do jornalista que as sditava. Ndo se conhece colabo-
rador fraqiiente ou constante do Correio Braziliense ou de muitas gazetas
partiddrias que surgiram para a defesa de agremiagdes politicas.

JUSTINIANO DA ROCHA declarava, na tribuna da Camara dos Depu-
tados, quando era membro da bancada mineira, que o seu jornal, O BrasH,
“ndo & folha noticiosa, & folha de discussdo”. Por isso mesmo eram pe-
ridgdicos efémeros, desaparecendo com as paixdes gue haviam provocado
o seu aparecimento. No fundo, mais aventuras do que empresas, embora
comegassem também a surgir empresas, responsaveis pela edigdo de
gazetas destinadas a uma duragdo maior. Era o caso de O Spectador Bra-
slleiro, de PLANCHER, publicado de 1824 a 1827, transformando-se no
Jornal do Comércio, que ainda circulava em nossos dias. Ou do Diério do
Rio de Janeiro, que duraria de 1821 a 1878, de comego limitado a infor-
magdes comerclais, que mais tarde vieram a ampliar-se, tornando-¢ numa
das fclhas mais importantes da imprensa brasileira, sendo a0 mesmo tem-
po doutrindria e noticiosa como o préprio Jornal do Comércio. Fara o
cumprimento dessa dupia fungdo exigia-se redagdo mais numerosa, para
a coleta de noticias, pois que sdo poucas, quando nédo suspeitas, as que
seguem voluntariamente para as mesas dos redatores. O fait-dlvers custa-
ra a se impor ao publico, como uma exigéncia de todos os dias, quase
como a xicara de café com que se inicia o dia-a-dia dos fumantes. A fun-
Gédo principal dos jornais era, em substincia, a defesa de opinides. Nem
se chegara a falar em direito de informag&o. O que se impunha era res-
guardar a liberdade do pensamento e da comunicagdo das idéias.

Assim, j& na Constituigfio brasileira de 1824 se dizig, no art. 179, n? 4:

"Todos podem comunicar os seus pensamentos por pala-
vras escritas e publicaé-las pela imprensa, contanto que hajam de
responder pelos abusos que cometersm, no exercicio deste di-
reito, nos casos e pela forma que a lei determinar.”

A Constituigdo republicana de 1891 trocara a "comunicagao’” por “ma-
nifestacido de pensamenio”, dizendo, no art. 72, § 12:

“Em gualquer assunto é Iivre a manifestagéo de pensamento
pela imprensa ou pela tribuna, sem depender de censura, res-
pondendo cada um peios abusos que comeater, nos casos e pela
forma que a lei determinar.”
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Manifestacdo de pensamento ¢ a férmula consagrada nos textos
constitucionais de 1934 (art. 113, § 5°) e 1946 (art. 141, § 5°). Somente na
Carta de 1967 & que surge, pela primeira vez nos textos basicos, esse di-
reito, destinado a pér em relevo 0 que passava a ser a fungdo social mais
importante da imprensa, como do noticiaric oral: o direito ou a liberdade
de informagao.

LIBERDADE DE INFORMAGAD
Assim & que, na Constituicdo de 1967 se pode ler, no seu art, 153, § 8%:

“E livre a manifestagdo do pensamento, de convicgdo poli-
tica ou filoséfica, bem como a prestagio de informacgdo, inde-
pendentemente de censura, salvo quanio a diversdes e espeta-
culos publicos, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos
abusos que cometer.”

Informar passou a ser mais importante que doutrinar, numa evolugéo
lenta, que dilatou o ambito da prépria informagdo. O Diciondrio de Littré,
em 1862, ainda ficava na significacdo passiva do verbo: informar-se,
procurar indicios, investigar. Deve ter sido uma longa evolugéo, do latim
aos idiomas modernos, para deixar de lado o significado de dar forma,
eshogos, para chegar a valer como transmissao de noticias. O verbo de
use corrente era noticiar. Mas para alcangar informaglo, houve que ihe
adicionar outros significados implicitos, que lhe atribuiram dignidads,
esforgo & merecimento das contribuigdes pessoais. A fungéo social da
imprensa ndo consiste em noticlar, mas em informar, 0 gue jA envolve

autoridade e, ipso facto, responsabilidade, pois que impfica ou pressupde
autoria.

ROGER PINTO, no seu importante livio La Liberté d’Opinion et
Information, entende que a imprensa oferece ao seu piblico uma dis-
tragdo, um divertimento. “'A fungéo da informag#o”, acrescenta, “passou ao
segundo plano”, Mas ele préprio adverte, mais adiante, que “a methor
informagéo & recreativa” (ob. cit, p. 33). O que me parece refletir um
equivoco de tdo eminenie jurista. O que se procura no jornal é tornar
agradével, f&cil, divertida a informagdo. Mas o essencial é a propria
informagao. A maneira de apresentéd-la é que ficard em fungdo do jorna-
lista que a escrever, naturalmente levado a oplar entre uma forma ris-
pida, dura, dificil e um estilo alegre que tenha condigdo para conguistar
o leitor, Do contrario, o moadelo do jornalismo estaria nos periédicos
humoristicos, que fazem rir, sem qualquer preocupagio de informar. S0
em grande quantidade as publicagdes desse género, mas ndc alcangam
as tiragens, nem a importéncia dos jornais sérios que se preocupam mals
com informar do aue com divertir.

Acredito mais na opinido de CAMILO TAUFIC guando, num livro sobre
Periodismo y Lucha de Clases, embora admitindo gue as funcdes se
diversificam de um pais capitalista para um pais socialista, ensina gue
o papel universal da comunicagdo e, em conseqiiéncia, da informagéa é
“orientar & organizar”’, conlando, para iss0, com a coniribuigdo da im-
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prensa & dos meios de comunicagdo em geral. Analisando essa fungdo,
distingue os slementos com que ela contribui, como seja:

a) superviso do ambiente; b) correlagdo social; ¢) trans-
missdo do patrimdnio cultural; d) socializago. Por fim, diverti
(ob. cit., pp. 54-58).

A supervisio do ambiente permite orientar a prépria agéo de acordo
ou em tace dos acontecimentos que se vao sucedendo. Serve de alerta
e de precaugdo, sobretudo num momento em que vai crescendo a inde-
pendéncia. Acompanhar as crises do mercado mundial, conhecer as suas
necessidades, estar ao corrente de seus excedentes, facilitar os planeja-
mentos nacionais, nio somente do comércio como da atuagdo governa-
mental. O préprio avango da tecnologia corre, em parte, pelo conheci-
mento dos progressos realizados nos demais paises do universo. Como
lembra TAUFIC, a comunicagdo transforma o mundo numa espécie de
“mesa-redonda”, para que todos os componentes ‘“‘adulos e responsa-
veis” da comunidade possam debater os assuntos de interesse comum,
procurando o “‘consenso” como base da agdo politica. Mais do que qual-
quer outro género de informagido, o jornal vale como um elo entre o
presente e o passado, 0 Que valoriza a sua presenga na preéservagio o
transmissao do patriménio cultural de qualquer pais. Por Ultimo ha o
interesse da socializagdo como *o processo pelo qual o individuo desco-
bre, adquire ou internacionaliza as normas sociais de ssu grupo, adap-
tando sua conduta, numa relagdo que comega na infncia e continua até
a velhice”.

E através da informagdo que cada pais se pode situar no concerio
das nagdes. Como é através dela que se vai formando a sua personali-
dade, no confronto com o seu passado e no contraste com os outros
sécios da comunidade humana. FRANGOIS PERROUX, no seu livro sobre
La Coexistencia Pacifica, defendendo a necessidade do didlogo como
recurso para a aproximagdo das nagdes e mostrando que nem o capita-
lismo nem o comunismo encontram férmulas definitivas de coexisténcia,
acentua: “Trata-se, por Ultimo, de amplfar o dominio do intercAmbio de
informagdes que favoregam a permuta de novas experiéncias e que, como
todo didlogo humano, engendram consequéncias imprevisiveis (ob. ¢it,
p. 28).

A consciéncia desse valor e dessa utilidade de informagdo levou a
Assembléia-Geral das MNagfes Unidas, em dezembro de 1946, a consi-
derar a liberdade de informagdo como um direito humano fundamental,
“a pedra de toque de todas as liberdades consagradas pelas Nagbes
Unidas”. E como ndo era possive! reunir ¢ harmonizar os dois blocos, o
dos paises ocidentais, defensores dessa liberdade, e o bloco oriental que
ndo concordava com a tese da defesa dos direitos da pessoa humana,
deliberou-se entdo convocar uma Comissdo Especial para elaborar um
texto de Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, texto que
foi afinal discutido e aprovado peia Assembiéia-Gerai das Nagdes Unidas,
a 10 de dezembro de 1948. O projeto inicial era de autoria do Professor
RENE CASSIN, delegado da Franga. Na Assembléia que contou com a
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colaboragdo aa Sra. ELEONORA ROOSEVELT, teve o Brasi. a felicidade
de se fazer representar peio jornalista AUSTREGESILO DE ATAIDE. Pela
vrimeira vez os direitos da pessoa humana se tornavam objeto de uma
declaragao universal, numa assembléia em que estavam representados
majs de 47 paises. A Unido Soviética e seus Satélites se abstiveram de
votar. E nos artigos 18 e 19, a Declaragao era expressa e categorica:

"Todo hemem tem direito a liberdade de pensamesento, cons-
ciéncia e religido, este direito inclui a liberdade de mudar de
religido ou crenga e a liberdade de manifestar essa religido ou
crenga, pelc ensino, pela pratica, pelo culto e pela observéncia,
isolada ou co'etivamente, em pablico ou em particular.

Todo homem tem direito a liperdade de opinido e expressao;
este direito inclui a liberdade de, sem interieréncia, ter opinides
e de procurar, receber e transmitir informagtes e idéias por
gquaisquer metos e independentemente de fronteiras.”

A elaboragdo dos dois artigos abriu margem a diversos pronuncia-
mentos, cabendo a um delegado inglés, M. DUKES, propor a inclusao da
liberdade de informagao. ja considerada “direito ‘undamental e condigao
essencial de todas as liberdades defendidas pelas Nagdes Unidas™ (AL-
BERTO VERDOODT, Naissance el Signification de la Declaration Univer-
selle des Droits de 'Homme, p. 284), J4 havia na ONU, uma comisgio
especial para a defesa do direito de informagéc. que continuou em deba-
te, com a preocupacdo de afirmagdes ainaga mais categdricas e mais
amplas co que as que constavam da Declaragdo Universal de 1948
{UNESCO, Les Dimensions internationales des Droits de I'Homme, KAREL
VASAK, reoacteur général, 1978, p. 285).

A convengao européia de savaguarda cos direitos do homem e aas
I':be;dades publicas, de 4 de novembro de 1950, foi mais explicita, di-
zenda:

“Toda pessoa tem direito & iberdade de expressdo. Este
direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de
receber ou de comunicar informagbes ou idéias sem gue possa
haver ingeréncia de autoridade publica e sem consideragéo de
fronteiras” (JEAN MARIE AUBY e ROBERT DUCOS. Droit de
I'Information, p. 8.

Ja nido é tac explicita a Deciaragdo Americana dos Direitos e Deve-
res do Homem, aprovada em Bogotad em 1948:

“Art. IV — Toda pessoa tem o direito a liberdade de inves-
tigagdo, de opinide e de expressdp e diflusdo do pensamento,
por quaiquer meio."”

A intengdo ou preocupacgio de sintese restringiu o conceilo de liber-
dade que se procurava garantir. Difusdc do pensamento ndo se confunde
com a difusdo de informagdes. Bem que se poderia ter acrescentado
ao lexto: ditusdo do pensamento e de informagdes. Compreende-se, por
isso, gue a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, assinada em
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S. José da Costa Rica, e conhecida como Pacto de S. José da Costa
Rica, tenha tido ¢ cuidado de ser mais abrangente, dizendo:

“Art. 13 — 1 — Toda pessoa tem direito & liberdade de
pensamentc e de expressdo. Esse diraito compreende a liber-
dade de buscar, receber e defender informagdes e idéias de
toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmenta ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualguer
cutro processo de sua escolha.

2 — O exercicio do direito previsto no inciso precedente
ndo pode estar sujeito & censura prévia, mas a responsabilida-
des posteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei
e serem necessdarias para assegurar: a) o respeito aos direitos ou
& reputagao das demais pessoas; ou b) a protegéo da seguranga
nacional, da ordem publica, ou da salide ou da moral publica.

3 — Né&o se pode restringir o direito de expressédo por vias
ou meios indiretos, tais como o abuse de contrcles oficiais ou
particulares do papel de imprensa, de preferéncia radipselétrica
ou de equipamentos e aparelhos usados na difusé@o de informagéo,
nem por quaisquer outros meios destinados a obter a comuni-
cacgéo e a criagdo de idéias e opinides.

4 — A lei pode submeter os espetaculos publicos & censura
prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para
prote¢gdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejufzo do
disposto no inciso 2.

5 — A iei deve proibir toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia do dédio nacional, racial ou religioso
gue constitua incitagdo A discriminagdo, a hostilidade, a0 ¢rime
ou & vjoléncia.”

O Pacto acrescentava a esse dispositivo um outro, o art. 14, regulando
o direito de retiticagdo ou resposta, através de nosso drgdo de difusdo
que houvesse divulgado a informacgio.

DA OPINIAO A INFORMAGAQC

Pelos textos legais que reunimos, verifica-se que o direito que se
preservava era o direito de opinifes, a liberdade de pensamento e de
expressao. E 0 movimenic gue se observa & para admitir o direito de
informagdo e |he dar mais énfase do que & liberdade de pensamento.

Verdade que ha escritores, como AUBY, Professor da Universidade
de Bordeaux, que considera implicita a inclusdo do direito de informagéo
no conceito amplo de liberdade de expressdo. Reconhace que a expres-
sfo “liberdade de informagao™” s6 comega a aparecer na &poca contem-
pordnea. Mas observa que essa ‘‘nhovidade & aparenig”. Trata-se, em
realidade, de sintese das liberdades afirmadas antigamente, a pro-
pésitc dos processos entdo existentes de informagdo. Durante sé-
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culos, com efeito, os liberais se esforgaram na defesa dos processos
usados e relembram, por exemplo, a liberdade de imprensa, a liberdade
de noficiar ou de cartazes. Na época atual, essas liberdades parciais
continuam indispensaveis, mas pareceu necessario resumi-las numa liber-
dade geral de informagdo que engloba todes os processos atuais e futu-
ros de aga@o informativa” (ob. cit., p. 5).

Na verdade, dada a tendéncia geral da imprensa, ¢ interesse estava
em assegurar a liberdade de opinido, numa época em que eram raros 0s
periodicos noticiosps. A liberdade de informagdc ndc chegava a pre-
ocupar ninguém, uma vez que a fungdo principal da imprensa era a de
defender opinides, ficando em plano secundério © encargo do noticiario,
até mesmo pela circunstancia de sua escassez e da escassa credibilidade
das informagdes prestadas, & vista da maneira como se exercia a profis-

- . ' P . 1 : H ot
sac de jornalista. A expansdo dos jornais invertey as posigBes. O noti-

ciario superou o comentario. Tanto mais quando comegaram a aparecer
outros meios de comunicagao, como o radio ou a televisdo, que mal cuida-
vam de opinar e eram muitc mais perigosos na informagdo do que no
comentério. Dai a conclusdo a que chegou ROGER PINTO, em sua obra
Liberté d'Opinion at d’Information, ac observar. “A ressondncia histérica
da liberdade de imprensa, a importdncia sempre consideravel do jornal,
incitaria a conservar a expressio tradicional dando-lhe um sentide mais
amplo. Todavia, renunciamos a usd-la, uma vez que evoca um processo
técnico de expressdo, qual seja o de valer-se da impressdo. De cerla
forma o cinema, a radiodifusiio e a televisdo utilizam também processos
de impressdo. A extensfo assim atribuida & palavra imprensa ndo seria
extemporanea nem excessiva. Mas a liberdade de imprensa & também a
das editoras e dos autores. Veremos que a liberdade do leitor, do ouvinte,
do espectador deve ser igualmente garantida pela imprensa e contra a
imprensa. Para reaigar essa evolugao, preferimos uma férmula que néo
prejudique o conteltdo da liberdade de opinido e de informagédo e que
abranja ¢ conjuntc dos meios de expressdo, quaisquer que sejam eles”
{ob, cit.,, p. 7).

Outro autor, FOLLIET, distingue as duas acepgdes, baseando-se
numa exposigdo de BERNARD VOYENNE, autor de livros importantes no
assunto. FOLLIET deseja que se n3o confundam dois problemas: a ver-
dade de informagado e a liberdade de expressdo. embora os dois, prati-
camente, se entrosem e se condicionem. E explica entdo: “o direito a
informacgao interessa diretamente a todos os cidadf@ios e a cada um deles.
Tém direito idéntico 4 verdade da informagdo e devem gozar das mesmas
faculdades para aicangé-la. Levando em conta a ordem publica, 0 mesmo
acontece com a liberdade de expressdo, quando se trata de exprimir, pela
palavra ou pela escrita, nas relagdes interpessoais ou nos pequenos gru-
pos ao alcance da voz ou da missiva.”

Entre a '"liberdade de expressfo” e o “direito & informagao” hé
que absorver diferengas, que impSem a coexisténcia das duas. A liber-
dade de expressdo € um direito de quem a utiliza. O direito & informacgao
alcanga e abrange o publico a que ele se dirige. Ha, entre os dois, a
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distdncia que vai de um direito pessoal a um direito coletivo. O direito
a informacgio nao se limita ao jornalista que o utiliza. Alcanga também
o piblico que dele se serve. Até mesmo porque, em relacdo ao jorna-
lista, como ao locutor, deixa de ser um direito para se converter num
dever, o dever de informar. A liberdade de expressdo é um direito, ndo
um dever. Um direitc subjetivo por exceiéncia. Direito de Impronsa
também exclui, de certo modo, as transmissdes de radio ou de televisao.
Ja o dirgito de informacdo abrange todos os meios de comunicagido e
acompanha de perto a evolugdo da prépria imprensa, que se tornou predo-
minantemente informativa,

Resta ver a eficacia que se pode atribuir & Declaragdo Universal dos
Direitos da Pessoa Humana quando reconhece os dois direitos, o da
liberdade de expressdc e o de informagio. Tera apenas o sentido de
uma recomendacao aos governos que a subscrevem, como um documento
ndo obrigatdrio, circunscrito a um valor moral, sem forga executdria?
RENE CASSIN, redator do texto original de que resultou a Declaragdo
Universal, entende que o seu valor juridico excede o de uma simples
recomendacdo. E invoca, em apoio de sua tese, o artigo 55 da Carta
das Nagdes Unidas, em que todos os membros da ONU se comprometem
"ao respeito universal e efetive dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de racga, sexo, lingua ou religido”.
O que leva um dos colaboradores do documentério da UNESCO, IMRE
IZABO, a concluir: “Se alguns Estados se abstiveram na Assembléia-
Geral, por ocasido da votagdo da Declaragédo, a Declaragdo comegou a
gozar, progressivamente por tode o munde, de uma autoridade crescente,
e, apesar de todas as lacunas, sua importancia se situa no mesme nivel
da Carta. Pelo menos & considerada hoje como uma das peg¢as funda-
mentais do edificio das Nagdes Unidas. NZo obstante todas as criticas e
todos os julgamentos de valor, é possivel afirmar que a Declaragdo teve um
éxito como dificilmente se encontrard outro na historia do Direito Inter-
nacional” (UNESCQO, ob. cit, p. 25). O Professor da Universidade do
Parana, Dr. JOSE SOLER, concorda com a tese do colaborador da
UNESCO, douirinando: “Chegamos, destarte, & conclusio final de que a
Declaragdo de Direitos das Nagdes Unidas ndo constitui um documento
formalmente legal; possui, entretanto, mais do que simples valor moral”.
E acrescenta: “N&o se pode afirmar com LAUTERPACHT que a Decla-
ra¢do esta fora do Direito das Gentes. Constitui, porém, uma proclamagéo
de diretrizes gerais para o comportamentc dos Membros das Nagoes
tInidas. Ndo se poderia conceber que uma solene declaragéo de direito,
num plano tdo augusto qual € o da Assembléia-Geral das Nagdes Unidas,
nao tivesse nenhum valor juridico no planc Internacional. O caminho
indicado seria marchar de recomendagdo a convengédo, como ascreve 0
Profassor JOSE SOLER, ao observar, em nota acrescentada ao texto de
seu livro, que ‘“‘esta nossa interpretagao estd sendo confirmada pela praxe
internacional. Muitas convengdes internacionais elaboradas a partir de
1948, tratados bilaterais e até Constituigbes recentes de Estados se repor-
tam explicitamente & Declaragdc ou a algumas de suas determinagSes”
{JOSE SOLER, Direitos do Homem, 1960, pp. 218-219). A Convengéo Euro-
péia dos Direitos do Homem, assinada em Roma, em 4 de novembro de
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1950, vale pela realizagdo desse passo essencial, com a responsabilidade
dos 17 paises que a subscreveram, como nos mostra KAREL VASAK (La
Convention Européenne des Droils de I'Homme). O Pacto de S. José da
Costa Rica seria mais uma demonstracdo desse esforgo para consolidar
e prestigiar a Declaragdo Universal de 1948. Infelizmente esse novo
documento, de tanta importAncia para as Américas, nao mereceu ainda,
ninguém sabe por gue, a homologagéo do Brasil. A Convengéo (pois que
j4 & uma Convengao) teve a assinatura da Colémbia, dos Estados Unidos
da América, do Equador, da Venszuela, do Peru, da Costa Rica, dos paises
da América Central. Como nos informa CARLOS A. DUNSHEE DE ABRAN-
CHES, que tanto se vem batendo pela sua extensdo a todos os paises do
hemisfério, dos 28 Estados-Membros da OEA, “apenas sete ainda nao
se pronunciaram a respeito: Argentina, Brasil, Chile, Cuba, Paraguai e
Uruquai” (Jornal do Brasil, de 26 de junho de 1978).

Sendo que, nc Brasil, se ndo existe uma Convengdo, para atribuir
eficacia juridica, no dominio das relagdes internacionais, a Declaragéo
Universal dos Direitos da Pessoa Humana tem a sua validade confirmada
pela criagdo de um Conselho que encontra, entre os seus deveres ou
as suas finalidades, no capitulo de sua competéncia, a de “promover
inquérito, investigagbes e estudos acerca da eficacia das normas assegu-
radoras dos direitos da pessoa humana”, inscritos na Gonstituigao Federal,
na Deciaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres Fundamentais do Ho-
mem (1948) e na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948)
(Lei n® 4,319, de 16-3-1964, e Lei n? 5.763, de 15 de dezembro de 1971).

Sempre entendi que fosse qual fosse o valor juridico da Declaragéo
Universal de Paris, simples recomendagéo ou convengédo de obrigatorie-
dade definida, a sua observancia constituia, para qualquer pais que a
houvesse subscritc, mais que um dever de ¢rdem moral, mas até mesmo
um atestado de civilizagdo. Uma espécie de documento ou atestado de
maioridade, para comprovar que a nagdc que o possuisse teria atingido
aquele nivel de cultura que a tornaria respeitada e digna, com o direito
de olhar de frente todos os Estados do mundo. Seria como acrescentar
a4 soberania nacional a soberania do direito, em obediéncia a normas
fundamentais de convivéncia humana.

A IMPORTANCIA CRESCENTE DA INFORMAGAO

Nem foi por acaso que a informag¢do conquistou essa importancia,
entre 05 meios de comunicagio. Basta indicar alguns fatos que o escla-
recem. Os Estados Unidos, em 1850, contavam com um cotidiano para
80 habitantes. Em 1900 a percentagem subira de um para 5 habitantes.
Ja em 1980, teria um cotidiano para trés habitantes. Embora esse pais
tivesse uma populagdo que apenas representava 5% da populagio do
munde, pessuia 20% dos cotidianos, 45% dos receptores de radio e
38% dos felevisores, segundo dados de CLAUDE JEAN BERTRAND
(Mass Media aux Etats-Unis, pp. 7, 9).

Na Franga, SARTRE registrava que toda a gente estava agora melhor
informada do que outrora. Tinha no France Soir, em 1972, sua folha de
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maior tiragem, com 792 mil exemplares diarios. E era interessante acom-
panhar, num quadro, o nimero de cotidianos de cada pais e a tiragem
total em 1972, segundo FRANCCQCIS BALLE (Institution et Publication des
Moyens d’information, p. 165):

Tiragem total

Nimero de em milhdes de

cotidianos exemplares
Bélgica 51 3.300
Italia B4 7.700
Franca 79 11.325
R.F.A. 148 19.700
Gra-Bretanha 128 23.600
Japéo 168 56.000
Estados Unidos 1.763 62.000

A maior tiragem de um jornal americano é a do New York Daly News,
com 2.100.000 exemplares. O Bild Zeitung, da Alemanha Ocidental, tam
uma edigdo de 3.497.000, inferior ao do Daily Mirror, da Gra-Bretanha,
com 4.316.000. Os jornais franceses e italianos ndo chegam a alcangar
o milhdo de exemplares. Com o seu imenso prestigio universal, Lo Monde
ndo ia além, naquele ano, de 398 mil exemplares. Mas o Japdo supera
as edigbes de todos os cotidianos do mundo em trés de seus jornals, com
a respectiva tiragem:

Asahi Shimbun . ..... .. .. .. ... ... .. ... .. .. ........ 10.071.000
Jaminri Shimbun ... ... ... ... ... .. ... ... . ... . ... 9.321.000
Mainichi Shimbun ... ....... ... ... ... .. ........... 7.450.000

ROBERT GUILLAIN, o notavel correspondente de Le Monde no Extre-
mo Oriente, observa que o “Japdo estard provavelmente, dentro de pouco
tempo, & frente de todos os paises, quanto as inovagbes mais ousadas
no dominio da informag8o. Estuda-se, por exemplo, a torre de televisédo
do futuro que forneceré ao telespectador, ao mesmo tempo gue a imagem
em cores, um jornal impresso a domicllio (impresso telefotograficamente
pela torre) (ROBERT GUILLAIN, Japon-Troisiéme Grand, p. 35).

Também nio se pode ignorar que a imprensa deixou de ser o mais
importante meio de comunicagdo para a fransmissdo de informagdes,
superada tanto pelo radio, como pela televisdo. Os autores do livro que
estuda a Presse, Radio et Télévision aux Etats-Unis (R. BURBAGE, J.
CAZEMAJOU e A. KASPI) nos revelam a importancia do radie na décacda
de 19820 e 1930, permitindo a um candidato a presidéncia da Republica,
FRANKLIN ROOSEVELT, ganhar o pleito pela influéncia de seu magne-
tismo radiofénico. O timbre da voz, a presenga ‘radiofbnica™ e a forga
de sua retérica, a0 mesmo tempo simples e funcional, conquistaram a

simpatia de milhdes de eleitores. A clareza de sua exposicéo, acres-
centam agueles autores, ol bem adantada a um meio de comunicacho
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de massa, valorizado pelo uso racional do tempo que lhe cabia. Suas
palestras ao pé da lareira (fireside chats) criaram um novo estilo de
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discurso politico e demonstraram ao piblico americano que o chefe do
Executivo podia, e devia, ele préprio, se adaptar as flutuagbes da eco-
nomia e da técnica. A politica deixava de ser, dai por diante, uma profissdo
de amadores. E FRANKLIN ROOSEVELT, dotado de um senso agudo da
informagéo, passou a ser considerado como “o melhor jornalista que ja
houvesse conquistado a Presidéncia dos Estados Unidos” {id. 1920).

Terminada a guerra, o radio comegou a declinar, capitulando diante
da televisdo. que colocava os candidatos dentro dos lares americanos,
para uma campanha em que a voz e a imagem deles, e até os seus gestos,
passariam a ser elementos decisivos. Tanto EISENHOWER, como STEVEN-
SON procuraram aproveitar todos os recursos proporcionados pela tele-
visdo. E foi através dos grandes debates entre JOHN KENNEDY e NIXON
‘““gue se cristalizou a opini&o publica e que se decidiu a sorte da eleigao,
numa ardua campanha”.

Em todos esses momenios, a influéncia da imprensa foi secundéria,
Néo se pode esquecer que os Estados Unidos possuiam, em 1968, 64 e
meio milhdes de aparelhos preto-e-branco e 20.100.000 em cores. E néo
seria o caso de esquecer nem o disco e 0 “cassete” e muito menos o
cinema, que todos ocupam a sua faixa no que se convencionou chamar
a determinagéo do mass-media. A conclusdo geral serd a que se encontra
na obra de CLAUDE-JEAN BERTRAND: “A informagdo & agora a matéria-
prima mais abundante e mais preciosa, e a indistria de comunicagéo
é fundamental”, Porque a prazo curto a informagao e a agao sdo indisso-
cidveis, sobretudo na democracia e na economia liberal. A médio prazo,
porque a vida em sociedade exige que o individuo se sinta solidario com
0 Qrupo, na sociedade de massa, e s0 as meédias tém esse poder de
integra¢do. A prazo longo, enfim, porque toda nova técnica de comuni-
cacgdo provoca uma mutag&o do meio social que pode ser traumatizante
se ndo é bem controlada” (ob. cit., p. 6).

Qu a ligdo ndo menos preciosa de FERNAND TERROU: ““No decurso
do terceiro periodo, de 1914 aos nossos dias, vai se precisar e se enfren-
tar a informagdo moderna. Os fatores e caracteres aspecificos da evolugao,
no decurso desse ultimo periedo, dos meios de informagdo sdo aqueles
mesmos que determinam ou permitem definir sua condigdo atual. A im-
prensa vai-se desenvolver ainda mais com um ritmo e uma amplitude
varidveis segundo os paises. Sua industrializagdo, e as particularidades
que dela derivassem para a sua estrutura, sua economia, seus caracteres
v80 se acentuar. Depois a situaglo vai ser transformada pelo apareci-
mento e, mais tarde, pela extraordindria expansdc das novas iécnicas:
o radio, o cinema, a televisdo. Os meios audiovisuais quebraram o mono-
pélio da imprensa, disputando-lhe a preeminéncia. Ampliarao ao mesmo
tempo a fungdo de informagdo. Essa evolugdo sera determinada ou favo-
recida pela transformag&o do clima intelectual e do mundo politico, econé-
mico e social. A informagdo tornar-se-i, assim, tanto ou mais que o
exercicio de uma liberdade puablica, 0 suporte de toda atividade social
e de publicidades invasoras, o campo fechado das competigcbes entre
0s grupos publicos ou privados” (ob. cit., p. 43).
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Tao impostante a informagao, que a desinformagio surge como carac-
teristica do subcesenveolvimento. E de um relatérioc da UNESCO a conclu-
830 que passamos a descrever: “Num estudo cuidadoso, concluido num
pais latino-americano, cescobriu-se que mais da metade aos adultos das
zenas rurais ndo podiam dar o nome nem do antigo, nem do Presidente
gue acabava de ser eleito. Aproximadamente 395% n&o sabia quem era
KENNEDY ou CASTROQ. As grandes noticias do dia — a guerra fria, a
bombea nuclear, os sucessos de Cuba etc. — so provocaram respostas
em alguns. Um estudo realizada na [ndia, ha aproximadaments dez anos.
mediu a difusdo das idéias modernas em aldeias situadas a disténcias
diferentes de sua metropole. Na aldeia mais distante, ninguém, fora ©
chefe, havia ouvido falar de outros paises e sobre ideologias tais como
comunismo, socialismo ou capitalismo ou scbre sucessos recentes e
importantes, ou que nagdes eram amigas ou inimigas’ (apud CARLOS
TAUFIG, ob. cit,, p. 24},

A extensdo, a variedade, a influéncia da informagdo associada ao
exercicio de cemocracia trouxeram para os governantes um novo pro-
blema ou uma obrigacéo irredutivel, qual fosse a necessidade de persuadir
como farmula de éxito. O que acarretoy a necessidade da entrar no pareo
das informagdes, como requisito para conquistar ou se manter no poder.
Como um timoneiro, num barco em que precisava convencer a tripulagéo
dos beneficios do rumo adotado, sob a inspiragao de uma arte que haoc
excluia a colaboragdo das estrelas e, muito menos, 0 emprego dos com-
putadores. E nao foram outros os ingredientes de uma nova ciédncia, a
Cibernética.

A CIBERNETICA E A FUNCAO SOCIAL DA INFORMACAO

Vinha de PLATAOQ, peta palavra de SOCRATES, a ligdo preciosa, com
o piloto na barra ae leme, guiando ¢ seu navio sem esquecer, em nenhum
momento, o interesse e © apoio da tripulagdo. E como a arte do piloto era
indicaga, em grego, como techne Kybernetike, o nome da nova cidncia
se impunha naturalmente, sem exigir maior esforgo. Apenas se aliteravam
05 critérios na adogéao do titu'o. Para PLATAO, ele vinha caracterizar uma
diregcdo que se realizava no inleresse da tripulagdo e atualmente procura
valorizar a contribuigdo da comunicagde, o que vale dizer da informagéo.
Por sinal que o raciocinio de SOCRATES, através de PLATAO, e am
resposta a TRASIMACO, n3o era muito convincente, quando eliminava
o interesse do piloto para realgar o da equipagem, sem esclarecer gual
era o salario de ambos.

AURELIO BUARQUE DE HOLANDA, preciso comc sempre, define
a Cibernética como a "'Ciéncla que estuda as comunicagdes e ¢ sistema
de controle ndo sA nos organismos vivos, mas também nas maguinas'’.
Para SCHWARTZENBERG, professor da Universidade de Paris, & o estudo
dos processos de pilotagem e de controle, nos diferentes tipos de sistema.
Ma esséncia, Cibarnética seria, quando nmuito, a arte de pilatar. Como néo

ha pilotagem sem controle do que a dirige, 0s dois conceitos se unem ou
se completam.
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Para LUIZ COUFFIGNAL, a Ciberndtica é a arte de tornar a agédo
eficaz, e para obter essa eficdcia, ha que recorrer a dois elementos: a
comunicagdo, isto &, a transmiss@o da informagéo e os diferentes meca-
nismos de comando, de orientagio ou de controle da agdon. O que leva o
autor a definir o controle da eficAcia da agdo como a comparagdo dos
resultados obtidos com as previsdes anteriores, para tornar possiveis
cperacdes corretivas que possam remover as falhas.

J& um dos grandes mestres de Cibernética, HARD DEUTSCH, lem-
brando que a palavra “governo” vem de uma raiz grega, reportando-se a
arte de pilotar um navio, escreve que “existe uma certa similaridade entre
a arte de governar um navio ou uma maquina (seja pela mao do homem,
seja pela pilotagem automética) e a arte de governar organizagdes huma-
nas: pilotar um navie se assemelha a guiar um comportamento futuro, a
partir de informagoes, concorrendo, de um lado, & sua marcha no passado
e, de outro lado, & posigdo gue ocupa no presente com relagdo a um
certo niamero de elementos que |he s8o exteriores, notadamente a estrada,
o fim ou a meta a alcangar”.

A partir de informagdes — dizia um dos mais auterizados formula-
dores da Cibernética. A praxis marxista, ao atribuir autonomia relativa
a teoria, entende que ela ndo existe sem um conhecimento da realidade
que é objeto de transformacgédo e o conhecimento dos meios de sua utili-
zagéo — da técnica exigida em cada pratica — com que se leva a cabo
essa transformagéo, e um conhecimento de pratica acumulada, em forma
de teoria que sintetiza ou generaliza a atividade préatica na esfera em
gue ela se realize, posto que o0 homem s6 pode transformar o mundo a
partir de um determinado nivel técnico, ou seja, inserindo sua préxis
atual na histdria tedrico-pratica correspondente” (ADOLFO SANCHES
VASQUES, Filosofia da Praxis, p. 240). Como seria possivel tal conheci-
mento sem a contribuigdo da informacéo e como se efetivaria a agdo sem
a comunicagae e sem 0s meios e recursos de que ela se vale?

Nem as comunidades, nem as nagdes existiriam sem uma consciéncia
comum que esta na base de sua unidade. Suprimir os meios de comuni-
cagdo, suprimir a informagdo seria o retorno a idade Média, que ndo foi
mais do que o isolamento de pequenas comunidades, privadas de comu-
nicagbes e da informagdo, trazendo consigo a fragmentagao do idioma
geral, que ainda era o latim. Na frase de DAUZAT, “au morcellement poli-
tique et social de [a féodalité correspond un morcellement linguistique
paralléle”. A degeneragio do latim de CICERQ no Sermo cotiidianus e
no Sermo Plebeius era uma conseqiléncia natural da auséncia ou do
enfraquecimento das comunicacbes e das informagbes.

Se uma das realidades sociais fundamentais & a interagdo, como
desprezar ou subestimar a fungdo exercida pela comunicagio ou pela
informagdo que lhe ddo as condigbes necessarias da existéncia e da
influéncia? E se essas verdades sado admitidas, temos que partir para
o reconhecimento de que os meios de comunicagio que se manifestaram
através da imprensa, do rédio, da televiso exercem uma fungdo nao
apenas importante, como até mesmo vital. Através dela se formam as
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comunidadas, surge e sa consclida a consciéncia de um interesse comum,
com que se constituem as patrias, ndc como um mondlogo, mas no di&-
logo a que ndo é estranha a contestagéo, a discordancia, a crftica, pois
que é o contraste da sombra que valoriza as fotografias. Sem as vaias ou
sem a sua possibilidade ou até mesmo a sua presenga, que valeriam 0s
aplausos? A dialética ndo destrdi, antes constrdi, com uma segurancga
maior, pois que j& conhece a contradigdo, & antitese, & conseguiu superé-
Ia, na sintese que conciliou as divergéncias ou, pelos menos, as enquadrou
na sojugéo final.

MNos regimes comunistas, & o Estado que sa incumbe desse encargo
indispensave! de comunicagdo e de informagdo, pelo menos através dos
meios de que se vale ou de que se utiliza. Mas nos palses capitalistas, a
pressdo se exerce naturalmente, ou na sua maior parte, através da contri-
buigédo da iniciativa privada, £ uma colaboragdo da maior sighificagio para
a sociedade em que se realiza, assim como para o Estado que a acom-
panha. J4 se imaginou um pais sem imprensa, sem radio, sem televis&o?
Quando a comunicagéo se restringisse a atividade individual? Se consi-
derarmos que basta a censura prévia para a criagdo de um mundo ds
toatos, no dominio das noticias proibidas, a auséncia dos orgéos de infor-
macéo forgaria o aparecimento de uma sociedade de noticias tdo fantas-
ticas, quanto absurdas. Q “ouvir dizer” seria acrescentado pelos milhares
de fontes de quem recebesse ¢ conto. Um mundo de irrealismo, talvez
mesmo de Frankenstein.

Essa a fungéo social dos meios de comunicagdo, a busca da verdade
ou da realidade, substAncia do direito de informagao. E de que recursos
dispde para isso? Com que instrumentos pode contar para essa fungéio
tdo importante quanto dificil & complexa? Essa fungao essencial & exis-
téncia das sociedades, 4 formagao da consciéncia nacional, ao progresso
da cigncia, & aproximagao dos povos da terra?

OBSTACULOS E PERIGOS NA PRCCURA DA VERDADE

J4 vimos que a infomagado é um dever dos jornalistas e um direito
de seus leitores ou dos ouvintes ou dos espectadores da televisao. Um
dever que ndo existe para o cidaddo que, sem ser jornalista, resolve
difamar, injuriar ou caluniar algum de seus desafetos ou até mesmo a
autoridade piablica que ¢ maliratou, através de um jornal que o acolhau,
sem que ele tivesse sequer a profissdo ou a carteira de jornalista. E
quando se tem a obrigag&o de informar, a primeira indagagdo a fazer
seria, naturalmente, a de saber se houve intengdo dolosa, ou até mesmo
simplesmente culposa, na divulgagdo da noticia gue se incrimina.

Num livro realmente importante sobre La Liberté de {a Presss,
JACQUES BOURQUIN, delegado da Federagio Iniernacional dos Editores
de Jorpais junto as Nagdes Unidas, considerou o chamado delito de
Imprensa um delito sui generis. Enumerava os cantdes suicos que subme-
tiam ssse delito ao direito comum e os que submetiam a um direito penal
especial. Citava o professor HAFTER, partidério da orientagdo dos que 0
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regulam através do direito comum, entendendo Que nada apresentava
de especifico ou de excepcional. Ao que JACQUES BOURQUIN obtem-
perava:

“Esse ponto de vista, caracteristico dos penalistas, que
podem fazer variar indefinldamente o corpus delicti, mas recusam
admitir qualquer especializagdo do delito, ndo se revela satisfa-
tério. Com efeito no caso de um delito de imprensa, a impor-
tancia do meio & tal que deve acarretar uma qualificagéo dife-
rente do delito. A comadre que dirige & sua vizinha referéncias
difamatdrias ndo pode ser comparada com um redator de jornal
escrevendo para leitores que n&o conhece.”

De onde a conclusdo a que ele chega:

“A natureza particular da imprensa torna necessdrias san-
¢Oes especiais, ora mais severas, em razdo do mal consideravel
gue pode causar pela circunstdncia de sua imensa difusdo, ora
menos graves se levar em conta a missdo que pade desempenhar
e as condigdes dificeis nas quais se elabora um jornal. E, pois,
preferivel ndo submeter a imprensa ao direito comum, mas antes
a um direito especial” (ob. cit., pp. 396-397).

BOURQUIN citava ainda SCHIMID que distinguia entre os delitos de
imprensa cometidos com um objetive ideal e os delitos praticados com
uma finalidade interesseira. No fundo, pois, um delito sui generis, levando
em conta as condigdes dificeis da elaboragio de um jornal que assumira
o dever de informar, sem ter todas as condigdes, inclusive as de tempo,
para a verificag8o dos fatos ou das criticas que difundia. Ndo se deve
esquecer gque o jornal Informa e critica pelo fato de que esse & o seu
dever de informar e de criticar. N3o se trata de uma questdo de diletan-
tismo, mas de obrigagdo, no exercicio de uma profissdo cujas dificul-
dades precisam ser conhecidas e divulgadas.

Comecemos pela pressa com que se elabora o jorpal, sob a ansie-
dade de recolher o0 maior nimero possivel de informagdes, em todos os
setores de vida social, para atender a leitores variados e exigentss. E
uma profissdo exercida sob a tirania dos relégios. Tem hora certa para
fechar a edigdo, para nio perder o publico que o aguarda, a tempo de
atender aos veiculos de transporte e aos avides da carreira. Qualquer
demora pode importar em prejuizo. Mas os fatos ndo obedecem a horario.
Podem ocorrer quando a redagio estd quase deserta, presentes tdo-so-
mente os redatores de plantdo. Isso quanto & pressa, a4 necessidade de
rapidez na elaboragéo de noticidrio, realizado sob um sentimento de
angustia que aproxima a profissdo do jornalismo da situagdo de um
Sprinter disputando, a todos os instantes, corridas de cem metros. As
noticias vao chegando & redagdo ou t&m que ser colhidas nas fontes
consideradas idoneas. As que chegam & redagdo séo, quase sempre,
levadas pelos interessados na sua divulgagao. As vezes, nao raro, simples
telefonemas, veiculando informagdes que tudo indicam que sejam verda-
deiras. Qutras vezes sdo colhidas pelos redatores em fontes em que 86
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t&ém razéo para acreditar, mas sfo, também comumente, de interessados,
vale dizer de pessoas a quem aproveita a divulgagdo daquela informagéao.
Vale dizer que ndo aproveita ao jornalista que a leva ou que a obtém, mas
tdo-somente ao informante que a transmite ou comunica.

Se invocAssemos a regra do direito criminal — cui prodest scelus
Is fecit — seria o caso de perguntar: a quem aproveita a informagéo?
Muito mais, em regra, ao informanie do que ao jornalista que a transmite.
O interesse do jornalista, de maneira geral, e excluindo casos, ndo muito
freglientes, de uma conexdo de objetivos — é um interesse meramente
profissional, o de ndo falhar no seu dever de informar, © de levar ao
publico de seu jornal uma informacdo que o proprio leitor gostaria de
encontrar. Qual seria ¢ fundamento do ilicito penal: uma leviandade de
jornalista? Uma negligéncia? Uma apreciagdo errada da realidade? Um
julgamento favoravel do informante?

A pessoa prejudicada pela divulgagdo, vamos dizer o Governo na
maioria dos casos, teria ao seu alcance o direito de resposta ou de
retificagdo. Nao seria bastante a resposta, para o restabelecimentio da
verdade? Mas, nesse caso, a culpa {4 ngo seria do jornalista, mas do
Ieitor que nao houvesse dado crédito ao desmentido.

Até mesmo porque o jornalista se defronta comumente a um dilema
que o aflige. Recebe a informagao. Ndo teve como apurar a sua autenti-
cidade. Se ndo a transmite, & espera de dados melhores que a venham
confirmar, arrisca-se a ser ultrapassado pelos outros jornais que podem
ter recebido a mesma informagéo. Se se omite, embora acreditemos que
seja verdadeiro, comete um dos crimes mais graves da profissdo, qual
seja o do nao cumprimente de seu dever de informar. JOSEPH FOLLIET,
jornaiista com uma longa militAncia na imprensa catélica, apreciou muito
bern essa situagdo, ao escrever:

“N&o raro as verdades que agarraste serfo parclais, nebu-
losas, fugazes, para ndo dizer decepcionantes. Ndo desanimes:
procura sempre. E a grandeza de nossa profissdo essa busca
incessante de uma verdade sempre fugidia. Quando acreditas
conquistar uma verdade, teu dever profissional & comunica-ia,
custe o que custar, a menos que a justiga ou a caridade te proi-
bam. Nem toda a verdade deve ser dita — néo é aforismo de
nossa profissdo. Para nés, toda vardade &, em principio, boa
para dizer, desde que seja verdade, porque o publico precisa
da verdade. Deixa Pilatos e o0s governantes, que com ele se
parecem, indagar ¢ que é a verdade. A autocensura é, para o
jornalista, o principio da demiss@c e da abdicagfo” (Tu sords
jornalista).

Haja vista o episédio recente de Watergate, nos Estados Unidos da
América. De comsgo, tudo que se publicava no Washington Post era

considerado falso, guando niZoc mentiroso, ou talvez “casceta” na giria
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da profissdo. No fundo de tudo havia apenas ¢ aluguel de uma sala,
para a instalagdo de um escritério destinado & propaganda da candida-
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tura NIXON a um segundo mandato presidencial. Com o tempo é que foi
surgindo a realidade, denunciando um grupo de pessoas, vinculadas &
Casa Branca, mals interessadas em prejudicar a imagem dos competi-
dores de NIXON do que em promover a sua candidatura, usando, para
aquele efeito, todos os processos imaginaveis, 0s mais tortuosos e os mais
pérfidos.

Conquistava-se uma boa base de operagbes para penetrar nos escri-
torios do Partido Democratico, situados no mesmo edificio, usando micro-
fones que revelassem todos os segredos do partido da oposigo. Um
sé entre muitos outros expedientes, todos eles extralegais, para prejudicar
as candidaturas dos adversarios de NIXON. A prisdo dos arrombadores
dos escritérios do Partido Democrético foi o ponto de partida para a reve-
lagdo de um escandalo formidavel que abalava as estruturas da demo-
cracia americana. De comego, uma noticia que parecia banal e que néo
teve maior repercussdo no primeiro momento e que sé tomou vulte gragas
4 capacidade de investigagcdo dos jornalistas que nela se empenharam.
Néo fosse a diligéncia da imprensa americana, sobretudo do Washington
Post, e a presenga de jornalistas como ROBERT WOQDWARD, CARL
BERNSTEIN, HARRY ROSENFELD, e a energia da proprietdria da fotha,
Sra, KATHERINE GRAHAM, e tudo se teria reduzido & agdo de alguns
arrombadores desconhecidos. O trabalho para encobrir os objetivos reais
da operagéo, desenvolvido sob os auspicios de pessoas que mantinham
contactos diarios com o Presidente NIXON, teria abafado o que os autores
do livro Watergate — The Full Insight Story, consideraram uma ‘‘terrivel
composigio de crimes e de ilegalidades de toda a ordem, chefiadas por
uma gang de funciondrios da maior confianga do Presidente NIXON. Foi,
na verdade, o “escandalo do século”. Mas comegeu como um duelo entre
a autoridade publica e ¢ jornalismo americano. O objetive dos amigos
de NIXON, todos eles funcionarios da Gasa Branca, era reunir informa-
¢bes gque desmoralizassem os competidores ou os possiveis candidatos
do Partido Democratico, como HUMPHREY, JACKSON, McGOVERN ou
MUSKIE, atribuindo-se a eles declaragdes as mais insensatas & incon-
venientes & que ndo pudessem ser desmentidas a tempo de influirem nas
eleicdes em andamento. A medida que se conheciam 0s pormenores da
campanha, tinha-se a impressdac de gque estavam sendo aniquilados os
competidores de NIXON, pela quadrilha de AL CAPONE. Uma circuns-
tancia fortuita, a prisao dos encenadores que violaram os escritdrios do
Partido Democratico, foi o fio da meada que permitiu a revelagdo do que
foi considerado um crime inominavel contra a democracia americana.

As primeiras revelagbes encontraram desmentidos veementes, impres-
sionando mais a opinido pablica do que o noticidrio das irregularidades
e dos crimes que comegavam a ser apontados pelos jornalistas incum-
bidos da apuragao dos fatos, Houve um momento em que a folha que mais
se empenhara na descoberta do escdndalo, The Washington Post, come-
gou a sofrer as conseqliéncias da auséncia de credibilidade nas suas
informagoes. Os jornalistas do The Sunday Times, de Londres, resumindo
os episddios do escandalo, esclarecem que dos 2.200 reporieres exis-
tentes na capitai dos Estados Unidos, apenas 14 se empenharam na pes-
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quisa para o esclarecimento dos fatos registrados no edificio ‘Watergate.
As provas eram escassas, pois que a massa imensa de corrupgdo conti-
nuava ainda imersa, como um iceberg de que ainda ndo se podia avaliar
o volume. E era de ver a arrogancia indignada do informante da imprensa,
na Casa Branca, RONALD ZIEGLER, ao verberar as denuncias do The
Washington Post!

A 10 de outubro de 1972, essa jornal havia noticiado “que a invasdo
do quartel-general do DNC (Comité Naciona! dos Democratas) estava
ligada a uma imensa campanha de sabotagem politica, conduzida pelos
assessores de NIXON e pelo Comit® da Reeleigdo do Presidente”. A
denincia foi recebida como “viciosa e desprezivel”. JOHN MITCHELL,
que acabava de deixar o cargo de Ministro da Justica do governc de
NIXON, recomendava prudéncia & proprietdria do The Washington Post,
Sra. KATHERINE GRAHAM, em termos insdlitos pela grosseria desabu-
sada: “Se ndo, dizia ele, KATI GRAHAM vai acabar entalando seu rabo
num enorme espremedor.”

Por sua vez, RONALD ZIEGLER, na Casa Branca, falando em nome
do Presidente, declarava desdenhosaments “que ndo iria dignificar, com
0S seus comentérios, uma histéria baseada em boatos e insinuagdes para
difamar 8 cuipar por associagdo”. Era ainda esse funciondrio de tanta
responsabilidade quem dizia: “Eu respeito a liberdade de imprensa, mas
nio respeito o tipo de jornalismao ordindrio, vil, que esta sendo praticado
pelo Washington Post.”

E podia usar essa linguagem, pois que ainda contava com o apoio
da opinido publica dos Estados Unidos. Tudo parecia tde inverossimil
que, em vez de abalar o prestigio da Casa Branca, era o crédito do jornal
que vinha baixando, para que se veja a dificuldade da tarefa do jornalismo,
em face de uma revelagdo que possa exigir provas concretas. A proprie-
taria do Washington Post teve que confessar que Ja havia convivido com
o 6dio da Casa Branca em cutras ocasides, mas nunca vira nada que
se parecesse com aguela espécie de furia 8 de rancor. “Por vezes, dizia
ela, o Post esteve tdo isolado que nds nos perguntdvamos se nAo existia
um compld kafkiano, se ndo estdvamos sendo levados para o fundo,
desacreditando o jornal.” A reputagéo do Post estava totalments em perigo.
Particularmente, BEN BARDLIE, seu editor executivo, colocou o assunto
em termos mais abruptos: “O Poet, realmente, esteve quase jogado as
baratas.” {Watergate, 198.)

Era uma sitvagdo de descrédito gue alcangava toda a Imprensa ame-
ricana, dando elementos ac Presidente NIXON e ao Vice-Presidente, esse
estranho SPIRQO AGNEW (que o Brasil teve oportunidade de conhecer
quando veio ha comitiva do cantor SINATRA) associados numa violenta
campanha contra o jornalismo em geral. Usaram todos os argumentos,
invocando até interesses de seguranga moral dos Estados {Unidos. Néo
fosse a teimosia do Washington Post, dentro em pouco ajudado por outro
importante 6rgdo da imprensa americana, The New York Times, ¢ teriam
triunfado os métodos da campanha politica de que se havia valide a can-
didatura de NiXON. Nao faltou quem classificasse o episédio como a
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“mais grave crise politica norte-americana, desde a Guerra Civil”. E a
quem se devia ¢ esclarecimento de fatos tdo vergonhosos que faziam da
eleigdo do Presidente dos Estados Unidos uma competigdo de ‘‘gangs”,
valendo-se de processos incompativeis com a dignidade da democracia
dos Estados Unidos?

O episddio serviria, entretanto, para provar como era dificil levantar
provas que evidenciassem a presenca e a responsabilidade da autoridade
pablica, empenhada em desfazer ou apagar os indicios que fossem apare-
cendo, como quem desfaz pegadas que ndo puderam aprofundar-se, ao
longo de uma caminhada em que jA havia o esforgo para pisar de leve.
Néo fosse a imprensa, e tudo teria ficado encobserto, com o beneficic do
éxito politico da eleicdo de NIXON, obtido com uma diferenga de votos
quase sem precedentes, nos pleitos presidenciais americanos. O resui-
tado final foi uma vitéria da imprensa, com a reconquista de uma credi-
bilidade que em certos momentos pareceu ameagada,

Pouco antes, a 13 de junho de 1971, The New York Times iniciava a
publicagdo de documentos do Pentagono, classificados como ‘‘ultra-se-
cretos”. NIXON tomara a iniciativa de verberar essa divuigagdo, que lhe
parecia comprometer interesses do pais, na area de seguranga nacional.
Mas o assunto ndo demorou chegar a decisdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos, que, em acorddo de imensa repercusséo entendeu que
o direito de informar era um corolédrio da primeira emenda da Constitui-
¢3o0 Americana, quando determinou que ‘o Congresso nao poderia pro-
mulgar nenhuma lei pela qual se estabelega uma religido ou se proiba o
livre exercicio de qualquer delas, ou restrinja a liberdade de expressdo ou
de imprensa’. No caso, alias, tratava-se de documentos relativos a episd-
dios militares de trés anos antes ocorridos em 1968 e, por isso mesmo, jé
incorporados ao dominio do povo americano, como parte de sua historia.
Tanto mais quando ndo poderiam interferir em operagées militares em
curso. Admitia-se que era exagerada a classificagio dos documentos
como ‘‘ultra-secretos”, quando jA haviam perdido todo interesse para a
seguranga nacional. O que, no caso, se podia aconselhar era a revisdo
da classificagdo dos documentos. E o que resultou da divulgagdo desse
documaeanto foi a convicgéo da faléncla de diversas administragdes ameri-
canas, na condugédo da guerra do Vietna, o que serviu de base para uma
reformulacdo dos motivos que haviam levade os Estados Unidos a cam-
pos de batalha tio distantes de seu territdrio. O New York Times, num dos
comentarios provocados pela decisio da Corte Suprema, concluia que a
divulgagdo dos documentos se fizera em proveito do povo americano,
que havia sido favorecido com o “‘conhecimento dos acontecimentos pas-
sados, de grande proveito para a condu¢do do futuro. Ganhara o povo
a confianga nos direitos que a Constituigédo lhe havia outorgado. E ganhara
també&m com o esforgo perene dos homens livres que lutavam para acom-
panhar e fiscalizar a agdo de seus governos”. Num comentério excelents,
CLAUDE-JEAN BERTRAND chamava a atengdo para o que ele conside-
rava “mania militar e diplomatica” de considerar secretos quase todos os
documentos. Ndo seria bem mania militar ou diplomatica, mas governa-
mental. Todos os governos ndo desejam outra coisa do que ¢ sigilo em

R. Inf. legisl. Brasilio a. 17 n. 67 jul./set, 1980 187



torno de suas decisdes essenciais. BERTRAND contava que o Presidente
TRUMAN obedecera de tal forma a essa mania que se calculava, sm
1971, que de 20 milhdes de documentos classificados como secretos,
apenas 0,5% seriam realmente secretos. E concluia que o publico amerl-
cano tivera consciéncia dessa situagdo e aprovara, por isso, a divulgagao
dos documentos do Pentdgono, pelos quais se revelava como o Congresso
e a opinido publica haviam sido manipulados pelo Poder Executivo. Num
momento em que o Presidenie NIXON se isolava, & passara seis meses
sem conceder aquelas conferéncias coletivas, que sdo tradicionais no
sistema de governo dos Estados Unidos, trancavam-se todos os seus arqui-
vos, invocando o privilégio do Poder Executivo”. E gragas a éssa reagéo,
em torno da divulgagdo de documentos que interessavam profundamente
a opinigo publica americana, 0 povo se esclareceu o bastante para forgar
o governo a retirar-se de uma guerra cruenta, em que nada poderia
obter em proveito do povo dos Estados Unidos, sendo os sacrificios que
tanto vinham custando em despesa para a sua manutengao, como nas
vidas perdidas ou nos corpos mutilados que regressavam dos campos
de batalha. ;

O que era, sem davida, uma vitéria da imprensa ou dos meios de
comunicagdo em geral, pois que |4 era importante, e n3o raro decisiva,
a contribuigdo da televisdo. O qug levaria NIXON, na sua animosidade
contra os meios de divulgagdo, no que era ajudado pelo seu Vice-Presi-
dente SPIRO AGNEW, a procurar um novo processo de intimidagao,
que exigia dos jornalistas a reveldgdo das fontes de que se valessem.
Era o que se classificava como subpoena, numa nova tética que teve
a aprovacao da Corte Suprema, j& bastante influenciada pelas nomeagdes
de NIXON, gue fora buscar os seus magistrados entre os simpatizantes de
suas proprias tendéncias de militante do macartismo. O New York Times
o acusava de pressionar a Suprema Corte no sentido de obter interpre-
tagdo constitucional “que the parecia (a ele, NIXON) mais apropriada”
(apud LEDA BOECHAT RODRIGUES, Direito e Politica, p. 121). A sub-
poena ¢ uma penalidade decorrente de uma intimacio nédo atendida. No
caso, de uma intimac8o para apontar o informante que fornecera a0
jornalista a noticia que estava sendp contestada. E claro que o jornalista
ndo podia atender 2 intimagdo, valendo-se do segredo profissional, com
que se resguardava o dever de informagao. Talvez escarmentado ainda
com o que ocorrera com as testemunhas ocultas, ou anénimas, nos tem-
pos da campanha do Senador McCARTHY, o Judicidrio ndo aprovava
o segredo profissional invocado pelos jornalistas, e bastava esse nbo aten-
dimento para justificar a penalidade em que incidia o redator. Cabe aqui
o testemunho de BERTRAND:

“Arma muito empregada foi a subpoena. No caso de um
jornalista & uma intimagdo que lhe fez o Tribunal para revelar as
fontes de que se valeu, socb pena de prisdo. A maior parte das
subpoenas visava fontes radicais. Diversos repérteres encar-

regados, como E. CALDWELL, do New York Times, aulor de um

artigo sobre as Panteras Negras. A Corte Suprema, tendo tomado
partido contra ele {em junho de 1972), 0 nimero de intimagdes
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se multiplicou. De tal maneira que, em 1973, sete Estados pro-
mulgavam leis para proteger a imprensa (Shield laws). Mais
de vinte Estados ja as possuiam e perto de dois tergos dos
americanos lhes sdo favoraveis. Efetivamente, as subpoenas
procuram forgar os jornais e substituir as fun¢bes da policia e
intimidam informantes eventuais e alguns repérteres. Os escén-
dalos de Watergate ndo teriam sido descobertos e revelados sem
a protegdo das fontes.” (CLAUDE-JEAN BERTRAND, Les Mass-
Media aux Etats-Unis, pp. 107-108.)

O segredo profissional, que resguarda o exercicio da Medicina e o
prestigio do confessicnario, pode até encobrir crimes de toda a natureza,
com prejuizo do interesse publico. O segredo profissional do jornalista
procura levar ao conhecimento de todo o povo informagdes que, n&o
raro, atendem ou correspondem ao interesse geral. Por que a desigualdade
no tratamento? Tanto mais quando as maiores dificuldades, para o conhe-
cimento da verdade, ficam mais para o lado do jornalista do que do con-
fessor ou do médico, quando toda a luta do jornalista se reduz & busca
de uma verdade precéria, e se reveste de todos os requisitos de uma
fungdo social.

EM BUSCA DE UMA VERDADE PRECARIA

Observamos as condigbes em que se exerce a atividade jornalistica.
N3c me limito a um depoimento passoal, embeora tenha tido 14 anos de
exercicio como jornalista militante e mais de sessenta em coanvivio com
as redagdes, trés vezes presidente da Associagdo Brasileira de Imprensa.
Prefiro o depoimento de Frei GENIEVRE, um beneditino que escreve com
o nome de JOSEPH FOLLIET. J& citei uma de suas obras — Tu seras
Journaliste, na qual analisa os problemas e dificuldades da profisséo,
acrescentando preciosas informagdes técnicas. Outra de suas obras tem
por titulo L'Information Moderne et le Droit d’'Information, editada em 1969,
Reporta-se o autor & sua longa experiéncia pessoal, sempre e sempre ha
imprensa catdlica. Dez anos como jornalista amador, 35 anos como jor-
nalista profissional, ndo apenas em hehdomadéarics e revislas, como em
cotidianos e agéncias de noticias e, até mesmo, ocasionalmente, em
radios ou na televisdo, néo apenas como diretor, pois que também teve
encargos de administragio, & enfrentou responsabilidades editoriais. Em
suma, como ele proprio reconheceu, “uma experiéncia longa, extensa e
variada”. No correr de uma existéncia em que a sua consciéncia estava
presente, para avaliar e analisar os deveres de um jornalismo bem infor-
mado. Reporta-se FOLLIET ao sonho de PEGUY, que desejava um “jornal
verdadeiro”, que nao contivesse sendo fatos comprovados e informagdes
fidedignas. O que parece a FOLLIET um sonho, e nada mais. Pelo que
observa:

“Alguns jornais parecem desinteressados da verificagdo das
informagfes que divulgam, estampando, sem maiores precau-
goes, todas as noticias que lhes chegam. Essa observagéo se
aplica sobretudo aos vespertinos, no mundo intgiro. H4 que apres-
sar-se. A busca do “sensacional” nao deixa tempo para a verifi-
cagao” {ob. cit., p. 84},
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Até mesmo porque a seguranga da informagio depende de questbes
técnicas, criticas, culturais, morais e politicas. Ainda é de FOLLIET ¢
reparo: “Os problemas criticos, os problemas culturais e os problemas
morais confluem na procura e difusdc da verdade. A lei da verdade que
rege as relagbes entre pessoas, aplica-se, com efeito, & informagso, tanto
quanto a todas as outras formas de comunicagdo™ (p. 15). Problemas que
sempre existiram e que crescem de importdncia em face da extenséio e
das condigdes peculiares da informagdo moderna, que se caracteriza
principalmente pela sua rapidez. “Outrora”, lembra FOLLIET, “eram necas-
sérios dias, &s vezes semanas, para conhecer um acontecimento &, mais,
ainda, para conhecé-lo nas suas menores circunstincias e, ainda assim,
com uma grande margem de incerteza. Algumas horas bastam atuatmente
para que, ndo importa de que regifio da terra, um fato chegue ao conheci-
mento de publico, pela imprensa, pelo radio ou pela televisdo”. Nfio seria
exagero falar em instanianeidade. Os telespectadores acompanharam
pelo video o crime de LEE QOSWALD, assassino presumido do Presidente
KENNEDY. E se considerarmos a tendéncia da informagao & universali-
dade, sua continuidade, a abundancia dos dados com que se alimenta @
completa, a objetividade de que precisa revestir-se, & que podemos per-
ceber a extensdo dos problemas a enfrentar, para obter uma informag#o
fidedigna.

Na vida politica, ndo raro a informagéo se confunde com a insinuagéo.
Nio é o fato em si, mas o desejo de que ele se produza nas circunstén-
cias descritas ou relacionadas pelo Informante. Fora da vida politica,
mesmo quando se trata de um informante gratuito, vale dizer sem inte-
resse pessoal na versdo que apresenta, hd qus desconflar dessa gratui-
dade, que pode ressaltar da vaidade de parecer bem informado ou de
um julgamento apressado, quando ndo tenha o intuito de prejudicar um
desafeto de gque o jornalista ndo tem noticia. Sem falar na imaginagdo
do informante, que pode estar presente e concorrer para o desvirtuamento
da notlcia.

Seja o caso das informagdes que chegam por intermédio do governo
e sdo comentadas e exaltadas pela legido dos “jornalistas a favor”, a que
se refere HELIO FERNANDES. Raras vezes o governo assume aquela
fungdo desempenhada por WINSTON CHURCHILL, quando declarcu que
nao tinha nada a oferecer ao povo inglés do que “sangue, dobres de fina-
dos, suor e lagrimas’™. Os governos preferem fabricar miragens, num oti-
mismo delirante que se confunde com a vaidade. Quanto sofreu o pova
brasileiro com os 12% do custo de vida, quando & taxa de 25% seria
vardadeira? A manipulagdo das estatisticas § a maior preocupagéo de
todos eles. Na guerra do Vietna, ndo foram poucas as vezes em que as
informagdes do Pentdgono desprezavam a verdade do que ocorria no
campo das batathas. Em pesquisa realizada pelo Instituto Brasileirc de
Economia, da Fundagédo Getliio Vargas, o economista ANTONIO CARLOS
LEMGRUBER escrevia gue “‘a partir do inicio da década de 70, o céiculo
do deficit do Tesouro passa a ser subestimado, pelo fato de ndo consi-
derar o servigo da divida interna e os subsidios diretos alem de operagdes
com autaoridades manetdrias”. Dasse modo, deficits reais eram apresen-
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tados como saldos. E ndo ha noticia de processos, nem de condenagéo,
por essa farta messe de informagdes falsas, por parte de autoridades que
dispdem de elementos, com que a imprensa ndo pode contar, para ofere-
cer informagdes exatas. O governo possui estatisticas completas. Recebe
relatorios e documentos, E leva 0s jornais ao erro, quando veicula infor-
magdes falsas, recebidas do préprio governo. Uma realidade que ndo é
de hoje, nem de um s6 pais, mas que atribui aocs governos a impunidade
pelo falseamento de informagdes, agravado pelo esforco laudatério dos
“jornalistas a favor”, a que se refere HELIO FERNANDES.

Ja os jornais, para alcangarem infarmagdes, raramente contam com
documentos auténticos e relatdrios fiéis. Por isso contenta-se, em regra,
com a mais precaria das provas, a prova testemunhal. Ndo preciso dizer
a advogados o que ela significa e vale. Tanto mais guando, na prova
testemunhal, ha que partir da avaliagdo do valor do testemunho, levando
em conta a ligdo de BINET que ndo existe testemunho isento de erro.
Depende menos da quantidade do que da qualidade das testemunhas,
uma vez que nio se contam, nem se pesam como ja nos dizia a sabe-
doria de BACON.

Estéo sujeitos esses testemunhos a uma elaboracéo, a que nao falta
a colaboragdo da fantasia e da imaginagdo dos que os prestam. Tenho
sempre & vista a pagina famosa de ANATOLE FRANCE, quando nos rela-
tou a odisséia de CRAINQUEBILLE, condenado por uma frase que néo
chegou a pronunciar e que lhe foi atribuida pela prova testemunhal,
associada as prevengles do julgador.

A retdrica jA havia levantado os critérios a que devia ficar sujeita
a andlise dos testemunhos, reduzidos aos cinco W do jornalismo ame-
ricano: Who, What, Wherae? When? Why? e que nos retdricos se amplia-
vam, num verso:

Quis? Quid? Ubi? Cur? Quomodo? Quando?

Ai estdo, na frase de FOLLIET, a ossatura e a musculatura da infor-
magdo. Valem como recurso, embora nao haja sempre 0 tempo neces-
sério para completd-la. Nem sempre é facil compreender o que se passou,
tais as hipdteses que surgem e a diversidade dos testemunhos. Como
penetrar em tantos mistérios que ocorrem na vida de todos os povos?
Como conhecer, ao certo, os verdadeiros responsaveils pela deflagragéo
das duas guerras mundiais? Quem realmente matou JOHN KENNEDY?
Como ter seguranga em assuntos técnicos, lidando com informagdes que,
vindas também de especialistas, ndo podem estar ao alcance do jornalista
que as relata? Para discernir se a razdo esta com os ecdlogos ou com as
defensores da energia nuclear, acumulando um lixo atémico que por
si s0 & um problema sem solugdo? Como ainda nfZo se sabe ao certo
o que fazer do vinhoto que sobra da fabricagdo do élcool & para o
qual existem muitas indicagdes, menos a que se traduza num processo
economicamente aproveitédvel e lucrativo.

Seria, entdo, sempre que houvesse aquela divida, ou aquela incerte-
za, 0 caso de realizar um longo e penoso trabalho, para encontrar a
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resposta certa, a informagfio exata. Levantada a divida e divulgada, o
publico se interessa para encontrar respostas que atendam & sua curio-
sidade ou seu empenho de estar ao corrente das realidades, de que
tantas vezes dependem os seus proprios plangs. O jornalista sabe que
ainda ndo alcangou a certeza por que tanto pelejou. Conhece alguma
coisa dos fatos que se desenrclam, E o dilema que se lhe oferece & o
de silenciar ou de divulgar o que conseguiu apurar e que ele sabe que
ainda néo ¢ toda a verdade. Podera abster-se de revelar o que sabe?
Adotar a orientagdo do siléncio, quando o proprio pubhco o interpretaria
como cumplicidade, descaso ou corrupgéo? O primeiro protesto viria do
Ieltor, se o jornal ndo lhe desse informagdes que outros jornais publica-
riam, quando ele, pagando o prego do exemplar que comprou, conside-
ra-se crador de informagdes que 'he ndo sdo dadas. Ndo raro a pressa
obriga ou leva o jornalista a comentar como “verdadeiras” noticias de
que ele préprio duvida, mas que n3o tem ainda a certeza de que sdo
falsas. H& epistdios famosos de necroldgios publicados antes do faleci-
mento da pessoa, ou por uma informagéo que se néo teve ¢ tempo para
apurar, ou pelo receio de ser “furado” pela sua publicagdo em outros
jornais. Quando eu tinha fungfo efetiva na redagdo do Jornal do Brasil,
entdo sob a diregdo de um jornalista honrado e digne como era 0 pro-
fessor ANIBAL FREIRE, recebemos ¢ encargo de preparar o necrolégio
de RUlI BARBOSA, gue ainda sa achava am estado de coma. Tinhamos
0 receio de que a noticia da morte nos chegasse num momento em que
jA ndo houvesse tempo para presiar as homenagens gue tanto merecia.
De certo ndo & facll usar o pretérito para uma pessoa que ainda esté
viva. Mas de que modo evitar que uma informagéo de ultima hora, com
o expediente do jornal praticamente encerrado e os redatores ausentes,
nos levasse a registrar, em duas linhas, o falecimento de tdo ilustre bra-
siieiro? E se alguém, acreditando-se bem informado, ou para se reco-
mendar com a divulgagdo de uma noticia importante, nos houvessa dado
como consumada a morte, ainda em vida de RUI BARBOSA, nio estava-
mos correndo o risco de divulgar uma noticia falsa, tdo-somente com a
preocupacéo de render as homenagens devidas ao eminente brasileiro?

E néo seria um caso esporadico. A imprensa francesa conhece ©
episédio famoso da chegada triunfal de NUNGESSER e COLI a Nova
York, noticlada por La Presse, o jornal que ainda conservava o prestiglo
de haver sido tundado por EMILE DE GIRARDIN, um dos maiores nomes
do jornalismo de seu tempo. Heréi de guerra, NUNGESSER preparara
minuciosamente o voo da travessia do Atléntico, empreendimento que
todos consideravam temerdrio, sendo impossivel. Por excessc de con-
fianga no aviador e seu companheiro, um [ornalista francés se arriscou
a noticiar a sua chegada a Nova York, relatando uma recepgéo que tudo
indicava que seria triunfal, pelo noticiario com que a imprensa americana
vinha acompanhando aquela grande faganha. infalizmente, o avido havia
desaparecido, sem deixar nenhuma indicagdo da seu final tragico. GEOR-
GE RAVON, que entdo se iniciava na profissfio, confessou mais tarde a
sua responsabilidade na divulgagdo de uma informagéo, que havia de
pesar muito no destino da folha que a divulgara.
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Num longo capitulo intitulado Critica da Informacgédo, FOLLIET analisa
os obstaculos de uma informagdo fidedigna. Comega pela “dificuldade
de ver claro”, isto é, de romper o nevoeiro com gque surge a informagéo.
Mostra a dist&ncia que separa a critica da informagédo da critica histdrica,
que dispde de tempo e de numerosos elementos que facilitam a sua
investigagdo. Detém-se na procura da informagao, que depende tanto da
natureza e importancia do fato quanto de sua relagdo com o informante.
Examina a malicia das contingéncias que podem envolver informados e
informantes. Alude aos casos de pletora e de escassez de testemunhas,
sem poder garantir o que sera melhor para o jornalista, quando a diver-
sidade de numerosos testemunhos acaba exigindo dos jornalistas o en-
contro do fio de Ariadne, para atravessar o labirinto das versdes. Nio
omite a anélise da consciéncia das testemunhas, para apurar o grau de
credibilidade de que se revestem, enumerando enganos e falsidades que
dependem da personalidade das pessoas que informam, nédo raro até por
culpa ou colaboragdo da propria ignoréncia das testemunhas. Sem esque-
cer que tudo depende da concepglo do que seja a informagdo para a
propria testemunna. Sera que ela considera importante o relato “objetivo”
das ocorréncias ou o gue elas podem significar para o sentimento ou
as tendéncias da prépria testemunha? Sem falar nos erros de traducéo,
na transmissdo de informagéo, nas falhas da condigédo, nos erros de re-
visdo, na elaboragdo da informagéo sob as influéncias que podem pre-
dominar nas respectivas redagdes. E os “parasitas’” da informagéo, como
os denomina FOLLIET, desde a influéncia das relagbes pessoais do jor-
nalista até a presen¢a do poder econdmico? E ainda teriamos que incluir
a influéncia do publico que compra o jornal, pois que o jornalista que
nele escreve terd o cuidado de procurar adaptar a informagao 4 menta-
lidade e 4s preferéncias de seu leitor, ou para torna-las mais sensacio-
nais, ou para acomodd-las ao senso de moderagcdo da maioria de seus
leitores.

Na critica histérica, os processos mudam desde que ndo fiqguem su-
jeitos ao tempo fixado para a sua elaboragéo. Partindo do conceito de
que o homem & naturalmente crédulo e acredita em tudo gue lhe dizem,
a critica histérica se arma de todos os instrumentos que possam alcangar
uma verdade cientifica, através de uma tecria do testemunho que parta
da convicgdo que ha testemunhos bons e testemunhos maus. “As boas
testemunhas, dignas de fé, ensina SEIGNOBOS, sio as gue conheceram
a verdade e procuram dizé-ia, bem informadas e sinceras; as més tes-
temunhas 840 os embusteiros e as pessoas mal informadas que nédo sou-
beram a verdade ou ndo desejaram dizé-la.” Essa doutrinagdo se aplica
primeiramente as pessoas. Ao transporta-la para os aescritos, classificam-
se como documentos, que ndo ficam sujeitos & mesma distingio. Para
se compreenderem as dificuldades a que se defronta o jornalista, basta
comparar suas tarefas com as que incumbem & critica histérica que, na
ligiio de SEIGNOBOS, se divide essencialmente em trés séries de opera-
¢bes, a saber:

1) a critica de interpretagdo, que consiste em determinar o sentido
do documento, isto 4, a concepgdo do autor;
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2) a critica da sinceridade que consiste em discernir se o autor men-
tiu ou ndo, de modo que se determine sua crenga a respeito de cada
ponto;

3) a critica da exatiddo, que consiste em examinar se o autor se
equivocou ou se observou bem, de modo que se determinem os fatos
exteriores que observou.

Acrescentando-se a tudo isso uma operagdo prévia, qual seja a cri-
tica da procedéncia, destinada a determinar quem foi o autor do documen-
to ou o processo da sua informagéo.

Em suma, também & essa a tarefa do jornalista, com a diferenga
que o historiador dispde do tempo necessario para chegar a uma con-
clusdo, enquanto o jornalista conta apenas com o prazo marcado para
a safda do periédico em que escreve, um prazo escassissimo, se se trata
de um jornal diaric. E ndo obstante tantos cuidados e tanto esforgo, a
conciusdao a que se chega, na Histéria, 6 aquela que SEIGNOBOS nos
aponta quando diz que “h& muitas maneiras de enganar-se, em consequén-
cia muitos erros passiveis a respeito de qualquer fato @ ndc ha mais
do que uma maneira de ver com exatiddo” (Ch. SEIGNOBOS, EI Método
Histérico Aplicado a las Ciencias Sociales, p. 79). Teré o jornalista o se-
gredo da infalibilidade, lidando com material escasso sob o ferrdo da
urgéncia? Na verdade, como o reconhece FOLLIET, *h4 muitas formas
de erro e de mentira. Pode-se mentir travestindo uma informagio. Pode-se
errar ou mentir por omissao’. Embora alguns jornais procurem manter
o que FOLLIET classifica como o “mito da infalibilidade”, publicando em
tipo menor, e em lugar quase escondido, o desmentidc de uma noticia
da véspera. Conta-se que o Times, de Londres, fazia questdo de Ievar
téo longe esse “mito da infalibilidade” que, tendo noticiado a morte de
alguém, nao achou outra féormula de retificagéo, diante da propria pessoa
que apontara como morta, do que noticiar que havia nascido. O que
um jornal americano repetira de certa forma, fazendo questio de pro-
clamar que, como havia sido o primeiro a informar a morte, queria ser
também o primeiro a noticiar que ndo era verdadeira a noticia gue havia
sido o dnico a publicar.

Por isso, discursande, certa vez, a diretores ou representanies de
diversos jornais catélicos, o Papa PIO XilI reconhecia as dificuldades da
profissdo, dizendo:

“Néo discriminamos os obstaculos que se levantam diante
do jornalista quando quer ser fisl aos seus encargos perante
Deus e diante dos homens ansiosos de justiga. Antes da tudo
a imprensa, o radio o tiranizam, fixando-lhe prazos, e essa difi-
culdade, a menos grave de todas, [& é de per si suficiente. E mui-
tas vezes arrastado a fornecer as redagdes impacientes trabalhos
inacabados, insuficientemente controlados, refletidos, amadure-
cidos. A situagég é infinitamente mals séria quando os profissio-
nais de imprensa e do radio;n&o podem dispor livremente desses
poderosos meios de difusdo do pensamento, porque dependem
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de outras méos mais fortes, de organizagdes, de partidos ou
de fornecedores de recursos necessarios. E, finalmente, 0 jorna-
lista deve cuidar do que seus leitores e seus ouvintes pensam
e desejam, isto é, da “opinido publica" que é preciso dirigir no
bom sentido. Se ele ndo se preocupasse com essa opinido, ndo
seria lido, nem ouvido e falharia as exigéncias de sua profisséo.
O ideal consiste, pois, em conservar a maior objetividade sem
perder o contato com o seu piblico.”

A tirania da rapidez, da pressa, estava bem indicada, na palavra do
Papa PIO Xil. Mas a opinido piblica a que ele se referia ndo era mais
do que a opinldo dos leitores do jornal ou dos ouvintes do radio. Cada
jornal, cada estaclo de radio ou de telavisdo tem o seu proprio piblico,
com uma opinido formada, ou ditada por uma preferéncia que vem dos
antecedentes desses meios de comunicagdo. Ha leitores e ouvintes de
informagdes, que ndo querem mais do que o fornecimento das novidades
que desejam conhecer ou ouvir. Mas h4 leitores e ouvintes, ou especta-
dores — sobretudo leitores —, que acompanham um 6rgdo de publicidade
por simpatia pelas opinides que ele defende ou aceita. H4 também que
levar em conta a tirania dos fornecedores de recursos, a que se refere
PIO XIl. Os jornais americanos conhecem, melhor do que ninguém, essa
piuralidade de tiranias, ndo raro contraditérias ou opostas, mas sabem
como atuar, mantendo-se fiéis ao fato, tratado com a possive! objetivi-
dade, e aceitando a praxe do “colunista”, que sdo jornalistas da maior
autoridade e cuja independéncia de opinido é respeitada de maneira
quase absocluta. Houve tempo em que o jornal fazia questdo do anoni-
mato e da coeréncia de todas as opinides defendidas nas suas segdes. A
tendéncia atual & para ir ampliando a responsabilidade e a autonomia,
ndo apenas de seus colaboradores, como até mesmo de seus redatores.
Dessa forma, o jornal sensibiliza um publicoe maior que nele pode encon-
trar a exposicdo e a justificagdo que estd pensando, ou nos artigos da
prépria redag@o ou no pronunciamento de seus ‘“colunistas”. No jorna-
lismo americano, o que se exige do colunista é, antas de tudo, personali-
dade e autoridade, de que pode decorrer a sua originalidade e um poder
criativo, embora se possa distinguir entre 05 colunistas que se limitem
a carrear noticias e o colunista cuja independéncia se assinala nos co-
mentarios ou na critica dos proprios fatos. HARRIGTON e MARTIN opi-
navam que “para ter sucesso como colunista exige-se do seu autor ma-
turidade, excelentes antecedentes (background) e muita experiéncia, uma
filosofia agressiva de vida e um estilo seguro e flexivel. O escritor deve
ser tanto um ensaista como um critico e capaz de variar a sua maneira
de escrever da satira a irreveréncia e ao humor das homilias”. Eu me
limitaria a dizer que o colunista deve ter, antes de tudo, a recomendagé&o
de quem sustenta e defende opinides por amor a essas opinides, sem
qualquer outro interesse que o da propria independéncia. Como era o
caso, nos Estados Unidos, de WALTER LIPPMAN, entre tantos outros.
E como & o exemplo, no Brasil, de ALCEU AMOROSC LIMA. O jornalista
gue faz de sua coluna assinada uma picareta ndo pode ser incluido no
quadro dos colunistas. A instituigdo concorre, de cerio, para o éxito do
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jornalismo americano e se recomenda por iSso0 mesmo que nem sempre
coincide com a tendéncia dos editoriais de folha ou das folhas em que
escreve, atendendo, por isso mesmo, & diversidade de opinides de qual-
quer jornal.

A possibilidade de erros, de faihas, de imperfeigdes ndo foi bastante
para que o Il Concilio do Vaticano deixasse de proclamar ‘‘que é intrin-
seco 4 sociedade humana o direito & informagao de assuntos que inte-
ressam aos homens, quer tomados individualmente, quer reunidos em so-
ciedade, conforme as condigdes de vida de cada qual. O correto exarcicio
deste direito, contudo, exige que a comunicagdo, quanto ao seu objeto,
seja sempre verdadeira e, salva a justi¢a e a caridade, seja integra, ade-
mais, quanto ao modo, seia honesta e equilibrada, isto & observe as
leis morais, a dignidade e os legitimos direitos dos homens, tanto na
busca de noticias, quanio na sua divulgagéo, pois nem todo conhecimenio
aproveita 4 caridade, porém edifica. {I Cor., 8,1) (Vaticano I, Decreto
Inter Mirifica, n? 1.468).

Esse direito a informagédo, que o Concllio considerava “intrinseco a
sociedade humana”, surge também como uma condigio de regime demo-
critico. Observa lucidamente FOLLIET que, “se se define a democracia
como a participacdo ativa e responsével da pessoa cidadd na elaboragéo
do destino colsetivo, que ¢ondiciona seu préoprio destino, é ¢laro que, sem
informagéo, ndo serd sendo quimera ou tdo-somente mistificagdo” (ob.
cap., p. 160).

O que FERNAND TERROU completaria dizendo: “A informagdo nédo
é mais apenas o exercicio de uma liberdade individual, condigfo de tedas
as outras liberdades individuais, ndo ¢ somente um instrumento de agéo
politica. Tornou-se, também na sociedade industrial, o instrumento de
todo desenvolvimento cultural e econémico” (ob. cap., p. 51).

Tdo importante a informagdo que a desinformagdo comegou a ser
considerada como uma conseqiléncia de subdesenvolvimento econdmico.
Nesse ponto, 2 UNESCO elaborou estatisticas minuciosas, para revelar a
qgue ponto chegava essa desinformagdo em paises latino-americanos. Ger-
ca de 95% da populagdao ignorava quem fosse KENNEDY ou FIDEL
CASTRO. O nimero de periddicos era de 3,8% nos pafses subdesenvol-
vidos contrapostos ao indice 22,7 nos paises desenvolvidos. Indices que
permaneciam na distribuigdo dos outros meios de comunicagédc, como o
rédio, o cinema e os televisores. Ao que TAUFIC objetava que ‘‘seria
erro, todavia, confundir o subdesenvolvimento téo-somente com a igno-
rdncia e a pobreza. Embora lhe sejam consubstanciais, ndo sdo seu prin-
cipal fator, que & a dependéncia. A qualidade de “subdesenvolvido” ndo
se ganha numa rifa; resulta de imposi¢des exteriores como imposigio de
nagdes que foram as primeiras no caminho da industrializagdo™ (TAUFIC,
ob. cap., p. 124). N3o apenas, de certo, de imposi¢des externas, mas tam-
bém de capitulagdes internas de palses que se prosternam diante do ca-
pital estrangeiro, em vez de fazerem como o Japdo, gque sempre cultivou
a tese de que o capital se faz em casa. O que vem de fora ndo esquece
nunca a companhia dos grilhdes da dependéncia.
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A QUESTAO DA RESPONSABILIDADE

A responsabilidade pela divulgagdo de informagdes sempre existiu,
traduzida nos perigos que podem acarretar. “Desde que CLEOPATRA
mandou matar o mensageiro que lhe trazia a noticia da morte de AN-
TONIO, os jornalistas sabem que correm riscos quando anunciam fatos
desagradaveis” (J.-J. SERVAN-SCHREIBER, O Poder da Informagdo,
p. 148). No Brasil, os “jurados de A Malagueta, nos tempos de PEDRO |,
e talvez com a anuéncia dele, precederam as sangdes legais, na punigdo
dos delitos de opinido, se é que se podia considerar delito a linguagem
moderada de LUIS AUGUSTO MAY que, lidas hoje, no volume que RU-
BENS BORBA DE MORAIS conseguiu publicar, com o apoio do editor
ZELIO VALVERDE, afiguraram-se-nos uma critica discreta da agdo do
Ministério que JOSE BONIFACIO presidia. Excetuava sempre a pessoa
do Principe Regente, tratado de maneira respeitosa, na linguagem do
tempo, quando o jornalista se declarava "prostrado acs pes de V.M.
beija a sua Augusta Mao. De V.M.l. 0 mais reverente sidito e fiel criado, o
Redator de A Malagueta”. Na verdade, maior que a irreveréncia e a agres-
sividade do jornalista tem sido a intolerancia dos governantes. Para os
donos do poder, na vaidade que os aproxima dos semideuses, a menor
divergéncia, ou a mais leve censura, toma ares de sacrilégio.

Por isso mesmo, guando se proclamou a liberdade de imprensa,
nas Declaracdes de Direitos, raramente se deixava de recordar a necssi-
dade de limites, no exercicio dessa faculdade. Na Declaragdo de Direitos
da Franga, em 1789, determinava-se que “tais limites seriam apenas aque-
les que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos direitos
naturais que [hes cabiam”. Adiantando-se, todavia: “ces bornes ne peu-
vent &tre determinés que par la loi”. Um direito que poderia estar sujeito
a abusos, de onde a conclusdo imediata: “salvo o responder pelos abusos
dessa liberdade, nos casos determinados por lei’”. Um direito, pois, que
cessava em face dos abusos praticados.

Que seria, porém, o abuso da liberdade de imprensa? A resposta
seria tdo dificil como a que viesse atender a pergunta de PILATOS —
Quid est verilas? A resposta da lei se restringia 4 enumeragio dos abusos.
Uma enumeragao dificil, com a variedade de posigbes assumidas pela
autoridade. O griio Viva a Repiblica Social! foi condenado ao tempo
da Segunda Reptblica Francesa. No Segundo Império, também da Franga,
a Marselhesa era condenada como um canto sedicioso. Sob a terceira
Republica francesa valia como sedigao gritar Viva Napoledo! ou Abaixo
a Repiblica! (ROGER PINTO, ob. cit.,, p. 49). O famoso FBI dos Estados
Unidos ja abriu inquérito em torno das pesquisas para apurar até que
ponto a fome existia no territorio dos Estados Unidos, que aquela repar-
tigdo americana considerava exemplo e modelo de opuléncia. No Brasil,
na vigéncia do Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968, sb
ndo era abuso da liberdade de imprensa o que tivesse a aprovagdo dos
censares designados pela autoridade publica. Somente no Jornal do Brasil
funcionavam, para o cumprimento dessa tarefa, nada menos de sete cen-
sores, desempenhando uma funcio gue ALBERTO DINES entendia que
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tinha, como objetivo principal, impedir que o Rio de Janeiro continuasse
a ser a caixa de ressonancia de todas as aspiragdes do Brasil. Para isso,
era preciso amordacar a imprensa do Rio, no momento mesmo am que
se concedia maior liberdade a imprensa de outros Estados. Por essa razéo,
e com essa finalidade, diz ALBERTQO DINES, & que a “censura se cot-
centrou nos jornais do Rio e ndo nos de S&do Paulo. Isso, conclui ele,
& muito importante que seja dito, ainda que O Estado de S. Pauio tenha
tido uma participagdo gloriosa na luta contra a censura”.

Nesse regime de censura prévia, o governo ndo se limitava & fungédo
de censura, proibindo matérias ou regulando tude o que pudesse ser di-
vulgado, ou por meio de ordens diretas de autoridades presentes as re-
dagdes, ou até mesmo através de simples telefonemas. la mesmo além
dessas medidas, pois se julgava com o poder suficiente para divulgar
versdes que interessassem 2 autoridade piblica. ALBERTO DINES nos in-
forma que foi dessa forma que se publicaram, no Jornal do Brasil, a noticia
a respeito do desaparecimento do Deputado RUBENS PAIVA, assim como
a confissio do agente ADAUTO SANTOS, e tudo que pudesse servir de
apoio & propaganda do “Milagre brasileiro”, para justificativa do golpe
de estado de 1964. Creio que, se vivo fosse, o Dr. GOEBBELS ndo pou-
paria aplausos a esse esforgo para fazer passar como editoriais dos jor-
nais, ou esforgo de sua reportagem, informagdes e comentarios saldos
diretamente das reparti¢es oficiais. O processo e 0s expedientes usados
bem que encontrariam lugar nas cenas imaginadas pelos cineastas que
construiram essa obra-prima de observagdo e andlise, que foi exibida

sob o tltulo Z.

N&o & apenas na fase do estado de sitio, ou dos regimes ditatoriais,
que o governo tem a faculdade de divulgar informagdes falsas ou versdes
que pensam mais no interesse dos governos do que na realidade dos
fatos. Mesmo em periodos normais, @ em paises que se desvanscem
da exceléncia de sua imprensa, a autoridade pode-se dar ao capricho
de fabricar versdes, sem levar em conta o interesse da coletividade. Nao
ha muito, o New York Times aceitava colaborar com o governo ameri-
cano, deixando de publicar noticias, enviadas pelos seus reporteres, a
respeito dos vbos do avido U-2, para ndo comprometer ¢ governo de
seu pais, que estava servindo-se daquele avido para um trabalho de es-
pionagem sobre o territério da Unido Soviética. Também foram ocultadas
informag8es, que ja estavam de posse de diversos jornais americanos,
a respeito do projeto de invasdo de Cuba, na Baia dos Porcos. As foto-
grafias do massacre de My Lai, na guerra do Vietna, ficaram muito tempo
guardadas nas redagdes, que ndo desejavam publica-las, receando o mal
que podiam fazer tantc ao governo do pais, como ao povo dos Estados
Unidos. {CLAUDE-JEAN BERTRAND, ob. cit., p. 103.))

O gque mais nos surpreende é que as leis sejam implacéveis, quando
a informagé&o falsa vem do exercicio da liberdade de imprensa, mas sejam
omissas, ou singularmente indulgentes, quando a responsabilidade pela
informac&o falsa corre por conta dos governos e ndo da imprensa, Se-
veridade de um lado e impunidade do outro. O que nos deixa a impresséo
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de que os limites da liberdade de expressdo tém como objetivo principal
a defesa da autoridade publica, muito mais do que o interesse social ou
o bem da coletividade. Se concorrem para restringir a agdo da imprensa,
também procuram favorecer os governos que os criaram.

Nesse particular, o regime legal dos Estados Unidos vale como exem-
plo de seu maior interesse pela liberdade da informagéo e da opinido.
Basta considerar que a primeira emenda constitucional, apresentada &
Carta de 1787, proibe que o Congresso venha a coarctar a liberdade
de expressdo ou de imprensa: “Gongress shall make no law respecting
an establishment or religion, or prohibiting the free exercise thereof, or
abridging the freedom of speech, or press.” E com o receic de que esse
dispositivo se restringisse a area federal, surgiu nova emenda, em 1868,
estendendo essa proibicdo aos Estados, determinando que “os Estados
ndo poderdo promulgar, nem fazer cumprir qualquer lsi que restrinja as
prerrogativas cu imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos” (No State
shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immu-
nities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any
person of life, liberty, or property, without due process of law). A emenda
vinha assim estender ao Poder Legisiativo dos Estados a proibigéo esta-
belecida na Emenda n? 1 para o Poder Legislativo da Unido. O Times, de
Londres, reconhecia que nenhum pais excedia os Estados Unidos nas
franquias com que se assegurava a liberdade de imprensa e de informa-
¢do. Uma orientagdo que ndo prejudicou os Estados Unidos, como se
comprovou com o seu imenso progresso. E tanto se convenceu da uti-
lidade dessas medidas, que 81 anos depois da promulgagio de sua Cons-
tituigdo de 1787, entendia que a liberdade deveria estender-se aos Esta-
dos, com a Emenda Constitucional n? 14, E é JOHN WILLIAM TEBBEL
quem reconhece, no seu excelente Os Meios de Comunicacdo nos Estados
Unides, que “nenhum fator foi mais importante na definigdo dos Esta-
dos Unidos do que a imprensa escrita” (ob cit., p. 111).

A férmula americana ndo prevaleceu nos outros palses, mesmo quan-
de reconheciam a necessidade da liberdade de imprensa. Preferiam limi-
tar-se a falar em abusos e permitir que esses abusos tivessem limites,
reforgados com as sangdes legais. A férmula, por sinal, vinha do Direito
Romano, no aforisma célebre: “Libertas est potestas faciendi id quod
jurl licet.” O mal era que a Constituigdo assegurava a taculdade, mas
era a lei ordinaria que vinha estabelecer as restrigbes, o que acabava
deixando a liherdade da imprensa dependendo mais das leis que definiam
o8 abusos do que da Constituigdo que proclamava a liberdade.

Na verdade, o legislador constituinte proclama e exalta o principio
da liberdade, reconhecendo a benemeréncia e utilidade do preceito. Mas
como ele proprio admite restricdes e autoriza o legislador ordinario a
fixar os limites para 0s abusos, € ao legislador ordindrio, mais do que
ao constituinte, que vém a caber a extenséo e a substincia da liberdade.
Verdade que o Poder Legislativo 6 uma espécie de aliado da imprensa
no uso da liberdade de expressdo. Se dependesse especialmente dele,
a fixagdo dos abusos nao chegaria a comprometer a esséncia daquela
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liberdade. Mas o Poder Legislativo sofre a influéncia do legislador ordi-
ndrio que pode constituir obstaculo a liberdade da imprensa, ampliando a
enumeragdc dos abusos e estabelecendo para eles sangdes numerosas
@ severas.

De modo geral, a autoridade procura fazer tudo que esteja ao seu
alcance, para evitar censuras e criticas & sua ag3o governamental. Pela
sua vontade s6 haveria, na imprensa, aqueles jornalistas a favor, a que se
refere HELIO FERNANDES, até mesmo porque se considera onisciente
e infalivel, acreditando mais no conjunto de cortezfos gque o endeusam,
NAPOLEAQ, por exemplo, achava que o apoio da imprensa podia valer
tanto quanto a presenga de um exército de 300.000 homens. E ja em
Santa Helena reconhecia que *“‘a liberdade da imprensa, em méos dos
governos, deve ser um poderoso meio auxiliar para fazer chegar a todos
os confing do Estado as opinides sas e os bons principios. Abandonar
a imprensa a si mesma significa, de certo, dormir junto a um perigo”
(apud CASTRO FARINAS, De la Libertad de Prensa, p. 101). Mas que
seria, para NAPOLEAQ, uma idéia sd, sendo a que ele proprio esposasse
ou defendesse? E entregar a imprensa ao governo seria anular a liber-
dade, fazendo-a oficiosa ou oficial, seja qua!l for o meio usado para al-
cancar essa transformagéo.

Nesse ponto, devemos fazer justiga a um governante brasileiro, que
foi D. PEDRO Il. Ele sustentou idéia completamente diferente da que
NAPOLEAO expusera. No seu longo reinado de 49 anos, sempre foi con-
trario a qualquer projeto que viesse restringir a liberdade de imprensa.
Opbs-se a todas as iniciativas nesse sentido, com uma firmeza escla-
recida e obstinada. Era através da imprensa que ele préprio acompanha-
va e fiscalizava a agéo de todos os seus auxiliares. Para ele a imprensa,
sobretudo a de oposigdo, impunha-se como um servigo especial que
nada custava ao préprio Estado, salvo no caso de suborno, que era o
primeiro a condenar. Parecia-ilhe conveniente o aparecimento de uma
imprensa dos partidos politicos, para defender e propagar os programas
que houvessem apresentado. Mas para o cumprimento de sua tarefa,
convinha, antes de tudo, que a imprensa fosse realmente livre. Ndo apre-
ciava a imprensa laudatéria, que podia servir apenas para ampliar a2 mar-
gem dos erros e dos equivocos dos governantes.

Nos Conselhos a Regente, em 1871, PEDRO il entregava & filha e
ao genro *algumas paginas em que langara certos conselhos relativos
ao governo do Império, para que as tivesse presentes ao assumir 0s
encargos que the cabiam, em substituicdo ao Pai que ia embarcar para
uma longa viagem & Europa”. No capitulo relativo as relagbes com a
imprensa, embora condenando subveng¢des aos jornais e desejando que
os partidos fundassem e sustentassem, & sua custa, periédicos que o0s
apoiassem e defendessem, acrescentava o Imperador: “Entendo que se
deve permitir toda liberdade nestas manifesta¢des, quando nio se dé
perturbagdo da trangiiilidade publica, pois as doutrinas expendidas nes-
sas manifestagbes pacificas ou se combatem por seu excesso, ou por
meios semelhantes menos no excesso. Os ataques ao Imperador, quando
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ele tem consciéneia de haver procurado proceder bem, ndo devem ser
considerados pessoais, mas apenas manejo ou desabafo partidario.”” O
que JOAO CAMILO DE OLIVEIRA TORRES, prefaciador da publicagio
dos Conselhos & Regente, completava com ¢ comentério oportuno: “Era
ouvir e calar”, Tanto mais que ¢ Imperador reconhecia que “a tribuna e
a imprensa sfo os melhores informantes do Monarca”. E a SINIMBU de-
clarava o Imperador que ‘‘sou partidario da completa liberdade de im-
prensa, pois esta & a melhor fonte de informagao, senfo a Gnica”’. HEITOR
LYRA, cue documenta a afirmacio a SINIMBU, ohbserva que essa foi a
ligdo do Segundo Reinado, comprovada com a afitude do Imperador, que
ndo permitia que comsntarios desairosos, feitos por uma revista que cri-
ticava os chefes militares que conduziam a guerra no Paraguai, pertur-
bassem a circulagdo da revista. Como néo a tiveram periddicos que fa-
ziam do Imperador o alvo de criticas mordazes e até mesmo irreverentes,
Pelo que HEITOR LYRA comenta: “E certdo que nunca, ¢como entdo, chefe
de Estado ou autoridade piblica do Brasil levou tdo a sérioc o papel
policiadoer da imprensa. Também nenhum autor foi mais livre em nosso
Pafs do que no seu tempo.” O que se explicava pelo fato de que a liber-
dade da imprensa era, para PEDRO N, como um dogma do regime re-
presentativo. Ele préprio o dissera: “Sem liberdade de eleicio e a de
imprensa, ndo ha sistema constitucional na realidade” (HEITOR LYRA,
Histéria de D. Pedro I, 2%, pp. 145-146).

Quando se considera a imprensa ndo auxiliar do governo, mas ini-
miga dele, a repressfo cresce, mais preocupada em punir do que em
compreender e justificar, como fazia o Imperador. Ha que pér na balanga
0s dois pesos, de um lado os exageros da imprensa, ou até mesmo 0s
seus destemperos, e do outro 0 que a sua agaoe significa como fisca-
lizagd@o e vigilancia, para verificar o saldo gue resulta desse confronto,
sem deixar de levar em conta a influéncia dos leitores que desejam en-
contrar no seu jornal a opinidac que eles préprios defendem ou susten-
tam. Ha um puablico para as criticas ou censuras e pode haver outro,
muitc mais limitado, para os louvores e os ditirambos, como ha também
um publico que procura, na folha que compra ou assina, manifestagdes
de independéncia, pois sente, como ninguém, até que ponto a folha
depende dos governos ou dos grupos econdmicos. E se pode adquirir
o jornal pela exceléncia ou variedade de sua informagao, ndp o aceita
como orientador de sua prépria opinido. A impressdo que se tem da
imprensa a favor é que ela & estipendiada pelo governo ou pelas forgas
ocultas do capitalismo, A independéncia se manifesta ou se assinala pelo
exercicio da critica, ndo raro pelo vigor da censura, desde que associada
a verdade e A seguranga da informagéo.

De certo modo, a2 democracia funciona como um teatro, como uma
distribuigdo de papéis a todos os atores que nela se empenham. Hé
papéis para os governistas, que ndo precisam de tantos figurantes, pois
gque contam com as armas que os sustentam. J& o banco da oposigio
terd que ser maior e mais atuante. Na minha experiéncia de repdrter par-
lamentar, recordo um deputado que, depois de numerosos mandatos {era
0 mais antigo de toda a Camara), achava que a fungdo do deputado do
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governo era votar e nio falar. Achava que todos os discursos a favor néo
convenciam ninguém e despertavam mais restrigdes do que aplausos. O
papel da oposigdo era falar, o dos governistas o de votar. MAURICIO
DE LACERDA, que conhecia essa doutrina, num momento de irritagdo,
acabou batizando uma das malores bancadas do governo como a “‘ban-
cada das nadegas”, uma vez que o Presidente da Mesa tinha sempre o
cuidado, nas votagbes, de pedir que ficassem sentados 0s que votavam
a favor dos projetos orientados pela maioria do plenario. A oposigdo exi-
gia naturaimente outra postura e devia ficar de pé, protestando, veemente
e exaltada. Lembro-me de um deputado que ficava tdo zangado e ges-
ticuiava com tal entusiasmo que um companheiro, que conhecia as defi-
ciéncias de suas coronérias, o procurou acalmar, ao que ele o tranqiii-
lizou, dizendo apenas que por dentro estava perfeitamente calmo. A
gesticulagio, dizia ele, destinava-se tdo-somente as galerias, que estavam
repletas e aplaudiam um pronunciamento que estavam julgando mais
pelos gestos do que pelas palavras, que nao chegavam a ouvir.

Quando se compreende a democracia como um teatro, em que 0s
papéis devem ser diferentes, até para o éxito da pega, a toleréncia se
apresenta para compreender e desculpar excessos, que o regime absorve
facilmente, pois que & essa a sua esséncia e a sua forga, constituindo
aquela “efervescéncia da democracia”, de que jad nos falava ARMITAGE,
na sua histéria do primeiro reinado brasileiro. Porque a democracia é
vida, & agitagdo, e pode ser tumuito. A paz e o siléncio sdo privilégios
dos cemitérios. Nesse contexto, a imprensa também tem o seu papel,
mais dificil de cumprir que o dos outros poderes do Estado, pois que
o desempenho dos eleitos pelo povo é julgado de quatro ems qualro
anos, ao passo que o da imprensa é julgado dia a dia, na reagdo de
seus leitores. E ha que compreender que num pais, em que os mais
graves problemas do povo se eternizam, & falta de uma solugéo que 08
atenda, o pape! da critica encontrard sempre aplausos maiores do que
os papéis do conformismo ou do contentamento. A fome néo encontra
forgas para os aplausoes.

Dai h4 que compreender que ¢ que se considera abuso da liberdade
de imprensa precisa ser examinado a fundo, para ver até onde reflete
a realidade social. JAGQUES BOURQUIN, no seu livro excelente, separa
os abusos em diversas categorias, através dos limites que procuram evitar
ou corrigir:

#) Limites ratione personae, incluindo o segredo da vida privada,
as ofensas & consideracéo e & honra, as ofensas ao crédito.

b} Limites ratione reipublicae abrangem o interesse do Estado e a
protecdo da ordem, da independéncia e da seguranga do Estado, a se-
guranga militar, a prote¢édo das autoridades, as ofensas ao crédito pablico,
a protecédo da paz e da ordem pulblica, a par confessional, a protecéo
dos bons costumes.

¢) Limites ratione geatium, incluindo a condenagdo aos ultrajes aos
Estados estrangeiros e &s organiza¢bes internacionais, a neutralidade
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espiritual, com que a Suiga salvaguardava e protegia a independéncia
do pais e a liberdade do povo.

d) Limites ratione materiae, que incluem a natureza do escritor, a
presenga do meio em que ele vivia,

@) Limites ratione auctoris, abrangendo o respeito & verdade, 0s co-
nhecimentos do autor, a provocagdo do autor, os motivos suficientes, a
boa fé do escritor.

f) Enfim, limites ratione lecloris, examinando o escrito incriminado
em face das influéncias dos autores, ou se néo viria deles a interpretagéo
que transforma em ilicita uma publicagdo inocente.

Na verdade, todos esses limites surgiram, ou se impuseram, levando
em conta “o interesse superior da coletividade e os interesses merecedo-
res de protegdo de individuos em geral. A limitagdo da liberdade de
imprensa resulta da necessidade de defender um outro direito funda-
mental: o direito & existéncia, & liberdade, a integridade moral da Nagéo
e do individuo, um direito sem o gual n3o poderia subsistir a sociedade,
ou nao teria elementos para congregar os individuos que a compdem.
Direitos ilimitados também criam problemas que devem ser evitados, no
interesse da paz e da coesdo social. Com efeito, se 0 pensamento e sua
expressdo permitem combater o erro e a injustiga, também podem concor-
rer para corromper e desagregar. Cabe, pois, ac Estado proteger as in-
teligéncias e as personalidades débeis contra atividades perniciosas. E
a razdo dos limites estabelecidos”, conclui JACQUES BOURQUIN (ob.
cit,, p. 200).

Até ai pode-se registrar a formacio de um consenso universal. A
seguranga do Estado é interesse de todos, desde que ndo parta do sa-
crificio da seguranga do cidadao, quando é possivel o esforgo para con-
ciliar e harmonizar as duas segurangas. Para isso & necessério verificar
e medir os dois interesses. Um interesse minimo do Estado, em face
de perigos ou ameagas hipotéticas ou remotas, ndo pode sacrificar um
interesse maximo e atual do cidaddo. Quando se condena, por exemplo,
a propaganda subversiva, o que se pretende & impedir uma atuagdo que
pde em perigoe a prépria existéncia do Estado. Mas, para que seja isso
verdade, h& que exigir que se trate de um perigo real, iminente, grave.
Uma realidade e ndo um pretexto, como o famoso Plano COHEN. Alnda
é perfeito o comentario de JOAO BARBALHO: “Nem se concebe que a
possam autorizar (a decretagdo do estado de sitio) fatos, ainda que muito
graves, que sucedem na vida normal da sociedade, para os quais esta
aparelhada a autoridade com as faculdades ordinarias de agdo. Fora
contraditario, fora inepto, fazer uma Constituigde e regular nela o exer-
cicio do poder pulbiico, para assegurar a liberdade e o direito do cidadao,
dando & autoridade, ao mesmo tempo, a faculdade de apartar-se das
normas tutelares para isso estabelecidas e empregar meios herdicos con-
tra ocorréncias que s¢ podem vencer sem sacrificios da liberdade indi-
vidual, com os recursos ordinarics. Constifuigdc que tal permitisse seria
antes uma negaca e uma armadilha, urdidura digna de Tibérios e de
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Maquiavéis que ndo dos procuradores do povo para garanti-lo e man-
té-lo soberano. Seria uma Constituigdo suicidio” (Comentérios, 22 ed.,
p. 161). Em seu precioso Direilo Piablico Brasileiro ja nos lembrava o in-
signe PIMENTA BUENO que *“as leis humanas foram feitas para os ho-
mens e ndo os homens para as leis” (Direito Publico, p. 486). Embora
ndo faltem os que entendem que os homens nascem e vivem para o
Estado.

Desde que se concorde em que o Estado foi criado para o homem,
@ ndo o homem para o Estado, as medidas de defesa do Estado acom-
panham as regras de exata proporcionalidade que justificam a legitima
defesa, como resposta a uma agressado, sobretudo se considerarmos que
0s meios pacificos sdo mais eficazes do que o apelo a violéncia e &
repressdo. Nao caberia, nesse contexto, destruir uma tipografia sem im-
portancia, munida de um preio manual, e prender os seus responséveis
sob a acusagdo de que punham em perigo a existéncia do Estado. O
que se quer, em todos os momentos, & que as medidas de repressdo
atendam a um perigo ou a uma ameaga que ninguém pode contestar, e
ndo a acusacdes mais inventadas do que reais, como obras de ficgao
atribulveis A& imaginagao policial.

Como & necesséario nfo esquecer que, na sua funcdo informativa, a
imprensa exerce, de fato, uma fungéio ptblica, que o Estado ndo poderia
suprir ou, se o pretendesse fazer, ndo teria a autoridade de uma infor-
magéo livre e coniraditdria, merecedora, por isso mesmo, de maior cre-
dibilidade. Observe-se o que significa, por toda a parte, a imprensa ofl-
cial ou oficiosa, quer nos regimes totalitarios, quer no regime democré-
tico, em que costuma resumir-se & franscrigdo dos atos oficiais. As pré-
prias estatisticas soviéticas sé vieram a inspirar alguma confianga quando
confirmadas pelas estatisticas mundiais. As informagdes do regime nazista
acabaram arrastando a Alemanha ac despenhadeiro, de que resultam
apenas as confissGes assustadoras dos julgamentos de Nuremberg.

Se & necesséria ou indispensavel uma informagao livre, por isso mes-
mo contraditoria, e se estd sujeita 4s imensas dificuldades da apuragdo
da verdade, cabe indagar até que ponto os abusos da liberdade de in-
formacdo e de expressdo podem constituir razdo para a imputabilidade
do jornalista. H4 que distinguir as duas hipéteses, a da informagéo e a
da opinido. Na verdade, com o direito ou dever de informacgéo, a fungdo
do jornalista se resume & divulgagdo, e se existe ou ndo o fato que
ele noticiou ou se houve qualquer participagdo dele na maneira de redigir
a noticia. Pode ser absclutamente neutro e pode ser voluntariamente
parcial. Ou Indiferente ou tendencioso. Como seria, mesmo no caso de
distorsdo da noticia, o verificar se o jornalista agira de boa fé ou nio,
e até mesmo se tinha tido algum inleresse pessoal, ou simplesmente
profissional, na maneira de apresentar a noticia, dada a margem de erro
a que esta sujeita a informagdo, por mais honesta que pretenda ser.

Quando se tratasse da divulgacdo de opinides, também seria justo
0 indagar se o jornalista agira de boa fé ou ndo, & até mesmo do grau
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de interesse que poderia ter naquela versdo e se ela correspondia, ou
néo, aos interesses da prépria coletividade, a tudo enfim que pudesse
explicar, ou justificar, a opgao do jornalista. Tivemos, recentemente, uma
acusagdo grave ou até mesmo caluniosa, apciada num relatério oficial
que nunca fel negado. Qualquer processo que ndo invocasse a inexis-
téncia desse relatério, ou que ele, divulgado, ndo apoiasse a deniincia
do jornalista, estaria, na verdade, sacrificando a liberdade da imprensa.
Qualquer processo, nesse caso, deveria comecar pela exibicde do rela-
torio, provando que ele nunca existira, o que n3o chegou a ser alegado,
muito menos provado.

“Todas as civilizagdes”, ja ensinada ASTOLFO RESENDE, no prefacio
a4 monografia de RAUL MACHADQ intitulada A Culpa do Direito Penal,
“tém a sua forma de delingliéncia peculiar. A forma predominante de
delinqiéncia, no estado atual da civilizagdo, é a delingléncia culposa.
Tanto basta para que a atenc¢do do legislador e do sociélogo se detenha
preponderantemente sobre ela, a fim de, colhendo das suas maneiras de
ser, poder prevenir os males que dele resultem para a incolumidade publi-
ca”. E por mais que se caminhe no sentide da afirmacdo dos critérios
objetivos, superando os critérios subjetivos da “voluntas”, ndo basta a
violagdo ou a inobservAncia da norma legal para a caracterizagdo do
ilicito. J& na Exposigdo de Motivos do Cddigo Penal de 1940 dizia o
eminente FRANCISCO CAMPOS: “No tocante & culpabilidade (ou ele-
mento subjetivo do crime}) o proieto ndo conhece oufras formas além
do dolo e da culpa stricto sensu. Sem o pressuposto do dolo e da culpa
stricto sensu, nenhuma pena serd irrogada. Nulla poena sine culpa. Em
nenhum caso havera presun¢iio de culpa. Assim, na definigdo de culpa
stricto sensu, & inteiramente abolido o dogmatismo da “inobservancia
de alguma disposigdo regulamentar”, pois nem sempre é culposo o even-
to subseqiiente.” Reportando-se ao disposto no art. 15 do Cédigo Penal,
acrescentava a referida Exposi¢cdo de Motivos de FRANGCISCO CAMPOS:
“Segundo o preceito do art. 15, n® 1, o dolo (que é a mais grave forma
de culpabllidade) existe ndo sé quando o agente quer diretamente o re-
suftado (effectus sceleris), como quando assume o risco de produzi-lo.
O dolo eventual &, assim, plenamente equiparado ao dolo direto.” E mais
adiante esclarece methor 0 seu pensamento: “Relativamente & culpa
stricto sensu, absteve-se o projeto de uma conceituagio tedrica, limi-
tando-se a dizer que o crime ¢é culposo “quando o agente deu causa
ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Nio & feita dis-
tingdo entre culpa consciente e culpa inconsciente, pois que praticamente
as duas se equiparam, pois tanto vale nio ter consciéncia da anormali-
dade da prépria conduta, quanto estar consciente dela, mas confiando,
sinceramente, em que o resultado lesivo ndo sobreviverd. £ esclarecido
que, salvo 0s casos expressos em lei, ninguém pode ser punido senéo a
titulo de dolo™.

Na transmissdo de uma informagdo falsa nem sempre se podera
comprovar imprudéncia, negligéncia ou impericia. Obedece o jornalista
ao dever de informar e empregou todos os esforgos possiveis para a
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narrativa ou exposigdo do fato noticiado. Fez tudo que estava ao seu
alcance para apurar a informag¢do que lhe chegou, por meio de pessoas
gue the mereciam confianga. Valeu-se de iodos os recursos que o tempo
Ihe permitia, para confirmar a informagdo em que acreditava. Consistiria
o dolo em acreditar na informagdo? Quanto ndo lhe custaria publicar,
nos dias seguintes, o desmentido que a retificasse ou contestasse?

Se o delito era mais de opinido do que propriamente de informagéo,
seria o caso de recorrer 4 Aeropagitica de MILTON, que via na censura
das opinides o reinado da mediocridade. E qual seria a opinido errada,
a do jornalista ou a do Estado, que se arvorava em censor de opinides
erradas? Era RADBRUCH quem dizia que a histéria estd cheia de delin-
qlientes por convicgdo, em seus momentos de crise. Os maiores martires,
os maiores hereles, 0s maicres revoluciondrios que outra coisa sdo senfo
delinqiientes por convicgdo? — perguntava EUGENIO ZAFFARONI (Teoria
del Delito, p. 567). Para SEELIG, o delinqliente por ideologia, o delin-
qliente politico, se distinguia dos outros pela circunstancia de que a mo-
tivagdo de seu ato comporta o sentimento do dever {SEELIG, Traité de
Criminologie, p. 127). GAROFALO assinalava o carater “artificial da delin-
qiiéncia politica, varidvel segundo o tempo e o lugar. Para GUISOT o
crime politico retratava, tdo-somente, a luta entre sistemas de governo
{apud¢ ROGER MERLE, Droit Pénal Général, p. 95). LOUIS PRCAL, num
livro que é verdadeiro manifesto em prol da moralidade na vida politica
e um libelo contra o maquiavelismo, doutrina “que, acima de tudo, é no
progresso da razdo piblica que se precisa contar para tornar a politica
mais leal e mais justa. Os homens politicos, as assembléias e os sobe-
ranos, sabendo que estdo arriscados a comparecer perante os tribunais
da opinido, que lhes exigirdo contas severas de sua conduta, tornar-se-&o
mais circunspectos no emprego de meios que possam acarretar a indig-
nacdo publica” {LOUIS PROAL, La Criminalité Politique, p. 295).

Ndo & facil chegar & evidéncia de gque houve realmenie dolo na di-
vulgagdo de uma noticia, ou na defesa de uma opinido. J& o nosso MA-
CHADO DE ASSIS havia afirmado em Dom Casmurro, que “em matéria
de culpa, a graduagao & infinita”. Ha casos de boa fé, em que o jorna-
I’'sta estd realmente convencido das teses que defende e certo de que
nido estd fazendo outra coisa do gue cumprir um dever de patriota. E ha
casos em que seria possivel identificar uma manifestagido de ilicitude.
Mas ndo & facil a prova nem num caso, nem no outro, sobretudo quando
se trata de um confronto entre o jornal & o governo, cioso de sua oni-
poténcia.

Conviria, por fsso, distinguir se os abusos alcancam um individuo
ou o préprio Estado. O interesse pulblico estd muito mais presente no
sequndo caso. Nem se deve esquecer que o jornalista nde é um deus.
Sofre, naturalmente, a influéncia do meio que © envolve, interpretando
a opinido de seus leitores ou representando um setor da opinido pablica,
que tem o direito de ser ouvido e respeitado.
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NOS DOMINIOS DA REPRESSAO

Se o delito se consubstancia na divulgagio, o meio mais eficaz de
combaté-lo seria o exercicio do direito de resposta ou de retificacdo. Uma
solugdo que a prépria homeopatia poderia recomendar, quando se pro-
curasse curar a dentada do cdo com o pélo do mesmo cio, perdoada a
irreveréncia do paralelo. Um direito que existe desde uma lei francesa
de 1822. Embora JACQUES BOURQUIN considere *“delicada” a aplicagdo
do direito de resposta, tenho para mim que € o meic mais natural e o
mais legitimo de emendar uma divulgagdo falsa. Embora RENAN, em
Feuilles Détachées, houvesse recordado o conselho de seu mestre, DE
SACY, que achava melhor ndo responder, fossem quais fossem os ata-
ques feitos pela imprensa. Houve qguem acusasse o escritor da Vie de
Josus de haver recebido um milhdo de francos de ROTSCHILD para a
elaboragdo de um livro que transformava JESUS numa criatura humana.
Mas RENAN replicava que ndo responderia, mesmo que publicassem o
fac-simile do recibo que diziam existir e estava certo de que essa sua ati-
tude mereceria, do outro mundo, os aplausos de DE SACY. “Estou certo”,
acrescentava RENAN, “de que os pésteros esclarecidos julgar-me-do com
verdade, apesar de todas as calGnias. E, além disso, no seio do Padre
Eterno, quanta indiferenga nio havera para os erros da historia literérial”

Uma indiferenga que se n&@o limita & histdéria literaria. Também no
dominio politico, ndo sdo raros os que véem, nos ataques, tio-somente,
a sua fungdo de propaganda, temendo menos as calinias ou as inver-
dades do que o siléncio nos comentarios cotidianos., FABREGUETTES,
no seu livro classico, recorda que também GUISOT se considerava in-
vulnerdvel, acreditande gue nenhuma calinia poderia exceder a extensio
de seu desprezo (FABREGUETTES, Traité des Délits Pofitiques, (I, p. 174).

O melhor depoimento de que me recordo € o do estadista francés
RAYMOND POINCARE, ele préprio jornalista, num longo periodo de sua
vida e conseguindo alcangar culminancias como a Academia de Letras
e a Presidéncia da Replblica de seu pais. Quvido num excelenfe inqué-
rito pela Revue Bleue, lastima a ineficacia das leis que procuravam corri-
gir os abusos da liberdade de imprensa, atribuindo-se, em grande parte,
a que as punigdes alcancgariam, em regra, testas-de-ferro ou homens-de-
palha, e ndo os verdadeiros autores ou interessados nas campanhas de
difamagdo. Achava gue, nesses casos, o remédio poderia estar em inde-
nizagdes que viessem a pesar na bolsa dos verdadeiros responsiveis e
aproveitadores de sua repercussao, 0 que também nem sempre seria ri-
gorosamente justo, quando os processos refletissem a pressgo ou os inte-
resses dos donos do poder.

POINCARE advertia que era preciso levar em conta que ‘“‘a confianga
supersticiosa na informacdo tipografica vai pouco a pouco se enfraque-
cendo e que acabaria desaparecendo sob as incontdveis contradigbes
da prépria imprensa. Os operdrios e 0s camponeses ja sabiam que um
artigo de jornal se equiparava a uma conversa de café, o bastante para
reduzir a credibilidade de um e do outro. Embora fosse dificil, como
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ele dizia, “curar a aima burguesa do terror provocaoo por um artigo ul-
trajante. O individuo, por exemplo, gue, num campo de batalha, poderia
ter atitudes de her¢i, tremia diante de algumas linhas impressas. E 0 que
pode valer de escusa é que a sua reagéo pode resultar de um sentimanto
moral delicado de sua dignidade pessoal. € preciso, por isso, que as
pessoas honestas se exercitem na nova forma de coragem exigida pelas
condiges modernas da vida social”.

Podaria ser até que a injlria & a difamagdo tivessem a sua dose de
utitidade, como adverténcia contra mas companhias ou conira iniciativas
ou atitludes inconvenientes. Mesmo que ndo houvesse nenhuma verdade
na campanha, proparcionaria indicagdes interessantes para evitar parcéls
que existissem no roleiro. Seria preciso, ndo raro, admitir que o jorna-
lista estivesse de boa fé, baseando-se seu julgamento em cpinides falsas
que lhe parecessem verdadeiras, ou fundado em aparéncias que pode-
riam ser evitadas, permitindo ao acusado livrar-se de amizades compro-
metedoras ou cde complacéncias inconvenientes. Quem sabe se nag viria
a calinia de hipérboies parisienses ou do ambiente febril das redagbes,
como admitia ANATOLE FRANCE, no Mamequin d'Osler? O dque levava
RAYMOND POINCARE a concluir:

“Conservemos a imprensa livie num pais livre. Estabelaga-
mos, se 0 pudermos, responsabilidades reais, no jornalismo, re-
duzindo 2 justa medida o valor e o crédito das noticias impressas.
Tenhamos alé mesmo o necessdrio sangue frio e a serenidade
bastante para ndo temer ataques injustos e, se possivel, saber
deles tirar partido, A Gltima palavra ficard sempre com a razdo
e a verdade” (A. DE CHAMARE, A Travers la Presse, pp. 591-593).

Poderiamos dar como exemplo do que valem as campanhas da im-
prensa, quando rdc apoiadas em argumentos vdlidos, a eleigio de 1950,
no Brasil. Deixanoco o govermno em 24 de outubro de 1845. GETULIO
VARGAS se recolheu a¢ Rio Grance do Sul, sob um vendaval de ataques
que nac recuaram nem diante da ditamagdo, nem da prdpria caldnia.
Eram poucos os jornais que o defendiam, contra a gquase totalidade da
imprensa brasileira. Ndo obstante, cinco anos depois GETOLIO VARGAS
se via compelido a aceitar uma nova candidatura & Presidéncia da Repi-
blica e era eleito por uma maiorfa significativa, insurgindo-se contra
chefias partiddrias. Tinha contra ele a grande maioria dos jornais e os
pronunc’amentos de diversos lideres estaduais. Onde encontrar a explica-
¢do para essa vitoria estrondosa, sendo na convicgdo de cue os ataques
malis rudes, mais violentos, haviam vaiido de propaganda numa demonstra-
g&o evidente de que a imprensa s6 & realmente perigosa e eficaz quando
se associa com a verdade e a justica? GETULIQ VARGAS, jornalista na
sua mocidade, nunca se mostrou interessado em promover processos
contra os delitos de imprensa.

Como também nfo procurou usar o direito de resposta. Mos debates
em torno de fatos, os governos possuem meios eficazes de defesa atraveés
da publicagdo de notas oficiais, que possam valer como informagdo. As
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entrevistas coletivas dos Presidentes dos Estados Unidos abrem margem
ao esclarecimento das controvérs.as exisientes, uma vez que as duvidas,
apresentadas pelos jornalistas, podem ser esclarecidas pela autoridade.
Ndo as entrevistas coletivas de uso no Brasil, em gue as perguntas sdo
formuladas com antecedéncia e as respostas surgem escritas, para serem
lidas pelo representante da imprensa, na area do governo, pois que esse
processo permitia que fossem escamoteadas as perguntas a que se nao
quisesse responder, ou a gue ndo se pudesse responder. Existem, pols, a
favor do governo imensas possibilidades de defesa e de esclarecimento
da opinido, se as quiser usar. Desde que esteja certo na sua orientagéo, e
desde que fornega noticias exatas, podera estar certo de que influenciara
consideravelmente na formag&o da opinido publica que acompanha a sua
atuagdo. J& o jornalismo que se deixa arrebatar pelas suas paixtes arris-
ca-se a perder alguma coisa de seu prestigio, se quiser continuar a atacar
sem razao e sem motivos. Ja o resultado ndo lhe sera tdo favoravel se
pretender valer-se de embustes e de falsidades.

Num livio que publiquei em 1923, com o titulo de O Problema da
Imprensa, debatendo o projeto de lei que o Senador de S. Paulo, ADOLFO
GORDO, havia apresentado ao Senado Federal, ao tempo do governo do
Presidente ARTUR BERNARDES, recordava que o direito de resposta
vinha coincidir com a agdo da propria imprensa que o admitia voluntaria-
mente, sem que houvesse necessidade de recorrer a textos legais. Citava
o pai do jornalismo francés, THEOPHRASTE RENAUDCT que ja dizia, na
sua Gazette, em 30 de maio de 1635: “Os que possivelmente se escandali-
zam com duas ou trés noficias falsas que nos forem dadas como verda-
deiras, sdo convidados a expor ao piiblico, com a minha pena (que para
esse fim |hes ofereco} as novidades que acreditarem mais verdadeiras e,
como tal, mais dignas de publicidade.” Nos Codigos de Etica do jornalismo
ainda hoje se reconhece ¢ direito de resposta. “Raramente”, dizia eu
naquele livro, publicado h& mais de cingiienta anos, “se negara acolhida
a uma resposta moderada retificando trechos de noticias ou artigos de
jornal.” O Cdédigo do jornalismo divulgado nos Estados Unidos prescreve,
na sua regra VI, que “um jornal ndo publicara acusagbes nao oficiais afe-
tando a reputagdo ou a moralidade de alguém sem lhe dar oportunidade
de defesa” (Mott and others, New Outline Survey of Journalism, p. 17).

Com o imenso senso de responsabilidade que o caracterizava,
HIPSLITO DA COSTA, ao anunciar a publicagdo do seu Correio Braziliense,
ja admitia, em 1808, que “como & mui possivel que o editor seja enganado,
a refutagdo de semelhantes erros serd sempre admitida, e candidamenie
exposta ao juize do phblico”. O que vinha confirmar o antigo programa
do periédico, quando concluia: “O meu Unico desejo serd de acertar na
geral opinido de todos, para o que dedico a esta empresa todas as minhas
forgas, na persuasio de que 0 fruto de meu trabalho tocard na meta da
esperanga a que eu me propus’ (Correio Braziliense, prospecio de propa-
ganda, p. 3). Comentando o projeto de lei de imprensa que acabava de ser
apresentado em Portugal, dizia HIPOLITO DA COSTA que ele era fruto do
“temor que os partidistas do despotismo ¥&m infundido no puablico por
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tudo que é, como o chamam, letra redonda’. E acrescentava: “Os bons
governos ndo tém nada a temer, antes de tudo a esperar da liberdade de
imprensa; o contrario sucede com os maus governos, & por isso dizemos
que estas precaugdes contra a letra redonda so6 sdo filhas de prejuizo”
(BARBOSA LIMA SOBRINHO, Antologia do Correio Brazitiense, p. 327).

Se partirmos da presungéo da boa fé do jornalista, o direito de respos-
ta ou de retificagio deverla preceder a todos os processos que viessem a
ser propostos contra a liberdade da imprensa, ndo havendo lugar para 0
procaesso antes de esgotada a instancia do direito de resposta, para dar
ao jornal a opartunidade de confirmar a sua lealdade e o seu amor a
verdade das informagdes.

Também ndo se justificaria entregar o julgamento dos delitos de opi-
nido a uma justiga de excegdo, como &, sem divida, a justiga castrense.
O julgamento dos delitos de imprensa exige mais tolerancia do que seve-
ridade e a formagao do espirito militar se faz sob a influéncia de dois
principios incompativeis com a tolerancia, qual seja, a hierarquia e a dis-
ciplina. CASTRO NUNES, que tanto concorreu para o prestigio do Supremo
Tribunal Federal, ao conceituar as fungdes que deviam caber & Justica
Militar, no conjunio do Poder Judiciério, dizia que Ihe cabia aplicar “san-
¢des adequadas a viclagdo a disciplina dos exércitos” (CASTRO NUNES,
Teoria e Pratica do Poder Judiciario, p. 399). A jurisdigdo militar, j& dizia
o eminente JOAQ VIEIRA, ndo ¢ privilégio pessoal, nem uma prerrogativa
da corporag3o ou seita, mas & ordenada sobre a esséncia do servigo mill-
tar, o qual ndo admite que a disciplina fique perturbada ou enfraguecida,
que sejam subtraidos aos chefes militares a vigilancia sobre as ordens, a
subordinagéo e o juizo da violagdo delas, donde a competéncia militar é
uma excegdo de severidade, e nao de favor, ndo respeita sendo a matéria
do fato criminoso cometido pelo militar nas relagGes que o envolvem nho
servigo militar” (JOAO VIEIRA, Direito Penal do Exército e da Armada,
p. 52). A infragado, reiterava CASTRO NUNES, ha de ser militar. A unica
excegdo admitida, na extensdo desse foro especial aos civis, era quando
“cometessem crimes contra a seguranca externa do Pais ou contra as
instituigdes militares, crimes que, deslocados de outra jurisdigdo para
aquele foro, passam a ser necessariamente crimes militares, porque de
outros ndo conhece a justiga militar” (CASTRO NUNES, p. 1, citado).

Dentro dessa conceituagdo, como considerar militar o delito de im-
prensa? Sera militar o abuso da liberdade de imprensa cometido por sla-
mentos civis? O General PERY BEVILACQUA, que tanto honrou o Superior
Tribunal Militar com a sua conscidncia e 0 seu saber jurldico, j& recla-
mava a hecessidade de uma Assembléia Constituinte que venha “reinte-
grar a Justica Militar em sua finalidade de processar e julgar crimes
mifitares definidos em lej, os militares @ as pessoas gque thes sdo asseme-
thadas, padendo o foro militar ser estendido aos civis, nos casos expressos
em lei, para a repressdo de crimes contra a seguranga externa do Pals ou
contra instituicdes militares. Houve época, na vigéncia do Al-5 (continua
o eminente General), que a Justiga Militar julgava crimes contra a economia
popular e, assim, agougueiros acusados de furtar no peso eram submetl-
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dos a processo no foro militar” {Boletim da ABI de outubro-novembro de
1979, p. 3). Como explicar essa mudanga de uma jurisdigdo para outra
sendo como uma precaugdc, ndo so de enconirar maior severidade no
julgamento, como de estabelecer uma subordinagdo da imprensa ao poder
militar?

N&o faltariam elementos ou argumentos para desaconselhar essa
transferéncia da competéncia do foro civil para o militar, no julgamento
dos delltos de imprensa. A comegar pela prépria formagéo profissional do
militar, fundada naturalmente no culto da disciplina, que deve ser muito
mais rigoroso nos quartéis do que na vida civil. Por isso ja dizia ALBERTO
TORRES que a caserna forma o soldado, mas nio o cidadao. “A caserna”,
dizia ele, “educa soldados, como soldados, para a faina de soldados” (apud
SABOIA LIMA, Alberto Torres e sua Obra, p. 301). Por isso mesmo que
exige e jmpde a disciplina, estimula o autoritarismo como uma necessi-
dade inelutavel para a sobrevivéncia do quartel. Ndo pode ver com bons
olhos uma profissao fundada na liberdade do debate, no direito a contes-
tagdo, no pluralismo das idéias e das opiniGes. Por isso mesmo nao sdo
poucos os militares que confundem a democracia com a desordem ou até
mesmo com a anarquia. Quando se diviniza a ordem, usada até mesmo
como simboio, ndo se pode ser favoravel as dissidéncias, acs antagonis-
mos de ideais, ao conflito de opinides. De certo que ha excegdes. Os advo-
gados que atuam na justiga militar fazem justica a militares que souberam
ser admiravels magistrados, tolerantes e compreensivos como os Generais
PERY BEVILACQUA, MOURAQ FILHO, AUGUSTO FRAGOSO, GRUM
MOSS, e tantos outros. Houve até um momento em que o Superior Tribunal
Militar péde usar de uma indspendéncia que ndo podia estar presente
nas decisdes da justica comum. Mas ha que raciocinar em termos gerais,
néo para uma determinada conjuntura, naturalmente passageira. E a exten-
sdo do foro militar aos delitos de opinido nao tem nenhuma justificativa,
como até mesmo nde & conveniente para ninguém, nem mesmo para a
Justica militar que fica, assim, exposta a uma area de atrito que tudo reco-
menda que seja afastada, em prol do préprio prestigio das jurisdigBes
interessadas. Mesmo porque a extensdo da competéncia de uma justica
especial ndo deixard de caracterizar a presenga de um regime militarista.

Nos Estados Unidos é tao vigorosa a reagao contra essa ampliagédo do
foro militar a casos em que estdo indiciados civis, que delitos classificados
como militares, mas cometidos por civis, em tempo de guerra, desde que
cesse o estado de beligerancia, retornam & competéncia dos tribunais
civis. Assim o informa LEDA BOECHAT RODRIGUES no seu admiravesl
estudo sobre A Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano. Po-
de-se ler nesse livro que “terminada a guerra, invalidou a Corte, em 1946,
no caso DUNCAN v. KAHAMANCOKI, o julgamento de civis por tribunais
militares em Havai”. E o juiz BLACK, uma das mais autorizadas vozes da
Suprema Corte, como relator do acérd&o, assim justificava o seu ponto de
vista: "Os tribunais e suas garantias processuais sdo indispenséveis para
proteger as liberdades que tanto prezamos. O principio estabelecido de
todo povo livre é que s0 o direito deve governar, e a ele deve sempre
submeter-se o poder militar” (ob. cit., p. 255). “Estava também nessa orien-
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tacéo a decretagdo da inconstitucionalidade do preceito do Cédigo Militar
de 1950 que mandava submeter & corte marcial ex-militares, ja reintegra-
dos na vida civil, por crimes cometidos enquanto no servigo militar” (id.,
p. 256). E a impressédo geral que se tinha, a margem dessas decisbes, &
que elas se inspiravam ainda na doutrinagio de THOMAS JEFFERSON
quando, quase dois séculos antes, sustentava a independéncia do poder
civil em face da supremacia militar que havia caracterizado o periodo
colonial, que JEFFERSON acusava de haver “tornado o militar indepen-
dente do poder civil e a ele superior” (American Historical Documents,
p. 83).

Ate mesmo no caso excepcional em que se admite a presenga da
justica militar, no julgamento de delitos de imprensa que possam envolver,
comprovadamente, a seguranga externa do pais, hé restrigies 4 compe-
téncia do foro castrense. ROGER PINTO, o notavel jurista francés, observa
que “a liberdade de imprensa é mais diretamente ameagada (o grifo &
meu) pela atribui¢do dada a tribunais militares ou maritimos do conheci-
mento das infragdes contra a seguranga exterior do Estado”. Suas pala-
vras sdo exatamente estas: “La libertéd de la presse est plus direciement
menacée par l'attribution faite aux tribunaux militaires ou maritimes de !a
connaissance des infractions contre la sureté extarieure de 'Etat” (ob. ¢it.,
p. 184). Inclula-se nessa relagdo a revelagfo de documentos militares, nos
casos em que essa revelacdo pudesse realmente afetar aquela seguranga.
E o comentaric de ROGER PINTO é preciso: “Em todos os casos, deve-se
assinalar, com a doutrina, o carater perigoso {dangereux) para as liberda-
des fundamentals dessa atribuigdo de competéncia.” E acrescenta; “N&o
& tanto a falta de independéncia dos tribunais militares que se deve temer.
Nap iria até o ponto de dizer, como M. H. TORRES, que o exsército sa
arroga aparecer como “juiz e parte”. Mas as decisdes dos tribunals
militares ndo sdo fundamentadas. Essa auséncia de fundamentagdo faci-
lita o arbitrario das decis@es. Torna aleatdrio o controle da legalidade da
sentenga. Ndo permite a opinido publica informar-se da responsabilidade
dos acusados, num daminto acessivel 3 exallagdc das paixdes politicas”
{ob. cit., p. 185). E a doutrina a que ele se reporta tinha a apoié-la a autori-
dade do eminente professor DONNEDIEU DE VABRES, que considerava
até mesmo “extravagante” (ele escrevia piquant) a atribuigdo de compe-
{éncia ao tribunal militar, significando novo progresso na marcha do auto-
ritarismo. Ou, recordando todo o texto: “It est piquant de voir Iattribution
de compétence au tribunal militaire marquer un progrés nouveau dans le
sens autoritaire.”

Nio percebo nenhuma vantagem na extensdo dessa competéncia &
justiga militar, quando se me afigura que é do interesse das classes arma-
das o afastamento de assuntos polémicos gue dividem a opinido publica
quando a sua intervengao abre espagos a contestacdes, em episédios de
carater secundario, em que nio seja evidente o interesse real da seguran-
¢a nacional, substituide, no caso, pelos interesses dos governos constitul-
dos ou tao-somente de seus dirigentes. A tese da “grande muette”, de que
se vale 0 exército francés, estd longe de ser uma abdicag¢dc ou uma rendn-
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cia. E, ao contrario, a muralha com que eles se protegem para assegurar
a unanimidade do apoic publico, nos momentos culminantes da vida na-
cional de seu pais. A extensdo da jurisdigdo militar mais divide do que
congrega. A propria Lei de Seguranga Nacional estd longe de valer come
um arco de alianga de uma patria consciente de seus deveres 8 de seu
futuro, quando a verdadeira seguran¢a de qualquer nagdo reside na pre-
senga de um pacto social que mere¢a os aplausos e a confianga de todos
os cidaddos que a integram.

O JURI DA IMPRENSA

E claro que ndo defendo a atribuigiio do julgamento dos delitos da
imprensa & justiga comum. Entre ela ¢ a justiga castrense ndo tenho davi-
das na op¢édo. Mas ndo vejo como deixar de reconhecer que ao jdri popular
é que cabe a preferéncia, em nome da prépria liberdade de opiniéo e de
informagéo. JA o Lord Chief da justica inglesa proclamava, em 1789, que
“todo homem & livre de publicar o que 12 de seus concidaddos ndo jul-
guem censuravel”. E BENJAMIN CONSTANT expressava, pouco depois, o
sey pensamento ao afirmar que “enquanto n&o existir jlri, também nio
existira a liberdade de imprensa’’ (FERNAND TERROU, ob. cit., pp. 25, 35).
ROYER-COLLARD dizia: "Nos processos de imprensa, ha oportunidade
antes para o arbitramentc do que para o julgamento. Nag ha, nio pode
haver liberdade de imprensa garantida, se ndo estd fundada na indepen-
déncia do jari" (Id., p. 35). Fiel a esses ensinamentos, o Brasil, na sua pri-
meira lei de imprensa, elaborada por JOSE BONIFACIO, instituia o jari no
julgamento dos delitos de opiniao. Por isse, no livro que publiquei em 1923,
sob o titulo O Problema da Imprensa, dizia eu, entdo, e ndo mudei de
opinido em 57 anos de vida e de experiéncia:

“Em face da boa doutrina, os argumentes falam a favor do
jari, principaimente em matéria de delito de imprensa. Ja&
ESMEIN afirmava que o “jiri era, no particular, uma jurisdigéo
muito apropriada, sobretudo quando a lei penal é severa, pois
que os seus defeitos se convertem em virtude. Ele julga menos
com referéncia a lei que a opinidao publica”. E verdade que esse
mesmo eminente constitucionalista acrescentava: "Mas essa in-
dependéncia e impressionabilidade podem ser perigosas quando
a lei de imprensa afastou os delitos de opinido para incriminar
fatos precisos e seguramenie delituosos.”’ Mas ainda aqui vinha
outro grande mestre, LEON DUGUIT, para nos ensinar que ‘“‘os
delitos de imprensa séo delitos de opinido, no sentido de que a
imprensa, pelo menos a imprensa pericdica, constitui, por exce-
féncia, orgéo da opinido pablica, em vista disso, & & propria
opinido publica que se deve obedecer. Ora, o Unico tribunal que
existe como emanagéo direta da opinido piblica ¢ o juari, pois que
se compbe de simples cidaddos designados por sorteio”
(DUGUIT, Manuel de Droit Constitutionnel n® 69, p. 253).

A propria inglaterra, apesar da rigidez escrupulosa e da tradicional
respeitabilidade de sua justiga, concordou com a designagdo do tribunal
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popular para a guarda e a vigilancia da liberdade da impransa. E h4, nessa
atitude, um principio rigoroso de justiga. Muitas vezes o jornalista se vé
arrastado pelas paixdes que o envolvem & gque, ndo raro, sdo mais do
pove gue dele proprio. A justica exige gue seja julgado por pessoas
também expostas a essas paixdes.

Palo que eu acrescentava, num livro antigo, em que {4 reagia contra

a supressdo do juri nos deiitos da imprensa:

“"Compenetradas dessas verdades, as legislagSes mantive-

ram a jurisprudéncia do juri. As que se apartaram do preceito,
adaptaram a jurisdigcdo dos magistrados sé para os delilos de
aclo privada. E BONAS, que defende esse regime misto, observa
justamente cue os ‘'crimes de ag¢do piblica praticados por meio
da imprensa tém sempra um carater politico mais ou mMenos
forte, 0 que torna inoportuna, sendo perigosa, a intervengdo do
magistrado inamovivei.”

E explicando o seu ponto de vista, dizia, com uma forga de

verdade que me leva 4 longa citagdo de seu parecer:

“Primeiramente, ha sempre, nesses delitos, a que se
mistura uma razdo politica, alguma coisa de relativo: a agi-
tagéo & revolta que hoje pode ser perigosa por causa da irri-
tabilidade dos espiritos, amanhi poderia tornar-se numa
tantativa manifestamente inane. O magistrado, vinculado es-
treitamente & definigao da lei, ndo pode curar dessas condi-
¢Oes extrinsecas. O juri que, pela indale de sua instituigéo,
julga um tanto discricionariamente, pode, segundo a feliz
expresdo de SCLOPIS, manier a equacado entre a opinido
piblica e o exercicio da justiga.

De outro lado, as senten¢as dos magistrados nos delitos
de imprensa, denunciados pela autoridade governamental,
ndo tém, sobre a opinido plblica, a autoridade dos veredic-
tos do jari. A opinido publica, nessas maiérias, acredita facil-
mente que os tribunais, nas causas que dizem com a politica,
se inclinam para o governo. Ao contrario, respeita nos jura-
dos a independéncia da condigdo de privados de que sairam
um momento, mas a que vollam imediatamente. Depois, se
os tribunais absolvem os escritares acusados pela autorida-
de, estabelece-se entre sles e 0 governo um antagonismo
pelo menos aparents, e que é sempre prejudicial nos corpos
inamoviveis.

Finalmente, ndo se dave esqusecer que a paixao politica
é o piche que suja as mAos mais imaculadas e se dela n&o
se libertam sempre os jdris, dificilmente dela se preserva-
riam os magistrados quando fossem misturados a questdes
partiddrias. Mas se néo se consegue evitar um juri parcial,
0 que se lamenta nesse caso & apenas o veredicte errdneo;
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ao passo que, se a magistralura se transviasse, terfameos, néo
s¢ sentencas injustas, mas ainda instituigdes corrompidas.

Uma ditima consideragéo, e esta peculiar ao nosso Pais,
¢ que, se confiamos na independéncia de nossos magistra-
dos, € em homenagem & virtude das pessoas e ndo pelas
garantias do governo que, marcadamente nos litimos tem-
pos, tem feito quanfo pode para diminuir, perante a opinido
publica, o prestigio da magistratura.”

Universalmente se adotou o juri para os delitos de imprensa, pen-
sando-se, com FAUSTIN-HELIE, que *‘'ndo ha verdadeira liberdade sem 0
jari, pois ela ndo encontrard outro baluarte”. A mesma coisa afirmava
ROYER-COLLARD. Seria possivel prolongar essas referéncias. (*)

O juri tem seus adversarios e certamente nao & infalivel. Os autores
moderncs da escola antropoldgica de criminologia mostram-se seus
adversarios. Todavia, esses proprios inimigos do juri reconhecem a neces-
sidade de uma excecgdo: os delitos politicos. Na Suécia, 56 se admite o
jurt para os delitos de imprensa. Por que, pois, levar o espirito reaciondrio
até nos sujeitar a um fregime excepcional em que falta, & liberdade de
imprensa, aquela suprema garantia do juri?

Resta provar, como ultimo ponto, que a magistratura comum se avan-
taja, pela inteireza, aos juris. Excede-o certamente pela competéncia, mas
também pela sujeigcdo maior ao poder, diante do qua! se acha mais
exposta do que o juri. Uim pouco de experiéncia nos mostra que os juizes
se comovem diante do que traz o apoio ou o apelo dos governantes. Existe
de fato uma dependéncia, contra a qual se vem, ha muito, lutando sem
maiores resultados. Por isso em alguns paises, como nha Franga, n3o
taltam terriveis libelos, como os que foram formulados por LEON DAUDET
num livro célebre, Le Stupide X1X* Siécle, em gque verberava julgamentos
de uma Camara famosa pela sua subserviéncia. “E curioso”, dizia ele,
“como 08 magistrados, tanto mais elevados na hierarquia judiciaria, tanto
mais doceis ao poder central. Nada se pode equiparar ao servilismo a
Corte de Cassagéo.”

Se o juri apresenta inconvenientes, o remédio ndo estd em suprimir
o juri para procurar a justiga comum, exposta a tantas pressdes, mas em
cotrigir os defeitos ou as falhas do juri. J& uma grande corrente de opi-
nides se inclina no sentido de um jdri especial, que seja tanto quanto pos--
sivel uma garantia de liberdade de imprensa & do cumprimento das res-
ponsabilidades penais. Autores como DELAFOSSE e FABREGUETTES,
depois da enumeragac dos defeitos e inconvenientes do juri, ndo se deci-
dem pela magistratura comum, pois que a sabem ainda pior. Querem a
adogdo do juri especial, formado com um critério de selegédo que the dé
maiores condigbes para um julgamento ponderado e justo. Na Inglaterra,

{*) Basta ver FABREGUETTES, ob. cil., I, LXXV, CXXI, CL!l, CC!, etc. BONASI, oh. cl.,
189 @ segs.
Na sessfio de 16-12-1922, o Senador IRINEU MACHADO pronunciou a respelto um
magistral discurso.

R. Inf. legisl. Brasilio o. 17 n. &7 jul./set. 1980 195



o juri 6 de algum modo aspecial, pelo critério com que se organiza
(BARBOSA LIMA SOBRINHO, O Problema da Imprensa, pp. 267-269). O
eminente jurista inglés DICEY acrescentava que, na Inglaterra, "desde a
Restauragao, os delitos cometidos por intermédio da imprensa nunca foram
julgados por tribunais especiais. Para os ingleses, nada parece mais natural
e nada contribui mais para a libertagdo da imprensa periddica de qualquer
controle” do que submeté-la ao julgamento do jiri (Introduction A VEtude
du Droit Constitutionnel, p. 222). Parque o jiri sabia fazer justica, aprecian-
do todos os aspectos dos casos sujeitos ao seu exame. Tanto mais que
0 que se observa, na opinidc de DICEY, & que ‘“‘os pericdos em que os
governantes se esforgam para frear 05 excessos do jornalismo sio aqueles
em que existe um grande movimento de oposigao hostil aoc Poder Exe-
cutivo” (id., p. 223). Bastaria isso ao juri para chegar a uma deciséo
favoravel aos acusados.

Acrescentaria a essas observagbes e as conclusdes a que cheguei
que a supressao do jlri significa sujeitar o delito de imprensa ao julga-
mento dos que se sentem também atingidos pelo abuso incriminado. A
opgao, pois, se reduz quase que a um dilema sombrio: quem deve julgar
0s deiitos de imprensa? Os que sdo capazss de se deixarem envolver pelas
mesmas paixdes que arrastaram o jornalisia ou os que niao t&m condigdes
para compreander que o jornalista, muitas vezes, ndo passa de um intér-
prate de sentimentos coletivos?

Eis um tema fascinante e que ja foi objeto de um estudo exaustive do
professor GERALDO OCTAVIO BROCHADQ DA ROCHA, sob titulo Jari de
Imprensa, publicado em 1857, coma tese para um concurso a qus se habi-
litou, na cadeira de Etica, Histdria e Legislagdo da imprensa, na Faculdade
de Filosofia da Universidade do Rio Grande do Sul. De certo uma excelente
monografia, ndo menos importanie que o livro de ALBERT GILLES sobre
La Presse devant le Jury, em cujo prefacio dizia mestre JOSEPH BAR-
THELEMY que ‘“‘a competéncia do juri para os delitos de imprensa é o
gintoma, o sinal, 0 simbolo imenso da liberdade”. Em suma, a supressdo
do jari ndg significa outra coisa que a supressao da propria liberdade
de imprensa.

SENTIDO E VALOR DA LIBERDADE DE IMPRENSA E DE INFCRMAGAQ

Comecemos com MIBABEAU. £ um ato de justiga, se considerarmos o
papsel que ele desempenhou, no inicio do processo revoluciondrio da Fran-
¢a, em 1788. Depois de enumerar todos os males que entdo afligiam o
povo francds, dizia MIRABEAU:

“Q verdadeiro remédio para todos esses males é a liberdade
de imprensa, oriunda dessa arte tutelar da imprensa, depdsito
imperecivel dos conhecimenios humancs, que deve ser, para
sempre, a consolagdo dos sabios, a [uz dos povos, o terror dos
tiranos. Sem a liberdade de imprensa, ndo pode existir instituigao,
nem Constituigdo. E que ndo venham objetar, aproveitando a
licenga que dai pode advir: as resiricbes desse género, aasim
como em todos oS outros, nao afastam as pessoas honestas, as-
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sim como o contrabando convém apenas aos velhacos” (apud
EUGENE HATIN, Histoire de la Presse, |V, p. 429).

No fundo, os inconvenientes sdc bem menores que os beneficios.
Tanto que é a essa liberdade gue MIRABEAU, sequindo o Marqués de
Caseaux, atribui o extraordindrio progresso da inglaterra, “essa prosperi-
dade que espanta, essa riqueza que se inveja, esse poder capaz de tudo
manter. E a essa espada de DAMOCLES, por toda parte, na Inglaterra,
suspensa sobre a cabeca de todos que meditassem, no segredo de seu
corac¢do, projetos funestos para o principe e para o povo; & a esse princi-
pio, incrustado em todas as cabegas daquele pafs, de que um homem s6
ndo encerra fodas as idéias, que a melhor opinido nao pode ser sendo
aquela que ressalta da combinagdo de todas, e que ndo tem necessidade
de ser declarada para ser sentida e tornar-se logo uma propriedade cole-~
tiva. Tirai da Inglaterra essa preciosa liberdade de que ela vem gozando,
e logo essa nagdo florescente nio serd mais que um assunto de piedade
para todos aqueles em que desperta inveja ou inspira admiragdo” (E.
HATIN, 1. cit., pp. 431-432).

Era também CHURCHILL quem dizia que “‘a liberdade das palavras
pode ser responsabilizada por todas as coisas estlipidas, desagradéveis
ou venenosas que pode provocar, mas, em conjunto, preferiria suporta-la
a suprimi-la” {apud ROGER PINTOQ, ob. cit., p. 69). Uma frase que reflete o
pensamento do grande estadista, consciente dos defeitos e falhas das
instituigbes, mas convencido sempre de que pior seria destrui-las, ou
evitad-las. Para ele a democracia também n&o era o pior regime politico,
excetuado todos os outros? No que afinal coincidia com a opinido de
THOMAS JEFFERSON, intérprete do pensamento americanc e para o qual
“as pessoas nunca podem estar em seguranga sem informag¢do. O que o
levava a concluir que “onde a imprensa é livre, @ cada homem é capaz de
ler, tudo estd salvo™.

JAMES BRYCE, o notavel publicista inglés, pode ser considerado
como o homem que mais profundamente estudou as democracias de seu
tempo. Seu livio sobre os Estados Unidos disputia, com ¢ de TOCQUE-
VILLE, a gléria de ser um dos melhores livros escritos por um estrangeiro
sobre a grande Republica americana. Mas nio se deteve nela e estudou
numerosos regimes politicos, em outra obra sua, dedicada 4s democracias
modernas da Franga, da Suiga, do Canada, da Austrélia, da Nova Zel&ndia.
Ndo contente, veio olhar de perto as Replblicas sul-americanas, que pa-
rece nao ter tido a coragem de classificar como democracias. No comego
da tradugéo francesa de sua obra Les Démocraties Modernes, assinala o
eminente prefaciader, mestre JOSEPH BARTHELEMY, que JAMES BRYCE,
“severc com as democracias, gquando as estuda, torna-se indulgente
quando as compara com outros regimes’, o que o leva a terminar a obra
com um hino de fé na democracia, ndo como uma manifestagao de entu-
siasmo, mas como quem conclui a solugdo de um teorema. No capitulo
destinado a examinar e a julgar a fungdo da imprensa nas democracias,
escreve JAMES BRYCE:

“Espero que ninguém venha a deduzir que, do fato de indi-
car os periges que ressaltariam do uso do poder da imprensa,
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pretenda subestimar os servigos inapreciaveis que o jornalista
presta nos modernos paises livres. Assim como ja& o observei, a
democracia ndo teria podido, sem a imprensa, desenvolver-se
para além dos modestos limites que foram designados para as
comunidades do mundo antigo. Pelo jornal, a palavra do estadista
atinge a todos os recantos do pais; os legisladores, os agentes
da execugdo do governo, estdo sempre presentes aos olhos do
povo. Embora ele proprio irresponsavel, o jornal imp&e a respon-
sabilidade a todos os que detém uma parcela do poder publico.
E & precisamente porque s6 a imprensa pode realizar, e realiza,
um trabalho tdo necessario & tdo precioso, que é preciso evitar
tudo que reduza a confianga que inspira ao povo, sacrificando os
setvicos que presta A coletividade” (Les Modernes Démocraties,

I, p. 133}

Mesmo admitindo que o povo pudesse ser induzido a erros pela agio
da imprensa, conclui que *“a liberdade total da imprensa dard melhor resul-
tado gue qualquer regime de restrigbes”. E observa que, nos povos livras,
ninguém pensa em censura-la porque nio oferega tudo que dela se poderia
esperar, pois que basta a certeza de que a imprensa vale como uma Arca
da Alianga das Democracias (cit., p. 115).

Afinal de contas, o dilema permanece, e ja ALEXIS DE TOCQUEVILLE
o havia percebido em 1838, ao iniciar a publicagdo de seu extraordinério
Les Démocraties en Amérique:

“Se alguém me mostrasse, entre a independéncia completa
e a sujsigdo total do pensamento, uma linha intermediaria em
que eu pudesse ranter-me, ndo teria diavida em deter-me nela,
mas quem descobrird essa posigdo intermediaria? Partis da li-
cenga da imprensa, e desejais a ordem, que fazeis? Submeteis de
inicio os escritores aos jurados, mas os jurados absolvem. Conti-
nuais a marchar. Entregais os autores a magistrados permanen-
tes. .. Vossos tribunais prendem corpos, mas a alma lhes escapa
sutilmente entre as suas maos. ... E precisoe contlnuar a andar.
Abandonais enfim os escritores e os acusadores. Muito bem!
Estamos mais perto. Mas a tribuna publica ndo é livre? Entéo,
ndo fizestes ainda nada. Estou enganado. Aumentastes os males.
. E preciso, entdo, destruir a liberdade de falar, como a de
escrevar. Eis-vos agora no porto. Mas aonde chegastes? Partistes
do abuso da liberdade e su agora vos encontro sob o verdugo de
um déspota” (Les Démocraties en Amérique, V. |, pp. 135-138 da
edigdo de 1951).

Eis ai no que deu a procura ansiosa daquela linha intermediaria. O
medo da liberdade da imprensa, o medo de seus excessos, € o caminho
mais facil para o reduto das ditaduras. Seria o caso de perguntar, com
ALEXIS DE TOCQUEVILLE: Encontrastes a felicidade?
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Inscricao de estrangeiros
nos quadros da OAB
e a exigéncia inconstitucional da reciprocidade

ArRXx ToURINHO

Professor de Direito Constitucional da
UFBa. Procurador da Republica. Con-
gselheiro da OAR-Ba.

BUMARIO

1 — Pressupostos de inscricao no quadro de advogados
da OAB.

2 — O paragrafo unico do art. 48 da Lel no 4.215/63.
3 — A OAB e a decretagio de Inconstitucionalidade.

1 — A Lei n® 4.215, de 27-4-1963, denominada, geralmente, com
propriedade, Estatuto da OAB (referéncia ao vocdbulo status), impde ao
estrangeiro, através do art. 48, sete pressupostos para inscrigdo no qua-
dro dos advogados. Sdo eles: a) capacidade civil, que pela nossa lei civil
se adquire aos 21 anos de idade, desde que nido se configurem as hip6-
teses dos arts. 59 e 62 do Codigo Civil; b) diploma de bacharel ou doutor
em Direito, formalizado de acordo com a lei; ¢} certificado de compro-
vacdo de exercicio e resultado de estagio ou de habilitacfio no Exame da
Ordem, d) néo exercicio de cargo, fungao ou atividades incompativeis
com a advocacia; e) inexisténcia de condenagdo definitiva, em processo
criminal, a néo ser que o delito pelo qual foi condenado o agente nao
importe em incapacidade moral; f) inexisténcia de conduta incompativel
com ¢ exercicio profissional da advocacia; g) reciprocidade de trata-
mento a bacharel brasileiro pelo pais de origem do estrangeiro.
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Esse ultimo pressuposto estd delineado no paragrafo \inico do referi-
do dispositivo legal e de tal forma é colocado que se sobrepde a todos
os outros pressupostos. Isto &, o bacharel estrangeiro, satisfazendo os
pressupostos (a lei denomina requisitos) alinhados até a letra f, sb
poderd obter inscricdo se seu pais de origem admitir, também, a de bra-
sileiros, em condigdes iguais.

% esse pressuposto que se tornou alvo de nossas atengdes, quando
tivemos oportunidade de apreciar, na Secional baiana da OAB, um
pedido de inscrigdo, forroulado por uma bacharela de nacionalidade
belga, diplomada por universidade brasileira.

2 — O paragrafo unico do art. 48 da lel em foco estabelece de forma
expressa:

“Satisfazendo os requisitos deste artigo, o estrangeiro seréd
admitido & inscricio nas mesmas condicBes estabelecidas para
os brasileiros no seu pais de origem, devendo exibir diploma re-
validado, quando néo formado no Brasil.”

Os “requisitos™ a que se refere esse dispositivo sdc agueles deliena-
dos no item anterior.

A interrogacdo fulcral que se pde é relativa a constitucionalidade
dessa norma, em sua primeira parte, quando condiciona a inscrigéo do
bacharel estrangeiro, no quadro de advogados, & existéncia de tratamen-
to idéntico para brasileiros, no seu pafs de origem.

A referida norma surgiu na vigéncia da Constituicdo Federal de
18-9-1946, que trazia, no seu bojo, o art. 141, § 14:

“E livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas as
condigoes de capacidade que a lei estabelecer.”

O vigente Texto Constitucional, tentas vezes emendado, mas nem
por isso invélido, repete, no art. 153, § 23, o conteddo normativo do dis-
positivo da nossa quarta Constituigdo republicana, com uma wnica dife-
renga: ampliou a liberdade de exercicio para qualquer trabalho ou oficio,
mantendo a expressao ‘“profissdo”.

A norma constitucional, assim, proclama a liberdade de profissdo (o
que interessa in casu), deixando margem a lei ordinaria para estabelecer
“condi¢ées de capacidade” que deverdo ser preenchidas pelo postulante
a profissio que pretenda exercer.

Faz-se mister que se procure {ixar o sentido da expressao “condigdes
de capacidade”.

O termo capacidade tem, no sentido técnico-juridico, conceituagoes
diversas, segundo se verifique no campo do direito civil, penal, tributério,
processual ou constitucional propriamente, mas hi um ponto comum
que reflete 0 mesmo sentido da expressdo em qualquer ramo do direito,
ou seja, aptidao, poder ete.
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L. JORDANA DE POZAS e O. MERLIN, tratando do verbete “capa-
cité”, apresentam varias expressodes, envolvendo este termo que, no fun-
do, tém significacoes semelhantes: “capacité de droit”, “capacité d’ester
en justice”, “capacité de la femme mariée”, “capacité de Jouissance”,
“capacité d’exercice” e “capacité électorale” (). Vé-se, nestas expressoes,
que todas elas se referem a aptiddao para alguém exercer algo; alude-se
a poder. Do ponto de vista estritamente juridico é assim. Mas néo é s6.
E regra de interpretagéo constitucional, formulada por LINARES QUIN-
TANA, com base na jurisprudéncia, de que “Las palabras que emplea la
Constitucion deben ser entendidas en su sentido general y comun, a
menos que resulte claramente de su texto gue el constituyente quiso
referise a su sentido legal técnico” (2). Do mesmo entender é THEMIS-
TOCLES CAVALCANTI, quando doutrina que “as palavras devem ser
tomadas em seu sentido usual, considerando-se como tal o seu sentido
técnico, quando utilizadas com esse objetivo’ ().

CARLOS MAXIMILIANO, um dos maiores hermeneutas deste Pais,
ja doutrinou:

“Supde-se que ndo foi a Constituicdo escrita em linguagem
arrevezada e dificil, incada de termos técnicos, e, sim, em estilo
simples, claro, chdo, como uma obra do povo, adotada pelo
povo e pelo mesmo povo lida e observada. Nao prevalecera, por-
tanto, exegese nenhuma em desacordo com 0 sentido comum
da letra expressa da lei, muito embora se invoque o elemento
histérico, ou 0 chamado Direito Natural.” (*)

Colocado em suas devidas propor¢des o ultimo paragrafo do trecho
transecrito acima, pois é induvidoso que a Lei Maior, por vezes, e néo
poucas vezes, emprega termos técnico-juridicos (ai estdo, verbi gratia,
os termos imposto, tara, contribuicdo de melhoria), nao hé negar-se gue
& doutrinacdo do constitucionalista patrio é perfeita.

Sendo assim, analisando-se o termo “capacidade”, no sentido da
linguagem comum, verifica-se que sua significacao é relativa a aptidgo,
habilidade, poder etc. (V. CALDAS AULETE, FRANCISCO BUENO,
A. BUARQUE DE HQOLANDA))

No sentido técnico ou comum, o termo ndo se transmuda, como
visto, de modo que a exegese se pode dar em ambas diregbes que desem-
bocara no mesmo estuario.

O dispositivo constitucional sob enfoque s6 permite & lei fixar “con-
digcoes de capacidade”, mas a Lei n? 4, 215, no paragrafo unico do art. 48,
{ 1) Dictlonnaire Juridique, Paris, Editions de Navarre.

( 2) Tratado de ia Ciencia del Dereche Constituciona) Argentino ¥ Comparado, Buenos
Alres, Editorial Alfa, 1953, tomo II, pag. 474.

( 3) Do Conirole de Constitucionalidade, Rio, Forense, 1966, pag. 47.

{ 4) Comentirios 4 Constitni¢io Brasileira, Rio de Janeiro. 4 ed., 1948. vol. I, Livraria
Freitas Bastos, pig. 133,
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estabelece uma condig¢do que, a nosso ver, inteiramente convenecido, néo
é de capacidade.

Afirma o grande PONTES DE MIRANDA, tratanda dos pressupos-
tos de capacidade para o exercicio de profissdo:

“A lei pode estabelecer pressupostos necessarios (subjeti-
vos) para o exercicio (do direito) de qualquer profisséic. H4
direito de livre escolha de profisséo, mas s6 se pode exercer a
profissac escolhida se se savisfazem os pressupostos que & lel
exigir. A permissdo, titulo, licenga, cu © que seja, nao tém &
mesma natureza.” (%) (Grifamos.)

Os pressupostos a que se refere o doutrinador (condi¢des, no direito
positivo} devem ser de ordem subjetiva. E nio & de tal natureza a con-
digdo imposta pelo pardgrafo inico do art, 48 da Lei n® 4.215/63, quando
exige, para permitir a inscricéo de alienigena, gue haja reciprocidade de
tratamento a brasileiros, no seu pais originario, ou seja, s6 pode ser
admitida a inscrigio de um estrangeiro no quadro de advogados, se o
pais, ao qual esta vinculado politico-juridicamente o pleiteante, conceder
tratamento idéntico a brasileiros. Foge, pois, a condicdo a qualquer as-
pecto de natureza subjetiva. Naoc se refere a um pressuposto de ordem
pessoal que se possa avaliar em relagdo a um individuo determinado, &
um bacharel especificamente. Trata-se de uma condiciio impessoal e
objetiva, 4 toda evidéncia. O bacharel estrangeiro pleiteante nao preen-
chera esta “condicdo de capacidade”, a néao ser que o seu Estado de
origem haja legislado, objetivamente, no sentido de aceitar inscrigdo de
brasileiros. A condi¢éo &, pois, de natureza objetiva e niao podera, jamais,
ser pesquisada em relacéo ao candidato, mas apenas e tao sb, de refe-
réncia ao direito legislado de seu pais.

Quando o constituinte pretendeu conceder ao legislador ordinédrio a
faculdade de impor outras condi¢des que nao as referentes a capacidade,
o fez expressamente.

Um vbo de passaro na trajetéria constitucional do dispositive que
tem por conteudo a liberdade profissional, no nosso Pafs, leva-nos a essa
conclusao,

A Constituigdo de 16-7-1934 dispds no art. 113, n9 13:

“é livre o exercicio de qualquer profissio, observadas as
condigées de capacidade técnica e vutras que a lei estabelega,
ditadas pelo interesse publico” (grifamos).

Note-se que o preceito trata de “capacidade técnica” e de outras
condigoes que sejam reclamadas, apenas, pelo “interesse ptblico”, Se a
Let Magna nao expressasse a Ultima parte que grifamos, evidente que o
legislador ordinario ficaria restrito 4 imposicao, apenas, de “condigdes

{ 5) Comentirios & Constituicho de [967 com a Emenda no® 1, ds 1969, S. Paulo, Ed,
Rev. dos Tribunais, 2* ed, 1974, tomo V, pag. 537,
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de capacidade técnica”. A liberdade, maior ao legislador e menor ao
exercicio da profissdo, fol prevista pela parte final do dispositivo.

A Constituicdo de 10-11-1937, como também pretendesse outorgar ao
legislador comum a faculdade de impor condi¢bes outras que nio as re-
ferentes & “capacidade técnica”, ampliou o conceito de “capacidade”,
subtraindo o adjetivo “técnica” que a qualificava, de modo que a capaci-
dade a ser condicionada nio seria, apenas, a técnica, mas, também,
exempli gratia, a civil, moral, ética (lato sensu), social etc. Além disso,
para conceder maior raio de acdo ao legislador, estabeleceu que pode-
riam ser fixadas “restrigdes impostas pelo bem publico”.

Por ai se v& que o constituinte de 1967 s6 pretendeu que fossem
produzidas pelo legislador ordinario condicoes de capacidade. Outro tipo
de condicao lhe é vedado.

Sendo assim, o pardgrafo unico do art. 48 do nosso Estatuto apre-
senta uma inconstitucionalidade do tipo malerial, pois viclou-se um
conteudo constitucional impossivel de sofrer restricao.

E manifesta a inconstitucionalidade, distinguindo a lei, onde nao o
quis o constituinte, ao lado de criar perplexidade, j4 que a legislagao
admite que o estrangeiro aqui estude em curso superior, obtenha grau,
permanec¢a em nosso territorio e, entretanto, ndo desempenhara a pro-
fissdo que pretendeu abracar, porque, acidentalmente, ou nio, a legisla-
¢ao de seu pais néo deu tratamento igual aos brasileiros.

O ilustre CLOVIS RAMALHETE, em parecer sobre pedido de inseri-
cdo de bacharel estrangeiro, entendeu que o termo técnica, qualificador
da expressfic capacidade, termo que foi supresso na Constituicio vigen-
te, dava margem a que a palavra capacidade abrangesse, também, a
nacionalidade, ou seja, que o legislador, com base na expressio cons-
titucional, pudesse fixar condicoes de nacionalidade.

Mas, ainda que ad argumentandum tantum se desse ao termo ca-
pacidade esta abrangéncia indevida e injustificada, o dispositivo esta-
tutario nao estaria a salvo da mdcula de inconstitucionalidade, j4 que
desnivelaria estrangeiros que estivessem no mesmo plano, em razio
tdo s6 da legislagfio de reciprocidade.

O tratamento desigual entre nacionais e estrangeiros obtém o res-
paldo constitucional, mas, idéntica asserc2o inibimo-nos de proferir,
quando estdo colocados, no mesmo nivel, dois ou mals alienigenas, em
situagtes juridicas iguais. A circunstancia ocasional do pais de um deles
inadmitir reciprocidade relativa a nossos nacionais nio torna esse es-
trangeiro em posigo juridica diversa daqueloutro.

A luz do art, 153, § 19, da Constituigdo Federal, o principio da igual-
dade de todos (igualdade de estrangeiros) estaria atingido.

O paragrafo Gnico do art. 48 da Lei n® 4.215/63 é inconstitucional.

3 — Demonstrada a inconstitucionalidade da norma legal, resta-nos
adentrar no segundo aspecto que, de inicio, chaméramos atencdo, qual
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seja 0 da possibilidade de um orgéo de carater ajurisdicional declarar a
inconstitucionalidade de um dispositivo de lei e, por via de conseqiiéncia,
deixar de conceder-the aplicacéo.

Nos Estados Unidos da América, necessitou-se de um lento evolver
para se chegar a cristalizacdo do entendimento de que cabia ao Poder
Judicidrio a tarefa de exercer o controle de constitucionalidade de leis
e atos. Essa definitividade foi alcan¢ada, em 1803, quando a Suprema
Corte, julgando & questio MARBURY versus MADISON, tendc como
relator o excepeional juiz MARSHALL, assentou, naquele presente, com
vistas ao futuro, que:

“Asgsim, se uma lei opuser-se & Constituicdo e se ambas, a
lei e a Constituicdo, aplicam-se a um caso particular, de modo
gue a Corte deva decidir aguele caso conforme a lei desrespei-
tando a Constituigdo ou respeitd-la, recusando a lei, a Corte
deve determinar qual destas regras em conflito governa o caso;
isto é da propria esséncia do dever judiciario” ().

No Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade estabeleceu-
se, seguindo a trilha delineada pela alta Corte americana, de modo que
se prescindiu, aqui, da pratica jurisprudencial. A consagragio do sistema
judicial se deu, implicitamente, através da Carta Constitucional de 1891
e, de forma expressa, pela Lei n? 221, de 20-11-1894.

O sistema nfo sofreu qualquer alteracdo até a hodiernidade, de
maneira que cabe o controle de constitucionalidade, no Brasil, ao Poder
Judicidrio, a qualquer de seus 6rgdos jurisdicionais, segundo a quase
unanimidade dos doutrinadores, pois para poucos 56 os érgaos colegiados
que se pdem nas cuspides dos Judiciarios, federal e estadual, teriam com-
peténcia controladoral

Em razéo do sistema judicial, grande parte da doutrina verbera
contra a possibilidade de quaisquer dos Poderes, Legislativo e Executivo,
por seus orgfos, declararem inconstitucionalidade de leis.

Pronuncia-se ALFREDQO BUZAID:

“0O poder de decretar a inconstitucionalidade das leis, no
Brasil, compete privativamente ao Judicirio, No o pode exer-
cer 0 Legislativo, porque lhe é vedado ser juiz em causa prépria;
alias a sua funcéo consiste em elaborar ou revogar leis, ndo em
apreciar a sua validade. Também nao o pode exercer o Executi-
vo, pois isso o tornaria superior ao Congresso” (7).

No mesmo sentido séo as licdes de THEMISTOCLES CAVALCANTI,
JOSE AFONSQO DA SILVA e outros eminentes constitucionalistas,

( 6) Decisbes Histéricas da Corie Suprema, de Carl Swisher, Rio de Janeiro, Forense
1964, phgs. 11 ¢ 12,

(7)) Acio Direia de Declaracio de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, S. Paulo,
Ed. Saralva, 1958, pag. 41.
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H4 autores, entretanto, como LUCIO BITTENCOURT, que enten-
dem de modo diverso. Esclarece, criticando posicdo de OSCAR SARAI-
VA, dizendo:

“Damos-lhe razao, apenas, quando nega aos funcionarios
administrativos competéncia para se recusar a aplicar uma lei
sob alegacdo de sua inconstitucionalidade. E que & sang@o pre-
sidencial afasta qualquer possivel manifestacéio dos funcionarios
administrativos, que nio dispéem do exercicio do poder exe-
cutivo” (¥).

De logo, afastamos esse ensinamento de LUCIO BITTENCOURT,
pois a sancédo do Chefe do Executivo ndo é sinete insofismavel de cons-
titucionalidade de uma lei. Se a ordem de um Chefe de Estado é baseada
em uma lei inconstitucional, essa ordem ¢é ilegal e ninguém esta obrigado
a agir contra a lei, nem mesmo o obscuro funcionario administrativo. ..

JOSE LUIZ DE ANHAIA MELLO, embora afirme que “a guarda
da Constituicdo incumbe a todos os Poderes, ndo € privilégio do Poder
Judiciario” (®), manifesta que:

“Somente as altas autoridades e aos orgdos de ciipula do
aparelhamento estatal se deve outorgar essa competéncia ne-
gativa, do nio cumprimento, da nio aplicagao” ().

CARLOS MAXIMILIANO foi dos autores nacionais que apreciou a
matéria com singular propriedade.

Prelecionou em seus Comentdrios a Constituicdo Brasileira:

“A funcdo de interpretar a Lei Fundamental nao incumbe
a um s6 dos Poderes, ou 6rgios da soberania nacional, e, sim,
aos trés. Se naquele particular se atribuiu a supremacia do Ju-
diciario, néo foi para que ele impusesse aos outros a sua exegese,
e, sim, para que evitasse ou corrigisse interpretagoes claramente
forgadas, contrarias a toda evidéncia. Ele ndo intervém quando
o Executivo e, sobretudo, o Legislative usam do seu direito de
interpretar o codigo basico; e, sim, quando abusam. Por isso os
escritores de Direito Publico exigem que o litigante, ao argiiir a
inconstitucionalidade, prove o prejuizo que a mesma lhe causa,
sob pena de ndo ser atendido.” ('')

RUY BARBOSA NOGUEIRA também faz lucido pronunciamento:

“O que os tribunais administrativos nao podem é exercer o
controle “jurisdicional” de constitucionalidade, porque o prin-

( 8 O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, Rio de Janeiro, Forense,
22 ed., 1968, pag. 92.

( 9 Da Separagio de Poderes 3 Guarda da Constitui¢do, S. Paulo, Ed. Rev. Trib., 1968,
pag. 113.

(10) Op. cit,, pag. 114,
(11) ©Op. cit., pag. 157.
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cipio assente é de que cabe privativamente ao Poder Judicidrio
declarar a inconstitucionatidade de lei ou ato do Poder Piblico
(Const., art. 200), como funcgdio “jurisdicional”, o que é muito
diferente do dever que tém todas as autoridades judicantes de
néo aplicar lei ou decreto contrario & Constituicdo e, portanto,
a obrigacio preliminar de examinar a lei em cotejo com a Cons-
tituicao” (12),

O Judiciario nacional aceita a tese de que o Executivo pode deixar
de aplicar a lei tida como inconstitucional (v. JOSE AFONSO DA SILVA
— Curso de Direito Constitucional Positivo, Sac Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, 1976, vol. I, pig. 22).

E, sem duvida, o proceder mais consentaneo e 16gico. Nio se poderia
admitir que um orgdo administrativo, diante de um dispositivo de lei
inconstitucional, o aplicasse, preterindo a norma que se coloca no &pice
da estrutura hierdrquica do ordenamento juridico nacional, na teoriza-
¢do de HANS KELSEN, para dar guarida a uma norma inferior.

Havendo duas normas juridicas hierarquicamente diversas, uma
superior & outra, apresentando-se antagonicamente, de forma inconcili4-
vel, € irrefutéavel o acerto do 6rgio administrativo que deixa de aplicar a
norma derivada.

O principio da supremacia da Constituigdo, que todo sistema de
Constituigédo rigida ha de adotar, néo comporta a acomodagéo de norma
“legal” inconstitucional, e toda vez que a administracio publica se de-
fronte com uma norma que apresenta este vicio insanavel, a ela deveré
recusar aplicagao, fazendo valer o principio prefalado.

Quando se afirma que o sistema de controle de inconstitucionalidade
€ judicial, quer-se reservar ao Poder Judiciaric a competéncia para
declarar, em ultima invocagio, sobrepondo-se a qualquer pronuncia-
mento em sentido contrario do Legislativo ou do Executivo. Vale dizer,
se o Judiciario declara constitucional uma norma legal que o Executivo
deixou de aplicar por considera-la inconstitucional, hd de prevalecer a
decisao jurisdicional. O inverso, ou seja, o Judiciario declara inconsti-
tucional o que o Executivo entendeu como constitucional, é verdadeiro,
também.

No caso sub eramen, sendo o paragrafo unico do art. 48 da Lei
n? 4.215/63 inconstitucional, cabe a qualquer dos érgios competentes da
OAB, que a integram, negar-lhe aplicacdo. A fungdo serd meramente
administrativa. A matéria, entretanto, néo se esgotara, nesse Ambito, se
levada ao seio do Judiciario, pois cabe-lhe, como poder exercente do
controle de constitucionalidade, ditar o direito aplicdvel. Sua funcéo
sera jurisdicional.

{12) Da Interpreiagio e da Aplicacio das Leis Tributirlas, 3. Paulo, Ed. Rev. dos
Tribunails, 1863, pag. 50.
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I — O ESTADO MODERNO

1. Apés a 12 Grande Guerra Mundial constitucionalizam-se 0s
direitos sociais. Surgem os primeiros Estados socialista (URSS), fascista
(It4lia) e nacional-socialista {Alemanha). Em todos, o Estado mostra-
se totalitario, com o predominic do social e o desconhecimento ou a

Trabalho apresentade ao ENCUENTRO IBEROAMERICANO, organizade pelo
Instituto de Bstudios Sociales em colaboracio com a Organizacién Internacional
del Trabajo e com o Subdirector General de la OIT para las Amérieas, Dr, Julio
Galer, e realizado em Madrid, Espanha, entre 18 e 25 de malo de 1980.

R. Inf, legisl, Brasilia a. 17 n. 67 jul./set. 1980 207



posicio secundaria dos direitos individuais. Nos demais Estados, des-
ponta também o intervencionismo, reclamade inicialmente para as-
segurar o direito ao trabalho e a um minimo de condigdes de vida, o
que & propulsionado pela liberdade de associacfio, reconhecimento da
greve, sufragio universal ete.

Depois da 22 Grande Guerra, nascem novos Estados socialistas,
continua a tendéncia de constitucionalizar os direitos sociais, conscien-
tiza-se o desenvolvimento econémico como condigdo de justi¢a social.
Adota-se o planejamento econdmico estatal. Certos empreendimentos,
de tao vultosos, impéem a interferéncia do Estado, que amplia sua ati-
vidade social e econdémica para atender necessidades virias, inclusive
militares. O Estado se responsabiliza pela economia no seu conjunto e
se torna o “Estado do Bem-Estar Social”, deixando de ser arbitro para
se fazer protetor, empresario, produtor, sécio, financiador e grande con-
sumidor, Em suma: um Estado acambarcador,

2. Quem primeiro centralizou o poder juridico ¢ a administragéo
no Ocidente foi FREDERICO II, da Sicilia (1194-1250). Ele ousou
até suprimir o Estado feudal

O mercantilismo, mais do que uma doutrina monetéria, é a pré-
pria formagio simultdnea de um Estado e de uma economia nacional,
ou seja, do Estado no sentido moderno (GUSTAV SCHMOLLER), com
concentracio de poderes, criacio de impostos, investimento na aven-
tura transocednica, enriquecimento e poder, impérios coloniais.

O Estado liberal, da Revolugao Francesa, dissociou a atividade eco-
ndmica da atividade politica e aboliu as corporacdes de oficio, possibili-
tando o aparecimento das coalizies.

No século XX, com o ingresso da técnica na administragéo publica,
a eficdcia é erigida em critério de decisao politica pelo Estado moderno
centralizador, expropriador da soberania dos Parlamentos, que quase
nio controlam mais os atos do Executivo. O poder se transformou em
poténcia e, em nome desta, o Estado procura fazer o que for possivel,
que, por sua vez, se transmuda em justo e verdadeiro.

O Executivo, munido de érgaos especiglizados, prepara a andlise
que leva & decisdo, sem precisar do Legislativo, ndo tdo bem apetre-
chado, pois os aparelhos técnico-burocrticos sao praticamente um mo-
nopdlio do Executivo. Entende-se, até, que uma pesquisa de opinido pi-
blica revele mais e melhor do que uma votagdo no Congresso ou elei-
¢hes diretas.

A democracia econdmica é que geraria a democracia social e esta
consolidaria a democracia politica. Desenvolvimento e industrializacao
podem ser obtidos tanto num sistema ditatorial como num sistema

oS¢ . . )
constitucional. Nem sempre o crescimento econdmice transforms, di-

tadura em democracia, infelizmente: é sé ver o exemplo das nagbes dita-
toriais.
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O dificil é modificar o que j& se vé a olhos nus: numa sociedade
de consumo, o cidadio reage como consumidor e o bem-estar conduz a
indiferenga politica. O técnico projetou-se como elemento importante
nas decisbes politicas das nacdes denominadas demaocraticas como da-
quelas ditatoriais, inclusive socialistas.

Por outro lado, a comunicacio estd massificada e estereotipada.

A tendéncia, pois, hd de ser, na década de oitenta, o Estado cada
vez mais interveniente nas relacdes de producio — industriais do tra-
balho ete. — com o sentido, porém, de uma regulamentagio ou admi-
nistracdo publica negociada, como se vera.

II — O ESTADO E A PRODUCAO

3. Em mais de sessenta anos de existéncia do Estado soviético,
nio se mostra encorajador o setor da producdo de bens de consumo,
no qual ndo houve qualquer inovacao relevante. Em contrapartida,
grandes avancos foram conseguidos na conquista do espago, na pro-
ducio de armamento, no transporte, no equipamento pesado.

»

Ora, a inovaciio € “o fendmeno fundamental do desenvolvimento”
e, assim, “as deficiéncias do Estado unico empresario significam ameaca
4 continuidade de todo o processo de desenvolvimento humano” (GE-
RALDO VIDIGAL).

Houve, é certo, tentativas de recriacac de um mercado, de descen-
tralizagdo de decisbes econdmicas, de lucro e juros nas empresas pu-
blicas, como rumos novos que podem ser apontados no Direito Econd-
mico dos paises socialistas.

4. Nos Estados capitalistas, avultam a participacio do Estado na
atividade econdémica, o aperfeicoamento de formas de direcio da eco-
nomia e as tentativas para superar distor¢bes do mercado.

O Direito EcondOmico seria, por isso, aquele que regula os atos de
intervencao econdmica, que, de episodica, foi-se transmudando em pro-
cedimento sistematico, como uma sintese orientadora e diretora da
economia, a superar os erros das teses liberais e da antitese coletivista
do Estado empresario unico.

O art. 183 da Constituicido Federal do Brasil faculta a intervencio
Go Estado no dominio econdmico e o monopdlio de determinada indastria
ou atividade, ““por motivo de seguranca nacional ou para organizar setor
que ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime de competicio
e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias indi-
viduais™.

Segundo essa Constituicdo, o poder publico tem o dever de pla-
nejar, programar e promover o desenvolvimento econémico e o bem-
estar, orientando e dirigindo a atividade econdémica privada (art. 89,
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ineisos V, XI, XIII e XIV, e art. 180, combinados com o8 Atos Comple-
mentares n® 43 e 76).

O Estado brasileiro pode participer de atividade econbmica, pode
agir sobre a atividade econdmica (dirigir), e infervir no setor privado
da economia, num dualismo de iniciativa nos setores publico e parti-
cular.

III — O DIREITO ECONOMICO

5. O Direito Econdmico pode ser considerado eclético, ja que in-
tegrado de normas de Direito Civil, Comercial, Administrativo, Penal e
Tributério ¢ nao pertence propriamente ao Direito Publico ou ao Di-
reito Privado. Ele & uma sd pessoa na unidade do espirito, do objeto e
do método. Esse carater pluridisciplinar do Direito Econdmico obriga
ao seu estudo interdisciplinar.

Por outro lado, o capitalismo transformou a fungao social da pro-
priedade, e, em consequencla, sua regulamentacio. A propriedade, hoje
considerada “social”, é a que incide em bens de producéo.

As regras do Direito passaram a ser aferidas pela sua eficdcia téc-
nica. As Constituicées ordenam a economia. O Estado gere atividades
econdmicas e controla a iniciativa privada. Tudo isso, como doutrina
ORLANDO GOMES, vai transformar a dogmética juridica (Direito Eco-
némico, ORLANDO GOMES e ANTUNES VARELA, Saraiva, 1977, ca-
pitulo I1II, passim).

A politica legislativa institucionaliza a politica econdmico-social. O
Estado passa a depender da prosperidade da sua economia. A liberdade
individual vai, a pouco e pouco, se estiolando. O Poder Executivo legisla
mais do que o Poder Leglslatnvo (Y) O Direito passa a proteger ca-
tegorias ou grupos sociais. A macroeconomia do grupo se opde & mi-
croeconomia do individuo. O Estado institui o Direito Econdmico, O
Direito Privado, fundado na exceléncia do contrato como instrumento
da vida econ0mica, cede passo ao Direito Econdmico, que abrange nor-
mas sobre relacoes econdmicas, onde quer que se encontrem — em qual-
quer codigo ou lei, de Direito Publico ou Privado, mas sob nova, Gtica
filosofica e metodologlca

IV — A EMPRESA NO CAMPO INTERNACIONAL
E O DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO

6. Como remarca CELSO D. DE ALBUQUERQUE MELLO, novas
especializagoes surgem no Direito Comercial, e uma delas é o Direito
Internacional Econémico. Estados, no campo interno, e Nagoes, no cam-

(1) De mar¢o de 1964 B novembro de 1879, o Poder Executivo brastleiro baixzou 30,370 decretos @
quase 1.800 decretos-leis, que tém forca de lei. Enquanto isso, no mesme¢ periodo, ¢ Poder
Legislative s6 editou 3,621 leis.
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po externo, tendem a disciplinar esse Direito. O Direito Publico cada
vez mais se conecta com o Direito Privado. H4 um “movimento pen-
dular do dirigismo e estatismo para o liberalismo e vice-versa”. A ordem
econdmica sofre cada vez mais transformacfes radicais, enquanto a
ordem legal permanece intacta (Intervencdo do Estado nmo Dominio
Econdmico, Prefacio, pags. 7-8, Editora Rio, 1973).

O Direito Internacional Piiblico assume crescente aspecto econd-
mico (?), gracas ao grande progresso dos meios de comunicacao, geran-
do um Direito Internacional Econdmico (relacbes internacionais de
aspecto econdémico e finaneceiro, e organizacées internacionais econdémi-
co-financeiras). A prinecipal assisténcia externa é a econdmica. Os Mi-
nistérios de Relagbes Exteriores sdo bastides da politica econdmica dos
paises. Sao freqtientissimos os acordos de natureza econémica (comer-
ciais e de pagamento).

Como os investimentos no estrangeiro sao feitos predominantemen-
te pelo capital privado, as sociedades comerciais ficam sujeitas ao Di-
reito Internacional. (ExX.: empresas de ago e carvido na comunidade
européia, com direito de recorrer a4 Corte de Justica das Comunidades).
Governo e sociedade comercial tém o mesmo status perante essa Corte.

As empresas multinacionais, de conceituacfo econdmica, levam o
Governo do pais onde elas operam a resguardar o bem-estar de parte
da sua populagido que se emprega em tals entidades.

7. A propriedade é garantida hoje no mundo ocidental — desde
a Declaracao Universal dos Direitos do Homem (art. XVII) a4 Conven-
¢cio de Salvaguardas dos Direitos do Homem e das Liberdades Funda-
mentais do Conselho da Europa, aos Pactos de Direitos Humanos (que
se reportam aos “direitos humanos fundamentais”), 4 Convencio In-
teramericana de Direitos Humanos (art. 21). Sempre a propriedade é
enfocada com funcao social, pelo que a propriedade estrangeira subor-
dina-se ag “interesse estatal”.

8. A nacionalizacdo de industrias e meios outros de producio,
concentrados no poder publico para execucao de uma politica econd-
mica e social, é outro fato a considerar, pois atinge também a proprie-
dade privada, se bem que se diferencie da expropriagdo e do confisco.
G confisco é impessoal e pressupoe expropriacdo sem indenizagao.

Sabe-se que, depois da 22 Grande Guerra, aumentou de muito a
nacionalizacdo, intervindo os Estados cada vez mais no dominio eco-
ndémico (). Nacionalizar & expressdo da propria soberania estatal. Os
instrumentos internacionais procuram apenas garantir um tratamento
ao proprietario estrangeiro, igual ao do nacional que sofre a naciona-
lizacdo ou a expropriacio. A indenizaclo deve ser adequada e sera

(2) O conhecimento da miséria, em escala mundial, revelou a nova missio do Direito Inter-
nacional Pablico -— pontus ARTUR JOSE ALMEIDA DINIZ, para quem o respsito Iln-
ternactonal gerd multo mais o fruto de uma conqguiste cultural do que o simples adotar
de normas & convencdes Internacionals.

(3) “Quando se fala em dominio econdmico, estd implicitamente zcelto um ato de dominlo
cultural” (ARTUR JOSE ALMEIDA DINIZ).
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resolvida pelas vias abertas pelo Estado nacionalizador ou expropriador,
esgotadas as quais poder-se-4 provocar a via diplomatica (v. resolugéo
da Assembléia Geral da ONU sobre soberania permanente dos recursos
naturais, 1962}, admitindo-se a possibilidade de os paises em desenvol-
vimento aumentarem sua participagio na administragdo € nos lueros
de empresas operadas por capital estrangeiro, devendo os paises inves-
tidores se abster de pratica que disso impeca.

9. Nido havendo tratado proibitivo de nacionaliza¢fo, h& esse
direito por parte do Estado, mesmo que haja contrato de concesso, pois
este ndo constitui obrigacao internacional e nada obsta ao seu rompi-
mento unilateral. Impdem-se apenas o interesse publico, a critério do
Estado nacionalizador, e a indenizacao, como necessidade politica, mais
do que juridica, cujo pagamento deve ser procedido de acordo com o
direito interno de cada Estado, conforme acordou o Comité Juridico
Consultivo Afro-Asiatico, nos anos de 1960 e 1961, sendo a indenizagéo
de valor adequado, feito o pagamento tdo logo possivel, ndo necessa-
riamente prévio, e de forma efetiva, preferentemente em dinheiro, aten-
dendo-se nao s6 ao interesse do proprietdrio, mas 20 do Estado que
realiza a nacionalizacho.

Essa jurisprudéncia internacional, que fem variado, bloqueia as
nacionaliza¢fes por parte de paises do terceiro mundo, pobres ou em
desenvolvimento.

10. Ha casos em qQue o expropriante dd uma indenizac¢do global
ao outro Estado pelo conjunto de bens expropriados ou nacionalizados,
e este ultimo faz a distribuigcdo entre os seus particulares, através de
comissoes encarregadas dessa tarefa (lumpsum agreements).

Se os Estados interessados nao acordarem numa solucdo, podem
voluntariamente submeter o litigio 2 uma arbitragem ou a um julga-
mento de 6rgio internacional.

A Emenda HICKENLOOPER, que consta do “Foreign Assistance
Act” dos EUA, autoriza a este pais suspender o auxilio 45 nag¢fes em
que bens de norte-americanos tenham sido expropriados sem indeni-
zaclo, nas empresas em que os americanos tenham, pelo menos, 50%
de participagio do capital. Sua aplicagio prética é, porém, problemé.
tica, como se verificou com o Ceildo, em 1963, pois o interesse da nacéo
nio deve ser confundide inteiramente com o de particulares, que nem
sempre investem no estrangeiro com ¢ necessiario procedimento escru-
puloso.

11. A nacionalizacdo, como atc normal de soberania, ha de pro-
duzir efeitos extraterritoriais. Ndo reconhecé-la é ingerir em assuntos
internos do pals que nacionalizou (par in parem non habet imperium).
A nacmnahzagao atmge portanto, os bens onde quer que este]am

. e o mm s O oy o B manrees e

IMesimno e o uw Ullld.].lUu Ub' EUVEJ.]JU Tiao Lcuuuuc\.u}.u, !JU.IQ 18380 Nao bua.
a eficacia do direito sobre os bens que se acham no exterior. Ela é ato
de “jure imperii”.
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Os tribunais de um Estado ndo podem julgar os atos de outro Go-
verno realizados dentro do seu proprio territério — assentou a juris-
prudéncia da Suprema Corte dos EUA, desde o século XIX (Digest of
International Law, vol. VI, 1968, pags. 1 e segs.), repetida em caso de
expropriacdo de bens de norte-americanos situados em Cuba (The Law
of the Americans, 1965, pags. 107 e segs.). Entretanto, nova emenda ao
“Foreign Assistance Act” foi proposta pelo Senador HICKENLOOPER,
e aprovada, sob fortes criticas, contra essa teoria do “act of State doc-
trine”, que sO sera aplicada a pedido do Presidente dos EUA, em nome
da politica externa norte-americana, ou quando houver compensagio.

12. A protecio diplomatica de sociedades comerciais ja era objeto
de varios tratados do século XIX. Por ela — como pela protegio diplo-
matica propriamente dita, isto é, aos individuos — um Estado defende
junto a outro os seus nacionais, sejam pessoas fisicas ou juridicas. Ex-
cepcionalmente, pode a protegdo ser deferida por uma organizagio
internacional, ou pelo Estado, a individuos que nao sao seus nacionais,
mas stditos de um Estado protegido por ele. Quando o Estado encampa
a reclamacéo individual, a torna uma reclamacio do préprio Estado.

Jurisdicoes internas decidem sobre recursos de individuos para
cobrarem do nacional a indenizacio por este recebida do Estado que
praticou o ato contra o individuo. Portanto, a relagéo entre o individuo
e o seu Estado nacional é de direito interno e néo internacional.

A protecdo diplomatica das sociedades comerciais demanda saber
a nacionalidade de tais sociedades, j& que vérios sio os critérios para
se aferir isso: do Estado onde se encontram registradas, do Estado cujos
interesses elas representam (tese do controle), ou do Estado onde elas
tém a sede social

A nacionalidade das sociedades comerciais cabe a legislagdo interna
dos Estados. A protecdo diplomatica geralmente se faz quando ha inte-
resse substancial do Estado que vai dar a protecéo e existe um lighmen
entre o0 Estado e a entidade que pede a sua protecdo.

No Brasil vigora o Cédigo Bustamante, que determina a nacionali-
dade das sociedades andénimas pelo contrato social e, eventualmente, pela
lei do lugar em que se reuna a assembléia-geral dos acionistas (art. 124,
§ 29, da Lei das Sociedades Anénimas — Lei n® 6.404, de 15-12-76).

13. A protecéo do acionista é complicada, pois nem sempre a sua
nacionalidade & a da sociedade comercial e pode ser feita tanto em
relacdo a um terceiro Estado como ao proprio Estado de que a sociedade
¢ nacional. Mister se faz, todavia, que o dano constitua ilicito interna-
cional; uma parte consideravel do capital seja de nacionais do Estado
que ndo causou o ilicito; a sociedade comercial nao obtenha uma repa-
racio face &s razdes que fogem ao controle dos acionistas; e néo haja
reclamacio diplomatica por parte do Estado de que a sociedade € pessoa
juridica nacional.

Também tinha sido reconhecido, ainda gue com reservas, o direito de
renunciar ao direito de pedir a protegio diplomatica, quando tal clau-
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sula tenha sido colocada nos contratos de concessio entre governos
latino-americanos e particulares estrangeiros (“Clausula Calvo”, do In-
ternacionalista argentino CARLOS CALVO). Havia uma corrente dos
que nao aceitavam essa cliusula nos casos de denegagdo de justiga, ou
gquando o governo estrangeiro declarasse nulo o contrato no gual cons-
tasse a clausula, ou ainda, para o “Restatement of the Law”, quando o
investidor tivesse tratamento pelo menos igual ao do nacional e existisse
um remédio judicial para impedir & denegacdo de justi¢a. Mas essa clau-
sula caiu em desuso, a partir da 2* Grande Guerra.

Cresce a importancia das sociedades comerciais na ordem interna-
cional, mas a jurisprudéncia & varidvel.

V — O INTERVENCIONISMO ESTATAL

14. ¥ interessante lembrar, com FRANCISCO AYALA, que a4 Revo-
lucéo Industrial foi presidida pelo principlo fundamental da abstengio
do Estado nas relacdes socials de tipo econdémico, e ninguém pode pensar
que se trata de uma conexdo acidental (EI Intervencionismo del Estado
en las Actividades Economicas, Montevideo, 1947, pag. 2. Consejo Inte-
ramericano de Comereio y Produccion).

No século XX, a partir da 1* Grande Guerra (1914-1918), aparecem
as “economias de guerra”, para o preparo do esforgo bélico, o que dilar-
gou as atribuicdes da Estada.

A depressdo econdmica mundial de 1929 foi combatida pela doutrina
de que um Esgtado organizado, ou um grupo de Estados, é capaz de esta-
bilizar, estimular e dirigir a economia sem instituir uma ditadura ou
abolir a propriedade privada. O certo é que a economia e a politica pas-
saram & se ligar indissoluvelmente e reconciliaram-se os dois maiores
fatores de estabilidade econdmica — & iniciativa privada e a agéo gover-
namental.

O intervencionismo totalitdrio nazifasciste adotou planos giin-
glienais e introduziu a técnica do planejamento na atividade governa-
mental, agasalhada depois no munde ocidental (*).

O vocabulo “intervencionismo” alcanca a economia dirigida, contro-
lada ou organizada, o capitalismo regulamentado ou planificado, o neo-
capitalismo, o neomercantilismo, o reformismo social, o estatismo e até
o corporativismo.

A conseiéneia politico-econdmica do subdesenvolvimento recrudesce
o nacionalisio, impondo a presenga do Estado.

Nos paises do mundo ocidental, a intervengéio estatal precedeu o
planejamento da economia.

(#) “Adquirimos a consciéncia planetdria da pobrein das Nacbes, E a falicla dos planejs-
mertos” (ARTUH JOBR ATMEIDA DINIZ).
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Explicam G. H. CAMERLYNCK e G. LYON-CAEN que a insuficién-
cia dos salarios é o motivo da maior parte dos conflitos sociais, de conse-
qiéncias nefastas para o conjunto da coletividade. Por outro lado, ja
que o nivel dos salarios incide duplamente sobre o plano econémico,
tanto sobre o custo de producfo como sobre o poder aquisitivo das
massas, 0 problema néo é indiferente para os poderes publicos. O Estado
comecou, entdo, a intervir em favor dos assalariados mais desfavorecidos
(Derecho del Trabajo, Biblioteca Juridica Aguilar, 1974, Madrid, pags.
195-198).

A grande problemética da intervencdo reside nos limites em que
o Estado a pode operar. A contradicdo liberalismo versus dirigismo esta
presente na historla das instituicoes.

A Enciclica Mater et Magistra, do Papa JOAO XXIII, afirma que “o
Estado ndo pode manter-se ausente do mundo econdémico; deve intervir
com o fim de promover a produgzo dumsa abundancia suficiente de bens
materiais, cujo uso & necessario para o exercicio da virtude, e também
para proteger os direitos de todos os cidadaocs, sobretudo dos mais fracos,
como sdo os operarios, as mulheres e as criangas’”. Mas “a presenca do
Estado no campo econdmico, por mais ampla e penetrante que seja, nio
pode ter como meta reduzir cada vez mais a esfera da liberdade na
iniciativa pessoal dos cidaddos; deve, pelo contrario, garantir a essa
esfera a maior ampliddo possivel, protegendo, efetivamente, em favor
de todos e cada um, os direitos essenciais da pessoa humana”. Ag Estado
¢ legitimo “possuir, em propriedade, bens produtivos, especialmente
quando estes chegam a conferir tal poder econdmiceo, que nao é possivel
deixa-los nas méos de pessoas privadas, sem perigo do bem comum”.

Tendem os povos desenvolvidos do Ocidente para a industrializacao,
a proletarizagio, a diferenciacdo e o aburguesamento (RAYMOND
ARON, Novos Temas de Sociologia Contempordnea, Editorial Presenca,
Lisboa, 1964, pags. 192 e segs.).

O Estado ingere diretamente na vida econdémica e participa das fun-
¢bes da vida social, cabende ao Direito regularizar eqiiitativamente as
relagfes sociais entre as forgas econdmicas. A lei passa a ser instru-
mento da programacdo econdmica.

As estruturas gestiondrias do poder publico sdo de duas ordens:
administrativas, encarregadas de gerir diretamente os servigos publicos,
e econdmicas, que resultam do exercicio, pelo poder publico, de uma
atividade industrial e comercial.

Surge o Estado-Empresdrio, que legisla disciplinando o mercado,
predetermina o conteudo das relacgoes patrimoniais, usa dos instrumen-
tos juridicos no interesse maior do desenvolvimento nacional, informa a
populagéac sobre os melhores rumos da economia, ajuda os empresarios,
controla o crédito (o que, no Brasil, cabe ac Banco Central), organiza a
distribuicio dos valores imobilidrios (titulos de crédito e titulos de parti-
cipag@io), disciplina o mercado de capitais, regulamenta os pregos, atua
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sobre produtores, distribuidores e consumidores e normatiza o comércio
exterior.

Certos contratos passam a ter contetido predeterminado, cuja néo
observincia implica sanc¢des varias.

Nao ha mais economia de livre mercado (%), embora continue livre
a iniciativa privada, dentro, porém, das regras impostas pelo dirigismo
econdmico, conforme estatuido na Constituic@o e nas leis.

A Administra¢do Pilblica protege, presta servicos, é empreséria in-
dustrial, dirige a economia e é arbitro (W. FRIEDMANN, citado na obra
de ORLANDO GOMES — ANTUNES VARELA), mas tende a nio ser uni-
camente o 4rbitro final, e sim o promotor e negociador do que se preten-
de fazer.

0O Direito €, por issc, uma t&cnica empregada para o desenvolvimen-
to econdmico. Seu conteiido humanistico descaracteriza-se no plano da
normatizagdo econdmica, o que afeta, sobremodo, o Direito do Trabalho,
cujo eixo protecionista se desloca e se amplia sobre a ordem publica
econdmica. “A principal forga a impelir o Direito do Trahalho para novos
rumos” — adverte OCTAVIO BUENO MAGANO — “reside na édnsia pelo
desenvolvimento econémico, que, nos ultimos fempos, galvanizou a
imaginacéo dos povos, em todas as partes do mundo” (4s Novas Ten-
déncias do Direito do Trabalho, Editora LTr, Sdo Paulo, 1974, pig. 183).

Politicamente, o Estado como que se apropria do individuo e dirige
a economia. A atividade econdmica dos particulares passa a ser limitada,
tiscalizada e controlada pelo Estado e este se torna também empresa-
rio (). Juridicamente, o individualismo é completamente superado: o
individuo & um ser social, os direitos privados tém funcdo social, decal o
contratualismo (ou o contrato se socializa), generaliza-se a figura do
abuso de direito.

Nas palavras precisas de JOAO BAPTISTA VILLELA, “hoje, o Direi-
to Privado se esforga por se organizar em novas bases. As prerrogativas
individuais se mesclam de objetivos da comunidade, a pessoa substitui o
individuo e a colaboracéo se desenvolve onde antes florescia, desembara-
cada, e forte, a concorréncia. Dos chamados contratos do Direito Social
e do Direito Econdmico disse VASSEUR que sao contratos de boa vonta-
de, e a economia contratual, ela propria, € uma economia de boa vonta-
de, compreensiva do interesse geral” (Por Uma Nova Teoria dos Con-
tratos, Coimbra, 1975, pag. 328).

Trés submissdes sdo apontadas por ORLANDO GOMES: a do indi-
vidual ao social, a do interesse particular ao interesse coletivo, a dos
direitos subjetivos ao direito objetivo (op. cit,, pag. 57). O Estado liberal

(5) O mercado llvre, reliquia histérice, fol fransformade nos fGltimos 40 anos por trés sls-
temas de forcas: s concentracio acelerada da induistria & dos bancos, a intervencdo do
governo no setor privado e, em nossos dlas, a alta espetacular da economla Intra-so-
cletaria (intracorporate) e fora do mercado dos oligopdlios globals (ARTUR JOSE ALMEIDA

(8) No Brasll, existem 2I3 empresas estatais federsis, com despesss que correspondem B 30%
do produto Internc brute e investimentos do Paie em 1980.
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é sucedido pelo Estado social; o Estado absenteista pelo Estado inter-
vencionista (ANTUNES VARELA, op. cit.,, pAg. 156). Note-se que ao Es-
tado de Direito nédo repele o Estado social. E a superaciio da economia
liberal nao impede o liberalismo politico em coexisténcia pacifica com o
intervencionismo, que agrega aos direitos fundamentais os de partici-
pacao.

O Estado-Empresario subordina-se as formas gerais do Direito Pri-
vado, iguala-se ao particular como sécio e faz do contrato “um meio de
exercicio da soberania”, para participar dos negbcios. nos setores bésicos
da economia.

As vezes, o Estado chega a contratar com os particulares o conge-
lamento dos precos, mediante compensagoes que oferece. E uma espéeie
nova, de administracio contratual, concertada entre os poderes piblicos
e 05 poderes econfmicos, sob forma de um contrato para a realizacéo de
um regime administrativo.

Parece, entéo, que tudo se contém ou se contera no Direito Publico.

Embora o modelo atual seja o de uma economia que esvazia a
autonomia privada e minimiza o negécio juridico, o Direito novo que o
rege “nao deve ser a negacdo do Direito”, como adverte oportunamente
ANTUNES VARELA,

16. Quanto & propriedade, nao é ela que merece intervencio, mas
a atividade econdmica, se bem que, conforme SERGIO FERRAZ, “qual-
guer que seja o alcance ou a modalidade da medida intervencionista,
representa ela uma alteracéo no estatuto da propriedade privada”.

Quem gestiona os bens de producdo ndo sdo mais os seus proprieta-
rios. Importa deter os maleficios do autoritarismo econémico.

O Estado, como se viu, passou a ser empresario e baixa normas para
impedir os abusos do poder econfmico, pois a propriedade é fungdo
social, e ndo um direito subjetive ilimitado. Na Constituigdo brasileira
assim est4d expresso (art. 160, inciso III).

Como acentua GEORGES SPYROPOULOS, “asi, la creciente inter-
venciéon del Estado en las decisiones econdémicas y la presencia de um
sector publico relativamente importante en varios paises industrializados
con economia de mercade han situado las relaciones de trabajo bajo el
signo del interés pablico vy de los imperativos del crecimiento econdémico,
lo que no deja de recordar ciertos aspectos de la politica propugnada
en los paises de economia enteramente planificada” (Revista Internacio-
nal del Trabajo, vol. 79, n? 3, margo de 1969, reimpressao n® 20 do
Instituto Internacional de Estudios Laborales, Genebra, pag. 9).

Assistimos a uma interpenetracio cada vez mais evidente das regras
de Direito Publico e das regras de Direito Privado nos dois setores de
atividade — aponta YVES SAINT-JOURS. O Direito Piblico penetra o
Direito do Trabalho na justa medida em que o poder publico é chamado
8 intervir diretamente para assegurar a prote¢io dos assalariados. E,
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emn sentido contririo, o Direito Privado penetra o setor piiblico & pro-
por¢éo que o poder publico intervém diretamente no dominio industrial
e comercial, notadamente na gestdo das empresas publicas.

16. Quanto ao frabalho e o Direito que o regulamenta, o antigo
vinculo pessoal entre pessoas de duas classes antagbnicas — empregados
e patrfes — néo se mostra o mesmo.

Assinala ORLANDO GOMES que 0 patrao-proprletarxo foi substi-
tuido pelo patrdo-andnimo e pelo patrao-pubhco Institucionalizaram-se
as empresas em sociedades por agoes. Despersonalizou-se o empregador.
Aquele vinculo de trabalho despe-se do contetido humano, face ao pa-
trao-anénimo. A reacdo nao se faz contra ¢ empregador, mas contra o
sistema econfmico. O capitel na sociedade anénima dilui-se entre mi-
lhares de acionistas e é administrado por um pequeno grupo gerencial,

mia Aatérm A nodsr Aa poarmandn aaminidn Asotar 8 nranriadadsa ma
Yt Lkl U Pl U suiligdiuy, ncuj., LULIbLUG, Uouol o pRUpLICUGUL, b

n#o é sua. Apesar de assalariados, esses administradores e técnicos vao-se
aburguesando e tém interesses opostos aos dos empregados e operarios,
que ingressam numa empresa (cujo patrio é difuso) por intermédio de
contratos de adesac e normas regulamentares.

Na empresa publica, a relagdo ou vinculo de trabalho entre a admi-
nistragio e os servidores admitidos pelo regime da legislagac do irabalho
j& nao reflete a luta entre o trabalho e o capital, pois empregador € o
Estado, sem objetivo capitalista. Essa relagfo vai-se tornando objeto do
Direito Priblico.

O poder puablico é um empregador de tipo singular porque, em
principio, o poder publico persegue ndo mais a busca de um lucro, mas
a satisfagfo de necessidades coletivas da populagfo. A nogéio de necessi-
dades publicas é uma nocdo sécio-econdmica, muito relativa, que evolul
com as socledades humanas (YVES SAINT-JOURS, Les Relations du
Travail dans le Secteur Public, pags. 5 e 9, Paris, 1976, Librairle Géné-
rale de Droit et de Jurisprudence).

A concentragao de forgas econdmicas elimina a pequena empresa.
Néo existem, quase, os patrdes individuais independentes.

O esvaziamento do salario do seu contetdo capital{stico conduz &
vida econdmica para uimn “pansalariato” — conclui ORLANDO GOMES
(Direito do Trabalho — Estudos, 32 ed., LTT, pag. 43).

17. Quanto ao campo das negociagdes coletivas, observa-se que ha
uma tendéncia mundial para a recesso da economia, principalmente
pela crise da principal fonte de energia -— o petréleo. Dela decorrem,
inevitavelmente, a inflagko e o desemprego, gue desequilibram a eco-
nomia dos paises — sobretudo os da Area democratica.

As relacbes entre empresas e sindicatos tornar-se-io mais tensas,
na década de 80. Em conseqliéncia, a intervencao estatal serd mais fre-
giiente, para tentar o consenso dificil nas negociacdes coletivas, para
que o principal instrumento dessas negociagdes, que € a convengéo cole-
tiva. evite o pior para a crise da economia — ag greves.
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A sociedade tornar-se-4 mais conflitiva do que consensual — o que
nos pafses subdesenvolvidos, ou do terceiro mundo, assumird proporgtes
mais tragicas, com sérios reflexos no campo politico-social (7).

Os governos, nesta década, ndo poderio permitir que os patrdes
transfiram os aumentos de salarios ao consumidor,

A substituicdo das vontades das partes conflitantes pela vontade
da justica pode significar um retrocesso da autonomia privada coletiva
para resolver os problemas da luta de classes e contraria toda a evolucéo
do Direito Coletivo, pois a solugédo, vindo de fora para denfro, pade néo
atender aos interesses das partes, como bem adverte ANTONIO ALVA-
RES DA SILVA (Direito Coletive do Trabalho, pag. 48).

Segundo esse mesmgo autor brasileiro, nos povos em desenvolvimento
— como 0 Bragil — o Direito do 'T'rnhnihn se cria e se degsenvolve anenas

EN el =2l AV AV L&AV o0 Ll B MATSTAAVULY L pLalnsS

como uma dadiva da lei e nio como uma conquista do trabalhador. A
excessiva intervencao do Estado e o autoritarismo das relages sociais
geralmente amortecem a atividade sindical, o que impede a criacao de
normas através da convencéo coletiva (pag. 132). E esta apresenta
uma superioridade incontestavel sobre a lei, na medida em que permite
uma participac¢fo direta dos interessados na elaboracio do Direito que
os rege (Enciclopédia Juridica Dalloz, 2* ed., Tomo I, Paris, 1979; Reper-
tério de Direito do Trabalho, item “Convention Collective de Travail”,
A led).

No Brasil, a partir da Revolucdo de 1964, a politica econdmica de
Governo foi ligada & politica salarial.

As convengbes coletivas s6 podem ser feitas entre dois sindicatos das
respectivas categorias, obreiras (ou profissionais) e patronais (ou eco-
nomicas) . J& os acordos coletivos foram criados pela legislacdo revolu-
cionaria para possibilitar um tipo especial de convencdo entre os sindi-
catos de trabalhadores e uma ou mais empresas. Ambos néo sao, porém,
03 instrumentos preferenciais das classes em chogue para resglver os
problemas salariais. Predomina a solucfo heteronomica das sentencas
coletivas dos tribunais de trahalho, que podem ser revistas anualmente,
embora tanto as convencGes coletivas como as sentencas coletivas sejam
normativas e alcancem e beneficiem a todos os trabalhadores integran-
tes da ecategoria profissional interessada, sefam ou nao filiados a sindi-
catos {eficacia erga omnes).

Os servidores piblicos — mesmo os admitidos pelo regime da legis-
lacdo do trabalho — ndo podem fazer greve nem se organizar em sin-
dicatos. Em conseqiiéncia, ndo podem firmar convengdes coletivas com
o Estado.

A liberalizacdo politica por que atravessa o Brasil tem demonstrado
gque a rigida politica salarial, de controle dos indices salariais nas con-
vengdes coletivas e nas sentengas coletivas ditadas pelos tribunais de

(7) Muitos estudiosos chegam & propor que nAo existem pajses subdesenvolvidos: o gue
existem s8o0 palses subanallsados (ARTUR JOSE ALMEIDA DINIZ),

R. Iaf. legis). Brosilioc o. 17 n, 67 jul./set. 1980 219



trabalho (que pertencem ao Poder Judiciario), comeca a ser contornada,
na pratica, por acordos & margem da forma legal das convengdes coleti-
vas, que fixam taxa salarial acima do limite legal, previsto para contro-
lar a inflag@o crescente. Isso tem ocorrido sobretudo nas areas indus-
triais mais desenvolvidas do Pafs (S&c Paulo e Rio de Janeiro).

Outro dado que se verifica em decorréncia da crise que fez crescer
a inflagéo é que o tratamento salarial fixado pelo Estado nivela os servi-
dores puiblicos aos empregados em empresas particulares, no que diz
respeito ao percentual dos aumentos anualmente decretados pelo Gover-
no. Na mensagem que enviou quando da abertura dos trabalhos do
Congresso este ano, no dia 19 de margo de 1980, o Presidente da Repu-
blica enfatizou a “equalizag@o dos regimes juridicos do pessoal — estatu-
tario e contratado sob o regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho —
de modo que beneticios e relagtes do trabalho sejam idénticos para todo
o servigco publico, e tio aproximados quanto possivel aos do setor pri-
vado”.

Infelizmente, a classe trabalhadora, notadamente a que estd sindi-
calizada (o sindicalismo é unitario, ndo plurimo, porém, livre), prefere
obter melhores salarios nos tribunais de trabalho, e néio nas convengdes
coletivas, como seria de desejar. Talvez a liberalizacdo da nova politica
econdémico-salarial, que reajusta automaticamente os salarios dos traba-
lhadores de seis em seis meses, porém deixa margem a uma negociagéo
anual acima dos indices oficiais, conforme a produtividade setorial das
empresas, venhg a incentivar o uso dos convénios coletives, na década
que se inicia, como instrumentos importantes, porque flexiveis e Gteis a
uma boa politica econdmico-social, ditada unicamente pelo Estado, mas
entrosada na planificagdo de uma economia global. Essa legislacdo, toda-
via, além de n&o ser aplicAvel aos servidores pliblicos em geral e ao
pessoal das autarquias submetidas ao regime do Direito do Trabalho,
permite que, na cohvencio coletiva, sejam fixados niveis diversos para
aumentos de sal4rios, em empresas de diferentes portes, e sejam exelui-
das as empresas que comprovarem incapacidade econdmica para supor-
tar a majoracdo salarial anual (Lei n® 6.708, de 13-10-1979, e Decreto
n? 84.560, de 14-3-1980). O aumento salarial acima dos indices legais
dependerd do acréscimo verificado na produtividade da categoria pro-
fissional, decorrente apenas do melhor desempenho do trabalhador. As
empresas publicas e as sociedades de economia mista, as privadas —
subvencionadas pela Unifo Federal -, e as empresas concessionérias dos
servicos da Uniao s podem celebrar acordos ou convengdes coletivas
concedendo aumentos de salarios, nos termos das resolugdes do Conse-
Iho Nacional de Politica Salarial (idem). Persiste, em grande parte, o
controle estatal, por intermédio do Direito Econdmico, sobre os instru-
mentos coletivos auténomos (convengdes, acordos) e heterénomos (sen-
tencas coletivas dos tribunais de trabalho).

A centralizacdo, a nivel nacional, de uma politica de convencoes
coletivas continuara a ser dificil de se obter. Politicamente, é considera-
da perigosa & seguranca nacional qualquer tentativa de formacfo de

220 R. Inf. legisl. Brasilia a. 17 n. 67 jul./sat. 1980



confederacdes gerais de trabalhadores. E do ponto de vista geoecondmico,
o Brasil tem areas nitidamente distintas — umas bastante subdesenvol-
vidas (no Nordeste, principalmente), outras de grande desenvolvimento
(o Sul do Pais, notadamente S&o Paulo).

No Brasil, a eficacia da convencéo coletiva é garantida pela possi-
bilidade juridica de ser reclamado o seu cumprimento perante os tribu-
nais de trabalho, em ac¢des individuais (singulares ou phirimas), ajuiza-
das pelos trabalhadores ou por seus sindicatos.

Para uma forca de trabalho de trinta e cinco milhdes de trabalha-
dores, existem cerca de sete mil organizacdes sindicais brasileiras — de
empregados, quase 5.000, englobando quase dez milhdes de trabalhado-
res filiados a sindicatos. A sindicalizacio patronal também é permitida.
Ambas se compaginam em trés graus: local (sindicatos), regional (fe-
deracbes), nacional (confederagoes). Isso facilitard o esperado incre-
mento da negociacdo coletiva na década de 80 e a indispensavel co-
responsabilidade sindical, com o Estado, na luta contra a inflagao, que
parece ser o fantasma mundial da crise em todos os paises da ordem
democratica — desenvolvidos ou néo.

A intervencéio do Estado nas relagbes de trabalho ndo deverd ser
tdo fregiiente, através de lels, decretos, regulamentacdes etc., & medida
que se desenvolver o sistema das convencdes coletivas. No proprio setor
plblico, a regulamentagido do servico publico tenderd a ser cada vez
mais negociada, ainda que seja dificil, a curto prazo de uma década, a
sindicalizacdo do servidor piblico no Brasil. Mas ja existem, entre nads,
associagdes civis de funcionarios do Estado que defendem os interesses
dos seus filiados, sobretudo na época em que o Estado cogita de reajustar
anualmente os vencimentos (salarios) dos servidores publicos. Se bem
que elas nio tenham o poder de negociar, contudo exercem uma certa
forma de pressio junto ao Governo, reivindicando melhores vencimentos
para a classe dos servidores do Estado.

Na administracio publica descentralizada, ja se nota um sistema
racional de salarios, que permite flexibilidade aos dirigentes dos drgéos
parapiiblicos no que toca a um escalonamento salarial menos rigido.

Como a maijoria dos Estados modernos, que sobrepdem o social ao
individual, face as grandes e fechadas estruturas com que se mostra a
sociedade industrial contemporinea, a Constitui¢ao brasileira estabelece,
no artigo 160, a ordem econdmica e social com finalidade de “realizar
o desenvolvimento nacional e a justica social”, com base na:

“I — liberdade de iniciativa;

II — valorizacido do trabalho como condicdo da dignidade
humana;

III — funcéo social da propriedade;

IV — harmonia e solidariedade entre as calegorias sociais
de producédo;
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V — repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizado
pele dominio dos mercados, a eliminacido da concor-
réncia e o aumento arbitrario dos lucros;

VI — expansdo das oportunidades de emprego produtivo.”

O Governo pode promover a desapropriacio da propriedade privada
(art. 161), segundo critérios legais e com indenizacdo justa; os direitos
fundamentais dos trabalhadores estdo inseritos no art. 165 da Constitui-
¢ao, entre 0s quais “o reconhecimento das convencoes coletivas de tra-
balho” (inciso XIV); “apenas em carater suplementar da iniciativa
privada o Estado organizari e explorard diretamente a atividade eco-
ndmica” (art. 170, § 19, da Constituicéo), “na exploragio, pelo Estado,
da atividade econdmica, as empresas ptblicas e as sociedades de econo-
mia mista reger-se-80 pelas normas aplicdvels 4s empresas privadas,
inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigacdes” (art. 170,
§ 29, da Constitui¢do). Ao poder publico cabe planejar, programar e
promover o desenvolvimento econdémico (art. 89, incisos V, XI, XIII e
X1V, da Constituicéo).

O conteido das convengdes e dos acordos coletivos, hoje rigidamen-
te previsto na Consclidacdo das Leis do Trabalho (art. 613), tendera a
ser liberalizado ou ampliado a critério das partes convenentes, pela nova
regulamentagéio estatal que venha a ser dada a esse importante instru-
mento socio-econdmico, cujo papel na década de 80 sera decisivo para
0 equilibrio dos paises desenvolvidos ou em desenvolvimento, porque a
legislacao deve indicar que as partes, na convencio, levem em conta,
necessariamente, as questdes econdémicas e sociais que interessam ao
Governo, na busca do bem comum. O ideal serd um intercaAmbio de in-
formacdes entre os sindicatos convenentes e o poder publico, para que
tal fim seja alcangado. E ao Governo sera licito recorrer a meios legais,
sobretudo judiciais, para evitar os males de uma convencéo coletiva con-
traria a tais objetivos.

Ja se nota, no Brasil, na prometida reformulacio bésica da legis-
laggo trabalhista, o desejo expresso do Governo de que dela participem
as classes interessadas, sugerindo solucdes e se fazendo representar na
comiss@io que sera constituida para elaborar o anteprojeto de lei de uma
nova Consolidagdo das Leis do Trabalho, 2 ser publicamente discutido
pela Nacdo no seu todo. E o que tem salientado &4 imprensa, repetidas
vezes, 0 Ministro do Trabalho. O legislador, assim, ndo busea impor a
ordem, mas intenta encontra-la, conforme sublinha JUAN ANTONIO
SAGARDOY BENGOECHEA (in Politica Gubernamental y Negociacién
Coletiva en un Contexto de Crisis Econdmica).

Certas fungGes ou atividades publicas sio geridas por conselhos de
que participam representantes das classes sociais interessadas (repre-
sentantes de patroes e empregados em 6rgéaos previdenciarios). £ a técni-
ca da regulamentacdo e da administragéo publica negociada, que mar-
card a década de 80.
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A escassa participac¢éo, na vida politica e econdmica, das grandes
massas dos paises subdesenvolvidos é um empecilho para a racionaliza-
céo conjunta das decisdes individuais e sociais, que leve a quem negocia
uma convencio coletiva, em nome de um grupo ou associacio sindical,
a pensar no todo social, e nio unicamente no beneficio salarial imedia-
to da categoria econdmica interessada, o que serid mais dificil num
periodo de recessao do que de expansio, Dai a vantagem que se aponta,
hoje, para a negociacéio centralizada dos salarios.

Com a ampliacdo da crise da energia, a crise social levara o Estado
a intervir cada vez mais. A forma da intervencao é que se modificara,
conforme aqui foi exposto. Mesmo nos conflitos sociais mais agudos —
que sdo os sindicais, as greves etc. — essa intervencdo se fara, ora por
vontade unilateral do Estado para resguardar um possivel equilibrio
econdmico dentro da crise, ora a pedido das proprias partes interessadas.

Na América Latina, inclusive o Brasil, ndo atingimos a era da
“politique de concertation”, lancada pelo Governo POMPIDOU depois
da greve dos mineiros de 1963, para um engajamentc moral, mais do
que uma simples consulta, se bem que a parte sindical nio disponha
de nenhum poder de decisdo em razdo do carater regulamentar da
funcéo publica. Consiste na consulta separada as mais representativas
organizacdes sindicais em matéria de remuneragfo dos servigos publicos,
reforma de carreiras etc. e se processa em nivel interministerial e mi-
nisterial, para uma reparticio de poder de decisdo no seio da funcgio
publica.

18. Quanto ao campo politico, o pluralismo social defronta-se
com a concentralizacido da Sociedade de Aparelhos (que leva ao poder
pela informac#o), de mercados rigorosamente programados, de conta-
bilizagio da opinido publica — como assinala CANDIDO MENDES.

Devem ser considerados: o binémio escassez de recursos—afluéncia
concentrada; a assimetria entre as relagbes de poder econémico e po-
litico; a regulacio da escassez como uma nova determinante politica
nas relacdes internacionais, a convivéncia das multinacionais com os
Estados soberanos (®) e a gestdo cada vez mais pablica dos modelos
emergentes do neocapitalismo social dos anos 80, em que se tem de
reformular problemas como o da proliferacdo atémica, da volta aos
armamentos convencionais ante o impasse da guerra nuclear ¢ de um
equilfbrio mundial dependente da rigorosa manutencio das areas de
influéncia hegemdnica das grandes poténcias.

Foram superados o momento do populismo e o das rigidas tecno-
cracias autoritarias. Os processos internos de mudancas e as limita¢Oes
de expectativas de desenvolvimento levam & domindncia da tematica
internacional nas pricridades politicas da década (“A imploséo do Es-

{8) Para ARTUR JOSE ALMEIDA DINIZ, a causa princlpal dos efeltos socialmente deleté-
rios das “global! corporatioms” £ que contlnuam & ser tratadas como entidades de direlto
privado, e despeito do seu papel predominantemente publleo. As multinecionals pus-
suem, de fato, a nacionalldade de sua direcfo, embora exercendo suas atividades em
glevarso:gi Estados-NacOes. O cresclmento delas implica no 6nus do consumo sempre crescente

energia.
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tado como forma de poder nos anos 80”, CANDIDO MENDES, in cader-
no especial do Jornal do Brasil, 24 de fevereiro de 1980, Rio de Janeiro,
Bragil).

VI — CONCLUSGOES

1. O Direito Social vem ocupando, cada vez mais, o territério do
direito individualista, pois o trabalho é o instituto central da era in-
dustrial, e nao mais a propriedade, que era o eixo da era agricola;
e a legislacdo trabalhista inspira e influi na elaboracio de uma nova
ordem juridica.

2. O Estado visa ao bem-estar social, sendo, aoc mesmo tempo,
protetor, empresario, produtor, sécio, financiador e grande consumidor.

Esse continuara a ser o Estado da década de oitenta: interveniente
nas relacées de produgio.

3. Continuara a escalada, pelo Estado, da centralizacio, e, pelo
Poder Executivo, da expropriacio da soberania dos Parlamentos.

4. O Estado brasileiro pode participar, dirigir e intervir na ativi-
dade econdmica, num dualismo de iniciativa, nos setores publico e par-
ticular, tanto pela acdo da administracdo direta, como pela acdo de
outras entidades do setor publico.

§. A propriedade, tendo fungio social, subordina a propriedade
estrangeira ao interesse estatal, Nacionalizar passou a ser expressdo
da propria soberania nacional. E os {ribunais de um Estado ndo podem
julgar os atos de outro Governo realizados dentro do seu proprio terri-
tério, embora existam mecanismos internacionais de protegdo diplom4-
tica as sociedades comerciais internacionais e, 4s vezes, aos seus acio-
nistas. Essa protecio devera ampliar-se, sob a égide do Direito Inter-
nacional.

6. O Estado ingere diretamente na vida econdémica e participa
das funcles da vida social, cabendo ao Direito regularizar eqiiitati-
vamente as relagoes sociais entre as for¢as econdmicas: a lei passa a
ser instrumento da programacio econémica. O Direito avultara como
técnica de acomodagdo social e se intensificara a interpenetragio das
regras de Direito Puablico e de Direito Privado.

7. O Estado-Empresario, embora se subordine s formas gerais
do Direito Privado, impede a livre economia de mercado, ndo obstante
persista a liberdade de iniciativa privada, dentro das regras legais do
dirigismo estatal, voltado para o desenvolvimento econdmico, aqui in-
cluido o préprio Direito do Trabalho, reduzindo-se a um instrumento
desse desenvolvimento,

8. O Estado de Direito néo repele o Estado Social, e a superacao
da economia liberal ndo obsta ao liberalismo politico em coexisténecia
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com o intervencionismo. Mas este ird absorvendo aquele, moldando-o
aos seus objetivos.

9. A interven¢fo néc mais se faz sobre a propriedade em si mes-
ma, mas sobre a atividade ou o sistema econdmico e os maleficios do
seu autoritarismo. A propriedade tem fung¢ao social, e nao é um direito
subjetivo ilimitado. Tendera a socializar-se, ou estatizar-se cada vez
mais.

10. O patrio-proprietario foi substituido pelo patrio andénimo e
pelo patrio publico. Na empresa publica a relacio ou vincule de trabalho
dos servidores admitidos pelo regime da legislagdo do trabalho vai-se
tornando objeto do Direito Pablico. O esvaziamento do conteddo ca-
pitalistico do salario conduzira a vida econdmica para um ‘“pansala-
riato”.

11. A crise de energia poderd levar a uma recessdo, que incre-
mentara a inflagéo e o desemprego. A negociagdo coletiva e seu prin-
cipal instrumento — a convencéo coletiva — sera a grande arma para
contornar os conflitos que dai surgirio, para que a politica econéomico-
social ndo seja ditada unicamente pelo Estado. A regulamentagéio do
trabalho, mesmo no setor publico, tenderd a ser negociada de forma
centralizadora. A técnica da regulamentacio e da administragdo publica
negoclada seré desenvolvida.

12. Os processos internos de mudanca e as limitacdes da expec-
tativa do desenvolvimento conduzirdo 4 predominancia da tematica
internacional nas prioridades politicas da década.

13. A tendéncia mundial para a recessdo econdmica, a inflacio
e 0 desemprego continuardo desequilibrando a economija dos paises
e as relagfes entre empresas e sindicatos tornar-se-ao mais tensas, o
que obrigard a freglientes intervengdes estatais nesse campo explosivo.
O desenvolvimento das negociagdes coletivas serd, ainda, o maior an-
teparo consensual aos conflitos.

14. No Brasil, onde vigora o sistema da unidade e da liberdade
sindicais, o controle oficial das taxas de aumentos salariais apliciveis
nas convencdes coletivas e nas sentencas coletivas vem sendo contor-
nado, na pratica, por acordos 34 margem da forma e do limite legais,
sobretudo nas areas de grande concentragdo industrial (Rio, Sdo Paulo,
Minas Gerais, Rio Grande do Sul), numa evidente revolta dog fatos
contra o Direito. A nova legisiacgo de politica salarial, embora mais
flexivel, ainda revela uma acentuada intervencéo do Estade, por inter-
medio do Direito Econdmico, sobre os instrumentos normativos-coleti-
vos autdnomos (acordos e convencdes) e heterdnomos (sentencas co-
letivas dos tribunais de trabalho). E h4 uma tendéncia do Governo
para igualar os salarios dos servidores do Estado — dos funcionarios
publicos e do pessoal admitido pelo regime da legislacdo do trabalho,
Ja se nata o desejo do Governo de que da reformuiag¢do da legislacio
do trabalho, de que ora se comeca a culdar, participemn as classes inte-

R. Inf. legisl, Brasilia a. 17 n. &7 jul./set. 1980 225



ressadas, sugerindo solugbes e se fazendo representar na grande co-
missao que sera constituida para elaborar o anteprojeto de lei de uma
nova Consolidacdo das Leis do Trabalho.

15. Na América Latina, ndo cremos que na década de 80 se atinja
a era plena da “politique de concertation”.
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1 — O acordao

Um recente acordio do Supremo Tribunal Federal merece um co-
mentario detido, pela sua relevincia, ndo s6 por negar apoio a uma
pratica administrativa fortemente lesiva dos interesses dos contribuin-
tes, mas também por representar uma notével contribui¢do doutrinaria
a0 entendimento do principio da legalidade da tributag&o.

Trata-se do acérdao uninime de 19 de outubro de 1979, proferido
no Recursc Extraordinirio n¢ 85.732-O, de que foi relator o Ministro
LEITAQO DE ABREU. Estava em causa uma seguran¢a impetrada
contra o Prefeito de Jundiai, insurgindo-se os impetrantes, contribuin-
tes do imposto territorial urbano, contra o excessivo aumento dos tri-
butos, sustentando a ilegalidade do Decreto municipal n® 2.601, de
26-9-73, que majorou a base de calcuio dos tributos predial urbano e
territorial urbano. O Supremo — baseando-se em interpretacéo anterior
em caso andlogo (RE n? 87.763) — entendeu, e bem, que a alteracéio
do valor venal do imével que nao o decorrente de corregio monetéria
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€ objeto necessirio de lei, ndo sendo legitimo o uso de decreto, por
ofender o § 22 do art. 97 do Cédigo Tributéric Nacional.

Em Sao Paulo, 4 mesma censura fiearia submetide o Deereto mu-
nicipal n® 16.255, de 13 de dezembro de 1979, que editou a Planta
Genérica de Valores, regulou a forma de apurag¢do do valor de iméveis
para efeito de lancamento dos impostos predial e territorial urbano e
deu outras providéncias.

2 — A base de calculo do imposto sobre a propriedade predial
¢ territorial urbana

O Coédigo Tributario Nacional (que é lei com eficdcia de lei com-
plementar) estabelece no seu art. 33 que “a base de calculo do
imposto (sobre a propriedade predial e territorial urbana) é o valor
venal do imoével”; e o paragrafo unico acrescenta que “na determinacéo
da base de célculo néo se considera o valor dos bens méveis mantidos,
em carater permanente ou temporério, no imovel, para efeito de sua
utilizacdo, exploracfio, aformoseamento ou comodidade”.

O problema central que se suscita consiste em saber qual a margem
de liberdade concedida pelo referido codigo, seja ao legislador ordi o,
seja aos orgdos de administracio, para a determinacio do que seja o
“valor venal do imdvel”. Deve tal valor determinar-se por investigacéio
direta, caso a caso, ou, ao contrario, podera ser fixado presuntivamente,
em funcdo de certos critérios técnicos ou econdmicos?

3 — A planta genérica de valores como presuncio legal ou ficgdo

Antes de mais importa salientar que as “plantas genéricas de va-
lores” consistern na fixagfo de critérios genéricos de apuragdo dos valo-
res do metro quadrado de terreno e de construgio, dos fatores de corre-
¢do e dos métodos de avaliagdo. Revestem assim a natureza juridica
de presuncoes legais, ¢ que redunda no caso concreto em atribuir ao
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana uma base de
calculo presumida,

As presungbes classificam-se em presungdes “hominis” e presun-
¢oes “legis”. Estas ultimas podem ser absolutas ou relativas: as abso-
lutas (iuris et de iure) ndo admitem prova em contrario, enquanto as
relativas a admitem. Semelhante & presuncio absoluta é a fiegdo legal
que dele se distingue por, enquanto a primeira conferir certeza juridica
& algo que é provavel, a ficcao dar como certo algo que se sabe nio ser
certo. Para a generalidade dos efeitos juridicos a presuncéio absoluta
¢ a liccdo legal t8m natureza equivalente, nio sendo em rigor metos de
prova, mas normas dispositivas, que visam atribuir certos efeitos ju-
ridicos a determinados fatos, dispensando a prova.
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Ora, a planta genérica de valores é uma presuncdo legal absoluta
ou uma ficcdo legal. Ela nao faz prova do valor venal do terreno ou de
construc¢do, mas substitui-se & prova, dando como provado precisamente
aquilo que se pretende provar. Adaptando o que RUBENS GOMES DE
SOUSA afirmou a respeito da pauta de valores, no ICM, a planta ge-
nérica de valores do imposto predial e territorial urbano é um valor
substitutivo, criando uma verdade legal a respeito do valor venal do
terreno e da construgio, independente da verdade material que a ele
respeita (cf. “Um Caso de Ficgio Legal no Direito Tributario: a Pauta
de Valores como Base de Célculo do ICM”. RDP, n? 11, pags. 24-25).

4 — O principio de verdade material e os limites das presuncdes no
Direito Tributario

Importa, pois, saber se no Direito Tributirio brasileiro o principio
da legalidade é ou nio compativel com a existéncia de bases de calculo
presumidas ou fictas. O problema prende-se com o Ambito que neste
ramo do Direito tem o principio de verdade material. Com efeito, o
Direito Tributario, sendo todo ele dominado por um principio de lega-
lidade, tendente & proteciio da esfera privada dos arbitrios do poder,
submete a investigacio dos fatos a um principie inquisitério e a valo-
racao dos fatos a um principio de verdade material. “A instrucao do
processo tem como finalidade a descoberta da verdade material no que
toca ao seu objeto; e dai a lei fiscal conceder aos seus 6rgéos de aplica-
¢io meios instrutérios vastissimos que Ihes permitam formar a convicgao
da existéncia e contetdo do fato tributério. Essa convic¢lo é, porém,
uma livre convicgdo, no sentido de que nio estd limitada & existéncia
de regras legais de prova, antes os meios probatérios tém, em principio,
o valor que lhes resulte de sua idoneidade como elementos da referida
convicgdo” (cf. ALBERTO XAVIER, Do Lancamento no Direito Tributa.
rio Brasileiro, Sdo Paulo, 1977, pag. 109, e a ampla bibliografia ai citada).

Por forca do principic a que nos referimos, o valor venal deve ser
fixado através de uma livre e completa investigacio no caso concreto,
independentemente de regras legais predeterminadas. Esta mesms con-
clusdo é reforgada pelo disposto no art. 148 do Cédigo Tributério Na-
cional, que estabelece que, “gquando o célculo do tributo tenha por base,
ou tome em consideracio, o valor ou o preco de bens, direitos, servigos
ou atos juridicos, a autoridade langadora, mediante processo regular,
arbitrara aquele valor ou preg¢o, sempre que sejam 0Omissos ou niao me-
recam fé as declaragdes ou os esclarecimentos prestados, os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, res-
salvada, em caso de contestagio, avaliacio contraditdria, administrativa
ou judicial”. Trata-se da figura do arbitramento, o qual se traduz no
afastamento do principio da verdade material quando a lei determina o

recurso & prova indicidria, cujo resultado seja livremente apreciado

pelo érgao de aplicacio do Direito (cf. ALBERTO XAVIER, op. cit., pag.
111). Significa isto que, fora das hipdteses taxativamente fixadas no
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art. 148, nac é licito o atastamento ao principio de verdade material,
através de investigacdo apurada em procedimento inquisitério. Néo
pode o legislador ordinario ordenar o recurso & prova indicidria, através
de arbitramento, nem por igualdade ou maijoria de razéo — ¢ recurso
a regras que dispensam ou substituem a prova, como as presungdes
legais ou ficgdes, em que se traduz a planta de valores.

5 — Majoragao indireta

Por outro lado, a “planta genérica de valores”, como presuncio ou
ticcdo legal, pode representar uma majoracae indireta do tributo, na
medida em que o valor presumido ou ficto da base de célculo — o valor
venal — pode ser superior ao valor real, efetivo, tal como resultaria
de investigacfo orientada pelo principio de verdade material. Também
por esta via ofende o principio da legalidade, ofensa esta alids expres-
samente prevista no Cédigo Tributario Nacional, cujo art. 97, apis
estabelecer que somente a lei pode regular a majoracdo de tributos,
esclarece no § 12 que “equipara-se & majoracio do tributo a modificacdo
de sua base de célculo que importe em torné-lo mais oneroso”. Assim,
tendo a lei complementar (CTN) estabelecido como base de cileulo
do imposto em causa o valor venal, ndo poderia a legislacio ordinaria
permitir que ela fosse fixada através de presungoes ou ficgOes legais
que eventualmente 0 majorassem, como ilegalmente o fez, por exem-
plo, nos arts. 18 e 35 da Lei n? 6.989, de 29 de dezembro de 1966, ao
abrigo dos quais foi editado o Decreto municipal, de Séo Paulo, n?
16.255, de 13 de dezembro de 1979.

6 — Conclusao

O nosso enfendimento é, pois, de que o principio de legalidade e
seu corolario, o principio de verdade material, ndo comportam no 4mbito
em que se aplicam bases de calculo presumidas ou fictas, apenss sendo
Yicito o recurso A prova indicibria, por via de arbiframento, nas hi-
pbteses taxativamente enumeradas no art. 148 do CTN. Em vista disso,
a planta genérica de valores adotada pelo referido decreto municipal &
ilegal. De vez que nio é viivel a invocacdo de ilegalidade de ato gené-
rico — pois de ato genérico se trata a planta de valores —, o contri-
buinte poderé reagir contra os atos concretos de lancamento que se
tenham baseado em tal planta, invocando a sua ilegalidade derivada
por meio dos remédios classicos que o ordenamento juridico faculta, em
geral, para a anulacac dos lancamentos fiscais,

Merece, assim, todo o aplauso o acérddo do Supremo, objeto de
nosso comentdirio, e que indiscutivelmente representa um passo em
frente no caminho da disciplina dos poderes discriciondrios de admi-
nistracdo e, por conseguinte, do respeito pelo principio de legalidade,
como uma, das traves mestras de um Estado de Direito.
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1. O diretor acionista

1.1. Desde que as sociedades comerciais, como as pessoas juri-
dicas, em geral, s6 podem participar da vida juridica através de pessoas
fisicas ou de uma pluralidade de pessoas (), os seus drgdos, ha de
procurar-se a fonte de sua legitimacéo,

Ao aludir-se & legitimag¢do para a existéncia de um drgao de uma
sociedade nao se estd referindo tdo-somente & soma de poderes que
Ihe sejam entregues ou do desempenho de mandatos, através dos quais
intervira ela eficazmente no trafego juridico, mas antes a um principio
de incolumidade juridica, segundo o qual esse drgdo ndo pode, arbi-
trariamente, sofrer turbagdo em sua fisionomia juridica propria.

Nio resta a menor divida que o tema sob exame se enconfra
circulando no campo de agdo da vida privada e, especificamente, em
sua area negocial,

( 1) Cf. KELSEN, Hans. Théorie Pure du Droit, Paris, Dalloz, 1962, pag. 200, e NAWIAS-
KY, Hans, Teoria General del Derecho. Madrid, Rialp S.A,, 1962, pags. 161 e segs,
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Entretanto, é de corrente acepgiio, desde os autores de Direito Pu-
blico, que a vida juridica de um circulo social se desenvolve dentro de
um sistema unitario e composto, em que as normas juridicas se escalo-
nam e umas colhem de outra a sua legitimac&o. Todo ato humano, para
que tenha efeito juridico ou que esteja sujeitc a uma conseqiiéncia
juridica, tem como referéncia uma norma juridica. Esta néo sé o limita
como lhe confere poderes (%).

Se autonomia privada néo constitui um peder originario ou sobe-
rano, se os atos negociais tém como suporte uma norma superior, ‘“‘que
regula sua atuacio, estabelece encargos e limitagdes” (%), norma essa
que, dentro da positividade juridica, é a lei, o suposto da legitimidade
e da incolumidade do drgdo de uma pessoa acha-se de tal forma intrin-
cado na estrutura do ordenamento juridico que o bloqueio dos poderes
desse orgo ou a sua desfiguragiio como tal importars em uma afetaglo
de toda a ordem hierarquizada que o legitimou.

Para que se apreendsa, em sua totalidade, a forca representativa
e indeformével de um drgdo de uma sociedade anénima, é indispensavel
se explique a sua legitimidade em termos de vinculagio & estrutura
normativa de determinada ordem juridica, como, em suas primeiras
linhas, expée KELSEN:

“A relacdo entre uma norma de um nivel mais elevado
e outra de nivel inferior, por exemplo, a que existe entre uma
Constituicdo e uma lei sancionada de acordo com ela, signi-
fica também que na norma mais elevada se encontra a razéo
de validade da norma inferior; uma norma juridica é valida
porque chegou & existéncia da maneira preserita por outra
norma” (4).

A construcdo do Chefe da Escola de Viena ndo so assoberbou o
pensamento juridico moderno como serviu, em suas subseqiientes impli-
cacdes, para esclarecer a aparente desconexdo que se via entre atos
juridicos, negécios juridicos e leis, isto & entre as normas juridicas
“concretas” e as normas juridicas ‘“‘abstratas” ou em maior ou menor
grau de abstratividade.

Sob esse aspecto, HANS NAWIASKY fecha, axiomaticamente, a
formulacido da interdependéncia dos atos criadores de direito:

*,.. todos os atos juridicos, desde a Constituicdao até o
ato de oficio ou o negéeio juridico privado, séio inteiramente
de umsa mesma qualidade; em todo casc se trata da producéo
de normas de Direito. E desse modo se demonstra a identidade
de sua substéncia, o0 pertencer a uma mesma categoria: todo
Direito consiste em normas juridicas” (5).

(2) Ct. FERRI, Luigl. La Autonomia Privade. Madrid, Ed. Rev. Der, Privado, 1869,
pag. 8.

( 3) FERRI, ob. cit, pAgs. 51 e segs. e 87 & segs.

{ 4 KELSEN, Hans, g Idea de Derecho Natural y Otros Ensayos. Buenos Aires, Edi-
torial Losada, 1946.

( 8) Ob. cit., pég. 80, n® 19.
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A par do preceito de fundo, que afirma ser a lei a causa ultima de
uma obrigacio (TITO FULGENCIO), o principio da estrutura escalo-
nada da ordem juridica explica e legitima os “estatutos auténomos”
(*) como fontes de regras a serem observadas pelos orgéos aplicadores
do Direito.

Coerentes com essas linhas bésicas, que, em etapa ulterior, se des-
dobram na eficécia das obrigagoes, seja em decorréncia da vontade das
partes, pelo negdeio juridico, seja por direta fungéo da lei (7), os autores
HANS WILHELMI e SYLVESTER WILHELMI, em comentario a nova
lei alemd das sociedades andnimas, expdem que se devem distinguir,
na composi¢do personificadora das sociedades, os drgdos necessdrios,
por determinacdo de lei, e os facultativos, que podem ser criados pelos
estatutos (%).

Ao leitor menos avisado poderia parecer um truismo a invocagdo
do fundamento legal na formagido de uma sociedade andnima e na
conformacdo dos Orgdos que a devem ‘‘presentar”, se essa circuns-
tAncia muitas vezes ndo passasse despercebida ao aplicador do Direito,
quando mal The examina os requisitos impostos ou permitidos na sua
criacao.

1.2. H4i, em sua focagem interdisciplinar, isto é, examinando-se
o fato juridico de natureza juscomercial sob o prisma do Direito do
Trabalho, singularidades que devem ser ressaltadas.

Uma pesquisa jurisprudencial em superficie, no que reflete o espi-
rito supostamente precavido de empresirios, ao levantar decisdes con-
cernentes as relacdes de trabalho de diretores nas sociedades comercials,
sobretudo nas sociedades andénimas, localiza a hipdtese sob o verbete
“so6cio X empregado” e, geralmente, em que, 2 par de uma relacio de
emprego anterior ou concomitante, existiu ou existe a condi¢go de socio
ou acionista.

Levada pelo influxo do casuismo defrontado nos Tribunais do Tra-
balho, a doutrina juridica trabalthista abriu tdpicos expositivos especiais,
em que a abordagem sempre parte da coincidéncia ou da subseqgiiéncia
de situagdes, a de sécio e a de empregado. Ndo escapamos a esse topismo
(*). Nesses casos, o diretor eleito sempre é portador de acoes e, em muitos
julgados, a tdnica da possibilidade ou da impossibilidade juridica da
coexisténcia da relagfio de emprego com a de sdcio assenta-se no maior
ou menor nimero de acdes do prestador de servicos e/ou diretor, o que,
desde logo, se afigura um critério arbitrario.

( 8) Cf. NAWIASKY, ob. cit., pags. T7 e segs.

( Ty Cf. ESSER, Josef. Schuldrecht. 3. Auflage, KARLSRUHE, C. F. MULLER, 1968, s.
7 und 8, ¢ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Cipil. 2% ed.,
Rio, Forense, 1966, v. II — Teoria Geral das Obrigagles, pigs. 36 a 41.

( 8 Manunterscheidel zwischen nolwendigen Organen, die kraft Gesetzes bestehen
milssen und fakultativen, die Satzung vorgesehen werden kinnen Aktiengesetz. 3.
Auflage, Berlin, Walter de Gruyter & Co, 1967.

( 8 Cf. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego. S&o Paulo, Saraiva,
1975, phgs. 264 € segs., n% 3-7.
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LUDOVICO BARASSI, todavia, arguto em sua polivaléncia juridica
(fol civilista e trabalhista), abre os titulos de sua exposicdo em termos
mais amplos e, ao tratar da “subordinac¢sio e o binémio empregador e
trabalhador”, subtitula a matéria exposta sem o compromisso da quali-
ficagdo de acionista ou sdcio do empregado. Simplesmente, enuncia:
“administrador de uma sociedade e dependente seu” (pag. 289) e “a
relacdo entre sociedades e administradores” (19).

~ E interessante verificar que o mesmo e cauteloso tratamento discri-
minador é imprimido 4 matéria por MAZZONI, que fala: “a quali-
dade de s6cio ou de administrador de uma sociedade” ().

Néo se agarravam os tratadistas, umbilicalmente, & figura do sécio,
para o exame da relagdo entre administrador e empregado, e isto se
explica na propria lei italiana de constituigio das sociedades andnimas
— o Cadigo Civil, art. 2.380, que, em sua primeirs parte, dispde:

“A administragdo da sociedade pode ser confiada mesmo
a nao socio.”

Anteriormente assim j& o era, como se colhe de VIVANTE (12).

Estendendo-se um pouco mais a digressio por sistemas juridicos
estrangeiros, percebe-se que a posicdo da doutrina se acha umbilical-
mente presa as disposicdes legais de cada ordem juridica, sob que teori-
camente desenvolve o problema,

Bastante elucidativa é a divergéncia de posigdes entre MARIO
DEVEALI e ERNESTO KROTOSCHIN, ao abordarem os requisitos
para eleger-se uma pessoa diretor de sociedade andénima.

O primeiro, referindo-se ao art. 336 do Codigo de Comércic argen-
tino, diz: “c) exige gque os direlores sejam sdcios”, diferentemente do
gue ocorre quanto aos gerentes nas sociedades de responsabilidade limi-
tada (**). Ja o segundo, em obra de nossos dias, & textual:

“Q diretor de sociedade anfnima é designado pela assem-
bléia de acionistas ou o conselho de vigilancia, conforme o
caso (Lei n? 19.550, art. 256). Ndo é obrigatéria a qualidade
de acionista (art. 2568)” (14).

{10) Pag. 2900 de sua obra classica II Diritto del Laevoro, Milano, Giuffrg, 1048, vol. I.

(11) C©f. MAZZONI, Giuliano. Manuale di Dirlito del Laporo. 40 ediz., Milano, Gluffré
Ed., 1971, pag. 34¢4, n® 121, e de PERETTI, Griva, que subtitula “administrador e
empregado” — Cf. GRIVA, Domenico Riccarde Peretti. I1 Contratio de Implego
Privato. 4® ediz,, Torino, UTET, 1963, pdg. 158, n® 33.

(12} Cf. VIVANTE, Cesar. Tratado de Derecho Mercantil. Ed. Reus S.A., Madrid, 1932,
vol. II, pag. 251, n® 534.

(13) Cf. DEVEALI, Miario L. Lineamientos de Derecho del Trabajo. Buenos Aires, Ti-
pografica Argentina, 1948, péags. 323/24.

(14) KROTOSCHIN, Ernesto. Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo. 3° ed., Bue-
nos Alres, Depelma, 1971, péig. 126 (grifos nossos).
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A superveniéncia da legislacdo inovadora modificou as bases de
equacionamento juridico da questdo e, se correntes doutrinarias perfi-
lham a exigéncia da qualidade de s6cio para eleger-se uma pessoa admi-
nistrador ou diretor de sociedade andénima, deve-se essa circunstfneia
& imposicdo ou ao siléncio da legislacio, como se exemplifica no Direito
francés e na doutrina trabalhista germanica.

Somente tais eventos € que explicam a posi¢do de RIPERT, quando,
remetendo-se 4 lei de 24 de jutho de 1867, que impunha a qualidade
de acionista no administrador, expende:

“0 administrador deve ser necesseriamente acionista. Esia
condicdo é exigida porque, na concepgdo antiga, ele € um asso-
ciado gerindo & conta de todos. Como deve ele depositar um
numero de ages, fixado pelos estatutos, em garantia de sua
gestdo, € possivel exigir, por esse meio, que cle seja um dos
mais importantes acionistas” (*%).

Acentua-se que RIPERT nao via diferenca, senfo pratica. entre o
administrador e o diretor de sociedade anénima (1%).

Ja HUBRECHT, sob a égide das modificagbes operadas na lei fran-
cesa, de 1B87, pelos arts. 70 e segs. da lei de 24 de julho de 1966, scbre
as sociedades comerciais, mantém-se, pour cause, na mesma linha:

“Os administradores devem possuir um certo numero de
acdes da sociedade tixado pelos estatutos” ('7).

Assim também se comportam os renomados autores aleméaes HUECK
e NIPPERDEY, em obra atual, mas antericr & lei alema das sociedades
andénimas, de 6 de setembro de 1965.

Depols de sustentarem que “... a caracteristica da dependéncia
deve ser afastada do conceito de trabalhador também daquelas pessoas
que prestam trabalho nao eom fundamento em um contrato de trabalko,
mas de um contrato social”, acentuam: *“é pressuposto que o referido
{der Betreffende) esteja atuando em sua gualidade de socio” (1%).

Esse pressuposto encontra-se, e nao por outras razbdes, ainda, em
NIKISCH (19},

(15) RIPERT, Georges. Traité Elémeniaire de Droit Commercial. 2éme ed., Paris, 1951.

(16) Cf. a terminologla e & acepgio diarle e corrente entre “administracio e direto-
ria”, “administrador e girefor” em VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades
por Agdes, 2% ed,, Rio, Forense, 1953, vol. 1I, pag. 279, n% 800 e 601

{17y HUBRECHT, Georges. Notions Essentielles de Droit Commercial. 4éme ed., Pars,
Sirey, 1972, pag. 143, n® 881,

(128) Cf. HUECK, Alfred e NIPPERDEY, Hans Carl. Lehrbuch des Arbeitsrechis. 1T,
Auflage, Berlin-Frankfurt 8. M.V. Frans Vahilen, 1563, 1. Band. 8. 45, N. 27T.

(19) Cf. NIKISCH, Arthur, Arbeiterecht. 3. Auf, Tibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
1861, 1¢ Band. s, 120.
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Sucede que ALFRED HUECK, em obra de Direito Comercial (*),
portanto no campo especifico da disciplina que rege, tutela e assegura
as relacdes entre as sociedades e seus drgaos, incisivamente, apds a
lei de 6 de setembro de 1965, depois de dizer que a direcéio da S.A. a
representa externamente e internamente a dirige, acrescenta:

“Os membros da direcdo ndo precisam ser acionistas. Eles
exercem, como se acionistas fossem, as suas atribuigdes (Befug-
nisse), naoc com base em sua posigio acionaria, mas sdo convo-
cados pela companhia através de uma especial designagdo
para aquela posicao e através de um especial pacto de indica-
¢ao.”

1.3. Como se expde acima, a personalidade juridica das socie-
dades comerciais é reconhecida pela lei, que originariamente lhes esta-
helece cs requisitos de formacfo e a composi¢ao de seus Orgaos.

Chama-se insistentemente a atencio para essa circunstédneia, a fim
de gue, no afi de aproximar-se de fontes doutrinarias estrangeiras ou
de perfis ideoldégicos incompativeis com os principios extraidos da lei,
ou, por aunicrizacac desta, de estatuto, nao se venha a eguacionar a
posicdo juridica de um diretor de sociedade andénima, no Direito brasi-
leiro, fora das bases legais ou estatutdrias em que se acha ela estru-
turada.

No Direito Comercial brasileiro, dispunha o art. 116 do Decreto-
Lei n® 2.627, de 26 de setembro de 1940 (Lei das Sociedades Andnimas),
entdo em vigor:

“A sociedade andénima ou companhia sera administrada
por um ou mais diretores, acionistas ou ndo, residentes no
Pais, escolhidos pela assembléia geral, que podera destitui-los
a todo tempo” (verbis — grifos nossos).

No encalgo do dispositivo, como lhe difundindo as luze_s, A mais
autorizada doutrina nacional néo lhe emprestou outro sentido que o
de reputar literalmente exegilivel seu comando.

CUNHA PEIXOTO, com sua autoridade de jurista consumado e
hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, é de extraordinaria expli-
citude, Depois de afirmar que a

*... lei hrasileira, seguinde a tradigdc de nosso Direito,
permite recair a escolha dos diretores em gualquer pessoa
capaz, acionista ou ndo” (%),

lembra gue a matéria ndo é de ordem publica e, exce¢do feita as exclu-
s0es do § 42 do art. 116, os estatutos

... poderado vedar aos nfao acionistas de participarem da
sociedade, ou estabelecer outras restrigdes ...” (*2).

(20) QGesellschafisrecht. 16. Auflage, Miinchen, Verlag C. H. Beck, 1972, s. 142. N, Ii.

(21) PEIXOTO, Caries Pulgdncio da Cunha. Sociedades por A¢des. Sio Paulo, Baralva,
1973, 4° vol., pig. 9.

(22) OY, cit, pags. 10/11, n° 884,
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A sua vez, MIRANDA VALVERDE repete o texto do dispositivo, &o
enunciar “acionista ou nao” (*9).

EUNAPIO BORGES é incisivo:

“A ndo ser que os estatutos disponham em contrario, a
qualidade de acionista ndo é necessaria ao diretor” ().

Sob esse aspecto, sendo expresso ¢ estatuto ae inequivecamente
permitir recaia a escolha de membros da diretoria em acionistas ou
nio, comprova-se a base juridica da singularidade da ocupac¢io do dérgéo.

Embora a caucao a ser prestada pelo diretor eleito deva ser em
agoOes da propria comparhia — fixado seu numero nos estatutos — como
dispunham, conjugadamente, o art. 117, cepul, e o paragrafo unice do
art. 28 do Decreto-Lei n® 2.627/40, nada obsta, nao sendo ele acionista,
se cumpra a condigdo por outra pessoa acionista.

Nio discrepa dessa orientacdo a doutrina, cujo magistério nac é
ocioso transcrever:

“Quando os estatutos nao exigem que o diretor seja acio-
nista, pode qualquer membro da sociedade prestar a caucdo
por ele, verificando-se a hipétese” (=).

CUNHA PEIXOTOQ, depois de ponderar que a cauc¢ao é instituto de
ordem publica, portanto inafastével, conclui:

“pode ser realizada em hens de terceiro” (*°).
Néio dissente EUNAPIO BORGES:

“Se for eleito diretcr nao acionista, ou, como geralmente
acontece, ele adquire peio menos as agdes necessarias para a
caugiio, ou esta serd prestada em seu favor por outro acionista.
A garantia é real, repousa sobre as agbes, pouco importando,
pois, que estas pertencam a este ou aquele. E indispensavel,
porém, que seja prestada” (3°).

A obrigacéo de caucionar agtes da propria sociedade — que pareceu
a RIPERT um decisivo argumento em favor da condicao de acionista
para ser diretor — deixa de ter qualquer sentido, mesmo noe pensamento
do célebre privatista franeés, ao supor que, fazendo coincidir a pessca
do administrador com “un des plus importants actionnaires” (*), a
sociedade gozaria de alta garantia e confianca em sua gestao. Hoje,

(23y Cf. VALVERDE, Traijano de Miranda, odv, cit., pég. 279, n° 603.

(24) BORGES, Jofo Eunsapo. Curso de Diretto Comercial Terrestre. 3* ed. Rio de
Janeiro, Forense, 1967, pag. 470, n? 482

(25) MIRANDA, Valverde, ob. cit., pédg. 306.

{26) Ob, e vol. cits., pig. 48, n? 929,

(27) BORGES, Joio Eunipio, ob. cii., pag. 471, n® 483,
(28) Ob, cit, pag. 453, n® 1.130.
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porém, é de corrente sustentacdo que na maioria das vezes 0 numero
de agdes caucionadas é irrisorio. Praticamente simbdliea a caucgéo, dela
nio advém qualquer seguranca para os scionistas, na idoneidade, no
zelo dos administradores ou no resultado de sua administracio ().

Em arguta exegese & vigente lei das sociedades anénimas brasi-
leiras (Lei n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976), FRAN MARTINS, ao
analisar o seu art. 146, que condiciona a elegibilidade dos membros do
conselho de administracao & qualidade de acionista, mas néo dos mem-
bros da diretoria, adianta, com toda propriedade:

‘“Trata-se, na realidade, do problema, presente no Direito
Societario atual, da distincio entre propriedade e gestdo da
sociedade; o Conselho é constituido por pessoas que participem
da companhia, tém interesse direto nos destinos da mesma,
enquanio gue a diretoria &, na realidade, um orgao técnico,
com a finalidade de fazer funcionar a contento a empresa,
procurando agir de modo 2 obler lueros a serem distribuidos
entre os socios” (39).

O fato de o diretor eleito ser ou néo acionista da sociedade € irrele-
vante, como irrelevante vem a ser o nimero de agdes que possua, a
despeito de varios julgados trabalhistas se apoiarem na major ou menor
quantidade de acdes do empregado diretor para desqualificarem-no
como subordinado.

No plano juridico, investida uma pessoa em 6rgdo de uma socie-
dade, em virtude de eleicio pela assembléia, esse deve ser 0 ponio de
partida para o exame de sua situagéo, assim como dos efeitos ou conse-
giiéncias juridicas que s6 dai podem nascer e decorrer.

Atendida pelo diretor eleito a formalidade da caugdo, consumou-se
a sua integracéo como oOrgio, como diretor-gerente da sociedade com
atribuicoes definidas em seus estatutos.

Como diretor eleito, o desenvolvimento de sua atividade pessoal,
de seu trabalho, tem como indiscutivel causa juridica o fato de tornar-
se ele um orgdc da sociedade ¢, agindo como tal, é a prépria sociedade
que por ele age:

“Quando a sociedade age por intermédio de seus adminis-
tradores, é ela mesma quem pratica o ato juridico; os diretores,
frente a ierceiros, sBo a propria sociedade” (3).

Em principio, afasta-se, aqui, a relagdo de emprego, que tem causa
juridica diversa. Nesta, o empregado ndo sera a sociedade e com ela
ajustard um contrato intercambial (NAWIASKY).

(29) Cf. CUNHA PEIXOTO, ob. ¢ vol. cits., pags. 46/47 — n® 927, MIRANDA VAL-
VERDE, ob. e vol. clts., pég. 307, e EUNAPIO BORGES, ob. € pig. cits.

(30) MARTINS, Fran. Comentdrios ¢ Lei das Socledades Anédnimas. Rio de Janeiro,
Forense, 1978, vol. 2, Tomo I, pag. 320, n® 655.

(31) CUNHA PEIXOTOQ, ob. e vol. cits, pag. 4.

238 R. Inf. legisl. Brasilia a. 17 n. &7 jul./set. 1980



2. A diretoria e a relagdo de emprego

2.1. A competéncia, a esfera de agdo e as atribuicoes da direforia
de uma sociedade andnima sdo de natureza executiva e representam
trabalho, trabalho humano desempenhado por seus Orgaos.

A sua vez, € suficientemente explicito MIRANDA VALVERDE:

“Q administrador ou diretor eleito pela assembléia geral,
ou indicado por guem tenha autoridade para tanto, como nas
sociedades andnimas de economia mista, nio contrata com a
sociedade o exercicio das funcgées. Se 0 nomeado aceita o cargo,
deveri exercé-lo na conformidade das prescricoes legais e esta-
tutarias, que presidem ao funcionamento da pessoa juridica.
Adquire uma qualidade, uma situagao juridica dentro do grupo
ou corporacio, & qual lhe impde deveres e exige o desenvolvi-
mento de certa alividade a bem dos interesses coletivos. O
diretor ou administrador preste, inquestionavelmente, servi-
gos” ().

Desde logo expiica-se, aqui, a filiagio obrigatéria dos administra-
dores das sociedades na Previdéncia Social, como segurados.

Os orgaos diretores, em agao, significam a sociedade-em-sendo, em
uma reminiscéncia a HEIDEGGER, pois somente através deles é que
efetivamente realiza, em suas linhas basicas (as de administracdo e
gestao), as suas atividades e alcanga seus fins praticos.

Sob esse angulo, sustentam, com correcido, os autores ingleses G.
ROBERTS e W. T. MAJOR que os diretores de uma sociedade sao porta-
dores de uma autoridade executiva e que essa autoridade executiva é
derivada dos estatutos (from the articles of Association) (**).

O principic da centralizagao e da unidade de comando faz coincidir
os fins, os interesses em vistz e fundamentais da sociedade, com a
emanacac originaria de poderes de seus Orgaos diretores da prépria
companhia, no caso representada pela assembléia geral.

Nio se poderi jamais minimizar a relevancia e a significagdo da
idéia de incindibilidade que preside a insercéo e a atuagdo dos orghos
diretores de uma sociedade, a fim de que néo se caia em valas de evasao
de fins ou, o que muito importa na sobrevivéncia da instituicdo (na
acepcao unitaria que lhe deu HAURIOU), na contradigao dos interesses
que a fundamentam ou a conduzem.

Como acentua SANTORO PASSARELLI, as pessoas-orgaos da socie-
dade niéc sdo seus representantes, inveslidos de um distinto poder de
agir, mas atuam a propric capacidade de agir da sociedade de gque

(32) VALVERDE, Trajano de Miranda, ob. e vol. cits., pag. 279.

(33) Cf, sua obra Commercial and Industrial Low. 2nd. ed., London, MarDonald &
Evans Ltda., 1972, pag. 197, n® 4.
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fazem parte. Logo abaixo, depois de analisar a posi¢do de sbcio admi-
nistrador, é textual:

“A mesma conclusdo se deve chegar também quando o
orgao da sociedade seja quem néo revista a qualidade de sécio,
como pode acontecer com os administradores das sociedades
por agdes (artigo 2.380) e, por vezes, da sociedade por respon-
sabilidade limitada™ (34).

A doutrina italiana, indiscrepantemente, exprime-se em f6rmula
de alta precisdo, segundo a qual o 6rgdo de uma gocledade como
que nela ou no empregador se funde — la persona fisica, prestatore di
lavoro e il rappresentante della persona giuridica, datore di lavoro, si
immedesimassero nella stessa persona (3°).

Duas conseqiiéncias inicials j4 se podem extrair dessas formulagGes.

Em primeiro lugar, a vinculagao de uma pessoa fisica a uma socie-
dade, como orgédo, nao se funda em uma relaciao de natureza contratual.
Congquanto o ato da eleicao e da aceita¢lo seja voluntario e revele, em
seu ponto de partida e até em sua execugdo, o prineipio da autonomis
da vontade. Instrumental e estruturalmente, ele indica apenas uma
forma de coincidéncia juridica entre a pessoa investida e o orgéo.
Melhor dito, ainda, preenchimento dos cargos eletivos nada mais vem
a ser do que passar sua realidade dinimieca 4 estrutura formal predis-
posta na lei e no estaiuto de uma sociedade comercial,

Em sua invulgar objetividade, diz NAWIASKY que se chamam
orgaos do Estado aqueles homens cujas declaracoes de vontade se
reputam declaragdes de vontade do Estado (3%). A férmula aplica-se,
t&m sua exacdo, as chamadas pessoas coletivas ou morais ou juridicas
privadas, em especial s sociedades andnimas, que agem em suas fun-
¢Oes basicas através de seus orgaos. Como faz lembrar BARASSI, trans-
crevendo enunciado da Corte de Cassa¢éo italiana, para dizer:

“Con leffetto che nei rapporti esterni in ambi i casi, il
soggetto é uno solo: Vente impersonato nella persona fisica
che lo rappresenta” (57).

Em segundo lugar, os atos praticados pelo diretor eleito guardam
uma causa fundamental e preliminarmente associativa e ndo inter-
cambial, em relacdo 4 sociedade, aos sécios gque o elegeram, o que

(3¢) SANTORO PASSARELII, Francesco. Nozioni di Diritlo de! Lavoro. 18* ed., Na-
poli, Casa Ed. Eugenlo Jovene, 1888, phAgs. 82/83, n? 41.

(35) MAZZONI, Giuliano. Manugle di Diritto del Laporo. 4* ediz., Milano, Giuffré Ed,
1971, phg. 346. Cf., ninda, GRIVA, Domenico Riccardo Perettl. I Contraie di Im-
piego Privato. 4* edig, Torino, UTET, 1063, pags. 168/9. A raiz do verbo itallano
denuncia uma conotaciic exata de idéia da mesmeidade entre Srglo e socledade.
Cf., ainda, na mesma linha e expressiio: PASSARELLI, ob. cit,, pig. 83; NAPOLETA-
NO, Domenlco. Il Lavoro Subordinato. Milaho, Giuffré Ed., pig. 99, n® 97, e LITALA,
Lulgi de. /1 Contrato di Lavoro. Torino, UTET, 1949, pags. 70/1, esp. em que fzla
em “incindibilldade de fungdes™.

(36) Oh. cit, pag. 161,
(37) Obh, e vol, cits, pdg. 281.
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significa ndo se admitir, sob pena de cair-se em uma confradictio in
adjectis, n conversdo da causa de inser¢io em causa diversa. O elemento
a desfigurar-se, se assim fosse, nao seria o elemento subjetivo, resul-
tante da vontade da pessoa-6rgdo e da sociedade, mas o elemento
objetivo do interesse unifdrio e fundamental da empresa que atua
-exteriorizando-se pelos seus o6rgdos constitutivos.

Em postura elementar, MIRANDA VALVERDE reduz a posigio
juridica de um diretor eleito a uma formulagao singela, porém correta:

“Mas a simples prestacfo de servigos, ainda quando remu-
nerada, nic basta para configurar o contrato de trabalho ou
a locacdo de servigos” ().

A prestacdo de servico, o desenvolvimento de energias psicofisicas
estdo compreendidas na atuacéo dos 6rgéaos da sociedade. Caso contrério,
seria um orgéo inerte, nocivo € em contradi¢cio consigo mesmo.

A sua figura, como tal — como orgéo — parte, no plano juridico,
da causa, do titulo juridice, que lhe legitima a posi¢cdo na sociedade e
nela & situa: no plano estrutural e organizacional, diz respeito &s fun-
coes exercidas ou executadas pelo ocupante do ecargo.

Verificados esses supostos, a descaracterizaciao do diretor eleito,
como tal, & sua redugdo a outra qualidade juridica e a reimplantagéo
da causa juridica diversa, de que passaria a definir-se a prestacio de
servicos a uma empresa, nao podem ser objeto de uma elaboragio arhbi-
tréria ou da imposi¢ao indiscriminada de fatos mal elaborados na inter-
pretacado juridica.

Comercialistas e técnicos em organizacio de empresas nao discre-
pam quantc a indispensivel observancia de uma certa flexibilidade no
relacionamento entre os orgaos diretores de uma sociedade, em que
ge abriga um vivo nucleo de reciproca colaboragio:

“Claro é que & distribuicdo da competéncia, quanto &
gestdo dos negocios sociais, pelos diferentes postos da adminis-
tracdo nao impede, ao contrario, reclama a colaboragio estreita
de todos os diretores ou administradores™ {®).

Desde que a lei tenha conferido ao estatuto o poder juridico de
fixar as atribui¢des dos diretores — na vida interna e nas relagoes
externas da empresa (art. 116, ¢, do Decreto-Lei n? 2.627/40) —, salvo
as retidas na prépria lei (seus arts. 119 e paragrafo Gnico, e 120) (%),
goza & sociedade de plena autonomia para estabelecer a forma de exe-
cugiio do dispositivo legal, ora imponde circulos estanques de acéo,
ora atividades em comum, ora um sistema eclético ou “infermediario”,
como denomina CUNHA PEIXOTO (%),

(38) Ob. cit, pag. 279.
(39) MIRANDA VALVERDE, ob. cit., pag. 293,

40 Cf. ainda Miranda VALVERDE, ob. e vol. cits., pdgs. 206/6, n? 613, que as enu-
Imers.

{41} Ob. e vol. cits, péag. 27, n? 4.
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Nao resta a menor duvida que entre os 6rgaos diretivos de uma
sociedade néo existe uma relagéo de subordinacdo, mas, se hd coorde-
nacao & se a coordenacio vem ditada pela necessiria preservacio da
unidade de fins a serem alcancados pela empresa, a um 06rgac ha
de reservar-se essa tarefa coordenadora, que € a tarefa bAsica e elemen-
tar na estrutura, na organizacdo e no funcionamento satisfatorio da
instituicao.

Com arglicia MIRANDA VALVERDE:

“... A atividade dos 6Orgaos de umea sociedede andnima

se ha de desenvolver no campo tragado pelo objeto da sociedade.

Ele é que determina, no siléncio dos estatutos, a extensdo dos
poderes” (2).
E, linhas acima:

“Q objeto ou fim desta (sociedade), para cuja realizagéo
os diretores devem praticar os atos necessarios, é que determina,
em regra, a extensio dos poderes.

Esses poderes ou se manifestam na organizacio interma
dos servigos sociais, ou nas relagdes da sociedade com o exterior.
Em ambas as esferas da atividade, o frabalho dos diretores
visa 4 consecuc¢do do fim social” (%),

Antes de prosseguir na tematica que ora nos propomos, nada obsta
se advirta que a prestagao do trabalho de um empregado a uma empresa,
sob a oOtica do Direito do Trabalho, nao visa & consecucéo do fim social,
mas ao saldrio. Esse trabalho integra os fins empresariais como resultado
econdmico, ndo como objeto especifico da atividade.

Ressalve-se que uma empresa em agio significa a soma das ativi-
dades dos que nela laboram: administradores e/ou empregados.

Ag enfrentar-se o problema juridico das relagdes entre diretores
de uma sociedade, se vérios sdo eles, ndo se pode escapar & penetragido
de seu suporte técnico, isto é, a natureza organizativa, a estrutura e a
sistematizacdo da empresa como um ftodo, que se institui para a reali-
zacao de fins ou a consecucdo de certos objetivos.

Nesse aspecto, adverte AUBERT-RRIER!

“... Antes, entretanto, de entrar no detalhe do funcio-
namento de uma empresa, é bom interrogar-se de sus fung¢do
essencial ou primordial, de que as fun¢oes mais particulari-
Zzadas nao sido, no fundo, mais do que desmembramentaos’ ().

O extraordindrio tedrico de organizagio das empresas, GEORGES
DE LEENER, depois de equacionar que ela repousa no estabelecimento
de relagdes interpessoais apropriadas, insiste em que se deva constituir

(42} Ob. e vol. cits., pag. 289.

(43) Ob. e vol. clts,, pag. 207.

(44) AUBERT-KRIER, Jane, Gestion de Entreprise. Paris, Presses Universitaires de
France. 1862, pag. 140.
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a sua estrutura de regras administrativas que tenham por objeto ajus-
tar ditas relacfes as diretrizes essenciais da organizacdo ().

Invocando FAYOL e sua escola, LEENER arremata o sentido bésico
da organizacdo e da sistematizacio, através das quais uma empresa so-
mente podera alcancar seus fins uniformes se, em sua estrutura, se
atender ao principio da unidade de comando, a que correspondera a
coordenacéo de todos os seus O0rgios e de seu pessoal, a fim de que se
evitem iniciativas desordenadas, desgravitagdes de comando, acasos des-
conexados com as operacbes fundamentais na execu¢do do programa,
pois este h4 de ser calcado nos objetivos essenciais da empresa.

A unidade e/ou a coeréncia basica da administragio de uma so-
ciedade vem ressaltada pelo autor belga nesses preceitos da escola de
FAYOL:

“Um s6 programa para um conjunto de operagdes que
persigam o mesmo fim. Esta é a condi¢io necessaria da uni-
dade de a¢do, da coordenacao de forcas e da convergéncia de
esforgos™ (*9).

Ora, a vocacdo centripeta das atribuigbes dos diretores de uma
sociedade anénima, tendo como ponto de referéncia inicial as atribui-
¢oes e os poderes do diretor-presidente, nfio reflete sendo o espirito de
coordenacdo e de uniformidade de acio que deve presidir a marcha dos
negoécios da empresa.

A centralizagdo, ultima ratio, do sistema de coordenacio e de dis-
posicio dos negdcios empresariais nas atribuicoes do diretor-presidente
guarda fidelidade com os principios fundamentais da organizacao da
empresa, na consecucio de seus objetivos e deve ter por primeiro escopo
obstar a desagregacdo e/ou dispersdo de suas forgas operacionais, a
comecar por seus orgéos diretores.

E de muita ilustracio lembrar essa passagem de DRUCKER:

“Q chefe executivo raciocina através do negbcio em que
se empenha a companhia. Cria e estabelece objetivos gerais.
Toma as decisdes basicas necessarias para que sejam atingidos
esses objetivos” (*7).

Na Franca, a figura do “presidente-diretor-geral”, que nao desa-
pareceu com as modificacdes legais ulteriores (até a lei de 24 de julho
de 1966), “encarna hoje o poder de diregio de uma sociedade”, nas
palavras de RIPERT (*%).

Na expressio de POUDEROUX a fungdo do diretor-presidente
decide o destino da empresa (%°).

(45} Tratado de Organizacion de Empresa. Madrid, Aguilar, 1961, pég. 129, n° 2.
(46) Ob, cit., pag. 162, n? 2. .

(47) DRUCKER, Peter F. Pratica de Administragdo de Empresa. Rio, Ed. Fundo de
Cultura, 1962, pag. 232, vol. I.

{48) Ob. cit.,, pag. 464
(49) AUBERT-KRIER, ob, cit, pig. 148.
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A férmula da diregdo comunitaria, adotada por uma empresa,
atenua a exterlorizagéio dos poderes centrais e gerais conferidos ao di-
retor-presidente, que terao por limite as atribuicfes técnicas de cada
diretor, nitidamente conformadas nos estatutos da sociedade.

O formar-se, na administragdo da empresa, um verdadeiro “‘gabi-
nete executive”, composto pelo quadro da diretoria (), ndo exclui a
necessidade de manter-se a todo momento atuante o prineipio unitario
das deliberag¢des essenciais aos objetivos da sociedade, seja em atos de
residuo estatutario, seja em atos de oportunidade, a par das tarefas
a serem executadas e ji atribuidas a qualquer dos demais diretores,

Ao conferir-se autonomia ao estatuto para repetir atribuictes e
fixar poderes aos diretores das sociedades antnimas, & ordem juridica
tutela, sob plaro da legislacdo especifica — a legislacao comercial —,
& incolumidade dos atos por eles praticados e lhes assegura os efeitos
juridicos que deles venham a decorrer.

O que se pretende demonstrar é que a maior ou menor soma de
poderes conferidas a esse ou aquele diretor e a centralizagao das atri-
bui¢des bésicas coincidentes com os destinos da empresa em um deles
né&o lhes desfiguram, a qualquer um, a qualidade de diretor eleito, érgéao
da sociedade, que internamente a dirige e externamente a presenta.

Incensuravel é o ponto de vista de EUNAPIO BORGES:

“0s estatutos devem determinar as atribui¢bes de cada
diretor assim como os poderes, de ordem interna e externa,
em que séo investidos. Geralmente a representa¢éo da socie-
dade, ativa e passiva, judicial e extrajudicial, & conferida ao
diretor-presidente.

A lei, porém, néo impde qualquer critério para essa atri-
bui¢do de fungdes que os estatutos costumam deixar a critério
dos poderes diretores (*). Dir-se-ia, com mais precisdo, “a cri-
tério da assembléis geral”, que, como forga representativa do
capital e, portanio, da vontade social, é o seu 6rgido dominante.
O paragrafo 78 da lei alema de setembro de 1985 ndo dispde
de outra forma, a respeito da mobilidade da representacéio da
sociedade” (59).

Nio se deve esquecer nunca que o diretor, como 6rgido da empresa
presenta (PONTES DE MIRANDA), in acfo ou in fiert, os interesses,
dela.

Tanto isso é verdade que, outorgada por ele uma procuragio, a
sua morte ndo extingue o mandato, pols mandante é a sociedade e
nao ele ().

(50) Cf, DRUCKER, oh. & vol. clts.. pag. 247.

(61) Ob. cit, pAg. 473.

(52) Cf. GODIN ¢ WILHELMI, ob. e vol. cits., pigs. 379 e segs..

(53) Cf. MIRANDA VALVERDE, cbh. e vol. cits,, pag. 300, n°® 617, ¢ CUNHA PEIXOTO,
oh. e vol. cits, pég. 34, n® p1s,
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A avallagdo dos Interesses e a sua identificacio ou nido com os
fins sociais da empresa, quando se estendam as atribuigbes recomen-
dadas a um diretor, tornam-se elemento da mais alta ponderabilidade
para ter-se ou ndo por abalada a condigio de oérgdo da sociedade e
por vislumbrar a interferéncia de outra causa juridica no relaciona-
mento entre os seus o6rgios.

A soma de poderes representada pelo diretor-acionista-majoritérlo,
que joga com a faculdade da destituicdo ad nutum de outro gualquer
membro da sociedade, da diretoria, ndo é elemento decisivo nas des-
figuracoes do cargo. A faculdade em si, potencialmente pressentida,
nao basta para isso. Somente o exercicio do poder em desvio de inte-
resses & que servira de critério para examinar-se se houve ou néo a
perda virtual da qualidade de diretor eleito e superposi¢do de causa
jurfdica de outra indole, que seria, no caso, a de diretor-empregado.

3. Diretor técnico de S.A. — Remuneragdo e relacdo de emprego

3.1. Os diretores de sociedade andénima prestam-lhe servigos e
percebem, por esses servigos, uma remuneracao. Nada mais curial,

Nio se trata de retribuicao pelo capital investido, cuja titularidade
se confere ao acionista. Trata-se, em realidade, de remunerac¢éo por
servicos prestados, pelo desempenho, pelo zelo e pela eficiéncia na dire-
cdo do negobeio social (M).

A lei alemi de setembro de 1965 nio oculta, pelo contrario, decla-
ra expressamente, & natureza contraprestativa de servigos dos mem-
bros da diretoria (aos membros da diretoria por sua atividade — fiir
ihre Titigkeit — pode ser concedida uma participacéo).

No Direito Previdenciaric brasileiro, essa natureza salarial contra-
prestativa acha-se inferida pelo recolhimento de contribuigdes previ-
denciarias dos diretores de sociedades comerciais em 8% do salario
de contribuicdo, além dos 8% devidos pela empresa, da mesma forma
em que o é para os empregados (°).

A explicitude de CUNHA PEIXOTO ndo deixa campo & discep-
tacgoes:

“A lei manda estipular os honorarios dos diretores. A gra-
tuidade dos servicos daquele que emprega seu tempo na dire-
¢iio de uma empresa é contriria aos principios do Direito Co-
mercial. Ndo se compreende que quem: dirija uma sociedade
comercial, dando em seu favor o melhor de seus esforgos, assu-
mindo néo pequenas responsabilidades, exer¢a o cargo sem ne-
nhuma retribuicéio, satisfazendo-se com os lucros que the to-
carem na partilha” (*®).

54 Cf. a % 7° cdo art. 118 do Decreto-Lei n? 2.827/40.

58) Cf. Lei n? 3.807/70, arts. 5%, III, 68, I e III, com & redacio dada pela Lei
n? 5.890,73, em seu art. 1°

(56) CUNHA PEIXOTO, ob. ¢ vol. cits.,, pag. 20.
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E MIRANDA VALVERDE, em férmula precisa, néo foge & acepgao:

“... O exercicio das func¢ies de diretor hi de ser remu-
nerado. Nio se alegue que quem dirige uma sociedade de fing
lucrativos e assume responsabilidades ndo pequenas exerga o
cargo sem nada receber” (7).,

Tantc assim é que as formas de incidéneia dessa remuneragéo
tomam como suporte ou o trabalho em si, em pagamentos de impor-
tancias fixas mensais, ou o resultados obtidos em cada exercicio fi-
nanceiro, em importancias variaveis, cujo percentual recai sobre o saldo
do lucro liquido da sociedade.

A legitimidade da contraprestagdo social funda-se na lel ¢ ganha
peculiaridades nos estatutos, a que se defere o poder juridico de esta-
belecer o0 modo de seu pagamento (Lei n? 2.627, art. 116, § 19, letra b,
combinado com seu art. 134).

Nada impede consista essa remuneracio em uma parte fixa e outra
variavel ou em uma forma mista, uma remuneracgo mensal e uma
participacéo nos lucros liguidos da sociedade ().

A variagdo da remuneracio dos diretores, desde que se atenda aos
mesmos procedimentos formais de seu estabelecimento anterior (pelo
estatuto ou pela assembléia, diretamente), ndo encontra qualquer obs-
téculo na organizacdo societéria e na legislagio comercial. Nada impede
sejam os honoririos aumentados ou restringidos, mormente a parte
variavel, reflexo da potencialidade financeira da empresa na obtencgédo
de seus resultados (39},

3.2. A funcgédo de um diretor técnico na dindmica de uma em-
presa industrial inocula-se no processo produtivo em si, incluindo-se
neste o preparo da matéria-prima ou sua entradsa até a entrega do pro-
duto acabado,

A instalagéo, o funcionamento e a conserva¢do da maquinaria,
assim como todas as operagdes, principais e acessorias diretas ou/e
colaterais, no curso da elaboragic técnica ou em linhas de apoio que
digam respeito & especificidade da atividade e aos fins da empresa,
tém como centro de comando a diretoria técnica.

Em suas bases, a funcéo técnica domina a conjugacio dos fatores
componentes e atividades da confec¢io de um produto e nela se cen-
traliza & empresa, como a sua alma e & sua vida.

Os servigos da “produgdo” — diz LEENER — “constituem a engre-
nagem mais essencial” de uma unidade industrial organizada (%),

AUBERT-KRIER, em uma postura sintetizadora, emprega o termo
“funcéo técnica” como sinénimo de “fungéo da producao” porque ele

(67) Ob. e val, cits., pigs. 288/289.

{58) CUNHA PEIXOTO, oh. e vol. cits, péag. 289, ¢ EUNAPIO BORGES, Curso d¢
Direito Comercial Terresire, Rio, Forense, 1867, pig. 471, n® 484,

{50) CUNHA PEIXOTO, oh. e vol. cits., pags. 20,21, ¢ MIRANDA VALVERDE, ob. e
vol. cits., pAg. 269,

80) Ob, cit., pig. 434,
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é mais amplo e permite ter em conta todos os servigos que participam
da fabricacdo propriamente dita. Esses servigos, no sistema organiza-
cional e escalonado da hierarquia do trabalho, tém sua torre de co-
mando e de acionamento na pessoa do “diretor técnico” ou “diretor de
produ¢do”, que abriga, além do planejamento aplicado, a preparac¢io
do trabalho: o aperfeicoamento dos métodos de produgéo, a coordenacgéo
geral dos servigcos afetos 4 area, o melhor aproveitamento da matéria-
prima, os entretempos na escala produtiva, a linha disciplinar e o re-
lacionamento pessoal das atividades subordinadas (%).

_H& um paréntese a abrir: o diretor representa um sistema de re-
lagGes, que sdo exlernas e internas no que concerne & vida da sociedade.

Quando se alude a distingdo entre relagdes externas e internas de
orgdos da sociedade, tem-se em mente que essa distingdo poderad signi-
ficar uma dissociagio entre a eficacia (externa) dos atos juridicos pra-
ticados pelo diretor (perante terceiros), que se preservam, € as novas
formas comportamentais que venham a surgir em sua posicdo (interna)
na empresa e de que fatalmente poderdo resultar efeitos outros que
o0s néc tipicamente comerciais (orgénicos).

Por isso, ainda que néo se tenha extinguido a originaria legitimagéo
do vinculo organico enfre o diretor e a sociedade, a sua fisionomia juri-
dica comeca a mover-se, a perder a fixidez de contornos, como na su-
perficie da 4gua ao sabor de ondulagfes intermitentes.

A despeito da centralizacdo orginica originaria, as atividades do
diretor, como diretor técnico, vém a sofrer interceptacdes direcionais,
rarefeitas e periféricas, gerais ou complementares.

Ora, se um diretor, a despeito da centralizagdo orgénica origina-
ria — como diretor técnico —, passa a sofrer, no perimetro de seu co-
mando, interceptacdes direcionais, ainda que rarefeitas e periféricas,
gerais ou complementares, da parte de outros Orgéos da sociedade, re-
duz-se o campo de autonomia de sua anterior disponibilidade admi-
nistrativa.

Os atos que, antes — ao tempo de diretor-gerente, v. g. —, poderiam
escoar-se normal e consecutivamente da explicacdo estatutaria como
atribui¢des nela compreendidas viriam a imiscuir-se de interferéncia
de outros 6rgdos, sobretudo do diretor-presidente, cuja fungéo coorde-
nadora, intensificada, se transmuda e ganha uma feigdo diretiva ampla,
que vai atingir, limitando-a, a indiscriminada mobilidade do diretor
técnico.

Ainda que ocorram tais interceptacdes do diretor-presidente, na
verdade elas podem coincidir com o leque das obrigagbes estatutarias
do outro diretor, como o diretor-gerente.

Essa coincidéneia, todavia, vemn a faltar agora com a perda da
base da individuscio das atribuicoes estatutdrias deo diretor técnieo,

(61 Cf. algumas ahotagdes a AUBERT-KRIER, Jane, ob. cit., pags. 166-172.
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e 0 diretor-pregidente, mesmo acionando seus poderes gerais e bisicos
de orientagio 4 sociedade segundo seus destinos, assume a quslidade de
6rgéo determinador de faixas de atividades do diretor técnico, sem afe-
tar-lhe, é verdade, a especifica esfera de mando executive inerente &
sua fungao, cargo de alta fiddicia na empresa.

A superveniéneia de diretrizes, sem a correspondente base esta-
tutaria de um diretor téenico, importa no gradnal destipuramento
interno da qualidade de &6rgéo da sociedade, que se transmuda em
empregado-dirigente-técnico, como a nomeia a doutrina italiana, a par
do art. 2.095 do Cddigo Civil peninsular.

As linhas limitrofes, em tais hipéteses, ndo sfo facilmente aces-
siveis.

Como expoe DE LITALA, na esteira de PERGOLES],

“O dirigente é o colaborador mais ative e imediato do em-
presario; a sua funche tipica — assinalada por uma atividade
que se expande no Ambito da empresa ou de uma parte autd-
nome sua (dela), considerada como organismo unitrio —
consiste principalmente na coordenagéo e no controle geral das
diversas atividades de ordem administrativa e técnica, que se
desencadeiam em diversos servicos, funcdes, repartigoes dé
operacdes etc., nas quais, por exigéncia da divisdo do trabalho,
necessarlamente se cinde a organizacéo produtiva” (%%).

RIPERT, sem ocultar as dificuldades de um preciso equacionamen-
to do problema, funda-se no titulo juridico, através do qual se liga o
diretor técnico & empresa:

“E preciso néo confundir diretor-geral da sociedade nem
0 administrador membro do comité de direcio com o diretor
técnico. Este ¢ um empregado superior ligado & sociedade por
um contrato de trabalho. Ne prdiica, hd, ds vezes, confusda,
porque o diretor técnico pode ser, lambém, ele, escolhida pelo
conselho de adminisiragdo e porque usa, 4s vezes, apenas, ho-
norificamente, o titulo de diretor-geral. A distingéo, portanto,
¢ muito importante: o diretor-técnico ligado & sociedade pelo
contrato de trabalho nido poderia ser, ria duracao do contrato,
despedide sem tndenizacdo, enquanto o diretor-geral é sempre
demissivel” (%),

A essa colocacdo responde PASSARELLI, um passo adiante, ao
denunciar ¢ elemento-condigdo que transforma um o6rgio da socledade
em empregado-dirigente:

“Q drgao social de fato se funde (3'immedesima) com &
organizacfo, de que é parte, enquanto por ela age — que de

;;2_] Cf. LITALA, Luigi de, Contraitl Speciadd di Lavore. Torino, UTET, 1858, pegs.
41273,

183; Ob, cit., phg. 466,
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outra maneira ndo poderia fazer —, nfo vem a encontrar-se em
condigdes de subordinagio com respeito 4 sociedade de cuja

-

estrutura é parte essencial” ().

No dia-a-dia dos fatos intra-empresariais, em seu irrefreavel acon-
tecer (das Geschechen) as relagdes enfre o dirigente méximo da socie-
dade, o diretor-presidente, € ¢ diretor técnico insensivelmente vao-se
mudando e arredando os marcos juridicos das atribuicbes deste para
os terrenos da contratualidade, o que a doutrina, unissonamente, qua-
lifica de assungdo de uma situacde subordinativa.

O deslisamento para o contrato revela-se em formas elevadas de
intervengdo objetiva na atividade de diretor técnico, que nem por isse
deixa de ser um alto dirigente da empresa, mas sob as vestes da relagio
de emprego.

Reconhecidamente, se a prestagdo passa a ser executada sob a for-
ma de dependéncia, em que a causa juridica da rela¢io niio mais se
equaciona, em sua inteireza, sobre as bases de uma qualificagio orga-
nico-estatutaria, desenha-se em termos inquestionaveis a figura do em-
pregado, aqui, aito empregado ().

E mister salientar-se que aqui ndo se esta acenando para a hipotese
deliberada de encobrimento de uma relacdo de emprego, mas se esté
caminhando em linhas limnitrofes, mas definidas, em que a situacdo
juridica oscila entre a natureza do cargo ocupado, os poderes e a
fonte dos poderes que lhe sdo atribuidos, como érgio de uma sociedade,
¢ a presumida identificagdo de interesses jamais contrastantes, como
dizia GIUSEPPE D’EUFEMIA, ao lembrar o conflito basico, subjacente
em um contrato de trabalho, que chega a sua expressio méxima no
direito de greve, inconcebivel em um Orgdo que se confunde com a
propria sociedade (*%). Vejam-se as solugdes mais dispares da iuris-
prudéncia francesa, sobretudo na cumulacfio de cargos, entre um dire-
for téenico e um mandatario social apontadas por G. H. CAMER-
LYNCK (%).

Prudente deve ser o comportamento do analisador em tais casos,
cuja solucdo traz, entre suas mais graves conseqiiéncias, a invasio do
campo proprio e reservado de uma discipling juridica — o Direito Co-
mercial — por outra disciplina — o Diretor do Trabalho —, cue tem

(64) Ob. cit., pag. 83.

(83 Cf. HUECK-NIPPERDEY. Lehrduch des Arbeitsrechts. 7. Auflage, Berlin—Frank-
furt a M.V. Franz Vahlen, 1863. 1. Band, S. 46, N. 27 — gue fala em “dependén-
cis da socledade”, e NIKISCH, Arthur. Arbeitsrecht. 3. Auf, Tibingen, J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck). 1981, 1. Band. S, 120, N, 3, quando aponta para s conversfio
da gituacio de “coordenacho” para a de supra & de subordinacfio das partes.

{86) CI. Nuovo Tratiaio de Diritio del Lavoro — Il Rapporto di Levoro. Dir. por LUIZA
RIVA SANSEVERIND e GIULIANO MAZZONI, Padova, Casa Ed. Antonio Mi-
ani, 1971, wol. 1I, pag. 155.

87} Cf. CAMERLYNCK G. H. Traité de Droit du Trovail, Contrat du Travail. Paris,

Dalloz, 1988, pags. 76/71. CI. a colocagfio de MARCANTONIOQ, Amleto di. Appunts
di Diritio del Lgyoro. Milano, Giuffré, 1958, pég. 15, que fala em “séelo ou nio”.
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como suporte inicial de aplicagdo a caracterizacdo da relago de em-
prego.

b IhAtento 8 essa peculiaridade, ponderou o Tribunal Superior do Tra-
atho:

_ “HA que se distinguir entre o exercicio do cargo de con-
fianga stricto sensu e o empregado que fol eleito diretor de
uma sociedade anénima por assembléia de acionistas.” TST —
32 T. — RR 648/72. Rel. Min, BARATA SILVA, in Rev. do TST,
ano 1972, pag. 15, Ementa n9 2.

Sob o aspecto formal e distingdo faz-se em virtude da “relagio
orgénica” do diretor eleito, em contraposicio & relagio contratual do
diretor admitido pela sociedade, através de um de seus 6rgaos.

A partir do momento, entretanto, em que, por uma fresta aberta
na relacdo orghnica, o sisterna de relacionamento de diretor eleito, em
atribui¢ges internamente predeterminadas, vai-se modificando, em sua
substlncia, por for¢a da gradual intervenciio em sua atividade de atos
direcionais de outro érgéo, como o diretor-presidente da sociedade, prin-
cipia a emergir, desse acontecer, uma relagio nuclearmente nova, a de
emprego.

Assentados em um lucido esquema de JACOBI, sustentamos:

“A determinabilidade que se da no qué, no como, no quando
e no quanto prestar é que leva a uma das partes, o credor do
trabalho, a constante ou contingentemente intervir na ativi-
dade do prestador. Eis af o que se entende por subordinacdo,
vista sob o dngulo objetivo e que abarca casos e hipéteses nio
alcancadas pelo critério personalista classico tradicional de
equaclonar-se a subordinagéio como um poder de dirigir, a que
corresponde um dever do trabalhador de obedecer” (%),

Como a subordina¢do é um elemento gradual e relativo (), deve
ela, na hip6tese examinada, receber o tratamento condizente com a
natureza da funcio exercida pelo alto prestador de servigos que tem
poderes de mando, de coordenagio, de pgestdo e de representagdo, mas
em cuja atividade aparece, quase sempre, a possibilidade ou a efetivi-
dade juridicas de constante interceptacéio do poder de outro érgio da
socledade, da empresa, mais representativo em sua escala diretiva or-
génica: o diretor-presidente.

(88) Cf. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego, pigs. 220/30. Na
nota 178, citam-se autores, entre eles D'’EUFEMIA, GHIDINI, MAZZONI e, no
Brasil, DELIO MARANHAO, para o quals indeterminacfic das preatacles leva
4 subordinacho, em vista da permanente necessidade de serem £lzs determinadas,
através de aitos que constituem diregfo e, portanto, poder de comando. A de-
terminacAo aihela volia, com peculisridade, na doutrine alemi, como se v8 em
ALFRED SULINER, que insiste no “fremdsestimmte Arbelt” prestado, Cf. sua obra
Arbeitsrech?, 4. Auflage, Btutigart-Berlin-Maing, 1974, pags. 26/27. n° 1,

@) Cf. ALONBO GARCIA. Manuel. Derecho dei Trabajo. Barcelona, Bosch, 1960,
pégs. 120 e segs, e CATHARINO, José Martins, Compéndio de Direito do Trabalho.
Bao Paulo, Ed, Juridica e Universitdria Lida. T. 1, pags. 253/3.
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As limitagdes aos poderes do 6rgao que determina () ndo desfi-
guram a subordinacdo; dosam-na, apenas, em razdo da natureza da
fun¢do e do grau hierarquico do trabalhador na empresa.

A forca jurigena de tais fatos encontra incisiva ressonéncia na
doutrina juridica, so versar a natureza juridica dos chamados cargos
de diretor técnico que propendem para a relagdo de emprego e que,
muitas vezes, ndo sdo sequer cargos de confianca.

J. ANTERO DE CARVALHO, em capitulo circunscrito aos cargos
de diretor técnico, escora-se no magistério de J. LESCUDIER de BAU-
DRY WAHL, ROUAST e transcreve passagem de PAUL PIC:

“A distingdo entre o contrato de trabalho e o contrato de
mandatc permite, também, precisar a diferenga que separa o
diretor administrativo de uma sociedade do diretor técnico:
o primeiro é um mandatrio do conselho de administragéo, o
segundo é um empregado superior” (¥).

Dé4-se, no caso, a incidéncia dos arts. 20 e 39 da Consolidagéo das
Leis do Trabalho.

4. Empregado eleito diretor. Vinculo juridico

4.1. Como expediente, visando & elisao da relacdo de emprego ou
como realidade resultante de uma necessidade empresarial, de um lado,
e de interesse do emprego, de outro, é fato comum algarem-se em-
pregados & condiclio de diretor eleito.

Muitas vezes, a passagem dé-se pelo aproveitamento de um em-
pregado ocupante de cargo de confianca, cuja situagdo se modifica ape-
nas em gue passa ele a deter agbes da empresa e a ser titular de um
posto de natureza eletiva.

De relacdo contratual, passa-se a uma relacdo orginica, através
da qual o prestador de servigos se torna érgio da empresa e, em tal
hipétese, incumbe ao pesquisador observar uma circunstiancia inarre-
davel: a relacdo organica acha-se, de uma forma cu de outra, umbili-
calmente ligada 4 anterior, a trabalhista, de que se originou ou de que
decorreu.

Essa circunstancia, se ndo contamina a relagéo orgénica, pelo me-
nos autoriza que seja ela vista ndo simplesmente sob o prisma do Di-
reito Comercial, das regras autdnomas e estatutérias que explicam a
posicdo juridica do diretor eleito, mas a torna, sob certo aspecto, con-
ceitualmente comprometida com a situacfio anterior de empregado. Tal
comprometimento autoriza, no plana juridico, que também se deslogue
o exame da condi¢do de diretor para o campo do Direito do Trabalho.

A vinculacdo de um diretor eleito — v. g., 0 chamado diretor adjun-
to ou um diretor inominado (simplesmente, diretor) — com a socie-

(70; Cf. FERRARI, Francisco de. Derecho del Trabajo. — Buenos Aires, Ed. Depalma,
V. II, pag. 99, n? €1,

(T1) Ct. Cargos de Direg¢io no Direito do Trabalho. Rio, Eds. Trabalhistas S.A., 1974,
pag. 73. Cf. sinda as ecxposigbes de pdginas 66 e 75,
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dade, se goza de regéncia plena pelas regras mercantis e colhe sua
direta fonte na Lei das Sociedades Andnimas, ndo impede que o entre-
lagamento dos fatos resultantes do acontecer didrio daguele 6rgdo seja
analisade também dentro do guadro conceitual da legislagdo trabm-
lhista.

Alids, as implica¢des da superposi¢do juridica de disciplinas dife-
rentes (o Direito do Trabalho sobre relagao formalmente constituida
4 luz do Direito Comercial) vao a tal grau de intensidade que, no to-
cante 8 empregado eleito diretor, j& chegou a decidir o Egrégio Tribunai
Superior do Trabalho:

“O empregado eleito diretor de sociedade andénima néo
perde, por tal fato, a qualidade de empregado.” TST. Proc.
n? 876/52 — Rel. Min. ANTONIO CARVALHAL. Rev. do TST,
1975, pag. 108, eit. por CARVALHO, J. Antero de. Cargos de
Diregde no Direito do Trabalho. 3% ed.,, Rio de Janeiro, Eds.
Trabalhistas, 1974, pig. 258, n? 8.

Duas outras manifestagbes ocorreram naquele jlustre Tribunal e
cuja transcrigdo se impde, tal a sua inecisividade:

“Nenhuma controvérsia existe entre os doutrinadares
quanto & existéncia ou 2 conceituac¢io do contrato de trabalho,
quando o empregado é eleito diretor de uma sociedade ané-
nima. ..

De fato, se analisarmos o problemsa sob o aspecto farmal,
como no substancial, verificamos que nfo h4 razdio alguma de
ardem moral, juridica ou social que determine a perda de con-
digdo de empregado para aquele que foi chamado a fazer parte
da diretoria. Seria profundamente injusto se tal ocorresse, j&
pelo lado humano, como também subsiste o contrato de tra-
balho, se quisermos distinguir entre a pessoa juridica da so-
ciedade & a pessoa fisica de empregado elelto diretor... Néo
se diga também que, sendo o diretor encarregado de exteriori-
zar a vontade social, o contrato de trabalho ficaria dependente
de seu arbitrio, podendo, entfio, ser modificado ou alterado a
bel-prazer.

A esta objeciio lembrariamos que a lei n&0 permite que o
interessado diretor participe de resolugdo atinente as suas re-
lagdes com a sociedade, as quais ficam sempre na dependéncila
da iniciativa e do assentimento das assembléias gerais.” TST —
Proc. n? 2.533/48. Rel. Min. DELFIM MOREIRA JUNIOR.
Didrio da Justica, de 17-2-49, pdg. 713, cit. por ANTERO DE
CARVALHO, ob. cit., pigs. 268/9.

“O empregado eleito diretor tem a mesma situacio da-
quele que foi designado para exercer funcéo de confianca, de
que trata o art. 499 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.”
TST — Proc. n® 1.095/47. Rel. Min. DELFIM MOREIRA JU-
NIOR. Didrio da Justiga, de 20-10-47, cit. por ANTERO DE
CARVALHO, ob. cit,, pag. 259.
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Essa posi¢do em seu timbre extremado nio se manteve, e & ju-
risprudéncia daquele Alto Colégio partiu de um critério distintivo de
relactes juridicas, com precisdo compendiado nesse aresto da lavra do
Ministrc BARATA SILVA:

“H4 que se distinguir entre o exercente de cargo de con-
fianca stricto sensu e o empregado que fol eleito diretor de
sociedade anfnima, por assembléia de acionistas.” TST — 32 T,,
RR n? 648/72, in Rev. do TST, ano 1972, pag. 187, Emen-
ta n? 2.

Entretanto, em principio, a elei¢do de empregado a diretor assume
aspectos peculiares quanto & qualificacdo deste e quanto aos efeitos
juridicos que possam dai advir, néo se falando do residuo da condigéo
de empregado na situacéo de diretor nem na condi¢éio de concomitancia
de situacbes juridicas, entre um e outro. HA decisGes nesse sentido:

“Como expressamente ficou convencionada a manutengio
do vinculo empregaticio, para o empregado assumir e exercer
funcéo de diretor eleito, computa-se o tempo de diretoria como
se fosse de relagdo de emprego.” TST — 32 T. — RR. n? 1.858/73.
Rel. Min, TARDIEU PEREIRA, in BOMFIM, B. Calheiros, e
SANTOS, Silvério dos. Diciondrioc de Decisoes Trabalhistas,
12% ed., Rio de Janeiro, Eds. Trabalhistas, 1975, pag. 176, Emen-
ta n? 1.206.

“£ de se computar como tempo de servico, para todos os
efeitos legais, o prestado por diretor de sociedade andnima,
titular de cargo efetivo na empresa.” TRT — 3% Reg. 12 T,
Proc. n® 2.118/74. Rel. Juiz MESSIAS PEREIRA DONATO, in
BOMFIM & SANTOS, ob. cit., 132 ed., 1976, pag. 203, Emen-
ta n? 1.372,

“Rescisdo indireta. Diretor de sociedade an6énima. Mora
salarial. Admite-se a concomitincia da condi¢io de sociedade
anénima e de empregado, pela continuagdo do desempenho
das mesmas atribuicdes anteriores e atinentes a essa ultima
condicdo.” TRT — 48 Reg., Proc. n? 759/76 — 22 T. Rel. Juiz
ALCINA T. A. SURREAUX. Rev. do TRT da 4¢ Reg., n® 10,
ano XI, 1977, pag. 182, Ementa n® 3.372.

“Q exercicio cumulativo de cargo técnico com cargo de
direcdo de sociedade andénima néo fere a continuidade do tem-
po de servigo, porque o contrato de trabalho permanece integro
na executividade de suas clausulas.” TRT da 3% Reg. — 23 T,
RO n® 661,/72. Rel. Juiz MESSIAS DONATO, in PRUNES, José
L. Ferreira. Cargos de Confianca no Direito Brasileiro do Tra-
balho, Sao Paulo, Ed. LTr., 1975, pag. 53.

Mais se adensa a comistdo de situagbes e mais se avizinha a per-
manéncia da qualidade do empregado — embora ocupante de cargo
de confianca — se, mesmo depois da eleicio a diretor, as fungdes ou
permanecem as mesmas ou em quase nada se diferenciam das ante-
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riormente exercidas ou se o diretor continua tendo seu comportamento
na empresa condicionado por determinagées de outros 6rgéos da admi-
nistracdo, tais como ¢ diretor-presidente, a diretoria, em si, o diretor-
vice-presidente ou outros 6rgéos que se lhe sobreponham em poder geral
de comanda.

A passagem de empregado a diretor, com a aquisigio de pequeno
nimero de agdes, pode, ainda, encobrir o aproveitamento do trabalho
fiduciario de um prestador de altas qualificacdes, através de uma for-
mula sempre habil, a eletividade, através da qual a empresa procura
furtar-se 4 aplicacdo da legislagdo do trabalho ou, quando muito, com
ela nio preocupar-se.

Atenta a tais fatos, a jurisprudéncia vem-se manifestando no sen-
tido da preserva¢io da qualidade de empregado, sobretudo quando as
linhas demarcatérias entre a atividade decorrente da condigédo de dire-
tor eleito e a da condicdo de alto empregado se tornam quase imper-
ceptiveis.

O préprio Ministro BARATA SILVA, no primeiro aresto acima emen-
tado, sustentou:

“0 autor ndo deizou de ser empregado pelo falo de ser
eleito diretor e, conseqilentemente, deve prevalecer & malor re-
muneracio nos termos da lei, no cargo efetivo, atualizado pelos
aumentos concedidos aos demais empregados.” TST — 3% T,
Proc. n® 648/72, cit., agora, in BOMFIM & SANTOS, Dicio-
ndrio. .. cit., 122 ed., 1975, pags. 176/7, Ementa n® 1.209.

A Egrégia Terceira Regifo pontuou:

“A erecdo do empregado a socio, permanecendo ele nas
mesmas funcdes que vinha exercendo anteriormente, néo afas-
ta a vinculagdo empregaticia, figurando aquela mutagéo como
tentativa frustrada de mascarar a relagéo de emprego.” RO
n? 3.015/73, 2% T. — Rel. Juiz ALFIO AMAURY DOS SANTOS,
in Rev. do TRT da 3¢ Reg., n® 25 — junho/76, pag. 406, Emen-
ta n° 7.

Como pontuou a Egrégia 4% Regifo:

“AcAo declaratoria. Vinculagdo empregaticia. Diretor de
sociedade anénima. Nao h& incompatibilidade entre o exerci-
cio de cargo de diretoria de sociedade andnima e a condigéo
de empregado, quando este ultimo detém parcela inerpressiva
do capital social e a0 mesmo ndo é atribuido o comando acio-
ndrio do empresa.” Proc. n¢ 3.761/74, 2* T. Rel. ALCINA T. A
SURREAUX, in BOMFIM & SANTOS, ob. cit.,, 152 ed., 1978,
pag. 146, Ementa n? 1.006.

“Empregado eleito diretor de sociedade andnima, que de-
sempenha s0b subordinagéo, com presengs dos elementos do
liame empregaticio, deve ter somado este tempo de servigo
aquele anterior para todos os efeitos legais.” TRT, 3* Reg.
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RO n¢ 3.081,/75, 12 T. Rel. Juiz JOSE CARLOS GUIMARAES,
in Rev. do TRT da 3% R. n? 26 — janeiro/junho/76, pag. 278,
Ementa n¢ 1.

Mutatis mutandis, no tocante & natureza do cargo anterior, se
configurados os fatos da perseveranga de fungdes antigas e/ou de vin-
culaedo subordinativa a outros érgdos da diretoria, pode chamar-se
& colacfio o seguinte acérddo ementado pela 82 Regido:

“0O exercicio de um cargo de direcéio nio implica na auto-
matica transformacfio do empregado em empregador. O recla-
mante, no exercicio da diretoria técnica da empresa, nfo tinha
atribuicdes de empregador, continuando o antigo empregado
apenas guindado a uma funcao de confianga.” Proc. n? 277/74.
Rel. SEMIRAMIS FERREIRA, in BONFIM & SANTOS, ob. cit.,
132 ed., 1976, pag. 203, Ementa n? 1.371.

Qualquer afirmagéo, em tese, torna-se precaria, pois a regigo em
que transitam o alto empregado e o diretor eleito é limitrofe e esta
naquela zona grise, de que fala MARIO DEVEALI, ao estudar os casos
especiais de relacdo de emprego (cf. sua obra Lineamientos de Derecho
del Trabajo. Buenos Aires, T.E.A., 1948, pags. 283 e ss.).

Em geral, a jurisprudéncia, sobretudo do mais alto Colégio Traba-
lIhista do Pais, parte do suposto formal da eleicio do empregado, da
titularidade de acoes e de seu niimero, para emitir o preceito excluindo-o
da relagio de emprego e declarando-lhe suspenso o contrato de trabalho.

Intimeros sdo ¢os pronunciamentos nesse sentido, como se seguem:

“Empregado que aceita eleicBo para diretor de sociedade
andnima, em assembléia geral de acionistas, ndc passa a ocupar
cargo de confianca, na forma do art. 499 da CLT. Na melhor
das hipoteses, como in casu sustenta o empregador, opera-se a
“suspensdo” do contrato de trabalho, assegurados ao empregado
a volta ao cargo efetivo e, em caso de indenizagéo, o recebi-
mento do que lhe for devido, calculado com base no salario
do cargo efetivo e nfio de diretor.” TST — 22 T. RR. n? 2,192/77.
Rel. Min. VICTOR RUSSOMANQO, in BONFIM & SANTOS, ob.
cit., 152 ed., pag. 146, Ementa n® 1.004.

“Ex-empregado que, apos quitacio valida, assume cargo
de diretor nao tem direito a vantagens decorrentes da relacio
de emprego.” TST — 32 T. RR. n? 2.299/74. Rel. Min. BARA-
TA SILVA, in BONFIM & SANTOS, ob. cit., 132 ed., 1966, pag.
203, Ementa n? 1.368.

“Q exercicio efetivo de cargo de diretor financeiro de uma
empresa, da qual faz parte como empregado, suspende os
efeitos do contrato de trabalho do mesmo empregado, enquanto
durar o respectivo mandato eletivo.” TRT da 3% Reg., 12 T.
Rel. Juiz JOSE WALTER CHAVES, in Rev. do TRT da 3¢ Reg.,
n¢ 24, pag. 144, Ementa n® 1.
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*Empregado eleito para diretor de sociedade andnima. Sus-
pensdo do contrato de trabalho. Nio incidéncia das vantagens
auferidas como tal, na remunera¢io como empregado, para a
paga da indenizacio devida na rescisio do contrato de traba-
lho.” TST — 22 T. RR. n® B844/75. Rel. (designado) Min. BA-
RATA SILVA, in BONFIM & SANTOS, ob. cit., 14% ed., 1977,
pag. 146, Ementa n?¢ 947,

Até o momento, a amostragem jurisprudencial conduz o intérprete
a quatro posigdes distintas:

a) o empregado eleito diretor de sociedade anénima, por esse fato
56, nao perde a sua qualidade de empregado;

b) admite-se a concomiténcia da condicdo de empregado com a
de diretor eleito, desde que tenha permanecido ele nas mesmas fun-
¢bes anteriormente exercidas e cujo exercicio ndo sofreu modificagio;

¢) & titularidade de exiguo numerc de acdes e a perseveranga do
status subjectionis, embora atenuando, preserva, no diretor eleito,
a qualidade de empregado;

d) o s6 fato da eleicdo para cargo de diretoria, por ato de assem-
bléia geral, suspende o contrato de trabalho e nfo se indaga, nessa pos-
tura, do conteudo nem da forma da prestacdo de trabalho como diretor,
O ponto de intersecgao é o simples ato da eleigdo e a ocupacgio do posto
diretivo.

Mesmo certos atos da empresa, a teor do entendimento da E. 12
Regifo, para trazer a relagio estatutaria (orgénica) para o gquadro do
Direito do Trabalho:

“Néo é empregado o diretor eleito por assembléia de socie-
dade andnima, mesmo que esteja, em razio de sua funcio, obri-
gado a relatdrio diario, receba férias e 139 salario.” Proc. n¢
4.089/72, 3% T. Rel. FLAVIO RODRIGUES SILVA, in BONFIM
& SANTOS, ob. cit., 128 ed., 1975, pag. 177, Ementa n? 1.210.

Esse mesmo Tribunal, pela sua mesma 3% Turma, coerente com ¢
pronunciamento anterior, embora concluindo em sentido oposto, funda-
se no simples ato da eleicio para excluir a relagdo de emprego. Néo
ocorrida esta, o ocupante do cargo néo é 6rgdo da sociedade, mas em-
pregado:

“Quem exerce as fun¢des rotuladas de diretor de vendas
em S.A. nao exerce, por isso, funcdes de diretor legalmente
falando, por diretor de S.A. é aquele que foi, comprovadamente,
eleito para tal. Essa comprovacao normalmente é feita por meio
de ata devidamente arquivada.” TRT, 1% Reg. 3% T. Proc. n?
1.149/73. Rel. FLAVIO RODRIGUES DA SILVA, in BONFIM
& SANTOS, ob., ed. e pag cits., Ementa n¢ 1.211.

Esta é, em seus delineamentos gerais, & posi¢ao da jurisprudéncia,
que, aqui, apenas se colige como forga de compreensdo do problema
do empregado eleito diretor.
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5. 8.A.: diretores e subordinagdo

5.1, A jurisprudéncia trabalhista, ao entender incompativel a con-
ducio do empregado ao cargo de diretor eleito com a qualidade de traba-
lhador subordinado, suspendendo-se a rela¢ao de emprego, vem-no fa-
zendo indiscriminadamente, sem atentar para determinados fendmenos
relacionais que se ddo na posi¢ao desse diretor, seja no plano estatutario,
seja no plano interno administrativo da mecinica da administracéo,
seja nas formas de mobilidade ou de paralisacdo do ocupante do cargo
diretivo,

E indispensdvel entender-se que, mesmo no gquadro juridico for-
malmente predisposto pelo Direito Comercial, ha diretores e diretores.

De um lado, aparecem aqueles que vém com suas atribuicOes
definidas por estatutos, cujas esferas de acio nfo sofrem interferéncia
de outro 6rgao qualquer da sociedade e cujas responsabilidades somente
decorrem do exer¢icio normal ou irregular do cargo.

Se muitos deles atuam com poderes de mando e gestdo e represen-
tacdo definidos e intocdveis, até chegar-se 20s incélumes cumes do di-
retor-presidente ou aos amplos e até discricionarios poderes de um di-
retor-superintendente, outros, porém, sfo limitados em suas funcdes,
nio as tém fixadas nos estatutos (diretores “inominados”) ou desen-

volvermn sua forca-trabalho agregados a outros diretores (diretores
adjuntos).

Em geral, esses “diretores” — conquanto eleitos —, os adjuntos e
os “sem designacéo especial” (inominados), nio substituem os diretores
qualificados (0 presidente, o vice-presidente, o comercial, o superinten-
dente ete.) em suas auséneias ou impedimentos, e, quando ocorre, entre
eles, “substituicdo”, esta se da por ordem ou determinacéo da diretoria
(superior).

Verifica-se, pois, dessa distin¢éo que, mesmo no quadro da diretoria
eleita, ocorre uma diferenca qualitativa no comportamento entre uns
e outros diretores, diferenca essa que, vista sob o prisma objetivo das
relacdes de poderes entre eles desenraladas, caracteriza um grau intenso
de subordinac¢io na prestacio de trabalho, bastante para retirar a qua-
lificacéo estatutario-comercial do administrador, deslocando-a para a
esfera do Direito do Trabalho.

Note-se que o aspecto formal, aqui, recua e cede & realidade, efeti-
vamente vivida no infre muros de uma administracdo empresaria.

A atribuicdo de assistir outros diretores superiores na hierarquia
do comando empresario, a indeterminacdo ou o siléncio de funcdes
nos estatutos, a mobilidade dirigida sao fatos juridicos de extraordinaria
riqueza na desfiguragdo da relacdo estatutaria de um diretor e na
fisionomizacdo da relacdo de emprego de cargo diretivo.

Comporta a matéria desdobramentos doutrinirios e jurispruden-
ciais.
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5.2. ERNESTO KROTOSCHIN, um dos mais autorizados doutri-
nadores atuais do Direito do Trabalho, ao abordar o tema do sécio-
empregado, abre duas questdes prévias da malor significagéo.

Como primeira adverténcia ao investigador, a procura da solugio
do problema deve ter

“... o critério de dependéncia como unico conducente a
um resultado definitivo. Um fator de certa importincia é o
grau de participacio que ao socio corresponde na adminis-
tracio” (72).

E, a seguir:

“0 decisivo & a real situacdo interna entre sociedade e
socio; deve deduzir-se dela a existéncia ou nao existéncia de
uma relacéo de dependéncia agregada & de sécio {(cumprindo-se
os requisitos que, para esse efeito, estabelece o art. 27 da
CLT)” (™).

Linhas abaixo, acrescenta;

“Nas sociedades comerciais o “patrdo” & quem, apoiado
em titulo préprio de direito, como estatuto, propriedade ou
maioria de cotas ou acdes, estd juridicamente capacitado para
exercer, diretamente, funcdes de mando supremo ou bem para
influir, de forma decisiva, no exercicio de fungbes diretivas
que se houverem delegado em outras pessoas” (*4).

Ainda o critério da subordinac¢ic vem a ser concludente para des-
qualificar-se o socio como diretor-6rgio e, na realidade, situa-lo como
empregado.

HUECK e NIPPERDEY, para distinguirem aquele que presta ser-
vios fundado em um contrato de trabalho do que o presta fundado
emn um contrato societario (die Arbeit nicht auf Grund eines Arbeits-
vertrages, sondern auf Grund eines Gesellschaftsvertrages), sintonizam,
em pé de pagina:

s ., Presta ele (o sOcio) este servico em situagfo de de-
pendéncia da sociedade, entdo é empregado” (*°).

O socio, contudo, eleito diretor de sociedade anénima, ainda que
portador de um pequenissimo numerc de agdes, sob o 4ngulo das re-
lagbes externas, é a prépria sociedade. Ela como que nele se imedia-
tiza (79).

(72) Cf. Tratado Préctico de Derecho del Trabajo. 32 ed. B. Aires, Depalma, 1977,

pig. 121.

(13) Cf. ob. cit., pag. 122.

(74) Ob, cit. e pag. cit.

(75) Cf. HUECK, Alfred ¢ NIPPERDEY, Hans Karl. Lehrbuch des Arbeitsrecht. 7. Au-
flage, Berlin u. Frankfurt, Verlag Franz Vahlen G.unb.H. 1963, I, Band, 8. 46 und

N. #1.

(716) “& la stessa socletd”, na expressfio de GIULIANO MAZZONI, em seu Manuale
di Diritto del Lavoro, 4 ediz, Milano, Giuffre, 1971, pag. 344, n% 121,
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Na enunciacio do tratadista italiano, o representante da pessoa
]ur1d1ca o empregador, se funde na propria pessoa (7). H4 mesmeidade
entre érgio e sociedade.

Calcado nesse prmciplo DOMENICO NAPOLETANO arma uma
equacao:

“Se & exato que o administrador constitui o érgéo ativo
da sociedade e, como tal, exprime uma vontade prépria da so-
ciedade, nao é possivel nem concebivel que ele mesmo possa
contratar com ele, ou seja, consigo mesmo. E isto se da tra-
tando-se de um administrador Unico como tratando-se de mem-
bro de um conselho” ("%).

No seguir de sua exposicdo, esse autor expde os temperamentos
doutrinarios e jurisprudenciais dessa afirmacio tdo axiomaética e que,
em muitas circunstincias, ndo consegue cobrir todo o quadro da reali-
dade da vida, imposta pelas inimeras formas de convivéncia fatico-
juridica entre administradores sécios e a sociedade representada por
outros érgios.

Arguto e avalizado por sua alta competéncia de civilista, LUDOVICO
BARASSI, depois de discorrer sobre a situacdo do “drgao”, que se iden-
tifica com a pessoa, como ‘“todo”, passa a admitir a possibilidade de
existéncia de nexos de subordmagao entre administradores e assem-
bléias, portanto, uma subordinacio a propria pessoa juridica:

L1}

.. Assim surge a duvida que mesmo entre a pessoa

juridica, através de seu 6rgdo (a assembléia geral), e o admi-
nistrador se forma uma particular relacio de subordina-
¢éo ().

E, linhas abaixo, acentua:

“Nao cabe opor que s6 o administrador tem uma funcéo
ativa, porque, se 0s seus poderes de iniciativa sdo amplos, eles
sao todavia limitados entre o confinamento do estatuto, da lei,
e, sobretudo, da vontade da assembléia” ().

A razoabilidade, para nfo dizer a pertinéncia, da exposicio do trata-
dista reside em que a assembléia exprime a sociedade em sua direcao
majoritaria ou o compromisse das forgas majoritarias, forcas essas que,
em geral, se fazem presentes nas diretorias. Para a diretoria, em sua
relagdo interna entre diretores, como que se transportam as cargas de
forca trazidas do poder eletivo das assembléias.

(77 “La persona fisiea, prestatore di lavoro e il rappresentante della persona giuridica,
datore di lavoro, si immedesimassero nella stessa persona,” como se exprime 3
pag. 345,

(78 1l Lavoro Subordinafo. Milano, Giunffrd, 1965, pags. 199/200.
(79 Ci. IT Diritto del Lavoro, Milano, Giuffrd, 1949, pag. 292, vol, I.
{80) Ob,, vol. & loc. cits.
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Em razio disso é que a jurisprudéncia trabalhista brasileira tem
como fator de alta ponderagéio para descaracterizar a qualidade do 6rgéo
(em sua autonomia societaria) na pessoa de seu ocupante o fato de ser
cle titular de escasso numero de agoes.

A relacio de dependéncia transporta-se da assembléia para o selo
da diretoria, em que o sbcio diretor majoritdrio — via de regra o
presidente — exerce o comando empresario sobre o grupo de diretores
minoritarios em agoes.

No curso de tais principios, a doutrina francesa, embasada em pro-
nunciamentos jurisprudenciais, ndo discrepa da peculiaridade desses
fatos, quando, em verdade ocorrem:

“f inexatamente qualificado de diretor-geral mandatério
social o diretor assalariado que, beneficiando-se de largos pode-
res reconhecidos em um alto quadro, ndo é nada menos do que
um subordinado submetido as diretrizes e ao controle do con-
selho de administracdo e de seu presidente” (5).

No mesmo sentido, pronunciaram-se tribunais italianos, com aga-
salho da doutrina:

“A pessoa investida de administrador, e pois de érgéo de
uma sociedade, pode ter com ela as mais variadas relagbes ju-
ridicas, compreendida aquela da prestagdo de {rabalho subor.
dinado, em todas as suas configuracoes, materiais ou intelec-
tuais” (53).

“A coexisténcia, na mesma pessoa, da duplice figura de
administrador de sociedade e de empregado ndo é admissivel
quando ocasiona o desaparecimento do vinculo de subordina-
¢do como no caso do administrador unico e ndo quando o po-
der seja limitado pelo conselho de administracio ou pelo pre-
sidente” (%),

Vé-se que o problema nio assenta a sua solugio no simples ato da
eleicdo do empregado. O seu equacionamento comporta temperamentos,
que devem atender as peculiaridades de cada caso e sobretudo ao sis-
tema de relacdes entre os diretores e a posi¢do que cada um cumpre
na diretoria, em que as agdes ou sdo preponderantemente coordenadas
ou preponderantemente subordinadas. E este o critério da distin¢do en-
tre sécio-diretor e diretor-empregado, elaborada por NIKISCH:

“_.. Na relacdo de trabalho existe supra e subordinagéo,
os s6cios sfio uns com os outros coordenados” (34).

{81) Cf. CAMERLYNCE, (. H. Traité de Droit du Travail. Contrat du Travail. Parls,
Dalloz, 1968, pag. 78, o.

(82) CASS. 24/3/1956, ¢it. por GRIVA, Domenico Riccardo Peretti. I Conirato df Im~
piego Privato, 4* ediz,, Torino, UTET, 1983, pag. 161.

(83) APP. GENQVA, Pereiti GRIVA, ob. e pag. cits. (Grifos nosses.)

(84) Cf. NIKISCH, Artur. Arbeitsrechf. 3. Auflage, Tilbingen, J. C. B. Mghr (Paul
Siebeck), 1961, 1. Band. 8. 120, N, 3.
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5.3 BSe néo ocorre, no exercicio do cargo, agregacio ou indeter-
minagho de atividade, e esta é diretamente fixada no estatuto da so-
ciedade como definidora do 6rgdc pela sua atribuicfo, ndo ha falar
em subordinacao.

As prestacgoes que incumbem, por exemplo, ao diretor comercial de
empresa sdo insusecetiveis de determinabilidade por outro dérgéo da di-
retoria. Originam-se elas da propria regra estatutéria, que define o
campo de atribuigdes desse orgio, campo esse indevassavel a uma pe-
netragfo de situagdo juridica diversa, como a que conflui na relacio de
emprego.

Importa se transcreva, desde logo, nosso entendimento do que seja
subordinacdo juridica, para iins de conceituacdo de relacio de empre-
go. Exatamente por vir extraida de elementos objetivos e que revelam
a incidéncia da regra legal (arts. 22 e 32 da CLT) sobre os fatos-supor-
tes do ato-fato-trabalho, tem essa conceituagfo a propriedade de alcan-
¢ar, com maior precisdo, situacGes fronteiricas, como a que oscila en-
tre sdcio-diretor ¢ empregado-diretor,

O elemento objetivo da configuracio da subordinacio di-se na ap-
tiddo de determinagéo da prestacio objeto do trabalho por outrem. Se
uma pessoa fem o poder juridico de determinar — efetiva ou poten-
cialmente — as prestagbes de trabalho de outrem, al estard nitida-
mente delineada a subordinagéico e que, em penetrante apanhado de
JACOBI, sustentamos desdobrar-se:

“A determinabilidade que se di no gue, no como, no onde
e no gquando prestar é que leva uma das partes, o credor do
trabalho &, constante ou contingentemente, intervir na ativi-
dade do prestador. Eis al ¢ que se entende por subordinacao
vista sob o angulo objetivo e que abarca casos e hipdteses néo
alecancados pelo critério personalista classico tradicional de
equacionar-se a subordinacio como um poder de dirigir a que
corresponde um dever do trabalhader de obedecer” (%),

Se o diretor comercial se destaca desse quadro, o mesmo néo se
pode dizer dos diretores adjuntos e diretores inominades (sem desig-
nacio), aparente ou formalmente orgacs da sociedade, mas na reali-
dade verdadeiros mandatarios de outros drgios, dos guais cumprem
ou cumpriam determinacoes.

Nesse ponto, difichmente esses diretores se distinguem dos altos
empregados, os empregados superiores, os diretores empregados, como
expde, com precisio DE LITALA, esteado em PERGOLESI:

“... O dirigente é o colaborador mais ative e imediato do
empresirio: a sua funcéo tipica -— assinalada por uma ativi-
dade gue se expande no dmbito da empresa ou de uma parte

(85 Cf., VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego. Sho Paulo, Saraiva,
1975, péaes. 229/230,
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auténoma sua (dela), considerada como organismo unitario —
consiste principalmente na coordenacic e no contrele geral
das diversas atividades de ordem administrativa e téenica, que
se desencadeiam em diversos servicos, funcgoes, reparticio de
operacoes ete., nas quals, por exigéncia da divisio de traba-
Iho, necessariamente se cinde a organizacdo produtiva” (89).

Com a leitura de inumeros acoérdéocs dos Tribunais do Trabalho do
Pais e a investigacdo da doutrina, chega-se & concluséo de que o ato
formal da integracfo de um empregado no guadro societério de uma
empresa e a sua eleicdo a diretor nfo bastam, por si, para desfigurar
se a sua originiria condicdo de prestador subordinado.

A fusdo empresa-6rgdo como que se rompe pelo corte desferido
através da caracterizacio do status subjectionis — embora respeitado
o grau hierdrquico do prestador —, captade na incidéncia das regras
imperativas dos arts. 2° e 3¢ da CLT.

O certo é que, se por curto periodo, como diretor comercial, v.g., 0
administrador interrompeu a situacfo tipicamente subordinativa resul-
tante dos cargos de diretor adjunto e de diretor inominado, a sua nova
eleicdo para estes cargos atira-o no Iusco-fusco da vida administradora
ajuridica, e quem o apanha é o Direito do Trabalho. A interrupcéo, en-
tretanto, preserva, em ssu conteudo, os mesmos limites de sua forma-
lidade: as situacdes nfo se contagiam. Tal como, formalmente, foi elei-
to diretor comercial, assim essa diretoria nfo lhe inoculou autonomia
na subseqiiente eleicdo para o cargo de diretor inominado. Voltou &
subordinacdo objetiva, como “assistente” ou “colaborador” de outros di-
retares.

Além da consideracdo dos elementos intrinsecos do cargo, coinci-
dentemente decidiu o E. Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido:

“Diretor comercial, cuja contratacfio por assembléia geral
da empresa e, mais tarde, é eleito por diversos periodos para
o cargo, ndo pode ser considerado empregado no feitio le-
gal (sic).

Todos os aspectos formais que porventura tenharmn existi-
do nédo demonstram que o reclamante tivesse exercido alguma
funcio, sendo um cargo de direcio, ou que tivesse feito algums
coisa debaixo de ordem, como diretor comercial.” — Proc.
1.979/73, 12 T. — 4% Reg. — Rel. Juiz PERY SARAIVA, in Emen-
tirio de Jurisprudéncia do TRT da 4¢ Regido, ano IX, n® B,
1975, pag. 172, Ementa n® 2.745.

Vé-se que cada posicAo de um diretor eleito conforma uma situa-
cdo juridica peculiar e diversa e por um caso especifico, a ser especifi-
camente examinado e julgado.

(86) LITALA, Luigi de. Contratti Specialli di Lavoro, Torino, UTET, 1958, pag. 18.
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normas juridicas e ao processc de execugao.

2 — SISTEMATICA. Sugestdes quanto 3 matéria contra-
tual. Critica & sistematica do TITULO IV — “Das
Normas Gerals do Trabalho”.

3 — ANALISE CRITICA FUNDAMENTAL do Capitulo II
— “Do Salario”, do mesmo Titulo: Secdo I — “Do Sa-
larto” (arts. 167 a 172); Secdo II — "“Da Estipulacio
e da Equiparacfio Salarial” (arts. 173 a 176); Secio
III — “Da Protecio ac Salarle” (arts. 177 a 195Y;
Secfo IV — “Do Salarto Minimo” (arts, 196 a 207);
Secdo V — “Da Qratificagio Anual” (arts. 208 a 214) ;
Seciio VI — “Do Reajustamento e do Aumento dos
Salarios” (arts. 215 a 228); Se¢do VII — “Do Con-
selho Nacional de Politica Salarial”.

EXPLICACAO NECESSARIA

Conforme declarado previamente ao eminente Coordenador, e levando na
devida consideragio o tempo para a exposicio, foram exclufides a priori os
Capitulos I & VI, sobre “Identificagio Profissional e Registro dos Empregados™
e “Seguranca e Medicina do Trabalho”, respectivamente, este por ser prepon-
derantemente juridico atipico.

Sintese da exposicio feita durante o “Semindrio sobre a Reforma da Legislagdo
Trabalhista”, promovido pela Caimara dos Deputados e pela Universidade de Brasilia,
em 11/1978, e coordenado pelo Ministro e Professor Mozart Victor Russomano.
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Apbs haver aceito o comvite, o expositor cuidou de examinar a matéria
sobre “Salério™ (Cap. IT), “Duragio do Trabalho” (Cap. III), “Repouso Sema-
nal e em Feriados” (Cap. IV) e “Férias Anuais™.

Entretanto, conforme confesson, logo no inicio da sua preparagéo, foi sur-
greendido pelo fato de 2 “Comissaa”, autora do “Anteprojeto da Consolidagéo
as Leis do Trabalho”, ter inclufdo quase toda a matéria sobre saldrio/remu-
neragdo no sen “TITULQ IV — Das Normas Gerais do Trabalhe”, e até rea-
justamentos e aumentos coletivos, ¢ normas acerca do Conselho Nacional de
Politica Salarial, organismo administrative, o que mais ainda o surpreendeu.

Por causa do ocorrido, e considerando o tempo destinado 4 sua exposigho,
preferiu, apenas, dedicar sua anélise critica & matéria “Do Salério”, deixando
ara possivel debate a relativa & Duraciio do Trabalho, lato sensu. Foi a tUnica
6rmula encontrada para, n&o cansando os ouvintes em demasia, prestar sua
colaboragio 20 oportuno e significativo Seminério, promovido em conjunto pela
Cémara, pelo povo brasileiro e pela Universidade de Brasilia, em exemplo
magnffico.

1 — INTRODUGAQ

Na “Exposi¢iio do Anteprojeto”, datada em 11-3-79, do renomado Ministro
(aposentado) ARNALDO LOPES SUSSEKIND, dirigida ao Presidente da
Reptiblica, estd sublinhado que “consolidar nio significa apenas juntar leis em
vigor, ainda que em obediéncia a um sistema”, e que “o importante, na opera-
¢ao de consolidar, & a subordinagio das normas atualizadas ao sistema legal
preexistente e 4s diretrizes doutrinirias que dele emanam, ao contrério do que
ocorre com a elaboragio do Cédigo, onde (sic) é livre a criagio do Direito,
sem dependéncia do regime vigente” (item 11).

Pelo dito, a “Comissdo Interministerial de Atualizagio da CLT”, sob o
ponto de vista técnico-legislativo, ficou em posigdo intermedidris ¢ ambigua.
Nio se limitou a uma reprografia sistemdtica de textos em vigor nem criou
normas “sem dependéncia do regime vigente® e das “diretrizes doutrindrias que
dele emanam”.

Por outro lado, a mesma “Comissao”, subordinando-se ao Poder Executivo,
realizou trabalho muito mais consolidador, no sentido pure, do que inovador,
no sentido declarado. A distingio entre consolidar e inovar tem importdncia
fundamental, porque o Executivo pode consolidar, sem sequer ouvir o Legisla-
tivo, @ a este cabe {novar ou criar, com exclusividade (quanto & matéria, ex-
cluimos a excegdo prevista no art. 55 da CF). Situagfo, portanto, inconfundfvel
com a vigente em 1943, ano da atual CLT.

Apreciando-se globalmente o texto proposto, conclui-se que a sua porgdo
reconsolidada & bem maior do que a sua inovads, inclusive por haver o Exe-
cutivo rejeitado algumas “inovagBes” desejadas pela “Comissio”: uma delas
referente a “pr fim ao sistema alternativo entre o regime do FGTS e o da
estabilidade”, da iniciativa do Prof. DELIO MARANHAO ({conforme a citada
“Exposi¢io”, n® 72 a T4).

Outrossim, apesar da declaragio do que “o importante, na operagdo de

consolidar, é a subordinagfio das normas atualizadas go sistema legal preexts-
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tente e as diretrizes doutrindrias que dele emanam”, o “Anteprojcto” lamenta-
velmente é omisso em dois pontos de fundamental importineia: 1?9 — nio
regulou a participagdo nos lucros {o PIS nada tem a ver com o instituto);
2° — nem a participagdo na gestdo, “excepcionalmente”. Tanto mais lamentdivel
a omissio por se tratar de dois institutos, assegurados na Constituigio Federal
como direitos {art. 185, caput, e inciso V), sem os quais ndo se cumpre o que
estd no art. 160 da mesma (caput e incisos II, III e 1V, principalmente ).

De lamentar-se também o insustentavel critério conservador — até retrdgrado
— seguido no trato de matéria sindical, a que mais requer reforma estrutural.
No particular, o texto, em vérios aspectos, & até infiel a declaragio metodolégica
inicialmente citada (“Exposigio”, item II).

Quanto i organizagio ¢ & atwacdo sindicais, genericamente consideradas,
o “Anteprojeto” é mais fiel 4 Carta de 1937, sob a qual foi feita a atual CLT,
do que & vigente, como ji tivemos a oportunidade de denunciar, em 28-8-79,
em similar conclave, em Curitiba. A matéria esta enfeixada no TITULO VII —
“Das Relagdes Coletivas de Trabalho”, arts. 516 a 626, mantidos: o enquadra-
mento sindical rigido e aprioristico; o rigido controle cstatal até agravado,
po’s o art. 319 do texto faculta ao Estado reconhecer associagio profissional
como sindicato; a “contribuigiio sindical”, verdadeiro imposto com destinacio
especial (ver o nosso Tratado Elementar de Dircito Sindical, SP, 1977, Capitulo
2.4); o muito relativo e quase impraticivel direito de greve.

Isso, sem falar no tratamento sofrivel dado a outras matérias, como, p. ex.,
ao processo judicidrio de elaboragio de mormas juridicas, preponderantemente
econémico e semi-abstrato, e a0 processo de execugao trabalhista, inclusive os
instaurados contra a Unido.

2 — SISTEMATICA

A sistemitica — em linguagem comrente, a arrumacio — da matéria de
determinado e unitario texto legislativo nio implica “inovagio” em si mesma.
Mais ainda, o simples trabalho de consolidar exige, quase sempre, mudanga
sistemética.

Embora nossa tarefa seja restrita, e nio ampla on "atacadista”, considera-
mos UH!, e até necessario, antes de falarmos sobre a sistemética do TITULO
IV — “Das Normas Gerais do Trabalho”, tecer algumas observagbes de caréter
geral a respeito do direito material do trabalho, 20 qual pertence o assunto
que nos foi distribuido.

Ressalvads fundamentagio no curso dos debates, eis algumas sugestdes:
TITULO I — “Normas Comuns”, ao invés de “INTRODUCAQ™

TITULO II — “Do Contrato de Emprego”, ao invés de “Do Contrato
Individual de Trabalho®, compreendendo: CAPITULO I — “Disposicies Co-
muns”, no lugar de “Di?osig:ﬁes Gerais”. Os CAPITULOS II e III — “Da
Suspensio do Contrato e da Interrupgio Remunerada da Prestagio de Servigos”
e “Da Alteragio das Condi¢des de Trabalho™ passariam a um — “Da Execugdo’,
compreendendo sua descontinuidade suspensiva (suspensio; e redutiva (inter-
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rupgio remunerada), e sua alteragio. O CAPITULQO V — “Da Estabilidade no
Emprego” passaria a ser o terceiro, antes do IV — “Da Cessagiio do Contrato”
(“do contrato” ¢ supérfluo), e este passaria a ser o quarto e dltimo.

O TITULO IV — “Das Normas Gerais do Trabalho™ (melhor a denomina-
¢do do que 2 atual — “... De Tutela...”) foi transposto, bem como o atual
III, V do projetado, também cortado “De Tutela”, merecendo aplauso o corte
(assim nos manifestamos na “Comissio Revisora do Anteprojeto EVARISTO
DE MORAES FILHO").

Notavel modificagiio no conteiido do citado Titulo IV (atual II), o que
ora nos interessa ¢ esta: contém quase tudo sobre saldrio, no seu Capftulo II,
e niio apenas salario minimo. (O correspondente titulo atual possui 5 capitulos;
o proietado seis, com a inclusio de mais um, o IV — “Do Repouso Semanal
e em Fer‘ados”). Qutras alteragbes contidas no Anteprojeto: acréscimo (Cap. 1)
de “... ¢ do Registro de Fmpregados”; colocagio de “Do Salario” (inclusive o
minimo) antes de “Da Duragio do Trabalho”.

Antes do exame da “notivel modificacio” acima assinalada, colocamos
em debate a distribui¢io das matérias “duragiio do trabalho, repouso semanal
e em feriados, e férias anuais® {anuais é impréprio) em #rés capitulos.

Para mnés, melhor seria unificd-las em um sé capftulo — "Da Duragfio do
Trabalho”, isto ¢, acerca da quantidade temporal do trabalho, compreendendo
os periodos de sua efetiva prestagdo, de fato, ou juridicamente assim tida (ver
0 atual art. 4¢ da CLT e o 8° do Anteprojeto; idem, arts. 471 a 476, e 47 a 54,
respectivamente ) e os periodos de descanso, de repouso, e de descanso e repouso
(os conceitos de descanso e repouso sdo distintos).

Esses segundos periodos sio cinco: durante a jornmada; entre jornadas;
hebdomadario; em feriados, e o de férias. Os trés ultimos remunerados, sendo
que o terceiro € o quarto a partir da Lei n? 605/49, cujas normas o “Antepro-
jeto” consolidou, O fato de serem remunerados ndo é decisivo para serem
transplantados para capitulo sobre remuneragio, retribuigao ou saldrio. Igual-
mente, quanto aos adicionais por trabalho suplementar, extraordinério, noturno
e outros vineulados ¢ duragdo do trabalho.

Por outro lado, os adicionais por trabalho insalubre e perigoso, que nada
t#m com a dura¢do do trabalho, podem ficar onde estio, no Capitulo “Da
Seguranga e da Medicina do Trabalho” (atual V, do Titulo II, e VI, do Titulo
IV, do “Anteprojeto”), embora sejam desarrazoados.

Feitas essas observagoes, voltamos 3 “notdvel modificagio” procedida, con-
sistente principalmente, na retirada da remuneragio (saldrio, no “Anteprojeto”)
do Titulo deé?cado ao “Contrato Individual do Trabalho” (atual IV; II do
“Anteprojeto”) para ser colocado no Titulo “Das Normas Gerais do Trabalho”.

Temo-la como inadequada, no minimo, sendo que o volumoso transplante
envolve problemitica bem profunda.

Para uma boa colocagio do problema, fincamos algumas premissas: )

a8 ssas: a)
direito material do trabalho é preponderantemente privade; b) suas normas,
quase todas, sio imperativas, privadas, de interesse ou de ordem publica; ¢)

n
L
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essa imperatividade ndo é anticontratual, mas domina o contetido e a execucio
da grande maioria dos contratos de emprego, porém a estes e a nenhum atinge
na sua fase de nascimento vincular; d) em relagio as violagdes, duas sio as
hipéteses: 1* — de cldusula puramente contratual; 22 — de norma imperativa,
inserida ou incrustada no conteido do contrato, ou incidente na execugio des-
te; e) na segunda hipdtese, além da sangfio meramente privada (nulidade ou
anu:lzlt;)ﬂidade), pode o legislador prever sangdo publica (administrativa e até
penal}.

Quando o consolidador — adepto da prevaléncia do institucional sobre o
contratual, em pleno “Estado Novo”, sendo o direito do trabatho mais pidblico
do que privado — colocou as normas sobre saldrio minimo entre as “tutelares”
gerais, considerou-as, pelo menos, de interesse publico, como as demais do
mesmo tipo. Por isso, sua violagio acarreta nulidade e penalidade administrativa
{ver os arts. 49 a 36, 75, 120, 153 e 201, todos da atual CLT). Ainda, até
sangfo penal, a denunciar consideragio de ordem piblica.

Serd (}ue o “Anteprojeto”, efetuando o transplante, considerou toda maté-
ria salarial de interesse e até de ordem piblica® A resposta é negativa, e, por
conseqiiéncia, inadequada a nova colocagio.

O art. 639 do “Anteprojeto” (Titulo VIII, Capitule III}, juntamente com
os seguintes, dedicados 4s penalidades (piblicas — administrativas), determina:

. serd aplicada a penalidade prevista neste Capitulo, salvo guando a san-
gao corresponder a disposigio especial do Titulo, Capitulo ou Anexo (ndo hé
referéncia a Segdo) cuja morma tiver sido violada”. Imdo-se ao Capitulo II,
do Titulo IV, “Deo Sal4rio”, encontram-se, além das sangoes penais dos arts. 195
e 227, a administrativa e a judicidria previstas no art. 228, estas referentes a
“reajustamento e aumento de sal4rio”. Nenhuma contra a violagdo de norma(s)
sobre saldrio minimo!

Além de injustificado o transplante (parcial), envolvendo espécies volun-
tdrias de saldrio, mais in}'ustificadg ainda se nos parece ao abranger matéria
salarial coletiva, de origem auténoma e heterénoma, e, até, administrativa
(Conselho Nacional de Politica Salarial).

Para concluir esta parte, a prépria “Exposi¢io”, que nada contém sobre
as razbes do transplante, no seu item 92, consigna: “As normas que compdem
o capitulo sobre o saldrio (remuneracdo) da atual CLT, configuram sistema
elogiado pela doutrina, inclusive fora do Pais, harmonizando-se com as con-
venges internacionais sobre o tema, ratificadas pelo Brasil”,

3 — ANALISE CRITICA FUNDAMENTAL

Andlise critica, por nio vermos outra maneira de prestar nossa colabora-
¢do a Cdmara dos Deputados, ao Parlamento, ao admiravel povo brasileiro,
real e heterogéneo, destinatario Gnico das leis e do qual emana “todo o poder,
em cujo nome deve ser exercido”, Se ndo, legitimo nfio serd. O que nfo serd
criticado é por ser Jouvivel, mais ou menos, ou por nido ser fundamental.

SECAO I — Disposigoes Gerais — Conceito (art. 187; corresponde ao
atual 457). Saldrio (remuneragio ou retribui¢do) é a prestagdo “devida pelo
empregador ao empregado como retribuigio” do trabalho ajustado.
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Trabalho, prestagiio devida pelo empregado ao empregador por forga de
contrato de emprego. Do ponto de vista deste, tanto o salério como o trabalho,
reciprocamente considerados, sdo contraprestacoes.

“Contraprestagio. . ., como retribuigdo dos servigos ajustados”, é locugdo
pleonéstica e formalmente defeitucsa. Se é contraprestagio, é retribuigdo, por
trabalho (subordinado) posto & dispesigio de alguém.

Por contrato de emprego, “individual® ou nfo, muito melhor que “ro
contrato de trabalho” (aqui, o “individual”, limitativo, ndo foi usado).

Os parigrafos sio declaratérios. O 19, abrangente, mais que o atual que
Ihe corresponde, embora supressa a referéncia a abonos e deslocadas “as ajudas
de custo e as difrias” para o art. seguinte, de cardter excludente. O 29, refe-
rente aos “adicionais previstos nesta Comsolidagio e os contratuais de natureza
retributiva” (obviamente, por forga da definigio no caput, bem assim “os
prémios concedidos como contraprestacdo dos servigos executados”).

No § 19 ndo h4 referéncia & gorjeta, deslocada no art, 172 do “Antepro-
jeto” (ver o seu art. 153, § 19). Entretanto, foi mantida a distingio entre
saldrio e remuneragio, sendo esta considerada o saldrio mais gorjeta, bem
como mantido o erro (atual art. 457, § 3%) de considerar-se como gorjeta o
adicional nas contas, espécie de comissGo (ver as letras b, c e f do § 19 do
mesmo art. 167, bem como o seu § 29, que se refere a adicionais), de cujo
valor o empregador é depositério, e, na pratica, infiel, e, até, apropriador
delingiiente.

Quanto aos elencos declaratdrios, positivo (§§ do art. 167) e negativo
(art. 168), Declaratérios, ou enumerativos, e ndo taxativos. Qualquer néio enu-
merado estard compreendido na locugio qualquer que seja a designagdo ou o
método de cdlculo (caput, parte final}, desde que por trabalho posto & dispo-
sicgo, e ndo para, de acordo com o principio da boa fé contratual.

O saldrio-base (inovagio) pode ser considerado “a importincia fixa estipu-
lada (ou imposta) por unidade de tempo®, mas ndo “a importdncia fixa. ..
por unidade de obra (pega) ou servigo (comissdo, inclusive “adicional nas
contas”), nem por tarefa {espécie mista, por tempo e por obra material). Em
se tratando de saldrio de variagio continua, fixo estipulado & o percentudl,
e niio a importdncia.

“Cobrangas” ndo sfo “negécios juridicos”, e sim para liquidagio de negé-
cio juridico. Methor; comissdo relativa a qualguer transagio realizada pelo
empregado (inclusive a de compra; de servigos etc.),

Percentagens (“ajustadas”, supérfluo), Melhor seria participacio em lucros.
Sobre o faturamento... é participaglio nas entradas, espécie de comisséo.

Gratificagbes expressamente ajustadas ou pagas com habitualidede. Poderia
ser, concisamente: expressa (por escrito ou verbalmente) ou tacitamente ajus-
tadas (aqui justifica-se a referéncia a ajuste).

Adicionais previstos nesta Consolidagio e os contratuais de natureza retri-
butiva. Ou seja, os imperativos — por trabalho suplementar, extraordindrio
(inclusive em dias de descanso/repouso) e noturno; por remogio, unilateral
e proviséria; por insalubridade ou por periculosidade (arts. 335 a 339 do “An-
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teprojeto”) — e os voluntérios (p. ex,, o por tempo de emprego ou por anti-

guidade).

O § 2° do mesmo art. 167 contém re%ra nova de grande importincia
pritica ao sujeitar todo e qualquer adicional a condigdo resolutiva: “... en-
uanto perdurar a situagio deferminante da obrigagio” (ver o art. 337 do
Anteprojeto”). A nosso ver, deveria ter sido aberta excegio expressa para
0 caso de adicional por trabalho suplementer, que pode nio ser extraordinirio
e sim ordindrio, estipulado (art. 234, II), ou regulado por instrumento nor-
mativo (idem, IIl; esqueceram a sentenga normativa).

Quanto ao elenco excludente, nio hi mengio 3 verba de representagdo
e i quebra de caixa.

A exclusio dos valores depositados pelo empregador na conta do empre-
gado optante pelo FGTS é inovagio, pois, como sempre sustentamos, sdo
salariais,

No particular das didrias, que podem ser por ou para viagem, o Antepro-
jeto (art. 168, II, e § 29} manteve o atual critério quantitativo (CLT, art. 457,
§ 2°), mas de modo diferente, quanto aos empregados “ndémades”, e, acerta-
damente, considera salarial o que exceder o limite, o qual passaria a ser o “dobro
do saldrio-dia...” (“do empregado”, supérfluo), ou “ao quintuplo”. O proble-
ma das falsas “diérias” e ajudas de custo foi atacado e bem resolvido,

Utilidades (arts. 169, 170 e 171; correspondem aos atuais 81, 82 e 458).
Observe-se, inicialmente, que a entrega de “utilidade”, em regime inflacion4rio,
importa o empregador suportar o 6nus da desvalorizagio do salario nominal

Infelizmente, foi mantida a expressdo in natura, apesar de a quase totalidade
das “utilidades fundamentais” nio ser fornecida em estado natural,

Importantes inovagbes: 1* — as “utilidades” salariais podem ser familiares;
28 — o percentual foi fixado em 50% do salario contratual em moeda, no maximo;
3? -- desses 50%, a habitagio e a alimentaciio concorreriam com 20% e 25%,
respectivamente, e, sendo coletiva a primeira, em proporgio, por empregado
(ver o art. 9% da Lei n® 5.889/73, sobre trabalho agrario).

O prazo de 30 dias para desocupar a habitagio salarial (igual ao previsto
na Lei n? 5.889/73) se nos parece curto em demasia.

Gorjeta, em particular (art, 172; corresponde a0 457, caput e § 3°). Como
j& salientado, foi mantida a insustentivel identidade entre a gorjeta e o adicio-
nal nas contas.

Para nés, & gorfeta verdadeira somente pode ser atribuldo caréter salarial
(de “remuneragio”) se entendida como resultado de uma utilidade sui generis,
qual seja a OEortunidade oferecida pelo empregador a0 empregado de receber
gorjetas de clientela do primeiro, segundo doutrina alema.

A solugio encontrada para a avaliagio monetiria média das gorjetas so-
mente merece alguns reparos.

O art. 1533, § 1°, do “Anteprojeto” (atual § 1° do art. 29) manteve a exi-
géncia de anotagio na CTPS, mas ndo foi prevista penalidade especifica para
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sua falta. Também falta a possibilidade de a “estimativa das gorjetas” constar
de sentenga normativa.

SECAO II — Equiparagio salarial (arts. 174 a 176; atual art. 461). A de-
nominagio da Segdo (II) é “Da Estipulacio e da Equiparagdo Salarial”, sendo
o seu primeiro artigo (173) dedicado A estipulagdo, correspondente aos atuais
444 e 480. E por demais evidente que a estipulagdo do salario em geral é maté-
rig tipicamente coniratual, que aqui nio deveria estar, e sim no TITULO II —
“Do Contrato Individual de Trabalho”.

O principio da isonomia salarial jA fora enunciado no art. 3° do “Antepro-
jeto”, correspondente ao atual, restritivo e superado, apenas “sem distingdo de
sexo”; CF, art, 165, III: “... por motivo de sexo, cor e estado civil”, com
deliberada omissdo quanto a idade.

O art. 174, caput, contendo remissio ao 2% (harmoniza-se com o texto
constitucional), é mais amplo do que o atual correspondente, o qual somente
faz referéncia a “sexo, n-acionah’da&le ou idade”, Entretanto, encampou o requi-
sito da contemporaneidade, consagrado liela jurisprudéncia. Por isso, a rigor,
o art. 176 do “Anteprojeto” (ver o atual 450, omisso quanto a saldric) estd
mal colocado, pois nao trata de equiparagio havendo contemporaneidade de
trabalho, e sim do saldrio de substitufo, matéria muito debatida nos tribunais.

Quanto ao tempo diferencial de dois anos, também foi consagrado o que
a jurisprudéncia firmou: ¢ o relativo d fungdo (“na fungio”, impréprio}, apesar
de o texto atual referir-se a tempo de servigo.

No particular, foi perdida a oportunidade de ser alterada substancialmente
a locugio entre pessoas cuja diferenca de tempo de servigo ndo for (“seja” no
“Anteprojeto”) superior a dois anos.

A intengdo do legislador, mal revelada, foi a de ndo assegurar equiparagio
salarial a um empregado em comparagio com outro (paradigma), se este tiver
mais de dois anos de diferenga de tempo funcional, e ndo o inverso, o que seria
absurdo.

Também perdida foi a oportunidade (art. 174, § 2°) de ser corrigida a
péssima formulagio do atual @ 49 do art. 461, introduzido pela Lei n® 5.793/72,
repetido literalmente. O readaptado deve ser excluido como equiparando, e
ndo como paradigma, pois a sua readaptagio acarreta redugiio da valia de suas
novas fungbes, e, em conseqiiéncia, também de salrio.

SECAO III — Protegdo ao saldrio (arts. 177 a 195; atuais 459, 462, 463,
464, 465, 466 e 467). Na Secdo (III), bem ampla, foram previstas as normas
de protegio ao efetivo recebimento do saldrio, e ndo a este em si considerado.

H4 certa desordem no conte(do. P. ex., “a liberdade do empregado (e a
empregada casada...) de dispor do seu saldrio”, regra bésica do art. 177 (cor-
responde ao atual § 4% do art. 462), devia estar imediatamente seguida do art.
181, contendo garantia do recebimento pessoal do saldrio, e este do art. 183,
que institucionalizou o pagamento por cheque.

Quanto ao meio de pagamento, “em moeda corrente do Pais™ (art. 178):
o parigrafo deste deveria estar no anexo, obviamente. Este tipo de protegio
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estd complementado no artigo seguinte { igual, cm parte, aos §§ 2% e 3° do
atual art. 462).

Quanto ao dia e locael de pagamento (art. 182): tornarfamos menos rigido
o contetido do seu parigrafo, dando opgio ao empregado (ver o § 3 do
atual art, 651).

Quanto ao tempo de pagamento (arts. 186 e 187): excluirfamos, de modo
absoluto, as comissdes, mantendo apenas as duas outras excegbes, assim: gra-
tificagdes de balango e participacies em lucros. Se mensal o saldrio, deveria
ser até o 5° dia do més subseqiiente; se quinzenal, até o 2° da quinzena
subseqiiente; se semanal, até o dia imediato ac em que a semana foi encerrada.

No particular das comissdes (art. 188): o que esti a respeito contradiz-se,
em parte, com o contido mo caput do art. 186. Mais uma razio para que deste
seja excluida a excegiio referente a “comisses”.

Retengdo (art. 190). feita a observagio de que o abandono implica dentn-
cia implicita ou tcita sem justa causa, mister se faz estabelecer sintonia com
o conteido dos incisos I e IV do art. 180. Licito o desconto salarial, imp&e-se
a retengdo, sem divida.

SECAOQ IV — Saldrio minimo (arts. 196 a 207, atualmente arts. 76 a 126):
renovada a restrigio ao uso de “contraprestagio”, nota-se ter o “Anteprojeto”
adotado um conceito claro e enxuto de salirio minimo (ver os atuais arts. 76
a 118).

Saldrio por pega, por unidade de obra, exclusivamente, nio é igual a
saldrio por tarefe, espécie mista, por tempo e por unidade de obra. Ademais,
ndo merece aplauso o pardgrafo tunico do art. 196 (ver o atual 78). Em pri-
meiro lugar, a “remuneragio” pode ser hordrig. Em segundo, garantir o minimo
independentemente de sua produgdo (do eon&pregado), além de contrario ao
ajuste “por tarefa ou pega”, fomenta a improdutividade. Na espécie, o minimo
deve ser do valor unitdrio, por pega, de modo a assegurar a percepgido de
minimo fixado por tempo.

Empregado em domicilio: no art. 59 ficara essa possibilidade ({“em seu
préprio domicilio”). Preferimos a manutengio do atual art. 83, substituindo-se
“trabalhador” por empregado. A expressio histérica e consagrada trabalhador
a domicilio — este, no nosso Direito, ndo se confunde com residéncia — mere-
ce explicitagio, pois nio é tomada “ao pé da letra”, abrangendo “oficina™

Sugestdao: E devido o saldrio minimo ao empregado que trabalhe em local
por si escolhido.

Reportando-nos ao que j& foi dito sobre o conceito le§31 de gorjeta (o art.
198 fala em “qualquer contribuigdo de terceiro”, sem utilidade), o “Anteprojeto”
manteve a exclusiio implicita que estd no atual art. 76, combinavel com o 118.
A matéria é polémica e de solugio adequada dificil. De qualquer modo, a
verdade é que, na pritica, o empregado a quem ¢ dada a oportunidade de
receber gorjetas tem mais que salirio minimo garantido. Ainda, na pratica,
campeia a fraude contra os gargons. ..

Vigéncia (art. 202, parigrafo tinico): deu-se roupagem legal A realidade
rebelada contra o atual 116, admitida pelo STF e pelo TST. Quanto 4 vigéncia
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minima de um ano (art. 205), j4 estd superada, de acordo com o art. 18 da
nova lei sobre “politica salarial”,

Saldrio minimo individual ou femiliar? Pelo art. 168, inciso III, do “Ante-
projeto”, o saldrio-familia continuaria ndo sendo salirio. Entretanto, no seu
art, 201, esté: “Na fixacio do salario minimo, levar-se-do em conta... as
necessidades normais do trabathador ¢ de sua familia”. Entretanto, o parigrafo
do mesmo artigo somente prevé o “saldrio-familia” em se tratando “do empre-
gado com filho menor de 14 (...) anos ou invalido”, sem indicar se per capita.

F dificil descobrir a verdadeira intencio da "Comissdo”. A familia ndo se
limita a “filho menor...”, e, se o atual “saldriofamilia” ndo é salario, nem
familiar, ndo se pode entender seja ele componente do saldrio minimo...

O art. 204 elimina um absurdo por n6s denunciado desde dezenas de anos:
do salario minimo ser descontado o valor da contribuigio previdencial do em-
pregado. A férmula encontrada foi a de acrescer ao primeiro o valor da segunda,
a Unica vidvel

O componente “higiene” nio deveria ser igual aos demais, isto é, a cargo
do empregador como utilidade dedutivel, dpois é do seu dever assegurar higiene
aos locais de trabalho. Poderia ser mantido como componente relativo & higie-
ne pessoal do empregado, is suas custas.

SECAO V — Gratificagio anual (arts. 208 a 214): melhor décimo terceiro
salério, j4 consagrado. “Gratificagio anual compulséria” ndio é gratificagBo. ..

O “Anteprojeto”, quanto ao cilculo do décimo-terceiro, propde alteragio da
lei em vigor, injusta a0 determinar que o mesmo seja igual ao salirio de cada
dezembro.

Soluciona, também, claramente, o problema da vinculagio do décimo-tercel-
ro & cessagio do contrato. Porém, & tnica exce¢do aberta — “salvo no caso de
despedida do empregado, com (sic) justa causa” — acrescentarfamos outra:
demissdo praticada pelo empregado sem justa causa. As duas, por ser o em-
pregado faltoso; ou nenhuma, por tratarse de salirio, embora especial, j& que
o 13° més ¢ ficgdo legal

SECOES VI e VII — Reajustamento e Aumento dos Saldrios e Conselho
Nacional de Politica Salarial. A toda evidéncia a matéria estdi mal colocada.
Pertence a sindical e ao processo trabalhista a primeira, e 4 4rea administrativa
a segunda,

Ainda quanto & primeira (arts. 215 a 228), cujo texto contém muito do
Prejulgado go TST n? 56/76 — o tnico constitucional, pois 0 poder normativo
da JT compreende o de autonormatividade, criador de “standard juridico” —, nela
vislumbramos grave atentado contra esse mesmo poder heterdnomo & autono-
mamente considerado,

Regular os reajustamentos e os aumentos coletivos por lei formal, a fonte
de direito objetivo de mais alta hierarquia, é, a0 mesmo tempo, reduzir o campo
de incidéncia da sentenga normativa e o autnomo da negociagio coletiva,
ambos j4 sensivelmente afetados pela recentissima lei que “instituiu a nova
politica salarial”,
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I. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Ja escrevemos em estudo anterior, e ora nos permitimos repetir, que
a institui¢ao do contrato é tipica do direito privado, haseado na autonomia
da vontade e na igualdade juridica dos contratantes, mas é utilizada pela
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Administragio Pablica na sua pureza originaria (contratos privados reali-
zados pela Administragdo), ou com as adaptacdes necessarias aos negocios pu-
blicos (contiratos administrativos propriamente ditos). Dai por que os prin-
cipios gerais dos contratos tanto se aplicam ass ajustes de direito privado
(civis e comerciais), quanto aos contratos piiblices, de que é espécie o con-
trato administrative nas spas varias medalidades (cf, nosso Licitagio e
Contrato Administrativo, 42 ed., RT, Sao Paulo, 1979, pp. 193 e ss.).

A teoria geral do contrato ¢ a mesma para todo o género contratual,
mas as peculiaridades da espécie contrato administrative sio regidas por
normas préprias do direito pablico e se sujeitam a preceitos especificos
da Administragdo. Nos contratos administratives o direito privado é su-
pletivo do direito pablico, mas nunca substitutivo ou derrogatério das re-
gras proprias da Administragio.

Dentre as peculiaridades do contrato administrativo sobressai a possi-
bilidade de alteragdo unilateral do ajuste por conveniéncia da Adminis-
tracdo. E assim é porque as obras e :servigos piublicos devem acompanhar
as mutacgdes da técnica e as exigéncias da comunidade a que se destinam.
Por isso, os coniratos administrativos nio podem ter — e ndo tém — a
imutabilidade dos ajustes entre particulares, nem a rigidez das avencas de
direito privado, cujos objetivos se restringem aos interesses individuais dos
contratantes, diversamente do que ocorre nos negocios publicos, que visam
ao atendimento dos interesses coletivos, ficando sempre sujeitos as conve-
niéncias da Administragio e dos administrados.

Mas a alterabilidade unilateral do contrato nao é arbitraria nem exten-
siva a todas as suas clausulas. Encontra limites no interesse ptblico e 56
permite a modificagio das chamadas “clyusulas de servi¢go”, ou seja, da-
quelas que regem a execucido do contrato nos seus aspectes técnicos e
administrativos, sem atingir as denominadas “clausulas econdémicas” que
prefixam a remuneracgio do particular contratante e asseguram o equilibrio
financeiro durante toda a execugao do ajuste. Quanto a estas clausulas, nao
pode a Administracao altera-las unilateralmente, mas tera que ajusti-las
bilateralmente toda vez gue a modificagdo do projeto ou fatos superve-
hientes agravarem imprevistamente os encargos da execugdo, modificando
a equacio econdmico-financeira estabelecida originariamente pelas partes.
E 0 que veremos a seguir.

II. EQUACAO ECONOMICO-FINANCEIRA

Equagio econémico-financeira € a relagio gue as partes estabelecem
inicialmente no contrato administrativo, entre os encargos do particular

iTiaian A 1A i tidada A Aroan rantratanta nara a Jnota
e 4 retriuulcaﬁ Geviaa peia enllgate ou ¢rgad Coniraianie, para a jusia

remuneracio do seu objeto (cf. nosso Licitagdo e Contrato Administrativo,
cit., p. 2086).
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Essa correlacdo encargo-remuneragdo deve ser conservada durante
toda a execugio do contrato, mesmo que alteradas as “clausulas de servico”,
modificados os projetos e programas, liberados trabalhos em quantidades
inferiores as previstas, ou superados os prazos contraiuais por mora da
Administracdo, a fim de que se mantenha o equilibrio econémico-finan-
ceiro, que, como observa WALINE, é “direito fundamental” de quem con-
trata com a Administragdo (MARCEL WALINE, Droit Administratif, Paris,
1959, p. 574). Para DE SOTO, acompanhado por LAUBADERE, “a manu-
tenc¢do desse equilibrio constitui norma fundamental da teoria dos contratos
administrativos. As obrigacées das partes sao tidas como calculadas de tal
maneira que se equilibram do ponto de vista financeiro e o responsavel pelo
contrato devera esforcar-se para manter, a qualquer custo, esse equilibrio”
(ANDRE DE LAUBADERE, Contrats Administratifs, Paris, 1956, 11/35, no-
ta 6).

O reconhecimento do direito ao equilibrio financeiro, o primeiro direito
original do contratante com o Poder Poblico, segundo PEQUIGNOT (Théorie
Générale du Contrat Administratif, Paris, 1945, p. 430}, surgiu como contra-
partida ac poder-dever de alteracio unilateral do contrato administrativo,
mas vale também para os casos em que, impedido de invocar a excegao de
contrato ndo cumprido (cf. nosso Licitagio e Contrato Administrativo, cit,,
p. 211}, o particular se vé obrigado 2 supertar o cumprimento irregular do
ajuste ou a mora da Administracio.

Com efeito, o contrato administrativo, por parte da Administragao,
destina-se ao atendimento das necessidades piblicas, mas, por parte do
particular contratado, objetiva um lucro, através da remuneracio consubs-
tanciada nas clausulas econémicas e financeiras. Esse lucro hd que ser asse-
gurado nos termos iniciais do ajuste porque, se, de um lado, a Adminis-
tracao tem o poder de modificar as condicoes de execugdo do contrato e
de exigir a prestacao da outra parte, ainda que ela mesma nio tenha cum-
prido a sua, de outro lado, o particular contratado tem o direito de ver
mantida a correlagdo encargo-remuneragdo estabelecida originariamente,
uma vez que ¢ seu objelive ao participar da relagido negocial foi, e continuara
sendo, o ganho pecuniario. Objetivo perfeitamente licito e respeitavel, diga-
se de passagem, que a Administracdo ndo pode, validamente, restringir,
exigindo que, a partir de um dado momento, a execugdo do contrato prossiga
em condi¢oes menos lucrativas e até mesmo prejudiciais ao contratado, sem
qualquer culpa deste,

Para a cabal satisfacdo desse direito, é forcoso se operem os necessarios
reajustes econdmicos sempre que, por ato ou fato da Administragao, for
rompido o equilibrio econémico-financeiro, em detrimento do particular
contratado, independentemente de previsio contratual, como nos ensina
LAUBADERE, nestes precisos termos: “Cette régle d’équilibre est quelque
fois considerée comme résultant de la commune intention des parties; elle
s’applique, en tous cas, méme lorsqu’elle ne figure pas expressément dans le
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contrat” (ANDRE DE LAUBADERE, Traité Elementaire de Droit Adminis-
tratif, 1957, p. 431).

No mesmo sentido, CAIO TACITO considera que, “em correspondéncia
a esse poder unilateral da Administragio (de alterar as clausulas de servigo
sem a prévia concordancia do contratado), fica assegurado ao outro contra-
tante o direito ao equilibrio econémico-financeiro do contrato, impondo-se
4 Administragdo o dever de reajustar as presiagcoes pecuniarias do contrato
ao novo valor das obrigacdes de fazer, em virtude de sua mutagdo unilateral”
(CAIO TACITO, Direito Administrative, Sio Paulo, 1975, p. 293).

FRANCISCO CAMPOQS, ao tralar da correlagio encargo-remuneragao
nas concessoes, Jegou-nos este ensinamento de inteira aplicagdo aos con-
tratos de empreitada: “Se, portanto, vem incidir sobre a relagdo entre os
termos da equacao financeira um fator que a faga variar em detrimento
do concessiondrio, nasce para o concedente a obrigacao de restavrar a re-
lagéo primitiva ou o equilibrio na economia da concessao” (FRANCISCO
CAMPOS, Direito Constitucianal, Ric, 1956, 1/113).

Essa doutrina, hoje universal, aplica-se até mesmo aos contratos priva-
dos (cf. ORLANDO GOMES, Transformagoes Gerais do Direito das Obriga-
goes, Sio Paulo, 1967, pp. 125 e ss.) e foi consagrada pela vigente Cons-
tituicao da Republica, ao estabelecer que, na concessao de servigo pablico,
as tarifas devem assegurar o equilibrio econdmico e financeiro do contrato
(art, 167, IT). Ndo se trata de um gracioso privilégio concedido aos que con-
tratam com o Poder Pablico, mas de uma justa compensagio pela alteragao
do contrato administrativo, nas condigdes ou circunstincias que afetem a
parte financeira do ajuste e as previsdes iniciais da empresa quanto aos
seus encargos e aos lucros normais do empreendimento (cf. nosso Licitagéo
e Contrato Administrativo. cit., p. 208).

Se o respeito ao equilibriv financeiro, na hipotese de alleragdo unila-
teral do ajuste, a par de direito do contratado, constitui dever da Adminis-
{racio, com muito mais razio é direito daquele e dever desta nos casos em
que o 6rgio ou entidade contratante abusa de sua posigho privilegiada
para descumprir ou cumprir irregularmente suas prestagées, obrigando o
particular a suportar encargos excessivos, oS quais, por nao terem sido
cogitados quando da elaboracio da proposta ou da celebragio do contrato,
representam insuportiveis prejuizos, mormente na atual conjuntura, em
que o custo do dinheiro é altissimo e a inflagao avilta a moeda a cada dia.

Reconhecido universalmente o direite do particular contratante 4 ma-
nutencio da equacdo econdmico-financeira do ajuste, a solugao logica para
evitar os constantes apelos a aplicacdo da clusula rebus sic stantibus, ou
teoria da imprevisdo, a0s contratos publicos (inclusive acs privados, se-
gundo nog informa ORLANDO GOMES, na obra e local citados), com as

conseqiientes paralisagoes de obras, servigos e fornecimentos, foi a institu-
cionalizagio do reajustamento contratval de presos.
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II. REAJUSTAMENTO CONTRATUAL DE PRECOS

Reajustamento contratual de pregos, na acepgio corrente, é a majora-
¢&o dos valores unitirios ou de partes do valor global, de acordo com o esta-
belecido no contrato, para atender as previsiveis elevacdes do mercado,
ocasionadas pela desvalorizacio da moeda ou pelo aumento geral dos
custos, no periodo de sua execugao. Trata-se de conduta contratual legitima,
autorizada por lei (para a Administragio centralizada e autarquica) ou por
ato proprio da entidade paraestatal (empresa publica e sociedade de eco-
nomia mista), para corrigir os efeitos ruinosos da inflagio presumida. Nio
¢ decorréncia de imprevisao das partes contratantes; pelo contrario, é pre-
visio de uma realidade que vem alterando a conjuntura econdémica em in-
dices pré-estimados pelas partes, para viger durante a execugdo de obras
e servi¢os de média e longa duragao (cf. nosso Licitagde e Contrate Admi-
nistrativo, cit., p. 209).

De exposto acima, verifica-se que 0 reajustamento contratual de pre-
¢os visa 4 manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Para
atender a essa finalidade, os critérios de reajustamento deveriam possibilitar
a exata correspondéncia do pagamento, num dado momento da execugdo
do ajuste, aos pregos oferecidos, inicialmente, levando-se em consideracio
0s aumentos intercorrentes de materiais, equipamentos e mio-de-obra, de
modo a preservar a margem de ganho pretendida pelo contratante e im-
plicitamente aceita pela Administracdo, ao concordar com sua proposta.

Na realidade, porém, nao é isso 0 gue vem ocorrendo, porquanto os
critérios usualmente aplicados apresentam, quando menos, uma dupla de-
fasagem: na substancia, pela inadequacio de seus indices de reajustamentos
a realidade da conjuntura econdmica; no tempo, pela inexisténcia de simul-
taneidade entre o célculo e a aplicagdo desses mesmos indices.

Todavia, em que pese a esses e outros defeitos, a adogio do reajusta-
mento contratual de pregos, segundo um critério prefixado, além de possi-
bilitar 2 manutengae lo ritmo dos empreendimentos piiblicos ou de interesse
pliblico, contribui para a seriedade das propostas, coibindo com razeavel
éxito a surpresa nas licitacdes e a fraude nas contratacées da Administra-
¢ao. Isto porque, embora deficientes, permitem que, em igualdade de con-
digbes, os proponentes componham suas ofertas levando em consideracio o
ganho pecuniario pretendido, os prazos de execugdo, a programagio apro-
vada, as datas de medicio e pagamento, a estimativa dos reajustamentos a
serem efetuados e outras condi¢des pertinentes dadas ao seu conhecimento
com o instrumento convocatdrio. Com isso, as propostas comerciais se man-
tém dentro da faixa de comprovada exegiiibilidade, permitindo ao érgio
ou entidade licitante eleger com trangiiilidade a mais vantajosa.

Por outro lado, em razdo dos defeitos dos critérios de reajustamento
utilizados atualmente, o comportamento normal do mercado, o estrito cum-
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primento das obrigagdes assumidas pelo drgdo ou entidade contratante e a
inocorréncia de fatos imprevistos e imprevisiveis, que afetem o contrato,
sio condicdes essenciais para que o lucro do particular nio se afaste muito
do que este pretendeu obter ao entrar no negécio.

Em outras palavras, para que se mante:tha o equilibrio econdomico-fi-
nanceiro, pela simples aplicacdo do critério de reajustamento contratual, &
preciso que a execucdo do contrato seja normal, vale dizer, que nao se
desfigure em razio de ocorréncias discrepantes do previsto e pactuado pelas
partes, em desfavor do particular contratante. Caso confraria, os lucros se
reduzirdo, logo se transformando em prejuizos, por for¢a dos conhecidos
efeitos da inflagdo, que ¢ hoje uma realidade na vida econémica do Pafs e do
mundo contemporineo.

Dai resulia que a ocorréncia de fatos gravosos, ndo imputdveis ao
particular contratante, que alterem a relacio encargo-remuneragdo origina-
riamente estabelecida pelas partes, a tal ponto que nio possa ser restabele-
cida pela simples aplicagdo do critério de reajustamento pactuado, autoriza
a recomposicado dos pregos contratuais, para adequa-los a nova situagio e
propiciar a restauragio do equilibrio ezonémico-financeiro do contrato.
Isto porque, consoante j4 nos foi dado dizer: “Q reajustamento contratual
de precos nao se confunde nem impede a revisio do contrato e a recompo-
sicio extraordinaria de pregos, quando a Administragdo altera o projeto ou
as condigbes de sua execugio, ou ocorrem fatos novos € excepcionais que
agravam os encargos do particular contratante” {(cf. nosso Licitagso e Con-
trato Administrativo, cit., p. 211).

IV. RECOMPOSIGAQ DE PRECOS

A recomposicdo dos pregos contratvais baseia-se na denominada teo-
ria da imprevisdo, consistente no reconhecimento de que a superveniéncia
de eventos imprevistos e imprevisiveis pelas partes autoriza a revisio do
contrato para ¢ seu ajustamento as novas circunstancias. £ a moderna apli-
cacdo da clausula rebus sic stantibus aos ajustes administrativos, a seme-
lhan¢a do que ocorre nas avencas de direito privado, quando surgem fafos
nio cogitados pelos contratantes, criando 6nus excessivo para um deles,
com vantagem desmedida para o outro {cf. nosso Licitagao e Contrato Ad-
ministrativo, cit., p. 264).

O desequilibrio provocado pelos eventos gravosos, retirando a comuta-
tividade do contrato, impoe a revisdo de suas clausulas financeiras, princi-
palmente, para gque se possibilite a execucdo do avencado sem a ruina
econdmica do particular contratante, pois, consoante preceito visceral do
direito moderno, condensado nesta lapidar decisdo do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo: “Ha um principio que deve reger todas as relagbes hu-
manas: a proibi¢io do enriquecimento ilicito” (TJSP, Rev. Tribs. 507/118).

Inexiste em nosso direito lei que consagre a aplicacdo da teoria da
imprevisdo nos contratos administrativos, mas a jurisprudéncia patria, se-

278 R. Inf. legisl, Brasilia a. 17 n. 67 jul./set. 1980



guindo os rumos do Conselho de Estado da Franga e estimulada pela dou-
trina (cf., dentre outros, ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, Caso
Fortuito e Teoria da Imprevisdo, Rio, 1943, n% 208 e ss.; THEMISTOCLES
BRANDAQO CAVALCANTI, Pareceres do Consultor-Geral da Repuiblica, pp.
199 e ss.; PAULO CARNEIRO MAIA, Da Clausula “Rebus Sic Stantibus”,
Sao Paulo, 1959, pp. 263; J. M. OTHON SIDOU, A Cléusula “Rebus Sic
Stantibus” no Direito Brasileiro, Rio, 1962, pp. 71 e ss.; CAIQO TACITO,
Pareceres do Consultor Juridico do DASP, 1957, pp. 150 e ss.; OSCAR
SARAIVA, Rev. Dir. Adm. 1/32; LUCIO BITTENCOURT, Rev. Dir, Adm.
2/812; GUIMARAES MENEGALE, Rev. Dir. Adm. 23/312; ALCINDO SA-
LAZAR, Rev. Dir. Adm. 31/301; ARNOLDO WALD, Rev. Jur. da Fac. Nac. de
Dir. XVII/151, e A Cldusula de Escala Mével, Sio Paulo, 1956, pp. 131 ¢
133), tem admitido a revisao de ajustes podblicos em razio de fatos super-
venientes altamente onerosos para o particular contratante (STF, Rev, Trim.
Jur. 46/133, 51/187 e RE n? 85.714, julgado em 19-6-1979; TFR, Rev. Trib.
Fed. Rec. 5/79, 7/11, Rev. Dir. Adm. 37/302; TISP, Rev. Dir. Adm. 53/202,
82/217, Rev. Tribs. 348/193).

De acordo com a doufrina e a jurisprudéncia citadas, a revisdo do
contrato, sem se falar dos casos em que o interesse & da prépria Adminis-
tragdo, torna-se imperiosa quando sobrevém atos do Governo ou fatos ma-
teriais imprevistos ou imprevisiveis pelas partes, que dificultam ou agra-
vam sobremaneira o prosseguimento e a conclusio do objeto do contrato,
por obsticulos intransponiveis em condigdes normais de trabalho ou por
encarecimento extraordinirio das obras e servigos a cargo do particular
contratante.

Nessa categoria de atos e fatos ensejadores da revisio do contrato se
incluem as interferéncias imprevistas, o caso fortuito, a forca maior, o
fato do principe e o fato da administragao, que, caso a Administracio in-
sista na execucdo do objeto do contrato, tendo em vista o interesse publico,
dao direito ao particular contratante de pleitear a recomposi¢io dos pregos,
tanto pela via administrativa, quanto pela judicial. Esse direito é decorrén-
cia da teoria da imprevisio, assentada na consideragio de que o contrato sé
é executavel nas condigdes previstas e previsiveis normalmente pelas par-
tes, isto &, enquanto a situacdo permanecer como cogitada no momento do
ajuste (rebus sic sfantibus); se houver modificacio anormal na situacio
fatica em que se embasou o contrato, impoe-se a sua revisdo e até mesmo
a sua rescisio.

A esse propésito, o E. Tribunal Federal de Recursos ja decidiu que: “E
licito o pedido de reajustamento de preco de obra publica quando o custo
dos materiais e da mao-de-obra aumentou de forma a alterar substancial-
mente as obrigacoes contratuais” (TFR, Rev. Dir. Adm. 37/302).

E, de nossa parte, ji advertimos que: “E obrigatéria a revisio do con-
trato quando as alteragdes do projeto ou do cronagrama de sua execugao,
impostas pela Administracio, aumentam os custos ouv agravam os encargos
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do particular contratante, ou quando atos gerais do Governo, ou dificulda-
des materiais especificas passam a onerar extraordinariamente o cumpri-
mento do contrato, desequilibrando a equagio financeira estabelecida ini-
cialmente entre as partes’. (Cf. nosso Licitagdo e Contrato Administrative,
cit., p. 281.)

Como se demonstrou, a superveniéncia de fatos e atos que afetem a
execugdo do contrato, agravando extraordinariamente a situagdo econdmica
do particular contratante, enseja a recomposicdo dos pregos iniciais a fim
de restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro do ajuste originarie, in-
dependentemente do reajustamento contratual ji previsto.

Destarte, a recomposicdo de pregos nio se confunde de modo algum
com o reajustamento contratual de pregos, pois este surge do consenso
inicial das partes, para manter o eguilibrio econdémico-financeiro do con-
trate durante sua execugdo normal, ao passo que aquela, a recomposicio,
destina-se a restaurar esse mesmo equilibrio, desfeito por eventos super-
venientes extraordinarios, ndo previstos e imprevisiveis pelos contratantes,
que acarretaram modificagdo anormal na situagio fatica existente na época
da celebracdo do ajuste. A recomposigio de pregos, assim, independe da pre-
visdo no contrato do critério de reajustamento de pregos e torna-se devida
no momento em que este deixa de atender a sua finalidade, ou seja, &
manutengdo da equagdo financeira do ajuste, em razio de atos e fatos
inimputéveis ao particular contratante.

A esse propoésito, LAUBADERE, respondendo negativamente 3 pergunta
se a existéncia de clausula de reajustamento de preces impede a aplicagdo
da teoria da imprevisao, e, conseqgiientemente, a recomposicio desses mes-
mos precos, esclarece que: “La solution admise par la jurisprudence est
que I'imprévision peut s’appliquer malgré la présence d'une clause de va-
riation des prix dans deux hypothéses: 19) Lorsque la clause de variation
N’a précisément pas pu jouer; ... 29 Lorsqu’il apparait que 'application de
la clause de variation ne suffit pas a corriger les effects du bouleversement
économique du contrat, par exemple par suite de fluctuations portant sur
des éléments autres que ceux choisis comme index dans la clause de varia-
tion;” (ANDRE DE LAUBADERE, Contrats Administratifs, cit., III/111),

A recomposi¢io de pregos por fatos supervenientes, que antes sb se
fazia por via judicial, é, modernamente, admitida por aditamento ao con-
trato, desde que a Administragdo reconheca e indique a justa causa ense-
jadora da revisdo do ajuste inicial.

0 mesmo LAUBADERE, depois de considerar “sans valeur" a clau-
sula estipulando a rentincia ao direito de invocar a teoria da imprevisio,
que “droit étre considérée comme une régle d’ordre public”, admite e até
mesmo aconselha, com base na jurisprudéncia do Conselho de Estado, que
8 Administracio e o particular contratante se entendam para sanar amiga-

velmente os efeitos da imprevisao, explicando que, na Franga, “lorsque I'im-
prévision est invoqué devant le juge, celui-ci, comme on le verra, invite

280 R. Inf. legisl. Brosilio o. 17 n. &7 jul./set. 1980



d'abord les parties & rechercher un accord entre elles; lorsqu’un réglement
spontané s'est produit, le juge se contente donc de l'appliquer au cas ol
I'exécution de ce réglement donne lieu a contestation” (ANDRE DE LAU-
BADERE, Contrats Administratifs, cit., 111/110 e 113).

B, pois, com esteio nessa boa doutrina, perfilhada também por PE-
QUIGNOT (“Contenu et Effeis Spéciaux des Contrats Administratifs”, in
Juris Classeur Administratif, fasc. 511, pp. 34/38) e CAIO TACITO (Parece-
res do Consultor-Geral da Republica, 1957, vol. Gnico, pp. 70 e esp. 77, e
em Pareceres do Consultor Juridico do DASP, cii., p. 150), que nossa juris-
prudéncia administrativa vem-se firmando no sentido da admissibilidade
da recomposi¢do de pregos por aditamento contratual, para evitar novos
gravames decorrentes da condenacfo judicial.

Esclarega-se, finalmente, que a teoria da imprevisac e, conseqgiiente-
mente, a recomposigdo de pregos nio afrontam o disposto no art. 1.248
do Cédigo Civil brasileiro, que os considera fixos nos contratos de emprei-
tada, pois, na douta licio de FRANCISCO CAMPOS, “0Q risco assumido pelo
empreiteiro no contrato de empreitada é o risco normal e proprio do con-
trato e ndo o risco criado, contra a vontade das partes, por acontecimento
extraordinirio e inevitavel, que elas nac poderiam prever e que se estivesse
na sua previsao teria impedido a formag¢ao do contrato” (FRANCISCO CAM-
POS, Direito Civil, Rio, 1956, p. 10).

Essa orientacio € a dominante no Supremo Tribunal Federal, que,
em recente acérdio admitindo a recompesicdo de pregos em contrato de
empreitada, em que a entidade contratante (Companhia Vale do Rio Doce)
provocou o retardamento na execucdo, decidiu gue: “A aplicacdo da clau-
sula “rehus sic stantibus” nao importa na negativa de vigéncia do art. 1.246
do Codigo Civil, se ocorre aumento imprevisivel do surto inflacionario,
depois de celebrado o contrato de empreitada e no prazo da execucio das
obras” (STF, RE n? 85.714-RJ, julgado em 19-6-1979; no mesmo sentido:
Rev. Trim. Jur. 46/133 e 51/187).

Mas, alem dessas decisdes do Supremo Tribunal Federal, outras Cortes
de Justiga, como o Tribunal Federal de Recursos, consideram “licito o pe-
dido de reajustamento de preco de obra piblica quando o custo dos mate-
riais e da mao-de-obra aumentou dé forma a alterar substanciaimente as
obrigagdes contratuais” (TFR, Rev. Dir. Adm. 37/302).

V. CONCLUSOES

Diante dessas consideragoes, calcados na melhor doutrina e na jurispru-
déncia pertinente, chegamos s seguintes conclusoes:

1) A ocorréncia de fatos nao imputdveis a4 empreiteira e imprevisi-
veis pelas partes, que alterem a equag¢io econdmica estabelecida originaria-
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mente, autoriza a recomposigio dos pregos pactuados em contratos de em-
preitada. Essa recomposi¢éo é conseqiiéncia da aplicagio ao conirato da
teoria da imprevisao, assentada na consideracio de que o ajuste sé é exe-
cutivel nas condicdes previstas e previsiveis normalmente pelas partes, isto
€, enquanto a situagdo permanecer como cogitada no momento de sua cele-
bracdo (rebus sic stantibus); se houver modificacdo anormal na situacao fa-
tica em que se embasou o contrato, impde-se a sua revisdo, dentre outras
coisas para recompor os precos pactuados, a fim de restaurar o equilibrio
econdmico-financeiro previsto inicialmente.

2%) A previsio contratual de critérios para o reajustamento dos pre-
¢os pactuados nido constitui impedimento para a recomposi¢io desses mes-
mos precos, na ocorréncia de eventos nao imputaveis a empreiteira e in-
previsiveis pelas partes, que alterem a equagdo econdmica do contraio em
desfavor do particular contratante, porque, consoante entendimento domi-
nante na doutrina, as férmulas de reajustamento contratual de pregos par-
tem do pressuposto de que a avenca serd executada normalmente, isto &,
em estrita consonéncia com as condigdes estipuladas pelas partes, e, mais,
de que nao haverd modificacoes conjunturais que afetem extraordinaria-
mente a estrutura dos precos compostos na fase de elaboragio das propostas.

Assim, o reajustamento contratual de pregos nao se confunde nem im-
pede a revisio do contrato e a recomposi¢io extraordiniria de precos, quan-
do a2 Administragio altera o projeto agravando as condigdes de sua exe-
cugao, ou ocorrem fatos novos e excepcionais, que aumentam oS encargos
do particular contratante.

3?) E licita a alteragdo do critéric de reajustamento de pregos se, no
decorrer da execucdo do contrato, verifica-se gue, por motivos superve-
nientes, a variagdo dos indices econdmicos utilizados ndo corresponde ao
efetivo aumento dos custos, desequilibrando a equacdo econdmica em des-
favor da empreiteira, mormente quande esta teve que “aderir” as estipula-
¢oes do 6rgao ou entidade contratante, como é usual nesses ajustes. Isto por-
que, no momento em que o critério de reajustamento contratual de precos
deixa de servir a sua finalidade, ou seja, 3 manutengio do equilibric econd-
mico-financeiro do contrato, nasce para o particular contratante o direito a
recomposisdo dos pregos (que pode ser feita também pela modificagdo do
critério de reajustamento adotado), desde que os motivos da inadequagdo
verificada nao lhe possam ser imputados.

4% Sendo legitima, como o0 é, a recomposi¢do de pregos, a Administra-
¢ao pode realizi-la por ato préprio, independentemente de condenagio ju-
dicial. Essa conduta interna libera o Poder Pdablico de novos encargos de-
correntes da condenagio judicial (custas, honorarios, juros e corre¢dc mo-
netéria), além do retardamento da obra e pagamento dos pregos recompos-
tos. Por isso € aconselhdvel a recomposicso de pregos na via administra-
tiva sempre que se verificar a ocorréncia de fatos novos ensejadores da re-
visdo do contrato.
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I — DIREITO DISCIPLINAR, NOVO RAMO DO DIREITO

A doutrina pétria, em boa parte, j4 admite o direito disciplinar como novo
ramo do direito que esta emergindo do direito administrativo com grande forga
de autonomia nos seus principios estruturais, capaz de alcangar em breve seus
préprios contornos normativos, atingindo uma posi¢io de relevo na taxionomia
dos ramos juridicos.

A tal propésito, o ilustre JOSE CRETELLA JUNIOR, in T ratado de Direito
Administrativo (vol. VI, n® 85), dedica um destacado tépico ao direito disci-
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plinar, em que define, com exemplar acuidade, o surgimento desse novo ramo
juridico, in verbis:

“Tio grande desenvolvimento atingiram os estudos referentes a
hierarquia, a disciplina ¢ as sangées, quando o poder disciplinar sofre
qualquer atentado por ordem do tuncionario, que, em nossos dias, se
fala num novo ramo da ciéncia administrativa — o direito disciplinar —,
inteiramente ligado & idéia de poder disciplinar; de autoridade disci-
plinar ¢, portanto, & hierarquia. Ora, ndo ha direito sem sangdo,”

A normatividade do direito disciplinar envolve todo o conjunto de regras
juridicas que regulam o vasto campo disciplinar dos servidores da Administra-
¢do Publica, tendo em vista, precipuamente, manter a ordem interna dos
servicos publicos; regular a conduta dos servidores piblicos e o seu regime
hierarquico, normas essas ue ainda tegram o proprio direito adminisirativo.

Il — PODER DISCIPLINAR

O chamado jus punicndi aplicado no campo du direito penal, poder de
que dispde o Estado para reprimir ¢ punir agueles gque, com sua mi conduta
no seio social, infringem os limites estabelecidos pela lei penal naqueles casos
por ela tipificados, corresponde ao poder disciplinar exercido pelo Estado no
ambito do direito administrativo, que, em ltima andlise, ¢ a faculdade que
o Estado possui para punir os iniratores das normas impostas aos servidores
e demats pesseas sujeitas 4 disciplina da Administragio Publica,

E, portanto, um poder especial que o Estado exerce sobre todas as pessoas
vinculadus & Administragdo Piblica.

Existe, por vutro lado, uma certa conotagao entre v poder disciplinar e o
poder hierdrquico.

No exercicio deste dltimo poder a Administragio gradua e organiza a
escaly dos tipos de funcdes ¢ cargos, bem como suas atriEuigﬁes e responsabi-
lidades funcionais. Ac passo que, no uso do poder disciplinar, 2 Administragio
regula a conduta e o desempenho de seus servidores, responsabilizando-os pelas
faltas ¢ crimes cometidos.

Com singular propriedade, alirmou HELY LOPES MEIRELLES, em seu
Direito Administrativo Brasileiro { pag. 93, 3 ed. da Editora Rev. Trib.), verbis:

“A punigiie disciplinar ¢ a criminal tém fundamentos diversos, e
diversa é a natureza das penas. A diferen¢a nio ¢ de grau; € de
substancia. Dessa substancial diversidade resulta a possibilidade da
uplicacdo conjuntu das dnas penalidades sem que ocorra “bis in idem”

(grifamos).

Nio obstante, acrescenta quc:

toda condenagio criminal, por delite funcional, acarreta a
punigio disciplinar, mas nem toda falta administrativa exige sangio
penal.”
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Mas convém ressaltar que o poder disciplinar possui uma relevante carac-
teristica que ndo deve ser esquecida. Trata-se do seu discricionarismo, isto &,
nio estd o poder disciplinar vinculado 4 definigdo legal quanto a infragio fun-
cional e sangdes correspondentes, ou seja, ndo se aplica 0 mesmo principio de
tipicidade caracteristico do direito crimimal comum, com base no axioma latino:
nullum crimen, nully poena sine lege. Tal principio ndo se aceita no Direito
Administrativo em matéria disciplinar.

O administrador, ao constatar a falta, aplicard a sangdo que julgar cabivel
ao infrator, sob critério equilibrade que atenda ao principio éla oportunidade e
conveniéncia da Administracio, e também obediente a escala estabelecida em
lei ou regulamento, Por outro turno, a adogéo da é)enalidade adequada serd
sempre um dever do superior hierarquico, a partir do momento em que tome
ciéncia da culpabilidade do servidor a ele subordinado, eis que a condescen-
déncia na punicio é considerada crime contra a Administragio Puablica. Toda
chefia tem o poder e o dever de punir o subordinado faltoso e, na falta de
competéncia para punir convenientemente, tem o dever de dar ciéncia do caso
4 autoridade competente. E o que estabelece a lei penal, com nomen juris:

Condescendéncia criminosa, in verbis:

Cédigo Penal: Art. 320 — “Deixar o funcionario, por indulgéneia,
de responsabilizar subordinado que cometeu infracio no exercicio do
cargo ou, quando lhe falte competéncia, nio levar o fato ao conheci-
mento da autoridade competente,

Pena — detengdo de quinze dias a um mdés, ou multa de quatro-
centos cruzeiros a guatro mil cruzeiros.”

As penas disciplinares, no direito administrativo brasileiro, abrangem as
enumeradas no art. 201 da Lei federal n® 1.711, de 20-10-52 (Estatuto dos
Funcionérios Pablicos Civis da Uni&o), na seguinte ordem: I) repreensio; 1I)
multa; II1} suspensio; IV) destituicdao de tuncio; V) demissao; VI) cassacio
de aposentadoria ou disponibilidade. Nessa razio, segundo a gravidade da falta,
a autoridade competente, tendo em vista o que melhor consulte ao interesse
ptblico ¢ a moralidade do servico publico, aplicard a pena mais adequada,
discricionariamente. Isto nio quer dizer que o superior hierarquico possa apli-
car a sangio arbitrariamente, ou sem atender aos critérios juridicos que ao
caso couberem.

A Administragio cabe a escolha e graduagio da pena disciplinar, segundo
a falta cometida pelo servidor, porém, sempre o fazendo diante de dados
concretos apurados convenientemente pelos meios regulares e de praxe: meios
sumdrios ou processo administrativo disciplinar, de acorde com a menor on
maior gravidade da falta.

Tal apuragio regular da falta disciplinar ¢ inteiramente necessaria para
que tenha validade legal a punigio a ser imposta pela Administracio.

Portanto, o superior hierrquico devera, preliminarmente, apurar a falta
pelos meios citados, segundo a gravidade da pena a ser .aplicada, dando-se,
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outrossim, oportunidade de ampla defesa 20 servidor acusado. Sem a obediéncia
a estes dois requisitos a punigio serd arbitrdria e nido discricioniria. Desta
forma, estar4d a Administragao ferindo direitos individuais, tutelados pela Cons-
tituigio Federal em seu art. 153, § 1% e defendidos pacificamente pelos nossos
tribunais e nossa doutrina. Cabe, por isso, mandado de seguranga, no caso,
contra semelhante ato disciplinar arbitrério.

Por outro lado, cumpre i antoridade administrativa motivar o ate que impde
pena disciplinar, a fim de dar legitimidade ao préprio ato.

A propdsito. arremata o ilustre administrativista BRANDAQ CAVALCAN-
T1, in Direito ¢ Processo Disciplinar (2% ed., 1966, pag. 8), verbis:

"0 direito disciplinar & parte integrante do direito administrativo,
e regula as normas relativas ds infragbes dos regulamentos internos
das reparticiies administrativas e respectivas sangbes.”

III — RESPONSABILIDADE DISCIPLINAR

A responsabilidade a ser imputada a um servidor ndo sé varia no maior ou
menor grau da pena a ser aplicada, segundo a gravidade da falta por ele
cometida, mas, também, em relagio ao campo juridico de incidéncia, consoante
os deveres a que se acha o servidor obrigado a cumprir no desempenho de suas
fungdes, em conformidade com a lei ou vegulamentos internos a que esth ele
sujeito, e responde na qualidade de servidor pablico e pessoa natural, simulta-
neamente, Eis por que existe a gossibi]idade de cumulacio de responsabili-
dades em mais de um campo juridico, sem incorrer, por isto, em bis in idem,
como j4 afirmamos atras.

Dessa forma, poderio ao servidor publico faltoso ser impostas: a) respon-
sabilidade civil sol?re dano patrimonial cometido contra terceiro, particular ou
Estado; b) a responsabilidade criminal por crimes ou contravengdes praticados
e tipificados segundo lei penal; ¢) e, tinalmente, & responsabididade adminis-
trative por infragdes cometidas contrariamente aos seus deveres e obrigages
no exercicio de suas fungbes no servigo piblico.

Destaque-se a circunstincia de que a responsabilidade civil e criminal
apwa-se por via judicidria, ao passo (ue a responsabilidade administrativa so-
mente ¢ investigada e julgada na estera administrativa,

Responsabilidade civil para com o Estado impde ac servidor piblico o
dever de reparar o dano causado 4 Administragio por culpa ou dolo no exer-
cicio de svas fungdes, £ apurada independentemente dos demais tipos de zes-
ponsabilidades — administrativa ¢ criminal — e é processada em juizo ecivil
comum.

Por outro lado, a responsabilidade criminal compreende a adogio de
penas cominadas na lei penal comum i pessoa fisica ou natural do servidor

pablico, E verificando-se o cometimento de atos ou omissdes criminosos pelo
servidor contra o Estado, cabe ao primeiro suportar as penas estabelecidas pela
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lei penal. A tipicidade de tais crimes refoge ao estudo do direito administrativo,
eis que é cuidada pelo direito penal.

Finalmente, a responsabilidade administrativa é conseqiiéncia da infrin-
géncia de normas internas estabelecidas pela Administragao, através de esta-
tutos e regulamentos, instituidos por legislagio pertinente. Dai resultar o ilicito
administrativo que dara ensejo A aplicagio de penalidade disciplinar adequada
por autoridade competente.

IV — SINDICANCIA

J4 deixamos estabelecido que a pena disciplinar s6 deve ser aplicada apés
a investigacio da verdade através da apuracio de dados concretos, verificivel
por meios regulares, sendo que, quando se trata de casos menos graves, basta
ser eita a apuracio de maneira sumdéria ou sindicdncia; para os mais graves,
porém, deve ser instaurado o processo administrativo disciplinar.

Em que pese a nio ser obrigatério e, hoje em dia, a nao ser regulado em
lei, o procedimento da sindicdncia ¢ aplicado freqiientemente pelas autoridades
administrativas para obterem o esclarecimento de fatos e irregularidades que
possam provocar dificuldades ao exercicio pleno do servigo piblico nos seus
variados escalfes.

Apesar de o instituto da sindicincia ser reconhecido como de valor utili-
tario inegivel para a investigacio da verdade, tendo em vista a ordem e a
moralidade dos servigos publicos, lamentavelmente, néio encontramos dados
sisteméticos a respeito ou bibliografia especial em nossas letras juridicas.

Em verdade, ¢ escassa a contribui¢dao doutrinaria e normativa que con-
seguimos para estruturar as livhas fundamentais do instituto da sindicdncia
administrativa, meio ou processo sumdrio capaz de servir de base para o ver-
dadeiro processo administrativo,

Essa caréncia de referéncias alusivas ao instituto da sindicdncia deve-se em
grande parte ao fato de nio encontrarmos no direito alienigena instituigio
igual.

Inspirado no Direito Administrativo portugués, tomou incremento como
peca utilitiria de grande valor, conforme ji comentamos, no campo da adminis-
tracio publica brasileira, para elucidagio da verdade sobre fatos que possam
afetar os servicos publicos em nosso Tais, trazendo, assim, incontestiveis e
incontdveis beneficios.

Etimologicamente, a palavra sindicar sigpifica, segundo nossos léxicos:
“tomar informacio judicial do procedimento em juizo; colher informagbes a
respeito de algo, por ordem superior; inquirir; tomar informagdes; fazer inqué-

3

rito .

De outro lado, o substantivo sindicdncia tem o sentido de: “inspecio feita
numa repartigio ou associagio para se inquirir dos atos dos empregados e do
modo como é feito o servigo”; em tltima anilise: inquérito.
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Sindicincia é vocdbulo de origem grega, que passou para o portuguéds atra-
vés do latim, em cujas linguas a raiz ¢ a mesma: sindico. O adjetivo grego
sindico designa em sua forma substantiva: “aquele que assiste alguém em jufzo,
defensor” e, em Atenas, era entendido como: “o membro de uma comissio de
cince oradores publicos encarregades de defender as leis antigas contra as
inovagbes”; e, mais tarde, o vocdbulo sindico queria dizer: “o membro dum
sindicato encarregado de pronmunciar-se a respeito das confissdes” (cf. ANA-
TOLE BAILLY, Dictionnaire Gree — Frangais) .

No idioma grego, etimologicamente, os elementos componentes da palayra
sindico sio: pretixo, syn (junto com, juntamente com) e dic (mostrar, fazer
ver, pdr em cvidéncia), ligando-se este segundo clemento ao verbo deiknymi,
cuja significacio é: mostrur, [uzer cver.

Em portugués, poderiamos, ao pé da letra, concluir que sindicdncia signi-
tica: fazer ver, revelar ou mostrar algo que s¢ acha oculto.

No trato do Direito Administrativo, o significado do vocabulo sindicéncia
assume um cardter genericamente pritico. Nesse passo, estamos de acordo com
a seguinte definicio: "¢ o meio sumdrio de que se utiliza a Administragéo, no
Brasil, para, sigilosa ou publicamente, com in%ir:iados ou nio, proceder 4 apura-
¢do de ocorréncias andmalas no servigo piblico, as quais, confirmadas, for-
necerio elementos concretos para a imediata abertura de processo adminis-
trativo contra o funcionério publico responsivel” (JOSE CRETELLA JUNIOR
— in Tratado de Direito Administrativo, vol. VI, pag. 153).

Trata-se, como se vé, de uma medida de ordem administrativa adotada
como preliminar, ¢ de natureza cautelar, que evita 3 Administragio intimeros
processos demorados e dispendiosos, além de, ao mesmo tempo, liberar o
servidor acusado de envolverse, sem necessidade, nas dificeis e complexas
situagbes que geralmente surgem no curso de um processo administrativo dis-
ciplinar, que o sujeita, forgosamente, a defender-se, quer seja culpado ou nio
do faio denunciado.

Com relagdo 2o assunto, TITO PRATES DA FONSECA assim se mani-
festa sobre as normas estatuidas em 1939 (embora alteradas pela Lei n?
1.711/52}, visando explicar a conveniencia da adogio da sindicdneia como
meio prévio para apurar-se os fatos apontados como irregulares:

“0O Estatuto ordena & autoridade que tiver ciéneia ou noticia da
ocorréocia de irregularidades promova a suax apuragio imediata. Ora,
noticia ndo quer dizer certeza. Por isso, o0 Direito Administrative, sob
a denominagdo de inquérito ou de sindicdncia, distinguindo um dd
outro, ou tendo-os como sinbnimos, estabelece um procedimento preli-
minar para chegar & certeza suficiente da existéncia de faltas discipli-
nares, quando essa certeza ou forte probabilidade nio exista. Pela
sindicincia ou inquérito procura a autoridade apurar, em determinado
servigo piblico ou em um conjunto deles, a existéncia de irregulari.
dades, determinar os fatos irregulares ¢ a pessoa ou pessoas envol
vidas.”
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Uma particularidade importante, que é admitida na sindicdneia, é a pos-
sibilidade de ela ser instaurada sem indiciado, de maneira objetiva, visando
investigar a existéncia de irregularidade. Uma vez apurada a procedéncia dos
fatos, 4 sindicincia cabe apontar os provdveis responsiveis ¢ autores dos fatos
irregulares existentes.

Em casos de certa gravidade, é recomendavel que, face A natureza da
infracio e conseqiiéneia para o funcionirio e para o servigo publico, sejam
ouvidos durante a sindicincia os possiveis responsaveis.

E permitido a sindiciincia ser encerrada pelo pedido de nomeagio de uma
comissio disciplinar, quando concluir por indicios evidentes da existéncia de
tatos irregulares e possivels responsdveis, a fim de que se instaure o processo
administrative disciplinar regulamentar.

Nesta altura, convém ressaltarmos que o procedimento da sindicdncia nio
deve ser confundido com o do processo administrativo disciplinar. Sempre
serd bom relembrar que a sindicdncia é um processa sumdrio, preliminar, ad
cautelam, realizado sem formalidades impostas por lei, visando simplesmente
apurar irregularidades de servigos e faltas funcionais e que seri instaurada,
facultativamente, por delibera¢io de autoridade competente.

Mas ngcré haver sindicincia sem processo disciplinar, bem como existir
processo disciplinar sem ter havide sindicdncia.

No primeire caso (sindicdncia sem processo disciplinar), a dendncia serd
arquivada apds a sindicincia, face nada ter ficado apurado de positivo contra o
servidor ou contra qualquer pessoa. E, no segundo caso {processo disciplinar
sem sindicincia), face & matureza grave da falta cometida e certas evidencias
de culpa, além de outras circunstdncias que envolvem o fato denmunciado, a
Administragio determina, por bem, a aberwra de processe administrativo dis-
ciplinar, nos termos dos arts. 217 e seguintes da Lei n? 1.711, de 28-10-52, em
se tratando de servidores civis federais.

Em seus comentérios (obra ji citada), JOSE CRETELLA JUNIOR, esta-
belecendo wm paralelo aproximado entre o gue ocorre no ambito penal e na
esfera administrativa, afirma com rara propricdade: “. .. & licito dizer, sob a
férmula de propor¢io matematica, que a sindicdncia estd para o processo admi-
nistrativo (disciplinar} do mesmo modo que o inguérilo policial estd para o
processo penal”. Inobstante, o Estatuto dos Funciondrios Pablicos Civis da
Unido (Lei n° 1.711/52) simplesmente aboliu a sindicdncia administrative no
imbito federal ao substituir o art. 246 do Estatuto de 1939 pelo disposto no
art, 217 da Lei n? 1.711/52, que estabelece:

“Art. 217 — A autoridade que Hver ciéneia de irregularidade no
servico publico é obrigada a promover-lhe a apuragio imediata em
processo administrativo, assegurando-se zo acusado ampla defesa,”

O valor da sindicdncia como medida preliminar 4 abertura de processo admi-
nistrative disciplinar determinado pelo dispositivo acima transcrito é indis-

R. Inf. legisl. Brosilia a. 17 n. &7 jul./set. 1980 289




cutivel e relevante 0 seu papel por razdes as mais diversas, vantajosas a ambas
as partes: Administragio e servidor.

Doutrina

E bem verdade que a doutrina ainda niio deu a verdadeira importincia
ao desempenho do instituto da sindicdneia administrativa, apesar de a prépria
Administragio Publica e o servidor publico reconhecerem como fundamental
o procedimento de a sindicdncia integrar o nosso ordenamento juridico.

Contudo, contamos com o apojo integral de vozes autorizadas de grandes
estudiosos do assunto em defesa do instituto da sindicéincia, tais como: JOSE
CRETELLA JUNIOR, BRANDAQO CAVALCANTI, ALBERTO BONFIM,
TITO PRATES DA FONSECA, C. J. DE ASSIS RIBEIRQO, e outros, Abaixo,
damos algumas opinides esparsas dos autores gue acabamos de citar a respeito
do valor do instituto da sindicdncia, com as quais nos perfilhamos inteiramente:

J. CRETELLA JUNIOR:

“Cabe-nos, pois, assinalar o relevante papel da sindiciincia dentro
de nosso aparelhamento administrativo pela seguranga que a ambos
os lados oferece.

Razoes de economia processual, de prudéncia e equiltbric, de tran-
qiiilidade e conlianga, a que se juntariam motivos de natureza técnico-
cientifica, contribuem de maneira insofismével para aproximagic tio
perfeita quanto possivel da veracidade dos fatos e, mais do que reco-
mendam, exigem mesmo a abertura prévia, se possivel, sigilose da
sindicdncio.”

E acrescenta:

“uma sindicdncia bem conduzida, orientada por autoridade equi-
librada, justa, honesta, independente, pouco sugestiondvel, constitui a
melhor garantia para ¢ Estado e para o agente piiblico” ... “fazendo
sondagens prudentes. examinando o campo suspeito, para que ndo
caminhem os técnicos em terrenos duvidosos, do mesmo modo, a
comissdo sindicante através de diligentes pesquisas indagatérias pre-
para © terreno para futura comissio processante. O éxito de um pro-
cesso administrativo depende, sem sombra de ddvida, da sindicdncia
reelizada com todos os requisitos técnicos que devem caracterizd-la”
(Tratado de Direito Administrativo, vol. VI, pag. 155).

ALBERTO BONFIM:

“Assim, é recomendével que a autoridade determine previamente
uma sindicdncia ou mesmo uma simples averiguagdo por alguém de
sua confianga pessoal, podendo ouvir dirctamente as partes, os subor-
dinados ou colegas yue tenham conhecimento dos fatos, com o que
formar4 juizo sobre se a falta é ou ndo grave, que justifique a aber-

290 o Inf. legisl. Brosilia o. 17 n. 67 jul./sast, 1980



tura de inquérito ou possa ser, de pronto, punida com Penalidade me-
nos rigorosa” (Processo Administrativo, 5% ed., 1956, pag. 12).

C. ]. DE ASSIS RIBEIRO:

“... A sindicdncia administrativa é um instrumento eficaz para
que se conhega o mérito das denfincias no campo da Administragio
Pablica e, se adotada com maior regularidade, podera servir para for-
talecer a confianca publica no instituto do inquérito administrativo”
(Do Processo Administrativo ¢ sua Revisao, pags. 40/41).

*... A sindicincia pode ser levada a efeito sumariamente, através
de simples averiguacio por funciondrio de confianga da autoridade,
ou por meio de comissio, quando a gravidade ou complexidade dos
fatos narrados aconselhar maiores formalidades, para que a autori-
dade possa formar juizo sobre os mesmos” (ob. cit, phg. 154).

LA BLELY, 223talll llsy E e

HELY LOPES MEIRELLES:

“Sindicincia administrativa ¢ o meio sumério de elucidagio de
irregularidades no servigo para subsequente instauragio de processo e
punicio do infrator.

Pode ser iniciada com ou sem sindicado, bastando que haja indi-
cagio da falta a apurar.

Nio tem procedimento formal, nem exigéncia de comissio sin-
dicante, podendo realizar-se¢ por um ou mais funcionarios designados
pela autoridade competente.

Dispensa defesa do sindicado e publicagio do seu procedimento
por sc tratar de simples expediente de verificagio de irregularidade
e nio serve de base para puni¢ido equiparavel ao inquérito policial
em relagdo a agio penal. E o verdadeiro inquérito administrativo que
precede o processo administrativo disciplinar, Entretanto, a sindicdncia
temn sido Xesvirtuada e promovida como instrumento de punigio de
pequenas faltas de servidores, caso em que deverd haver oportunidade
de defesa para validade da sangio aplicada™ (Direifo Administrativo
Brasileiro, 32 ed,, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1975, pag. 633).

Requisitos du sindicdncia

Além de outros requisitos secundarios, serd fundamental que a sindicéncia
atenda &s seguintes condigdes:

a) que seja realizada por clemento, ou elementos, quando se tratar de
comissio sindicante, receptivo (s}, prudente (s}, equilibrado (s) e,
sobretudo, disereto (s);

b) dados colhidos no préprio local em que se teriam verificado os fatos
que deram motivo a sindicéncia;

¢} relatério elaborado de maneira objetiva e sucinta, cujos dados devem
ser colhidos com diligéncia e precisioc.
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Comissdc sindicante

A comissiio de sindicincia administrativa poderd ser composta por trés
membros. Entretanto, se a natureza da irregularidade néo exigir tantos elemen-
tos, poderé esse nimero ser reduzido a dois ou, conforme o caso, ser designado
apenas um funcionario para proceder a investigagio do caso.

Encerramento da sindicdncia

Os membros responsaveis pela realizacio do procedimento da sindicdncia
(funcionério Gnico, ou comissdo}, apds concluida toda a investigagio das irre-
gularidades denunciadas, devem chegar 4 conclusdo positiva da existéncia das
irregularidades apontadas, ou concluirio que nada houve de anormal e, por
isso mesmo, nenhum funcionario cometeu agdo capaz de ser responsabilizado
disciplinarmente.

Na dltima hipétese, o caso se encerra e seri arquivada a denincia, sem
maiores implicagbes. Na primeira, a autoridade competente tomard as provi-
déncias cabiveis para que seja aberto o devido processo administrativo disci-
plinar, nos termos dos arts. 217 e seguintes da Lei n® 1.711, de 28-10-52.

V — PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Vulgarmente chamado de inquérito administrativo, o processo adminis-
trativo disciplinar, ou simplesmente processo disciplinar, é um dos institutos
do Direito Administrativo de alta significagdo e seu estudo é sumamente im-
portante para apuragdo adequada da pena cominada no Estatuto dos Funcio-
nérios Publicos (no caso federal, art. 201 da Lei n® 1.711, de 28-10-52), vi-
sando, em ultima anélise, a defesa da hierarquia.

E digno de nota o fato de que o processo administrativo disciplinar ndo
tem por objetivo a apuragio de nenhum crime constante do Cédigo Penal,
eis que, encerrado no dmbito administrativo, néo se presta a quaisquer cogita-
¢bes na esfera da jurisdigio penal

Estd o processo administrativo disciplinar sujeito aos principios gerais
?ue estruturam o processo administrativo propriamente dito até a decisdo
inal.

Portanto, tao logo a autoridade competente tome cifncia da irregularidade
existente no servigo publico, determinard, ex oi legis, a abertura do processo
administrativo disciplinar.

Este processo compreenderd quatro fases bem distintas: instrugdo — defe-
sa — relatério — julgamento. Alguns estudiosos do assunto acrescentam ainda
uma quinta fase — a apuregdo.

A instrugdo é a fase do processo em que 2 comissio processante empe-
nha-se por reunir todos os elementos que possam trazer elucidagio dos fatos
denunciados, tais como: depoimentos de pessoas envolvidas direta ou indire-
tamente nas questdes suscitadas; declaragdes ou documentos probatérios da
existéncia da falta ou faltas e respectivos responséveis.
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Nessa fase, a comissio tomari todas as medidas necessirias, recorrendo
inclusive ao auxilio de técnicos ou peritos, se for o caso, zlém das diligéncias
convenientes. Nesse sentido, a comissio ouvird o denunciado ou denunciados:
inquirird testemunhas, reduzindo a termo suas declaragdes; bem como provi-
denciard a juntada de documentos.

A defesa é a fase em que o denunciado busca reunir em seu favor todo
um conjunto de provas admitidas em direito, sobretudo, documentos e depoi-
mentos de testemunhas, no prazo de 10 (dez) dias, e de 20 (vinte) dias no
vaso de serem dois indiciados.

O denunciado revel serd defendido por funciondrio de igual classe e ca-
tegoria, designado ex officio.

Relatdrio

Concluida a defesa, a comissio elaborard o sev relatério e o juntara ao

processo que, sem tardar, devera ser remetido A autoridade competente para
o devido julgamento do caso.

O relatério da comissio devera constar de exposicio pormenorizada dos
fatos desde o inicio e devera concluir pela inocéncia ou culpabilidade do in-
diciado ou indiciados, indicando as disposigdes legais que g)ram infringidas,
caso considere culpado ¢ indiciado ou indiciados. Este relatério tem valor
meramente opinativo, Nao se vincula ao julgamento. A autoridade julgadora
ndo fica adstrita &s opinibes (e enquadramento legal) emitidas pela comissio
processante.

Julgamento

O julgamento ou decisio serd dado pela autoridade competente i vista
de todas as dpegas constantes dos autos do processo, podendo, inclusive, ser
discordante do ponto de vista emitido pela comissio processante em seu re-
latério.

O ato do julgamento ou decisio devers ser motivado pela autoridade
competente, declarando se houve irregularidade ou nio — condenando ou
absolvendo o indiciado,

O prazo para ser feito o julgamento sera de 20 (vinte) dias.

Defesa ampla

E pacifico, quer na jurisprudéncia como na doutrina, o direito de que
desfruta o indiciado de ampla defesa no curso do processo disciplinar. Trata-se,
como se sabe, de um direito subjetivo constitucional, assegurado ex vi do
disposto no art. 153, § 15, in verbis:

“A lei assegura aos acusados ampla defesa, com recursos a ela
inerentes.”

Em verdade, o direito de defesa é um direito natural que deve ser resi)ei-
tado indiscriminadamente por qualquer autoridade administrativa nos ju ga-
mentos a seu cargo. Dai por que o acusado devera ser sempre citado para,
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no prazo de 10 (dez) dias, defender-se; e, quando se encontrar em lugar in-
certo, deverid ser citado gor edital, com prazo de 15 (quinze) dias. Este
prazo poders ser prorrogado pelo dobro, para diligéncias reputadas imprescin-
diveis. ‘

Do Estatuto dos Funciondrios Piblicos Civis da Unido (Lei n? 1.711/52)

No dmbito federal, o processo disciplinar ¢ regido pela Lei n® 1.711, de
28-10-52, ¢ precederd 4 aplicagio cas penas de suspensio por mais de 30 (trin-
ta) dias, destituicio de fungio, demissio ¢ cassagdo de aposentadoria e dis-
ponibilidade (pardgrafo \nico do art. 217).

Sdo ccmpetentes para dcterminar abertura do processo os Ministros de
Estado ¢ os chefes de repartigio ou servigos em geral (art. 218).

O processo disciplinar serd promovido por uma comissio designada pela
mesma autoridade que determinou sua instaura¢io, e serd constituida por 3
(trés} funciondrios, sendo um deles o presidentc da comissdo, indicado tam-
bém pela referida autoridade; e o seu secretério serd designado pelo presidente
(art. 219 e §§).

O praze para ultimagio do processo sera de 60 (sessenta) dias, podendo
ser prorrogado por mais 30 [trinta) dias, pela autoridade que tiver determi-
nado a instauragio do processo disciplinar, nos casos de forga maior (art. 220,
pardgrafo (nico).

Ultimada a instrugéio, sera citado o indiciado para, no prazo de 10 {dez)
dias, apresentar deflesa, sendo-lhe facultadas vistas do processo na prépria
reparticio, Havendo 2 (dois) ou mais indiciados, o prazo serd comum e de
20 (vinte) dias (art. 222).

— Quando houver 2 (dois) ou mais indiciados, o prazo para se apresen-
tarem serd comum e de 20 (vinte) dias. Achando-se, porém, o indiciado em
lugar incerto, sera citado por edital, com o prazo de 15 (quinze) dias para
se apresentar {§§ 2% e 3% do art. 222).

— O indiciado considerado revel deverd ser defendido por funcionario de
igual classe e categoria, designado ex officio (art. 223).

— Finalizada a defesa, a comissao processante elaborar4 seu relatério, con-
cluindo pela inocéncia ou responsabilidade do acusado. E, logo apos, remeterd
o proeesso i autoridade competente, acompanhado do relatério, para julga-
mento {art, 224},

— A autoridade julgadora, por sua vez, ters 20 (vinte) dias para proferir
sua decisio (art. 225).

— Qutrossim, tratando-se de crime, a autoridade que determinar o pro-
cesso administrativo disciplinar providenciard instauragio de inquérito policial
(art. 228).

— Se a infragiio estiver também capitulada na lei penal, ¢ prooesso serd
remetide 4 autoridade judicial competente, ficando traslado na repartigio
(art. 229),
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— Em qualquer fase do processo serd permitida a intervengdo de defensor
constitufdo pelo indiciado.

— O funciondrio sé poderd ser exonerado a pedido apés conclusio do
processo, desde que provada a sua inocéncia (art. 223).

VI — DAS FALTAS DISCIPLINARES

A fixagdo exata do conceito de falta disciplinar, ou infragdo disciplinar,
é providéncia assaz relevante. Isto porque a promogio de processo adminis-
trativo disciplinar depende exclusivamente de estabelecer-se a existéncia ou
ndo de falta disciplinar em cada caso concreto, bem como de fixar-se a res-
pectiva pena a ser aplicada.

Via de regra, hd uma certa dificuldade no enquadramento das faltas ou
infragdes disciplinares no caso em exame. Geralmente, se apresentam como
infringéncia aos deveres funcionais, nem sempre bem claras.

MARIO MASAGAQO, in Direito Administrativo, nos leciona com exemplar
acerto, quanto a fixagio do tipo de responsabilidade a ser imputada ao indi-
ciado, in verbis:

“Origina-se a responsabilidade discijxlinar de acgdio ou omissao élue
o funciondrio pratique com quebra de dever do cargo. Em razio dela
fica sujeito a penalidade de cariter administrativo, e que se destina,
ou a corrigi-lo, ou a expulsi-lo do servigo publico” (ob. cit., pag. 241,
n® 417, 52 ed., Editora Rev. Trib,, SP, 1974).

Nio se deve confundir a responsabilidade penal com a res%mnsabilidade
disciplinar do funcionario pablico. Esta dltima consiste na defesa do bom
funcionamento do servigo publico e de seus fins.

Ademais, qualquer crime constitui uma falta disciplinar, porém a reciproca
ndo é verdadeira. Todos os atos contrdarios aos deveres do fuuncionirio dao
margem a penalidades disciplinares.

Estamos plenamente de acordo com o magistério do insigne MARIO MA.-
SAGAO, quando define: “constitui falta disciplinar a violagdo, pelo funcio-
nério, de qualquer dever prdpric de sua condigdo, embore ndo esteja
especialmente prevista ou definida. As penas disciplinares, ao contrdrio, sdo
somente as enumeradas na lei e nenhuma outra pode ser aplicadd” (ob. cit,,
pag. 243, n® 420) (grifos nossos).

Considera-se problema de alta significacio das faltas disciplinares a suz
classificagéo, tendo-se em vista as respectivas sangbes disciplinares,

Boa parte dos autores classificam as faltas pela sua natureza como: leves,
graves e gravissimas.

LEVES sao as faltas que provocam pequeno dano ao servigo pi-
blico, mas quando reiteradas sio comparéveis as graves.
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GRAVES sfio as infragdes que afetam o decoro, o prestigio e o
bom andamento dos servigos publicos ou impedem o atingimento dos
fins colimados pela Administragdo.

GRAVISSIMAS sdo as agbes ou omissbes que causam grandes
Erejuims ao Estado, e que exigem a expulsio do funcionério culpado
os quadros do funcionalismo. -

Convém salientar que nem todas as faltas ou infragdes disciplinares ddo
margem a processo disciplinar, porém tode crime dard origem a processo cri-
minal administrativo que, concluindo-se positivamente, determinard a aplicagdo
das respectivas penas na esfera administrativa, sem prejuizo de agio penal pos-
terior, através do Poder Judiciério.

Igualmente deve ser observado que s faltas leves sio aplicadas as sangBes
da ordem de simples adverténcia, repreensio, multa ou suspensdo até 30 dias,
sem que para isso seja necessiria a instauragio de processo administrativo dis-
ciplinar, ao passo que no tocante as infragdes disciplinares graves ou gravissi-
mas, elas rcaquerem sangiies mais severas, como: suspensdo por mais de 30 dies,
destituigio de jungdo, demissdc, cassagdo de aposentadoric e disponibilidade e
s6 podem ser aplicadas mediante a instauragdo do respectivo processo adminis-
trativo disciplinar.
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1. Inilroducao

Como Coordenadores de grupo de professores e advogados brasilei-
ros, em Curso de Especializa¢io ministrado na Faculdade de Direito de
Coimbra, em janeiro de 1980, tivemos a oportunidade de estudar e dis-
cutir, em comparagio com o nosso Direito, as recentes modificacées
introduzidas no Direito Civil portugués, por forga das mutacdes sofridas
por aquele pais em seu processo politico-social e, em conseqiiéncia, em
sua Carta Magna.

Ditada, pois, por motivos de ordem politica e social, e efetivada &
luz de nova Constituicio (de 1976}, processou-se, em duas etapas, a
reforma do Codigo Civil portugués, o qual apresenta inovacdes de vulto,
em diferentes pontos, e dignas de realce, em virtude de seu largo es-
pectro.

Assim é gue, promuigado pelo Dec.-Lei n? 47.344, de 25-11-66, o
Cédigo sofreu depois as modificagdes impostas pelo Dec.-Lei n® 496, de
25-11-77, em fun¢do do impacto causado pela nova Constituicao.

Procurou, com isse, o legislador portugués impregnar o seu Codigo
do espirito da nova Carta — firmada, alids, com o proposito de reorga-
nizar, democraticamente, o Estado lusitano — introduzindo prineipios e
normas que vieram alterar, substancialmente, o status entio existente.
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Estruturado com base na nocdo de relagdo juridica — a exemplo
dos Codigos continentais — o referido diploma legal contém posturas
identificadoras de uma grande codificacdo, e em que se consagram inti-
meras conquistas do pensamento juridico moderno, revelando, outros-
sim, a influéncia que nelas exerceram, principalmente, os Codigos ale-
mao (alids, é enorme a identificacdo dos juristas portugueses com os
pensadores germénicos, como pudeinos sentir) e italiano.

Destacaremos, em breves notas, as inovagdes que se nos agresentam
como de maior expressao, nas diferentes partes de que se compde o Codi-
go, entremeando-as com as considera¢bes que julgamos pertinentes.

2. Parte Geral

Quanto a Parte Geral, o Cddigo lusitano abraca orientagao singular.
Soh a epigrafe “Das Leis, sua Interpretacdo e Aplicagio” (Titulo I),
cuida das chamadas “fontes de direito” (Capitulo I), dos problemas
referentes a ‘‘vigéncia, interpretacio e aplicacido das leis” (Cap. II) e
dos “direitos dos estrangeiros e conflitos de leis” (Cap. III, com varias
subsegdes para as chamadas “normas de conflitos”) . Vale dizer, o Cédigo
engloba em seu contexio nogdes doutrinérias e matérias do mbito do
Direito Internacional Privado, que, entre nos, sdo versadas na “Lei de
Introdugéo ao Cédigo Civil”, sem as nuances didaticas de que se reves-
tem as primeiras. Criticdvel é a posico e, mesmo, a terminologia adotada
(em que basta a referéncia a “fontes”, a que a doutrina moderna em-
presta outra conotacdo, utilizando, a respeito, a locugdo “formas de
expressdo”}. Com efeito, essas matérias ndo nos parecem adequadas no
frontispicio de um Cédigo Civil.

Versando, ao depois, as relacoes juridicas (Titulo II), trata das pes-
soas (Subtitulo I, disciplinando as pessoas singulares e as coletivas),
das coisas (Subtitulo II), dos fatos juridicos (Subtitulo III) e do exerci-
cio e tutela dos direitos (Subtitulo IV).

Nessa parte, encontra-se uma das mais significativas inovag¢des do
Codiga, ou seja, a introducdo dos denominados “direitos de. personali-
dade” (arts. 70 a 81), a exemplo de outros diplomas do século (moldado
no pioneiro Cédigo Civil italiano, de 1942). Inspirado na necessidade de
proteger-se 0 homem na esfera de sua privacidade, em que se oferecem
desdobramentos varios, o Cédigo nao faz uma enumeracio desses direi-
tos, mas adota férmula geral, deixando 4 jurisprudéncia e 4 doutrina a
sua identificacdo e o seu reconhecimento. Merece aplausos o diploma,
principalmente em virtude do avanco da tecnologia e os continuados
atritos que provoca na esfera da individualidade, como temos apontado
e procurado prevenir (v. nosso ‘“Reprografia e Direito de Autor”, Revisia
de Informacdo Legislativa, n® B58; e “Os Direitos da Personalidade™, in
Justitia, n® 99).

Outra importante medida tomada pelo Codigo — e essa sob o impac-
to da Constituicdo — foi a reducdo da idade-limite de menoridade para
18 anos (art. 122), nivelando a capacidade civil a outras em que i se
prescrevia essa orienta¢do (eleitoral, especialmente), e & exemplo de
Franca, Alemanha, Italia e da generalidade dos paises europeus. Louvavel
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a diretriz assumida, em funcio da aceleracio do processo de desenvol-
vimento nos dias presentes. Mas o legislador portugués nao admitiu a
emancipacio por concessio — a exemplo do francés — aceitando apenas
a decorrente da convolagio a nupcias, em virtude da fixacdo da idade
nubil aos dezesseis anos (esta também modificacio de porte no Direito
Privado lusitano).

Ponto de realee do Codigo é ainda a estruturacdo orginica que
imprime as pessoas coletivas (pessoas juridicas), (arts. 157 e segs.), dis-
tinguindo associacées, fundacoes e sociedades. Trata-se de disciplinacao
muito bem elaborada e sistematizada.

J& com respeito ao objeto da relacédo juridica, o Cédigo mantém-se
no tradicionalismo, referindo-se apenas a “coisas” (arts. 202 e segs.),
quando, em verdade, existem direitos sobre a prépria pessoa -— e que 0
proprio Codigo abriga (direitos da personalidade) — e sobre outras
pessoas, bem como direitos sobre bens imateriais (como os direitos auto-
rais) (definidos como ‘‘direitos intelectuais”, por PICARD: V. nosso
Direito de Autor na Obra Feila soy Encomenda, SP, RT, 1977, p. 4).

Quanto aos fatos juridicos, o Cédigo posiciona-se dentro das con-
quistas da doutrina e da proépria codificacdo modernas (de que & ponto
de apoio o Cédigo italiano). Cuida: do negécio juridico, envolvendo a
declaracio, o objeto, a nulidade e a anulabilidade do negécio, com os
seus diferentes problemas (arts. 217 e segs.); dos atos juridicos (art. 295)
e do tempo e a sua repercussao nas relagdes juridicas (arts. 296 e segs.:
prescricio e caducidade) . Destaquem-se, nesse passo: a regra geral de
liberdade de forma (art. 219); a adocao da teoria da aceitacdo quanto a
proposta (art. 224); a expressa adocio do principio de boa fé nas preli-
minares e na formacdo do negocio (art. 227), que possibilita o rompi-
mento por abuso; a interpretacdo objetiva do negocio juridico (art. 236)
(e ndo mais a subjetiva, como ainda subsiste em varios Codigos, inclusive
0 nosso); o recurso a vontade hipotética como elemento de integracéo
(art. 239) e também & boa fé, que é enfatizada em pontos diversos do
Cédigo; o realce da declaracio de vontade como integrante do negécio
juridico (em varios textos) (arts. 217, 240, 245 e outros); na patologia
negocial, a faculdade de os proprios simulantes poderem argiiir a nuli-
dade (art. 242); a regra expressa de ndo interferéncia da reserva mental
(art. 244); a adocfo do critério da coghoscibilidade na identifica¢éo do
erro (art. 247); a sistemdtica disciplinacdo da representacac (arts. 258 e
segs.), em que se veda o negodcio consigo mesmo (art. 261).

Relativamente ao objeto do negocio (arts. 280 e segs.}), o Codigo
contempla e reprime a lesfo, ao capitular os denominados “negoécios
usurarios” (art. 282), possibilitando, ou a anulacio, ou a modificacéo
de seus termos, e conferindo aoc juiz poderes para interferir, a requeri-
mento do interessado, no negécio.

Com relagdo a&s invalidades negociais, o Codigo (arts. 285 e segs.)
assume terminologia diversa da anterior, substituindo “nulidade relati-
va” por “anulabilidade”; imprime efeito retroativo & confirmacio {(art.
288), que sana a anulabilidade; permite a conversio de tipo (art. 293),
mesmo se nulo.
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Com respeito ao reflexo do tempo na relagdo, o Codigo regula mi-
nuciosamente a presericdo, seus prazos, a suspensdo e a interrup¢éo da
prescricdo, e a caducidade (arts. 296 e segs.). Destaque-se o tratamento
sistematico dado as prescri¢des presuntivas (de cumprimento) (arts.
312 e segs.) ; e a previsdo expressa de caducidade em contrato (art. 330).

No exercicio e tutela dos direitos, o Codigo (arts. 334 e segs.) prevé,
por expresso, o abuso de direito (art. 334), em funcdo do realce que im-
prime & boa fé. Regula a colis@o de direitos (art. 335) e as demais figuras,
discorrendo depois, longamente, sobre as provas (arts. 341 e segs.).

3. Direito das Obrigagoes

No Direito das Obrigagdes — campo em que se tém fixadas as quali-
ficagdes de estabilidade e de universalismo — mantém-se o Cédigo ao ni-
vel dos modelos continentais quanto ao conteido, mas impbe estrutura-
¢do &4 matéria que se nos apresenta como o seu ponto alto. Com efeito, em
construcdo cientifica e ordenada sob forma pléstica invejével, a regula-
mentacio das obrigacdes merece os encémios da critica. Assim, cuida,
de inicio, das obrigacdes em geral (arts. 397 e segs., Tit. I) e, depois, dos
contratos em espécie (Tit. IT, arts. 874 e segs.), versando toda a proble-
mética obrigacional e definindo os contornos dos principais contratos
tipicos.

Mas, é verdade, o Cédigo introduz também inovagGes e acolhe con-
ceitos e institutos delineados e estruturados no pensamento juridico e
na propria realidade econémica.

Referentemente is obrigages em geral, comega por definir obriga-
¢do, seu conteudo — em que prevé, por expresso, prestacio de coisa fu-
tura — (art. 399), e a denominada, “obrigacdo natural”, em que veda
a repeticdo (art. 403).

Disciplina depois as fontes de obrigacao, destacando os contratos
(arts. 405 e segs.), os negocios unilaterais (arts. 457 e segs.), a gestéo de
negbcios (arts. 464 e segs.), o enriquecimento sem causa (arts. 473 e
segs.) e a responsabilidade civil (arts. 483 e segs.), distinguindo a res-
ponsabilidade por fatos ilicitos e por risco.

Na regulamentacdo dos contratos, a par de uma técnica apurada,
inclusive na identificacfo das formas de extincao {(arts. 432 e segs.), o
Cédigo normatiza matérias que a doutrina e a jurisprudéncia construi-
ram. Ressaltem-se: a regulacio do contrato-promessa (arts. 118 e segs.),
dos pactos de preferéncia em geral (arts. 414 e segs.), da cesséo de posi-
cdo contratual (arts. 424 e segs.) — todas, matérias versadas na dou-
trina, inclusive em teses académicas — da excegéo de nio cumprimento
(arts. 428 e segs.), do contrafo para pessoa a nomear {arts. 452 e segs.).
Enfase deve ser dada ainda & resolugdo ou modificagio do contrato
(art. 437) por alteracdo dag circunstfncias, em que se evidencia a in-
fluéncia do aspecto moral nas obrigacdes, ponto que é realgado por toda
a parte do Direito das ObrigagGes.

No enriguecimento sem causa, na gestdo, nos negécios unilaterais
e na responsabilidade civil, esmera-se o legislador em imprimir sistema-
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tizagdo 4 matéria, bem como em identificar as diferentes situagdes, para
conferir-lhes normatizagfio adequada. Sao previstos os varios negécios
unilaterais (arts, 457 e segs.); disciplinada, em seus contornos, a gestao
(arts. 464 e segs.) € o enriquecimento ilicito (arts. 473 e segs.) e defini-
das e reguladas as diferentes responsabilidades (arts. 483 e segs.). Nesse
ultimo campo, deve-se realgar a previsdo de indeniza¢do por dano nio
patrimonial e a fixacio de critérios (arts. 483 e 496), bem como a disci-
plinagdo auténoma dada & indenizacdo por dano da morte (art. 495).
Saliente-se, ainda, na regulamentag¢ido do risco, o destaque conferido a
responsabilidade decorrente dos processos modernos da técnica (arts.
508 e 509).

Nas modalidades das obrigacdes, o Codigo mantéme-se fiel a estrutu-
racio classica. Em alguns pontos, avanca, compelido pela evolucao dos
negocios e das técnicas, quando regula, por exemplo, a obrigacdo de
informacdo e de apresentacdo de documentos e de coisas (arts. 511 e
segs. e 573 e segs.).

Versa, ao depois, a transmissio de créditos e dividas, sistematizando
as suas formas (cessdo, sub-rogacdo, assuncdo de divida) (arts. 577 e
segs.), na esteira da evolugdo do pensamento juridico.

Cuida, em seguida, das garantias das obrigacoes, em geral e nas
formas especiais (caugo, fianca e outras) (arts. 623 e segs.), conferin-
do-lhes disciplinacdo orgénica.

Da mesma forma, toma, ato continuo, o problema do cumprimento
da obrigacdo (arts. 762 e segs.), disciplinando-o em suas diferentes nuan-
ces, para versar, por fim, o ndo cumprimento (arts. 790 e segs.). Nessa
parte, distingue, com precisdo, a impossibilidade e suas formas (arts.
790 e segs.); e a falta e a mora (arts. 798 e segs.). Est4 prevista, por
exemplo, a execugao especifica (arts. 827 e segs.).

Seguem-se as causas extintivas das obrigacgdes, além do cumprimen-
to (ou causas especiais) (arts. 837 e segs.), a saber, compensagio, con-
signacdo, novacido e demais, que recebem a regulamentacio cléssica.

Nos contratos especiais, sdo disciplinados: a compra e venda (arts
874 e segs.), e suas diversas formas, a doacao (arfs. 940 e segs.}, a socie-
dade (arts. 980 e segs.), a locagdo (arts. 1.022 e segs.), (salvo o arren-
damento rural, que foi disciplinado em lei especial, com a revogagio das
disposicdes do Cédigo), a parceria (arts. 1.121 e segs.), o comodato
(arts. 1.129 e segs.), 0 mutuo (arts. 1.142 e segs.), o mandato (arts
1.147 e segs.), o deposito (arts. 1.185 e segs.), a renda perpétua (arts.
1.231 e segs.) e a vitalicia (arts. 1.238 e segs.), o0 jogo e a aposta (arts.
1.245 e segs.) e, finalmente, a transacio (arts. 1.248 e segs.). Desta-
quem-se, nesse rol, as figuras da renda e da transacao, incluidas dentre
os contratos especiais, de acordo com a melhor técnica.

4. Direito das Coisas

No Direito das Coisas, o Codigo segue, em linhas gerais, 0os modelos
continentais. Regula a propriedade (arts. 1.302 e segs.), ao depois da
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posse (arts. 1.251 e segs.), matéria em que da destaque ao usucapifo
(arts. 1.287 e segs.), disclplinado em suas diferentes facetas, No direito
da propriedade, estabelece, em norma prépria, a subsuncéo dos direitos
intelectuais a legislagéio especial (art. 1.303). Rege, ainda, o usufruto, o
uso, a enfiteuse, o direito de superficie e as serviddes prediais (arts.
1.493 e segs.).

5. Direito de Familia

No Direito de Familia é que se sentem os maiores reflexos da nova
ordem imposta pela Constitui¢do vigente, especialmente em razéo do
principio da igualdade entre homem e mulher e do principio da indis-
tincao entre filhos (legitimos e ilegitimos) (art. 36, n* 3 e 4) .

Em funcéo desses principios, solucoes diferentes foram conferidas ao
relacionamento entre conjuges e destes com a prole. A direcdo do lar
passa a ser exercida em comum; néo mais existe o poder marital; néo
mais se prevé a fixagao de domicilio pelo marido & mulher, alterando-se
a regra para os filhos (fixacdo por acordo); disciplinam-se somente di-
reitos e deveres comuns; é prevista a liberdade de exercicio de atividade;
modifica-se a sistemética de regulagdo da administracdo de bens, dentre
outras inovagoes.

Nessa parte, o Codigo comega por definir as fontes de relages: o
casamento, o parentesco, a afinidade e a adogao, disciplinando-as depois
(art. 1.576) . Adota a teoria contratual para o casamento {(art. 1.577),
conhecendo o catdlico e o civil (art. 1.587). Fala da promessa (arts.
1.591 e segs.) e dos pressupostos (arts. 1.596 e segs.) da celebracdo.
Rege a celebragdo (art. 1.615), na linha classica, cuidando, em seguida,
do registro (arts. 1.651 e segs.). Nos efeitos, consagra as regras a que
nos referlmos: a da igualdade (art. 1.671), deveres (art. 1.672), resi-
déncia (art. 1.673), contribuicéio para encargos (a ambos) (art. 1.678),
exercicio de profissdo (art. 1.677), administracéo dos bens (arts. 1.878
e segs.). Cuida das dividas {arts. 1.690 e segs.), das convencdes antenup-
ciais (arts. 1.698 e segs.) e regula os diversos regimes de bens (arts.
1.717 e segs.). Versa, ainda, a separacio — eliminada a idade-limite —
e o divércio — garantido a todos — (arts. 1.767 e segs.) e seus efeitos.
Disciplina, ao depois, & filia¢o e todas as suas implicacdes (arts. 1.796 e
segs.}, suprimida a distingfo entre legitimos e ilegitimos, desde a enun-
ciacao do titulo. Confere a ambos os pais o poder paternal (art. 1.901),
fala da inibi¢do e, ao depois, das formas de suprir-se esse poder (arts.
1.921 e segs.) . Regula, por fim, a adog¢ao, sempre sob a égide de consti-
tuicho judicial (arts. 1.973 e segs.) e os alimentos (arts. 2.003 e segs.).

&. Direito das Sucessdes

O Direito das Sucessoes sofre também o influxo dos principios cons-
titucionais e da nova ordem imposta & familia (arts. 2.024 e segs.). De
realce € 2 nova posi¢do do eonjuge na vocagdo (art. 2.133), em seu apice.
Merece registro a sistematizagéio dada a todo o livro, em que se regulam
as trés espécies: por lei, testamento ou contrato (arts. 2.031 e segs.),
precedidas de disposi¢cbes gerais, em que se delineiam as sucessoes.
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1. Introdugdo

Em 26 de dezembro de 1977, foi sancionada a lei que recebeu o
numero 6.515 e que, por tratar da dissolugdo do casamento, ficou co-
nhecida como a “lei do divéreio”.

Surgiu ela, porém, com algumas falhas que realmente necessitam
ser corrigidas, sem o que aquela lei acabard por ser totalmente injusta
em determinadas situacdes.

N&o abordaremos, aqui, os pontos controvertidos e ja amplamente
debatidos pela imprensa e pelos autores, tais como a “grave doenca
mental” como causa da separacio judicial (art. 59, § 29) e a inconstitu-
cionalidade do art. 38, segundo o qual o pedido de divércio somente
podera ser formulado uma unica vez.

Trataremos aqui de apenas quatro situacdes que estdo a merecer —
dentre outras, e com uma certa urgéncia — uma alteracdo dos disposi-
tivos legais que as regulam, por serem, até certo ponto, injustas.

N#o nos restringimos, porém, em tio-somente criticar o dispositivo
legal, mas também apresentando a solugdo que nos parece — €m cada
caso — a melhor.

2. Art. 59, § 39

Estabelece este dispositivo legal que: ‘“nos casos dos paragrafos an-
teriores, reverterdo ao cdnjuge que nao houver pedido a separagio judi-
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cial os remanescentes dos bens que levou para o casamento, e, se 0
regime de bens adotado o permitir, também a meacéo nos adquiridos na
constancia da sociedade conjugal®.

Ora, os “‘paragrafos anteriores” a que se refere este pardgrafo ter-
ceiro sdo: @) ruptura da vida em comum ha mais de cinco anos conse-
cutivos e a impossibilidade de sua reconstituicéo; e b) grave doenga men-
tal, manifestada apés o casamento, que ftorne impossivel a vida em
comum, desde que, apdés uma duracéo de cinco anos, a enfermidade
seja reconhecida como de cura improvavel.

Quanto ao caso da letra b, nenhuma restrigio se pode fazer. Admi-
tindo o legislador que uma “grave doenca mental” possa servir de causa
para um pedido de separacdo judicial, nio fez ele mais do que uma pe-
quena justica ao procurar uma compensagio para o cénjuge enfermo.

Mas, na hipbtese da letra a acima (ou seja, o caso previsto no § 19
do art. 59), o dispositivo pode em determinadas circunsténcias ser total-
mente injusto.

Examine-se a seguinte situagéo:

Um casal em que um dos cOnjuges, sem motivo justificado, aban-
dona o lar. Ambos — ou apenas o conjuge abandonado — trouxeram
bens para o casamento. Decorridos cinco anos, o que abandonou o lar €
deu causa 3 ruptura da vida em comum simplesmente silencia e perma-
nece inerte, sem visivel interesse em promover a regularizagio de sua
situacéo.

O outro, entdo, podera ficar inibido de o fazer pelo fato de que, for-
malizado o pedido, perdera em beneficio daquele os bens que tiver leva-
do para o casamento e que porventura ainda existam.

Ou seja: o legislador parece considerar mais grave o pedido de
separacéio do que a culpa pela ruptura da vida em comum. ..

Provavelmente o legislador assim agiu porque, sendo causa para a
separacdo judicial a “ruptura da vida em comum?”, diversa da vigente na
lei anterior — quando, em casos de abandono, s6 poderia pedir o des-
quite o cénjuge abandonado —, ndio se indagara qual o culpado pela
ruptura, mas, algumas vezes, poderd ser punido exatamente o conjuge
inocente, por ter ele tomado a iniciativa da formalizagio da separacéo.

Melhor seria, entdo, gue o § 3° do art. 5° tivesse a seguinte redacdo:
“No caso do paragrafo anterior, reverterdo ao cénjuge que nao houver
pedido a separacao judicial os remanescentes dos bens que levou para o
casamento, e, se o regime de bens adotado o permitir, também a meacéo
nos adquiridos na constéancia da sociedade conjugal”, excluindo, assim,
a hipbtese de ruptura da vida em comurn.

3. Art. 17, § 19

Prescreve este dispositivo que: “Aplica-se, ainda, o disposto neste
artigo quando é da mulher a iniciativa da separacao judicial com fun-
damento nos §§ 1?9 e 29 do art. 5.9”
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Deixando-se de lado a hipotese da “‘grave doenc¢a mental”, observa-
se que estamos diante de uma norma que, igualmente, merece ser corri-
gida.

Com efeito. Segundo este paragrafo, se a mulher tomar a iniciativa
de pedir a separacao judicial, fundamentando-a na ruptura da vida em
comum (ou na grave doenca mental de seu marido, regra afastada desta
discussdo), voltara a usar o nome de solteira. A norma soa como um
castigo: como fol ela quem pediu a separagdo judicial pela ruptura da
vida em comum, fica proibida de usar o nome do marido!

E claro que ocorrerao casos em que a mulher, realmente, tera dado
causa a4 ruptura da vida em comum do casal, e ai o artigo tera uma
aplicacao justa. Mas, como atualmente nao se apura quem deu causa &
ruptura, bastando apenas comprovar que a situacio existe, ndo se ques-
tionara na acéo qual cédnjuge tera sido o culpado.

Podera ocorrer, entdo, que o marido tenha abandonado o lar con-
jugal sem motivo algum, dando causa & ruptura da vida em comum;
mas a mulher, pelo simples fato de tomar a iniciativa do pedido, sera

punida com a proibi¢ido de usar o nome do marido.

Poderd até ocorrer que ela nao gueira mesmo usar mais o nome
do marido. Mas, néo é isto que aqui se questiona, e sim a forma pela
qual se chega a este resultado: uma punicao para quem pediu a separa-
¢80, mesmo que esta pessoa nao tenha dado causa a ruptura da vida em
comunmn.

Como o legislador nao pretende, nestes casos, apurar qual o cénjuge
culpado pela ruptura da vida em comum, a solugdo seria restringir o
§ 19 do art. 17 apenas ao caso do § 2¢ do art. 5.°, ficando, entdo, com a
seguinte redacdo: “Aplica-se ainda o disposto neste artigo, quando € da
mulher a iniciativa da separacfo judicial com fundamento no § 29 do
art. 59"

4, Art. 26

Estabelece este artigo que: “No caso de divdrcio resuitante da sepa-
racdo prevista nos §§ 12 e 22 do art. 5., o conjuge que teve a iniciativa
da separagio continuara com o dever de assisténcia ao outro”.

Continua o legislador a considerar mais grave o pedido de separagio
do que a culpa pela separacao.

Deixando-se de lado, também aqui, as situacgdes referentes aos casos
de grave doen¢a mental, imagine-se novamente a situagio em que se da
a ruptura da vida em comum de um casal por culpa de apenas um dos
conjuges que, sem razio alguma, abandona o lar.

Decorridos cinco anos, exatamente o conjuge abandonado resolve
tomar a iniciativa de regularizar a vida do casal. Ai, entfo, serd ele
“punido” com a obrigagdo de continuar com o dever de assisténcia ao
outro, muito embora o outro é que tenha dado causa ao rompimento
da vida em comum,

Ou seja: numa ferceira vez, considera o legislador que é muito
mais grave o pedido de separac¢io do que a ruptura da vida em comum.
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Esta evidente, porém, que nem sempre serad esta a situagho e em
inimeras outras oportunidades o dispositivo tera uma aplica¢io justa.
Mas ocorrerd que, em outras situagbes, exatamente o conjuge inocente
permanecera com 2 obrigacdo de prestar agsisténcia ao culpado, pelo
simples fato de ter tomado a jniciativa de pedir a separacéo judicial. ..

Assim, entéo, melhor ficaria o art. 26 se ficasse com & seguinte reda-
¢d0: “No caso de divorcio resultante da separacfo prevista no § 29 do
art. 59, o eénjuge que teve a iniciativa da separacéo continuari com o
dever de assisténcia ao outro.”

5. Art. 23

Contrariando uma longa tradi¢do de nosso Direito, o art. 23 pres-
ereve que “a obrigacéo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros
do devedor, na forma do art. 1.796 do Cédigo Civil”,

Com esta regra, revogou-se o art. 402 do Cédigo Civil, que estabelecia
que “g obrigagdo de prestar alimentos nfo se transmite aos herdeiros
do devedor”.

Com a inovaco, a obrigagdo alimentar perdeu o carater que até
entZo possuia, qual seja o de ser “personalissima”: falecendo o devedor,
nio ficavam seus herdeiros obrigados a continuar a cumpri-la.

O absurdo da norma ressalta ante o seguinte exemplo perfeitamente
passivel de ocorréncia: um homem casado separa-se de sua mulher e fica
abrigado a prestar-lhe alimentos. Posteriormente, vem a contrair um
segundo casamento e, mais tarde zinda, morre sem deixar descendentes
e nem ascendentes. Conseqiientemente, sua segunda mulher serd a sua
herdeira. Ai, ent&o, ocorre o inusitado: sua segunda mulher, como her-
deira que é, ficard obrigada & prestacéo alimentar a primeira mulher de
seu marido. ..

A situagdo poderia ser comica, se nao fosse quase tragica.

Caberia, entéo, pura e simplesmente, revogar-se este artigo, man-
tendo o carater personalissimo da obrigacio alimentar.

6. Conclusdo

Outra solugiio que se poderia adotar para as questoes levantadas —
com excecdo da situacio prevista no art, 23 — seria a de se apurar, nos
casos de ruptura da vida em comum, qual o coénjuge culpado por ela.
Seria, entfo, o retorno a antiga situacédo do “abandono voluntario do lar
conjugal”, quando se indagava qual o conjuge culpado pela separagao.

Esta, porém, néo parece ter sido a intenc¢do do legislador, tanto que
permite a gualquer dos cénjuges — o que abandonou ou o que foi aban-
donado — promover a separacio judicial.

Por isso, & de todo aconsemé‘f_el que se promova uma reforma na lei
do divércio, encontrando-se solucdes — como 85 propostas — que apre-
sentem um risco menor de que sejam cometidas injusticas.
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1. Conceito. Fundamento. Inconvenientes.

Garante o art. 42 da Lei n® 5.988, de 14-12-73, como norma geral que
sofre excegGes, os direitos patrimoniais do autor a este, durante toda a
sua vida, reservando, também. vitaliciamente, quando transmitidos mor-
tis causa, aos filhos, pais ou cdnjuge. Os demais sucessores do autor
gozardo dos direitos patrimoniais que o mesmo lhes transmita pelo pe-
riodo de 60 anos, a contar de primeiro de janeiro do ano subseqliente ao
de seu falecimento.

Em caso de obras em colaboragdo indivisivel, tais prazos de prote-
¢do para os sucessores contar-se-30 da moerte do ultimo dos colabora-
dores sobreviventes.

O que sucede vencidos esses prazos de protegao?
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A obra cai em dominio plblico, isto &, qualquer pessoa poderd lan-
gar mao dela para tirar proveito, sem pagar, em principio, quaisquer di-
reitos.

Pode-se definir o dominio pablico, em seu conceito classico, como a
possibilidade do aproveitamenio econdmico de uma obra, literaria ou
artistica, por qualguer do povo, uma vez vencido o periodo de proteg&o
concedido pela lei, ao seu autor, sucessores ou cessionarios.

Bem se percebe a alta finalidade objetivada pelo legislador: possi-
bilitar o mais amplamenie possivel a reprodugdo ou execugdo dessas
mesmas obras, a prego inferior, a fim de facilitar a sua divulgagéo e, pois,
disseminar a arte e a cultura.

Basta, no entanto, comparar os pre¢os de um livro ou de um dis-
co que pagam direitos autorais, com outros que ndo pagam, para verifi-
car que raramente, muito raramente, encontra-se qualquer diferenga de
prego, 0 que demonstra que o chamado “dominio pablico” redunda em
beneficio daqueles poucos editores e empresarios que se encarregam
de fazer novas edigdes ou representagdes, depois de vencidos os ter-
mos de protegéo.

O mesmo fendmeno, e com maior gravidade, foi detectado por
HERMANQ DUVAL com relagdo as obras musicais no seu todo, assina-
lando que se trata de um problema mais de ordem econdmica do que
propriamente juridica.

Somente durants o ano de 1953, a SBACEM e a UBC arrecadaram
cerca de 60 milhdes pela execugdo publica de obras musicais presumi-
velmente no dominio privado de seus autores associados.

Mas de envolia, o que teria sido arrecadado de obras caidas no do-
minio publico? A quem teria sido distribuida essa arrecadagdo? Natu-
ralmente aos associados.

“Seria justo admitir’ — comentava TULLIO ASCARELLL,
criticando um projeto de lei entdo em andamento — “uma su-
cessdo de uma sociedade de classe dos autores viventes nos
direitos autorais dos autores falecidos, em prejuizo do interesse
do enriquecimento do patrimbénio cultural geral, possibilitado
pelo barateamento e mulliplicidade das edi¢cbes de uma obra
caida em dominio pdblico?

Com que justificativa podiam eles se apossar dos direitos
autorais de um escritor (alids, na maioria dos casos, estrangei-
ro) falecido, s6 pelo fato de ndo ter este deixado herdeiros?

Com que direitc os escritores podem provocar ¢ encare-
cimento na venda ao puablico (inevitavel conseqléncia da per-
manéncia do direito do autor) de uma obra a que sdo alheios?

Como podem os escritfores inscritos na ABDE perceber uma
remuneragdo & vista da publicagdo no Brasil das obras de
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GEORGES DUHAMEL, FAUKNER, HEMINGWAY, EINSTEIN,
CROCE, SARTRE cu THOMAS MANN, s6 porque estes autores
possam, morrendo, ndo deixar herdeiros?”

Também PEDRQ VERGARA teve oportunidade de ressaltar aue to-
das essas questdes se revestem de enorme importancia juridica, porque
alteram, de modo fundamental, o direito vigente:

“Desde logo, se nos depara a tese de saber se uma cousa
que pertence ao cominio plblico, isto &, & coletividade, pode
ser tomada ou ocupada por um particular, com prejulzo de ou-
tro. O dominio pablico, tal como resulta das préprias palavras,
é a situagdo de um bem que nertence a ‘odos, porque perdeu,
decorrido um termo dado, a cependéncia do interesse privado,
a que se prendia, por forga de uma reiagdo juridica qualquer.
Sob esse aspecto, o dominio publico de obras do engenho hu-
mano é igual a cualguer outro dominio piblico; dentro da con-
ceituagdo deste instituto, se assim podemos chamé-lo, cabem
todas as cousas gue sairam do dominio e da posse dos parti-
culares,

Mas, & também certo que a defesa e a conservagéo de tais
cousas cabe ao Estado. S0 ele pode guardd-las e ndo lhe cabe
deferi-lo a ninguém, de modo exclusivo, sem estabelecer um
privilégio odioso, isto &, sem usurpar o direito ao gozo da mes-
ma cousa comum, que a ninguém pode ser recusado.”

GUILHERME FIGUEIREDO tem ressaltado a questao em cores vivas,
indagando se o dominic pUblico produzird mesmo a “'divulgagd@o da cul-
tura”, o “harateamento do livro” peia livre exploragdo, se da ele direi-
to a que quaiquer cidadao explore a obra. E responde:

“No, evidentemente: nem a obra baixa de prego por ter
caido em dominio publico, nem a sua exploragdo pode ser fei-
ta por quem nio disponha de meios de produgdo para tanto.
BEAUMARCHAIS, em 1791, dirigiu-se ao Comité de Instrugdo
Publica: “Je voulus profiter du succés d'un de mes ouvrages
qu'on désrait jouer en province pour travailler & la reforme du
plus grand de tous les abus. celui de représenter les ouvrages
sans rien payer & leurs auteurs.”

E DELAYRAE, autor de Nina, queixava-se ironicamente: ‘'Je
n‘entends pas ce que ces Messieurs veulent dire par proprieté
publigue, et comment en taisant imprimer ou graver ma piéce
pour en vendre les exemplaires, j'al pu me dessaisir de mon
droit utile, 1a représentation. .. Eh Messieurs, vous hériterez cing
ans aprés ma mort, ne vous plaignez pas, car en vérité c'est bien
assez: vous hériterez au préjudice de mes enfants.” Realments,
o dominio publico é a heranga do editor. Em alguns casos, tal-
vez permita um ligeiro barateamentc da obra. mas quase sem-
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pte O Seu pPrego cresce novamente, e se torna correspondenta
ao das obras ainda sob o dominio da excluswidade.

No Brasil, como em toda parte, é rara a ocbra em dominio
piblico que custe menos do que as que estdo ainda sob o re-
gime da exclusividade. Basta um relance nos catalogos de li-
vrarias para se verificar esta afirmagdo.”

Mas o dominio publico, em sua feigao cldssica, apresenta ainda ou-
tro inconveniente: o de ficar & mercé de manipulagdes, alteragdes, mu-
tilagGes de empresariocs pouco escrupulosos & obra, que nem sempre
mantdm as caracteristicas originarias.

Preocupado em preservar a autenticidade das obras caidas em do-
minio publico, o entdo Ministro de Estado da Educagédo e Cultura, JAR-
BAS G. PASSARINHO, encaminhou ao Congresso Nacional projeto de
lei, que tomou o n? 716, de 1972, propondo normas destinadas a preser-
var-lhes a fidelidade do texto, gquando reeditadas.

Na Exposicdo de Motivos que o acompanhou, datada de 26-4-1972
(Disrio do Congresso Nacional, Segao !, de 15-6-1972, pag. 1.787, e Se-
géo I, 12-8-1972, pags. 2.170/1), encarece:

" ..0s arls. 763 e 672 do Caodigo Civil, ao estapeleceram,
respeciivamente, ¢ registro na Biblioteca Nacional dos trabalhos
literdrios editados ou reproduzidos por quaiquer sistema e a
apreensdo dos exemplares de obras publicadas fraudulentamen-
te, deixam bem claro o propésito de proteger a propriedade in-
felectual. Ora, se cabe ao Poder Publico defender o diretto do
autor e a autenticidade do texto da obra ainda sob o dominio
particular, terd forgosamente, e com muita razdo, de resguardar
aquelas que vencendo o tempo se consagram pela permanén-
cia do interesse de uma geragdo apés outra.

O que tem verificado o Ministério nesse campo & que essas
obras, apds sucessivas e quase sempre descuidadas edigdes,
apresentam grande desfiguragdo, auando confrontadas com o
trabalho original. Foi o caso, para exemplificar, do romance Se-
nhora, da JOSE DE ALENCAR, gue, em recente reapresentagéo,
além de frases truncadas pela supressdoc dos objetivos caracte-
risticos do estilo do autor, sofrera, nas citagdes dos personagens,
a conversdo do "mil réis” em centavos do cruzeiro novo.

A medida ora proposta viga, pois, a coibir abusos semelhan-
tes, de modo a assegurar a preservagio de nosso patriménio
cultural.”

O projeto toi convertido na Lei n® §.805, de 3-10-1972, que eslabe-

lece normas destinadas a preservar a autenticidade das obras literé-
rias caidas em dominio pfblico, determinando:

“Art. 19 — As editoras sediadas no territério nacional séo
obrigadas a adotar os textos fixados ou que tenham a fixagao
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reconhecida pelo Instituto Nacional do Livro, guando editarem
obras da literatura brasileira caidas em dominio piblico.

Paragrafo tnico — A fixagdc de um texto consiste no es-
tabelecimento do texto original, apés o cotejo de vérias edi-
¢bes de uma obra.

Art. 2° — A edicdo de condensa¢do, adaptagdes ou ou-
tras quaisquer formas de popularizagédo dessas obras depende-
r4 de assentimento prévio do Instituto Nacional do Livro.

Art. 39 — O Instituto Nacional do Livro publicaré, periodi-
camente, no Diario Oficial da Unido, a relagdo dos textos fixa-
dos ou reconhecidos, promovendo, ao mesmo tempo, sua mais
ampla divulgacg&o.

Art. 42 — O Instituto Nacional do Livro fara arquivar, de
modo a permitir aos interessados a consulta no local, os re-
fatérios que contenham as justificativas filoldgicas da fixagio de
cada texto, bem como o0s exemplares auténticos dos textos re-
conhecidos.

Art. 52 — A autoridade policial competente, por solicita-
¢do do Instituto Nacional do Livro, apreenderd os exemplares
das obras de que trata esta Lei, editadas em desacordo com os
textos fixados ou recontiecidos.”

A Lei n? 5.988 deu um passo adiante, atribuindo ao proprio Estado,
através do Conselho Nacional de Direito Autoral, competéncia para “a
defesa da integridade e genuidade da obra caida em dominio pulblico”
(art. 25, § 29).

Ne ambito internacional a preocupagdo ndo & menor, como de-
monstra o fato de terem-se reunido, de 18 a 21-9-1979, os representantes
de nove organizagbes internacionais ndo governamentais em Paris, na
sede da UNESCO, num grupo de trabalho para examinar o direito ao res-
peito e a integridade das obras pertencentes ao dominio publico.

“Reconhecendo gue a nogdo de dominio piblico, eminen-
temente contingente e fluida”, — consigna a Revue Internationale
du Droit ¢’Auteur (n? 103, de janeiro de 1980, pag. 180} — “im-
plicava a possibilidade de utilizar uma obra do espirito sem au-
torizagdo prévia e sem pagamento de retribuicdo, considerou o
Grupo que ndo era menos indispensavel garantir a salvaguarda
dos interesses culturais do plblico e evitar que um prejuize fos-
se causado & liberdade da obra original.

Considerando, nesse contexto, que a preservagio das obras
do espirito contra a destruigdo, bem como contra qualquer de-
formagédo que prejudicaria sua identidade como componente do
patriménio cultural das nagdes, deveria ser garantida, o Grupo
de Trabalho foi unanime em considerar que duas categorias de
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medidas seriam de natureza a assegurar a preservagdo das
obras do espirito, a salvaguarda dos interesses do publico e a
prevengédo dos usos abusivos, a saber:

| — a adogdo de disposigdes apropriadas, legislativas, re-
gulamentadoras ou de qualquer outra natureza;

Il — a designagao de uma autoridade qualificada {pessca
fisica ou moral de direito privado ou de direito publico) para agir
a respeito.”

2. Causas. Natureza juridica.

Enumera CARLOS MOUCHET as diferentes causas da entrada das
obras literdrias e artisticas no dominio publico:

a) Transcurso do termo legal de protegdo: é a causa mais generall-
zada e importante, variando muito os prazos de pals a pais, com ten-
déncia, porém, a fixar-se em 50 anos ap6s a morte do autor.

b) Descumprimento de formalidades. Sujeito a criticas, 0 sistema de
formalidades como requisito indispensével para a concessdo da prote-
¢do vem sofrendo sucessivas eliminagdes. Ndo é exigida pelas Conven-
gbes Universal e de Berna para a proiegdo das obras astrangeiras a tos-
malidade do registro. Apenas a primeira nao prescinde da inclusdo do
sinal.

¢} Outras causas apontadas sdo a inagdo dos herdeiros ou cessio-
nérios, como prevé o art. 40 da Iei espanhola de 1878, para as obras que
ndo sejam novamente publicadas por seu titular no periodo de vinte
anos.

A lei argentina, em virtude da inag3o dos Derdeiros bu CEsSSIOCNATIOS
por dez anos, ndc determina que a obra passe para o dominio publico,
mas sstabelece uma espécie de regime de licenga legal, uma vez que
deverd ser paga aqueles uma retribuigdo (art. 1Q).

Ainda, a auséncia de Ferdeiros. E a primeira das trés hipéreses enu-
meradas na Lei n® 5,988:

“Art. 48 — Além das obras em relagdo is quais decorreu
o prazo c¢e protegdc aos direitos patrimoniais, pertencem ao do-
minio publico:

| — as de autores falecidos que ndo lenhamn deixado su-
Cessores;

it — as de autor desconhecido, transmitidas pela tradigéo
oral;

Il — as publicadas em paises que nédo participem de tra-
tados & que tenha aderido o Brasil, e que nao confiram aos au-
tores de obras aqui publicadas o mesmo tratamento que dis-
pensam aos autores sob sua jurisdigédo.”
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Finalmente, a rendncia do autor em favor da coletividade, que, po-
rém, deve ser expressa e ndo causar prejuizo aos credoreés nem aos her-
deiros necessariocs. A lei peruana prevé a hipdtese no art. 62, ¢.

Quanto a sua natureza juridica, aponta o mesmo tratadista as vé-
rias concepgdes existentes, desde as que consideram o dominio publi-
cc como a situagdo normal do uso das obras intelectuais comunicadas
e colocadas a disposigdo da comunidade, depois de vencido o periodo
de exclusividade fixado por lei, até a que o considera como uma limi-
tacdo temporal do direito de autor, que, como direito natural, deveria
ser perpsétuo, ponto de vista mais geralments aceito.

3. Dominio pablico das obras publicadas pelo Estado e dominio pu-
blico extraordinario .

QOutras duas modalidades sdo entre nos previstas.

A primeira ocorre quando o autor publica a obra & custa dos cofres
publicos. Nesta eventualidade, a obra cai no dominio publico guinze
anos apoés a publicagdo nos termos do ja lembrado art. 46 da Lei n¢ 5.988.

O dispositiva, mera reprodugdo do art. 662 do Codigo Civil, ndo aten-
ta a circunstancia de que o tato ae ter sido o Estado o titular da primei-
ra edigdo de uma obra ndo ¢ motivo suficiente para que se reduza tio
drasticamente o periodo de fruigao do direito de autor — pelo seu ctia-
dor e sucessores ou cessionarios.

O Jornal do Brasil, em tdpico transcrito pelo UBC — boletim social
da Unido Brasileira de Compositores (n® 89, 1967, pag. 2} —, dava no-
ticia de que, por sugestio de seu Presidente, Académico JOSUE MON-
TELLO, o Conselho Federal de Cultura, verificando o evidente prejuizo
com que vép para o dominio comum as obras lancadas por intermédio
do Instituto Nacional do Teatro, Servigos de Documentagdo dos Ministé-
rios e departamentos governamentais, estava elaborando anteprojeto de
lei visando impedir tenham os escritores suas obras publicadas sem
receber direitos autorais.

Foi citado, entre outros, o livro Poesia Simbolista no Brasil, de AN-
DRE MURICI, de que ja sdo transcorridos quinze anos de sua edigéo
oficial.

Lembra HERMANO DUVAL ser, porém, preciso que a obra nao seja
ato publico ou documento oficial e que o Estado haja efetivamente ad-
quirido os direitos autorais tal como ocorreu com as obras de RU! BAR-
BOSA.

N3o basta que a obra tenha sido impressa na tipografia oficial.
A impressdo simplesmente subvencionada ndo acarreta a queda no do-
minio publico. E, alids, o que estava no art. 661, paragrafo Gnico, do Cé-
digo Civil e esta no art. 59 caput, da Lei n? 5.988,

Dominio pablico extraordindric do art. 32 da Lei n® 5.492, de
17-7-1928, consiste, na definigdo do tratadista, “na antecipacdo do domi-
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nio publico, independentemente da vontade do autor, isto &, por fato
alheio, do editor ou de terceiro, quando, decorridos seis anos, contados
da data da aquisigao, ndo tiver editado ou publicado o livro ou a obra
de arte, nem reeditado obra cuja edigdo anterior esgotou-se”.

Transcreve a condenagio de PHILADELPHO AZEVEDO, por incons-
titucional:

“Como admitir-se, pois, que entre nés, onde o preceito
constitucional carante o direito do autor por toda sua vida, se
adote a regra de que a resolugdo do direito do cessionario ve-
nha a importar a queda da obra no dominio publico?

Obra de pessoa viva no dominio comum & coisa quase in-
compreensivel, diante da nossa Constituigdo; a cessdo ¢ sem-
pre restrita e ndo se equipara A alienagdo do dominio, eis que
permanece sempre o direito moral; resolvido o elemento patri-
monial, este & atraido por aquele, operando-se verdadeira con-
solidacdo, tal qual no usufruto.”

Por entre outras consideragdes, assinala o tratadista que, sobre néo
se admitir um exercicio anti-social do Direito — uma vez que o art. 32
tem por fundamento a prépria difusdo da cultura —, “néo é verdade que
o autor se desinteresse pela sorte de sua obra apds a cessdo completa
dos respectivos direitos pecuniérios; ao contrario, a cada nova edigdo
ou reimpressio o autor poderia ler o interesse de melhorar a obra com
introduzir acréscimos ou modificagbes (Cédigo Civil, arts. 6569, 1.350 e
1.357 a que correspondem os arts. 52, paragrafo Unico, 71 e 67 da Lei
n® 5.988) que a conservassem atualizada; ora, decorridos seis anos sem
que o editor-cessionario editasse a obra adquirida, seu autor estaria im-
pedido de exercer aquelas prerrogativas fundamentais & protegédo do
direito moral, porque a obra teria caido no dominic comum!

Hoje, se o infeliz art. 32 ndo estivesse condenado por inconstitucio-
nal, revogado estaria seu paragrafo 20 desde o advento do Cédigo de
Processo Civil de 1930, ao conferir agdo cominatéria & Unido ou ao Es-
tado para compelir o titular do direito autoral a reeditar a obra sob pena
de desapropriagdo (art. 302, X), o que foi depois mantido pela nova lei de
desapropriagbes de 21-7-1941 (Decreto n® 3.365, art. 5, letra 0)”. Con-
clui que “a falta de reedigao ndc & mais sancionada com a severa
pena do dominio publico, mas com a de desapropriagdo do direito auto-
ral, se, antes, o titular ndo cumpriu o preceito cominatério da Unido ou
Estado para reedita-la”.

4. O dominio publico remunerado.

O reconhecimento generalizado de que o dominio péblico cléssico
ndo correspondeu as finalidades que o haviam inspirado, conduziu & evo-
lugdo da idéia, em grande nimero de paises, para uma nova concep-
¢do: a do dominio publico remunerado, que se diferencia daquele, co-
mo a expressdo indica, pelo fato de a obra, embora continuando & dis-
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posi¢do dos interessados em seu aproveitamento econdmico, ficar na de-
pendéncia de uma retribuigcéo.

Consiste, pois, na sintese de ROBERT PLAISANT, na obrigagdo para
0 usudrio de pagar uma renda estabelecida pela lei ao beneficidrio tam-
bém por ela designado para a utilizag’o da obra uma vez caida no do-
minio pablico. A utilizagdo é livre, mas submetida a este pagamento.

“Q interesse do dominio publico remunerado consiste em
colocar a disposicdao de um organismo plblico ou semipublico
quantias importantes que ele utiliza para promover a cultura e
auxiliar os autores.

Seu inconveniente resulta do fato de constituir numa ver-
dadeira retirada prévia parafiscal cujo efeito & onerar a explo-
ragdo das obras do espirito e, mais especialmente, desfavorecer
os usuarios do pais que consagre esta instituicdo com relagdo
aos Estados que a ignoram.”

Depois de criticar definigbes anteriores. d4 JEAN VILBOIS (pag. 11)
a sua: “um regime de livre aproveitamento econdémico, por um modo
ou uma forma de expressdo qualquer, e sob reserva do respeito de sua
integridade, das obras literarias e artisticas que entram no dominio pu-
blico por ocasido da expiragdoc de seu periodo legal péstumo de pro-
tegdo: esse regime, de duragio ilimitada, consiste na obrigagdo imposta
ao usudrio de pagar uma retribuigdo determinada a um organismo de
percepgdo encarregado de garantir sua reparticdo as pessoas fisicas ou
morais convocadas a suceder ao autor a titulo de herdeiros ou de re-
presentantes™.

GUILHERME FIGUEIREDO reproduz os argumentos favoraveis ao
dominio ptblico gratuito:

“19 — a perpetuidade do direito autoral é um entrave a
disseminacéo das obras suprimidas & publicidade pelo egoismo
ou capricho dos herdeiros, prejudicando ndo s6 a sociedade,
que tem todo o interesse na difusdo maxima dos livros, como
a gloria e a popularidade do préprio autor;

2% — ao cair em dominio publico sofrem as obras uma
verdadeira revitalizagdo de sua popularidade, com o impulso re-
cebido por novas reedigdes;

3% — em face da gratuidade de exploragdo da obra, os
exemplares sdo vendidos a baixo prego, tornando-a acessivel e
mais conhecida do puablico, motivando muitas vezes crescente
expansao do renome do autor, até aquela época ndo verificada.”

E em seguida apresenta os argumentos opostos, gue justificariam
plenamente a criagdo do dominio publico remunerado em favor da co-
munidade dos escritores vivos através de sua sociedade profissional:

“19 — os caprichos dos herdeiros ndo sdo fatos tio facil-
mente verificdveis como & primeira vista parece, e podem ser
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perfeitamente afastadas as inconveniéncias deles decorrentes,
com o estabelecimento da licenga obrigatdria ou legal, j& hoje
adotada por algumas legislagdes;

29 — a gratuidade de exploragdo do direito autoral nao
traz a redugdo do preco das obras, porque, como os fatos o
demonstram, os livros de autores antigos ndo sdo mais aces-
siveis economicamente do que os dos autores modernos;

3% — o novo impulso recebido por algumas obras depois
de caidas no dominio pablico ndo é a regra geral, e a consagra-
cdo das mesmas nessa época estd muito mais ligada ao seu pré-
prio valor do que ao fato de novas reedi¢bes, as quais se con-
cedem apenas quando o livro tem a devida aceitacio;

49 — a contribuigdo da sociedade para a obra intelectual
néo difere em intensidade da concedida a outros atos humanos;

59 — o dominio piblico gratuito & uma ficcdo juridica,
porque a obra, apés o periodo de exploragdo consagrado por
lei aos herdeiros, cai sob o monopélio de algumas pessoas que
a exploram ilegitimamente em substituigdo aos mesmos.”

O Projeto BARBOSA-CHAVES oferecia uma proposigdo que, com in-
significantes alteragdes, foi aproveitada no art. 48 da Lei n® 5.988, que
declara pertencerem ao dominio publico:

a) as obras em relagdo as quais decorreu o prazo de protecdo aos
direitos patrimoniais;

b) as de autores falecidos que ndc tenham deixado sucessores;
c) as de autor desconhecido, transmitidas pela tradigdo oral;

d) as publicadas em paises que nao participem de tratados a que
tenha aderido o Brasil, e que nidc confiram aos autores de obras aqui
publicadas o mesmo tratamento que dispensam aos autores sob sua ju-
risdigao.

O art. 93 da lei dispde, por sua vez, que a utilizagdo por qualquer
forma ou processo que nao seja livre, das obras intelectuais pertencen-
tes ao dominio publico, depende de autorizagdo do Conselho Nacional
de Direito Autoral {CNDA), drgdo maximo na matéria, ac qual tudo fica
praticamente subordinado, nos termos do art. 116.

Se a utilizag@o visar lucro, deverd ser recolhida ao mesmo Con-
setho a importancia correspondente a 50% da que caberia ao autor
da obra, salvo se se destinar a fins didaticos, caso em gue essa percen-
tagem se reduzira a 10%.

Inspirou-se no art, 60 daquele projeto, que,
e

0
uma proporgéo muito menor: apenas ‘‘uma terga parte da quantia que,
normalmente, caberia ao titular de direito de obra semelhante nao per-

ue, no entanto, propunha
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tencente ao dominio publico, reduzida ainda, para publicagdo de obras
didaticas, para as edigdes populares, cujo prego de capa ndo excedesse
de dois centésimos do salaric minimo do Distrito Federal, a um décimo
do que & atribuido ao autor de obra semelhante n3o caida no dominio
pablico, devendo a circunstancia ser mencionada em todos os exem-
plares.”

As modificagbes nele introduzidas ampliaram-lhe o alcance, pois re-
feria-se apenas as publicagbes, mas ndo se pode dizer que tenham sido
felizes.

A eliminagdo das expressdes excludentes do carater de exclusivida-
de deixam pairar a diivida se, concedida a uma pessoa a faculdade, ficam
as demais impedidas de obté-la também.

O fato de ndo se fazer mais men¢do & exigéncia ao respeito do di-
reito moral parece conceder liberdade a qualquer altera¢do ou modifi-
cagéo, o que ndo estd, por certo, no espirito da lei, que encontrava me-
Ihor expressdo no § 3% daquela proposicdo, também eliminado: “A auto-
rizagdo serd também necessdria para utilizacdo de obras que constitui
elaboragdo ou transformagdo de obras de dominio publico.”

Mas a idéia de introduzi-lo no Brasil ndo foi dos autores do projeto.

Consta de outro, apresentado em 1947, & Camara dos Deputados,
por GUILHERME FIGUEIREDOQ, na ocasido Presidente da Associagdo Bra-
sileira de Escritores, eiaborado por ele e pelo atual Consultor-Geral da
Repiblica, CLOVIS RAMALHETE, e aprovado pela associacdo de classe,
amplamente divulgado, enviado a todos os filiados daguela Associagdo, e
amplamente discutido no Il Congresso de Escritores realizado no mes-
mo ano, ao qual compareceu CARLOS LACERDA.

Chegada finalmente a hora de pér em execu¢do 0 mandamento da
lei, baixou aos 17-8-1976 o Conselho Nacional de Direito de Autor reso-
lugdo que faz depender {art. 4°) de sua permissdo ndo sé a utilizagdo
das cobras intelectuais nacionais e estrangeiras pertencentes ao dominio
publico, como também (art. 5°) a adaptagdo, tradugdo, arranjo ou or-
questragao de obra nessas condigfes, de autorizagdo expressa do CNDA.
Objetivando lucro, deverd o requerente esclarecer, em formuldrio espe-
cifico, qual o trabalho que pretende executar.

Aqueles 50% que, na forma do referido art. 93 da lei, caberiam ao
autor foram assim considerados pelo art. 9° da resolugéo:

I — publicagdo de livros, obras musicais e gravuras de
obras pléasticas para finalidades nao didaticas, 5% (cinco por
cento) sobre o prego de venda ao publico;

il — fonogramas, 4,2% (quatro virgula dois por cento) so-
bre o prego de venda, sendo que, se em um mesmo suporte ma-
teriai houver obras que n&o pertengam ao dominio publico, o
célculo sera proporcional;
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ill —~ representagéo publica em recintos com cobranga de
ingressos, 5% (cinco por cento) sobre o total da arrecadagéo,
e, guando num mesmo espetaculo houver obras que ndo per-
tengam ao dominio publico, o recolhimento serd proporcional ao
programa apresentado.

& 19 — Nas hipoteses em que os recolhimentos forem fei-
tos pelo Escritério Central de Arrecadagao e Distribuicdo —
ECAD, este devera fazé-lo trimestralmente, de acordo com a
freqiiéncia observada.

Em se tratando de utilizagdo de obras com finalidades didaticas, os
10% que caberiam ao autor serdo considerados (§ 22 do art. 99):

a) para as hipéteses do item | supra, 1% (um por cento) sobre o
preco de venda ao publico;

b) para as do item I, 0,84% (zero virgula oitenta e guatro por cen-
to} sobre o prego de venda;

c) para as hipéteses do item !li, 1% (um por cento) sobre o total da
arrecadacao.

O disposto aplica-se &s representagdes de obras arranjadas, adapta-
das, traduzidas e orquestradas (art. 10).

Pelo art. 13, o editor ou produtor que pretenda utilizar obra perten-
cente ao dominio pablico é obrigado a facultar ao CNDA o exame da
escrituragdo na parte que corresponde ao Fundo de Direito Autoral, bem
como informé-lo sobre o estade da edigdo ou predugao.

Quem é que deve efetuar o pagamento?

O Decreto-Lei argentino n? 1.224, de 3-2-1958, com modificagbes
posteriores, que criou o Fundo Nacional das Artes, e a Resolugéo
n® 2.460, de 1963, também modificada, art. 3%, especificam:

os proprietérios, arrendatarios, concessionarios ou empreséa-
rios de salas de espetaculos publicos ou localidades com aces-
so publico;

0s permissiondrios, proprietarios e/ou usuarios de estagdes
de radiodifusdo e televisdo, privadas ou oficiais;

as pessoas ou empresas produtoras, distribvidoras e exibi-
doras de peliculas cinematograficas;

os editores, fabricantes ou importadores de livros, revistas,
periddicos e material impresso em geral, e de decalques ou
moldados;

as empresas gravadoras de discos, fitas, arames, fios ou
qualquer outro sistema de reprodugdo conhecido ou a conhe-
cer-se.
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5. Objegdes levantadas e sua refutacio.

Foi s6 entdo que a pimenta comegou a arder nos olhos dos interes-
sados, abrindo-se no Pais uma das mais &speras polémicas registradas
nos dltimos tempos.

Com todo o vigor de sua dialética, levaniou-se o saudoso CARLOS
LACERDA, num artigo de larga repercussio: “Q perigo de legislar sobre
0 que ndo se conhece”, O Estado de S. Paulo, de 11-3-1977, qualifican-
do a2 norma legal de “aberragdco constitucional que passou pelo Con-
gresso e foi sancionada no meio da indiferenga, ou antes, da ignorancia
geral.

Quem quiser editar o Khama Sutra, ou a Biblia. devera pagar 5% de
direitos autorais... ao Conselho Nacional de Direito Autcral. Esse pa-
gamento seria, pois, cruamente um tributo. As musicas de BEETHOVEN
s&o do dominio publico. Uma vez que o governo passa a cobrar direi-
tos para que se possa executar a “Nona Sinfonia” de BEETHOVEN, quem
tem o direito de cobrar tais direitos? Brasil ou a Alemanha, onde ele
nasceu? Vamos pagar & Alemanha para editar GOETHE, ou o governo
brasileiro se intitula herdeiro dos direitos do ‘“Fausto”? O mesmo se
pode dizer de qualquer autor, em qualquer género de musica. Quem qui-
ser tocar o adagio de ALBINONI pagara os direitos sobre essa obra ao
conselho tupiniquim ou ao que é governo na terra em que ALBINONI
nasceu? Se editarmos MOLIERE, pagaremos ao Conselho de Direito Au-
toral sediado em Brasilia ou as Senhor GISCARD D'ESTAING, no Fau-
bourg Saint-Honoré?

O que resta, na sua brutalidade, é o fato de que doravante nao se
pode editar obra literaria ou cientifica caida em dominio publico sem
pedir licenga ao Ministério e sem lhe pagar 5% de direitos autorais.
ARISTOTELES, MOLIERE, JOSE DE ALENCAR, uma infinidade de escri-
tores ter-se-iam convertido em “'zombies” do seu Conselho de Direitos
Autorais. Mortos, os autores trabalham para a democracia como os fan-
tasmas da macumba antilhana. Dessa violéncia, desse aborto juridico,
dessa legislagdo teratologica, s6 ha agora dois meios de se livrar”,

Os resultados dessa campanha ndo se fizeram esperar. Dois meses
depois, noticiava a imprensa ter a Comissdo de Justiga do Senado apro-
vado, por unanimidade, o projeto do Senador LUIZ VIANA revogando o
artigo 93 da Lei n® 5.988, sob a alegagio de ser contraditério ao que
determina o Cddigo Civil. O Senador WILSON GONGALVES, relator do
projeto, afirmou n&o ser licito ou possivel que se criem condigdes e se
estabelega participagdo para reedigdo de obra caida no dominio ptibli-
co. Somente por um equivoco poderia o legislador ter exigido que os
editores pagassem direitos autorais sobre obras caidas no dominio pu-
blico. Se o pagamento representa um percentua! para o autor, 0 que
se pagaria aos Apdstolos, a HOMERO ou DANTE? “Ao absurdo” — co-
mentou — '“soma-se o ridiculo”.
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Favoravel ao projeto, o Senador WILSON GONCALVES, ao relata-lo
na Comissdo de Justiga, frisou que o artigo 93 apresenta, na sua essén-
cia, uma inusitada forma de desapropriagdo por via indireta e sem inde-
nizagdo. A inovagdo importaria em ressuscitar o direito autoral relativo
a obras de ha muito caidas no dominio comum com o agravante de
reverter o pagamento ndc em favor dos herdeiros ¢u sucessores, mas
do Conselho Nacional do Direito Autoral. “Isto” — acrescenta -— “seria
um imposto ou contribuigdo obrigatoria”.

Em data de 20-7-1977 podiam os jornais informar ‘‘a decisdo do
Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA) de n&doc mais cobrar direi-
tos sobre as obras jd em dominio publico, recebida com “grande euforia”,
quase em ambiente de festa, pelas editoras do Rio”.

E chegado, no entanto, o momento para rever as posigbes e reco-
nhecer também ¢ perigo de escrever e fazer campanha sobre o que néo
se conhece, pois, como se vé, o dominio publico remunerado ndo é uma
criacdo teratoldgica do direito brasileiro, atento a um principio elemen-
tar da preservagcéo e do fomento da cultura, e espraia-se, pouco a pou-
co, por todos os paises do mundo, & vista de seus beneficios inegéveis.

Tem CARLOS MOUCHET toda razdo ao observar ndo se dever es-
quecer que este uso ndo se realiza por cada componente da coletivi-
dade individualmente, mas através dos grandes usuarios: editores, am-
presdrios, gravadores, estagfes de radio e de TV, produtores de filmes etc.

“Ninguno de estos usuarios pone el grito en el cielo, cuando
se produce un aumento en el precio del papel para la impresidn
o cuando se eleva el costo de la mano de obra o de las maqui-
narias e instalaciones. Se limitan a agregar esos aumentos en
los precios para el piblico. En cambio, asombra que aun haya
quienes se resistan a pagar por el uso de |la verdadera e insus-
tituible materia prima, que es la creacién intelectual, sin la cual
los libros serian montones de hojas en blanco, el escenario
un vacio, el disco fonografico una materia inerte, la radio y la
televisién meros transmisores de noticiosos y de publicidad.”

Aponta a razdo dessa resisténcia: & que o dominio piblico gratuito
nao beneficia ¢ usudrio individual, mas o grande usuario, o industrial,
o empresario. Ndo se tem noticia de que no teatro as entradas sejam
mais econdmicas quando a obra é de dominio piblico gratuito, ou mais
baixo o prego do livro de um autor nas mesmas condigdes. Ao contrario,
¢ muito comum que das obras classicas fagam-se edigbes luxuosas e,
conseqlientemente, mais custosas.

“Em compensagio, é evidente que as obras em dominio pu-
blico gratuito fazem uma ‘“concorréncia” por assim dizer as
obras de autores vives, uma vez que sdo muito comuns 0s
grandes usudrios que preferem utilizar as obras pelas quais nao
devem pagar direitos de autor. Com o pagamento dos direitos
pelas obras em dominio pablico a situagdo se nivela. E entao,
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joga na escolha da obra a ser reproduzida, representada, gra-
vada etc. sua qualidade, seu interesse para 0 piblico, e néo
uma mera razao de beneficiar-se com uma diferenca de custos.”

GUILHERME FIGUEIREDO, num contundente artigo, “O certo e o
errado na Lei Autoral”, Revista de Teatro da SBAT {marco-abril 1977,
pags. 23 e 24), confessou a surpresa com que leu o mencionado artigo
de CARLOS LACERDA, que ali diz *coisas graves, sendo a primeira delas
justamente certa ignorancia do legislador”. Mas, assinala, invocando os
antecedentes ja mencionados, ‘‘ndo, porém, ignordncia a ponto de ter
“inventado” o dominio publico remunerado, existente, segundo demons-
tra, ha mais de meio século”.

E adverte que CARLOS LACERDA, “naquele tempo membro da ABDE,
e hoje “editor”, ndo podia desconhecer o assunto e avangar “contra ele
como se o dominio publico remunerado fosse um Chefe de Estado inimigo".

Muita celeuma, como se vé, foi levantada a respeito daguela resolu-
¢30. Nao percebemos nela qualquer absurdo ou qualquer afronta as
Convengdes Internacionais, que nio regulamentam a matéria. Parece
mesmo opertuno considerar a necessidade de fixar alguns principios a
respeito, atendendo ao vulto das obras estrangeiras que podem ser apro-
veitadas. Cumpre ainda lembrar que ha que distinguir entre a obra em
dominio publico e a tradugdo dessa obra, que €& por sua vez trabaiho
que pode nao ter caido em dominio pablico. O que, por outro lado, nio
impede que outras tradugdes, sem qualquer aproveitamento das j& exis-
tentes, possam ser levadas a efeito, recaindo assim sob a regulamentagio
do Conselho.

Editores e gravadores terao, pois, que se adaptar aos novos critérios.
Parece altamente positiva a circunstancia de se evitarem ou, pels menos,
diminuirem os perigos decorrentes de publicagdées de obras traduzidas
ja em vias de serem comercializadas por outros editores ou gravadores.

O assunto interessa ndo exclusivamente as editoras e 4s gravadoras,
como também aos titulares de obras ainda n&o caldas em dominio pa-
blico, uma vez que uma das consequéncias do estabelecimenio do do-
minio publico remunerado € fazer com que diminua a concorréncia que
as obras antigas possam fazer as recentes.

No tocante as sedigas objegfes relativas as obras classicas e as
estrangeiras, as tdo faceis ironizagbes, considerando o Estado “proprie-
tario” dos direitos sobre a Biblia, a Divina Comédia ou as obras
de SHAKESPEARE, faz ver MOUCHET que os aparentes absurdos sdo
decorrentes do erro de ubicar a instituicdo no setor do direito autoral,
e considerar o Estado como sucessor dos inimeros autores que existiram
no passado. E com relagdo as obras estrangeiras, como poderia um Estado
apropriar-se do patriménio cultural pertencente a outros Estados?

Nao deve olvidar-se — recomenda -— que a obra, uma vez que
deixou de ser inédita, sai de certo modo do controle do seu autor e,
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portanto, também das leis do pals de seu autor ou do lugar em que
foi criada.

“Sua difusdo pode ser teoricamente universal e cada Estado
se reserva 0 modo de regulamentar em seu territério seu apro-
veitamento econdmico. Para proteger aos autores fora de seu
territorio, deve o Estado celebrar tratados com outros palses
ou incorporar-se aos convénios multilaterais de protegéo da obra
intelectual.

Ao gravar o Estado as obras estrangeiras caidas em dominio
publico, ndo se atribul necessariamente a qualidade de proprie-
tario da obra ou de sucessor do autor, mas estd exercendo
um ato de império sobre o contelido puramente econdémico de
determinadas atividades que ocorrem sob sua jurisdigdo: a edi-
¢cdo de um livro, a representagdo de uma obra, a ransmisséo
por radio ou TV etc.

A exclusdo da obra estrangeira seria incongruente com uma
das finalidades da instituigdo, que é estabelecer uma espécie
de igualdade no aproveitamento das obras em dominio publico
e no dominio privado.

Se fossem excluidas do dominio publico remunerado as
obras estrangeiras, ndo cabe a menor divida que os grandss
usuarios se dedicariam com avidez a usar de preferéncia essas
obras, deslocando as dos autores nacionais.”

6. 0O dominio publico remunerado no Ambito intemacional

Lembra GUILHERME FIGUEIREDO que na Comissdo de Cooperagdo
Intelectual da Sociedade das Nagfes, em 1927, foi debatido ¢ problema,
e gragas a RUFFINI, representante italiano, que ja vira o principio do
dominio plblico remunerado consagrado pela legislagdo da Italia de 1925,
foi formulado um voto para o seu acolhimento pelas diversas legislagbes
nacionais.

Era a primeira vitéria do enunciade da Comissdo nomeada em 1823
por LUIS XVIlI para o estudo da duracao dos direitos dos herdeiros, e da
proposigdo de HETZEL ao Congresso de Bruxelas de 1858, para a criagéo
de uma taxa de dominio publico remunerado no valor de 5% do prego
da obra. A proposigao, que mereceu acolhida entusidstica de VICTOR
HUGO, foi reproduzida em diversos projetos de lei, como os de LEBEY
(1918), RAMELL (1921), POINSOT VIDAL (1923), o da Société de Gens
de Letires (1921-25), PLAISANT (1921), CONSTANS (1926), e HERRIOT
(1927). Na ltélia, a lei de 1925 consagrou-o com o valor de 5% e a de
1941 modificou-o para 3 e 2% (art. 177 e seguintes).

Acrescente-se que varias conferéncias internacionais recomendaram
a instauragdo do dominio publico remunerado.
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Assim, a subcomissdo da propriedade intelectual da Comissdo de
Cooperagédo Intelectual das Nagdes Unidas, em 1923, formulou voto de
que, vencido o prazo de duragdo da lei, o direito de obter proveito devia
ser exercido por uma Caixa Nacional de Letras e Artes, administrada

pelos escritores e pelos artistas sob fiscalizagéo e funcionando para
fins gerals.

Em 1927 a mesma Comisséo adotou outra recomendagio em favor
do dominio piblico remunerado nas legislagdes nacionais, cujo funda-
mento se encontrava numa justa apreciagdo dos direitos do publico
diante do autor e seus sucessores.

A Conferéncia de Genebra convocada em 1952 pela UNESCO, que
adotou a Convencdo Universal, “formula o voto de que se submeta a
estudo, em todos os paises cujas instituigbes se prestem a adogédo de
uma medida desta natureza, a possibilidade de criar o dominio publico
tributario de conformidade com as modalidades que melhor se adaptem
a cada um deles”,

A Il Sesién de Estudios Juridicos Hispanoamericanos, realizada em
Madri, de 30-4 a 5-6-1966, sob o0s auspicios do Instituto de Cultura
Hispanica, com a colaboragdo dos “Bureaux réunis pour la protection
de la propriété intellectuelle’ (BIRPI), finalmente, formulou uma recomen-
dagdo para que as legislagdes que estabelecem o dominio piblico remu-
nerado provejam a instituigdo das garantias e limitagdes necessérias para
que sempre se oriente em beneficio do desenvolvimento da cultura e no
dos proprios autores, sem adotar ¢ carater de um imposto ou tributo
de carater geral.

Nio vemos por que nac possa ¢ CNDA cobrar pela concessido de
autorizacio de publicagio, no Brasil, de obras caidas em dominio publico,
mesmo em lingua estrangeira, assim como ninguém poderd se opor ou
reclamar pelo fato de obras de autores brasileiros, caidas em dominio
publico, serem publicadas em portugués ou traduzidas para qualquer
outra lingua, além franteiras, contanto que nao entrem neo territorio nacio-
nal sem o pagamento correspondente.

O art. 5 da Convencgdo de Berna garante aos autores por ela prote-
gidos os direitos que os paises signatarios concedem aos nacionais,

por um periodo compreendendo a vida do autor e 50 anos depois da
sua morte (art. 7, n? 1).

Nao estende, pois, a protegdo além desse periodo (dominio piblico),
muito embora o art. 6 bis salvaguarde os direitos morais independente-
mente dos patrimoniais, mesmo depois da cessédo destes.

Tanto & verdade que o art. 18, n? 1, ressalva aplicar-se a Convengao
a todas as obras que n&o tenham caido ainda no dominio publico nos
seus paises de origem por ter expirado o prazo de protegéo.
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A alusdo que faz a alinea 32 as estipulagbes contidas nas conven-
¢Oes especials j4 celebradas ou a celebrar confirma a conveni&ncia de
uma regulamentagdo internacional.

Salientam, tanto o Bulletin, vol. 1], n% 2-3, 1949, como o “Commen-
taire du supplément & la demande d'avis” da UNESCQO que a expressdo
“dominio publico remunerado” nio é tomada por toda parte na mesma
acepgdo. O conceito mais geralmente admitido & o seguinte: depois da
expiragdo do prazo normal da protegao, isto &, quando a obra cai no
dominio publico, a utilizagdo da obra nédo é livre como o seria no caso
do dominio plblico normal gratuito: quem dela se utiliza deve pagar
uma retribuigdo, geralmente recebida pelas sociedades de autores, que
empregam esses recursos com finalidades culturais ou para auxiliar os
autores em estado de necessidade ou sua familia. Em certos casos,
também o Estado pode ser um dos beneficidrios dessa instituigéo.

Além da URSS e Franga (desde 1936), reconhecem essa instituigio
em sua legislagdo: Uruguai (1937), Bulgéria (1939), Italia (1941), Roménia
(1948), lugoslavia (1946), Hungria (1952), Argentina (1958), México (1963},
Brasil {1973).

Na Bulgaria, no Uruguai e na lugoslavia, toda e qualguer utilizagéo
de qualquer obra caida no dominio publico est4 sujeita a uma retribuigdo.

Na Espanha, embora ndo haja disposigao legal especifica, os Esta-
tutos da Sociedad General de Aulores de Espafa, aprovados pelo Decreto
n? 1,163/69 do Chefe do Governo, atribuem a SGAE a incumbéncia de
arrecadar os direitos de autores teatrais e musicais caidos em dominio
publico ou quaisquer outros atribuidos ao Estado.

Na Roménia, a edigido e a representa¢do das obras literarias depen-
dem de uma retribui¢do, mesmo quando tenham caido em dominio publico.

Com exceg¢io da Bulgéria, onde o dominio ptblico ndo é remunerado
sendo durante vinte anos a partir do dia em gue a obra caiu nesse
dominio (ap6s a prote¢do de 30 anos p.m.a.), a aplicagdo desse sistema
nao é submetida, em nenhum pais, a qualquer limitagdo de tempo. Assim
— salienta o Bulletin — os que utilizam obras de SHAKESPEARE cu de
MOLIERE devem pagar uma retribuigédo. A lei italiana diz expressamente
que as obras de origem estrangeira também estdo sujeitas a esse paga-
mento. Nos outros paises, parece que a mesma regra esta subentendida.

Na lugoslavia ndo se pode falar propriamente de um dominio publico,
pois a obra — quando o autor ou seus sub-rogados em direito deixam
de ser protegidos — ndo cai em dominio plblico de qualquer, mas no
do Estado. Essa eventualidade pode ser provocada seja pela expropria-
¢d0, seja pela expiragdo do prazo normal de protegéo.

Na Roménia, as taxas sdo expressas em percentagem (5% do prego
de venda dos livros, 25% das entradas dos espetaculos).
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Na Mélia, existe uma percentagem para as representacdes e exe-
cugdes publicas (5-10%), mas os editores de livros pagam um forfait.

A lei uruguaia d& incumbéncia ao Conselho dos Direitos de Autor
de fixar a tarifa.

Na [talia, os direitos relativos ac dominio pdblico remunerado, pro-
venientes das contribuicdes sobre representacdes, execugdes publicas e
emissdes radiodifundidas, pertencem ao Estado, o qual, por sua vez, da
uma certa contribuicdo as caixas de assisténcia aos autores. As retri-
bui¢des relativas & venda de obras em volumes vao inteiramente as caixas
de assisténcia.

Na Bulgéaria, a metade das contribuigbes pertencem ao Tesouro,
enquanto que a outra metade é paga a Unlao dos Autores, a fim de
auxiliar e garan tir os trabalhadores cu .

Na Italia, as estatisticas relativas as execugdes, representagdes pu-
blicas e emissdes radiofénicas, que produziram proventos de dominio
publico remunerado, foram crescendo de 1 milhdo de liras em 1941 até
39 milhdes em 1948.

Como decorréncia da venda de obras em volumes, a Associagdo
dos Editores ltalianos pagou, por contrato, & Caixa Nacional de Socorro
dos Escritores, em 1948, 5 milhdes de liras e, em 1949, 5 milhdes e meio
de liras.

Na Argentina e no Uruguai, é antes cultural que assistencial a apli-
cacdo dos fundos provenientes do dominio publico remunerado.

Bem se percebe que néo faltard quem objete que se trata, na maioria,
de paises socialistas, e quem invoque o fato de a lei italiana ter sido
instituida sob o regime fascista.

Ao que facilmente se retruca que na exemplarmente democratica
Franga, pela lei de 25-2-1956, requlamentada por um decreto de 29-11-1956,
a duragdo do direito do autor foi prolongada em beneficio da Caixa
Nacional das Letras, criada por lei de 11-10-1946, para fazer face as
obrigacbes estatutarias.

Fundos obtidos, através da Société de Gens de Lettres, 540 reco-
lhidos a uma Caixa das Letras e das Artes, dirigida pelo Ministério da
Educacdo e Belas-Artes. Dela emanam subvencdes a obras culturais,
pensdes a escritores e artistas, por velhice ou invalidez, mesmo auxilios
destinados ao encorajamento de estreante.

Informa HENR! DESBOIS, Le Droit d’Auteur en France (Paris, Dalloz,
22 ed., 1966, pag. 383), que o dominio aberto A atividade da mencionada
Caixa estende-se a “todos os direitos de autor, e a todos os modos de
aproveitamento aos quais da lugar a obra considerada”, aditando o art. 16
que o prolongamento aplica-se “sejam quais forem as condigbes de
utifizagdo™.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 17 n. 67 jul./set. 1980 325



7. Sistemas derivados do dominio plblico remunerado; licencae legal
e licenga obrigatéria

O primeiro principio, comenta JEAN VILBOIS, é o mais préximo do
anterior: toma-lhe emprestado seu principio fundamental. E, de todos os
desmembramentos inventados para restringir o carater absoluto e ex-
clusivo do monopélic de aproveitamento concedido ac autor, o mais
extenso e o mais grave.

Define-o como “um regime de protegdo do direito de autor caracte-
rizado pela liberdade concedida a todos de reproduzir ou de representar
uma obra literdria ou musical, ja publicada sob a condigdo do pagamento
de uma renda proporcional ou percentagem cuja taxa & fixada pela lei e
cujo montante pertence exclusivamente ao titular do direito ou aos seus
sucessores ou cessiondrios”.

ROBERT PLAISANT afirma que o direito de autor parece ter chegado
a uma curva da sua histéria, que a nogdo de direito privativo & limitada,
em certos paises, pela ingeréncia da lei, mas que, no estado atual do
direito francés, o autor permanece ainda o Gnico dono da sua obra,
nenhuma disposi¢do legal restringindo sua plena liberdade.

Lembra que o direito de propriedade literaria e artistica & reconhe-
cido ao autor para favorecer o desenvolvimento da cultura, dando ao
criador a recompensa legltima de seus esforgos e de seu talento. Este
monopdlio da exploragdo nasceu de um compromisso entre as neces-
sidades coletivas e as reivindica¢es individuais. E, portanto, compreen-
sivel que a parte atribuida a cada um destes elementos possa variar
conforme as épocas e de acordo com os meios.

No decorrer do Ultimo século, em que as criagdes literdrias e artfs-
ticas, assim como sua exploragdo, se apresentavam como um interesse
essencialmente particular ou privado, parecia natural reconhecer sem
reserva o direito exclusivo do autor.

Verifica-se, na época contemporinea, que estas mesmas obras pres-
tam-se a importantes utilizagdes de carater coletivo, solucdo que decorre
tanto da extensdo da cultura. como do fato de os instrumentos de difus@o
— disco, cinema, radiodifuséio, principalmene — serem de poder incom-
paravelmente maior do que aquele de que se dispunha hd um século.

"E preciso alnda acrescentar que a multiplicacdo dos usos
aos quais se prestam as obras literarias e artisticas tornam
menos facil a aplicagdo do principio de acordo com o qual a
obra ndo pode ser empregada sem o consentimento do autor.
C pagamento de uma retribuigdo & facil, a assinatura de um
contrato o é menos.”

Convence com um exemplo: a recep¢@o publica e uma emisséo
piblica de uma emissdo radiofoénica constituem uma nova representacio
e dao lugar ao exercicio do direito de autor. E evidente que nédo & possivel
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obrigar o utilizador que procede a esta recepgdo a obter o consentimento
prévio do autor. N&o &, entédo, necessério instaurar um sistema de licenga
obrigatéria? Praticamente o problema esta resolvido pelo fato de a quase
totalidade dos autores exercerem seus direitos por intermédio das socie-
dades de percepcdo, as guais concedem autorizagdo de pleno direito
mediante o pagamento de uma retribuigdo conjunta.

O problema néo seria exposto em toda sua complexidade se no
se acrescentasse, do ponto de vista comparativo, que numerosos paises
estrangeiros que praticam o sistema da licenca legal ou obrigatéria estio
a eles apegados e ndo pensam em renunciar.

E o que ocorre, antes de mais nada, com a URSS e com outros
palses colocados sob sua influéncia. Os autorss beneficiam-se de direitos
pecunidrios que parecem ser freqiientemente muito rendosos, mas ndo
dispSem livremente de suas obras em direito e, menos ainda, de fato.

Mesmo entre nés temos um exemplo. por sinal poucn feliz, de ver-
dadeira licenga legal, no Decreto-lei n® 980, de 20-10-1969, que manda
refribuir na irriséria proporcdo de meio por cento sobre o preco da venda
a0 plblico do inaresso padronizado fornecido pelo Instituto Nacional do
Cinema “os direitos autorals e os conexos relativos a obras litero-musi-
cais e fonogramas incluidos em filmes e exibidos nos cinemas ou exe-
cutados nos intervalos das sessdes”.

E assim, em segundo lugar, em pafses bastante numerosos. gue
reconhecem, em principio, o direito exclusivo, mas aque o limitam em
casos particulares. por razoes de interesse aeral; principalmente em
matéria de gravacdo em fonograma ou de traducdo.

Quanto a esta, determinados Estados entendem indispenséve! res-
tringlr as prerrogativas dos autores estranoeiros, para satisfazer neces-
sidades culturals as quais as criagdes nacionais nfdo bastam. ..

ROBERT PLAISANT repele, comn mal fundada, a arglicdo de qus,
em virtude da intervencfio das sociedades de percepcdio, o sistema efe-
tivamente praticado seja muito préximo do que resulta da licenga obri-
gatéria:

“0O autor conserva integralmente seu direito moral de que
se pode temer ele sefa ameagado pelo sistema da licenca, pefo
menos de maneira indireta e a prazo. O autor, por intermédio
das sociedades de percepgdo, mantém seu direito pecuniério
com a sociedade de percepc@o que representa o autor e néo
pela lei, pelo juiz ou por um organismo administrativo consti-
tuido com essa finalidade. Uma anélise exata desses dois regi-
mes leva a verificar que eles sdo contraditérios e ndo anélogos.”

Acrescenta o tratadista que o sistema de licenca acarreta quase
necessariamente uma séria diminuigdo dos proventos pagos aos autores,
pelo simples fato de que estes ndo poderiam mais defender-se, recusando
seu concurso. Alguns serdo tentados a pretender que o provento superior
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é obtido pelos autores em detrimento da coletividade e da cultura comum.
“Eis ai, ainda uma vez, uma visdo superficial da realidade.”

Nos regimes tradicionais, o regime de reprodugdo livre coloca-se
no interior do prazo de protegdo, seja durante a prépria vida do autor,
seja, mais freqilentemenie, depois de sua morte, subsistindo o direito
pecuniario em proveito dos herdeiros. Apenas seu quantum difere e a
obrigagéo da autorizagdo prévia encontra-se diminuida ou abolida.

Por esse sistema, esclarece, o autor fica despojado de seu direito
de livre disposigdo: ndo pode opor-se ao aproveitamento da obra, uma
vez que voluntariamente a tenha divulgado, publicando-a, nem colocar
a esta exploragdo outras condigdes pecunidrias sendo as fixadas na lei.

“E permitido, com efeito, a qualquer pessoa reproduzir a
obra, representi-la ou executé-la publicamente com uma finali-
dade de lucro, sob a Gnica condigdo de satisfazer a retribuigio
legal ou de comprometer-se a pagé-la. Numa palavra, a obra
estd 4 disposigdo de todos como no sistema do “dominio pu-
blico”, mas 0 gozo ndo é gratuito; ndo pode ocorrer a ndo ser
mediante o pagamento de um prego. A lei, quando admite se-
melhante regime de exploragéo, persegue com efeito uma dupla
finalidade. Pretende garantir a existéncia do direito de autor:
para tanto concede ao seu titular uma remuneracio de que toma
o cuidado de fixar a tarifa, e isso durante o tempo normal de
protegdo, durante o periodo de dominio privade.”

Tem por finalidade a licenga obrigatéria evitar os possiveis abusos
do direito exclusivo, que podem sinsistir na ndo exploragdo do direito,
tendo por efeito retirar uma obra da circulagdo, no estabelecimento de
exigéncias pecuniarias exorbitantes como condigdo da permissdo de apro-
veitd-la, o gue leva a0 mesmo resultado, ou conceder a outorga de um
monopdlio a um industrial ou alguns em detrimento dos outros.

A cada uma dessas preocupagdes corresponde uma variedade da
licenga obrigatéria: nos dois primeiros casos, trata-se, principalmente,
de carregar sobre a vontade do autor ou de seu sucessor ou cessiondrio
para leva-lo a aproveitar ou a deixar explorar a obra por um terceiro
ou a reduzir suas pretensbes. A ameaga serd suficiente a maior parte
das vezes: em sua fala, forcar-se-4 o consentimento mediante recurso
a uma autoridade encarregada de exercer a sujeicdo ap6s exame dos
fatos e de arbitrar a remuneragéo legitimamente devida. A licenga depen-
dera, entdo, da decisdo de um Arbitro ou de um juiz.

A terceira hipétese apresenta-se diferentemente: visa especialmente
a industria dos instrumentos mecénicos de reprodugdo sonora. Aqui nfo
se deseja forgar o consentimento do autor & utilizagdo de sua obra pelo
procedimento considerado: ele tem interesse nessa utilizagdo e a auto-
rizard, o mais freqientemente, de bom grado. Mas quer-se evitar o mo-
nopolio: a autorizagéo uma vez considerada ndo pode ser exclusivamente
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em beneficio de um sé em razdo dos interesses materiais empenhados;
outros devem poder usar desta primeira autorizagdo ou obter novas.

Formulando-se, entdo, ao titular do direito de autor um primeiro
pedido de autorizagdo, a fim de adaptar sua obra aos instrumentos des-
tinados a reproduzi-la mecanicamente e de tirar exemplares maltiplos
para uma edigdo subseqiiente, ele conserva em principio a faculdade
absoluta de aceitar ou de recusar. Neste altimo caso nenhum recurso
e possivel, sua vontade dita lei: a obra nf@o sera adaptada. Se ele, ao
contrario, deixa uma primeira vez adaptar ou reproduzir a obra por um
terceiro, ou nessa adaptagdo a lei intervém e diz que ele sera obrigado a
conceder ulteriormente autorizagbes semelhantes acs outros empresarios
ou que estes ultimos, argliindo a primeira concessdo, poderdo entregar-se
a uma utilizagdo idéntica da obra. Em todos os casos uma condigéo &
posta a este aproveitamento: a da retribuigdo. O sistema diferencia-se,
portanto, da porcentagem legal, uma vez que supbe na origem um ato
de vontade do autor ou de seu representante: da sua decisdo depende
todo o jogo da licenca obrigatoria.

Por entre outras considerages, encarece o tratadista que a fisio-
nomia geral deste sistema, de grande importadncia no setor dos direitos
musico-mecanicos, sofre numerosas variagbes de acordo com a finali-
dade a que se propde atender.

“Muito freglientemente também, cometem-se erros de ter-
minologia, classificando-se sob a rubrica licenga obrigatéria
tentativas que se relacionam mais exatamente A percentagem
legal.

Esta iltima se caracteriza, a seu ver, por seu automatismo:
desde que se oferega o pagamento tarifado pela lei. a utilizagdo
da obra é licita. O autor recebe uma simples notificagdo; ndo
se lhe pede aquiescéncia, e ele nd3o pode apresentar outras
condigbes sendo o recebimento da taxa prevista. Ao contrério,
cada vez que alguém deve dirigit-se ac autor para pedit-ihe
uma permissdo j& concedida a outrem ou mesmo simplesmente
indagar das suas exigéncias pecuniarias, cada vez que as partes
dispéem de um recurso a uma autoridade arbitral ou judici4ria,
diremos que existe licenga obrigatdria: nestes casaos, com efeito,
o aproveitamento da obra nac se torna licito sendo apds acordo
das partes, obtido amigavelmente ou imposto pelo juiz.

Todo usuério que queira tomar a iniciativa de uma edigao
do dominio pablico devera subscrever uma declaragéo prévia
indicando sua intengdo, o titulo e o autor da obra, o nimero
de exemplares, o formato, o prego de venda, a data provavel
da colocagdo em circulagdo.”

Qualquer empresério que pretenda organizar uma representacio ou
execugdo de uma obra do dominio publico devera também avisar pre-
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viamente a associagdo competente, proporcionando as indicagdes neces-
sarias para permitir a verificagio, comprometendo-se, igualmente, a pagar
a retribuigdo devida e, além disso, a remeter o0 programa exato da sessao
com nota da receita obtida.

Em vista da incerteza da terminologia nesta matéria, propde en-
tender-se:

Por licen¢a obrigatdria: autorizag8o legal de aproveitar uma

obra sob a unica forma pela qual ela foi entregue ao puablico, nas

mesmas condigdes em que o autor j& consentiu anteriormente.

Por licenca Tegal: a autorizagdo legal de utilizar, sob uma
forma qualquer, uma obra entregue ao publico, sob reserva do
direito ao respeito, contra uma retribuigdo fixada pelo juiz ou
qualquer outro organismo, em falta de acordo.

Verifica que a licenga obrigatéria § uma extens&o de um contrato
preexistente, e a licenca legal, um titulo inteiraments novo, em virtude
do qual a obra pode ser utilizada.

A primeira leva, portanto, ao direito exclusivo uma ofensa menos
grave que a segunda.

Apresenta os seguintes exemplos:

Quando um autor j& fez representar uma pega, ocorreré licenga legal
se for permitidoc a um posto de radiodifuséo retirar desta pe¢a uma
adaptacgdo radiofdnica.

Desde que o autor tenha feito representar uma pega, existe licenga
obrigatéria se & permitido a um outro teatro representar esta pega nas
mesmas condi¢des que haviam sido concedidas pelo autor na primeira vez.

Através dessa licenga obrigatéria é que terd de ser resolvido, mais
cedo ou mais tarde, o problema da reprografia.

O sistema outra coisa nfo visa sendo facilitar o acesso as obras
impressas ou gravacdes, com abstracdo do consentimento do titular do
direito de autor para o aproveitamento de obra sua anteriormente divul-
gada, contanto que a divulgagdo se processe pelo mesmo sistema, me-
diante remuneraciio e completa salvaguarda dos seus direitos morais.

O que & que, essencialmente, pretendem os autores?

Substancialmente, uma retribuigdo eqiiitativa pela utilizagdo de suas
obras.

Se até h& poucos anos & sua aquiescéncia era considerada indis-
pensével, caso por caso, a facilidade, a rapidez e a multiplicagdo dos
meios pelos quais se opera a multiplicagio tornam impraticével o sistema.
Ter4 que abrir méo da possibilidade de regatear o prego ou de obter
melhores condigGes, recebendo, em troca, a seguranga de um pagamento
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ndo inferior ac que é comumente aceito pelas obras congéneres, redun-
dando a facilidade que é obrigado a conceder na multiplicagdc dos pro-
ventos que, de resto, por outra forma nao receberia.

Mas, para que a cada um dos autores seja concedida a oportunidade
de evitar que fique prejudicado na percepgao dos proventos devidos pela
utilizagéo indiscriminada dos seus trabalhos frente ao publico, deverdo,
juntamente com os editores, unir-se numa entidade que os represente,
encarregada do recolhimento dos pagamentos ¢ da entrega do respectivo
montante a quem de direito.

Com efeito, a simples consideragio de que pode haver milhares de
pessoas, nas mais diversificadas e distantes localidades, desejosas de
obter copias de algumas péaginas de um livro, de uma revista ou de um
jornal, sendo-lhes praticamente impossivel conseguirem todas as infor-
mac¢des sobre o autor — se est vivo, onde reside, se deixou sucessores,
se transmitiu seus direitos a cessionarios, quals sio, onde se encontram
etc. —, patenteia a impraticabilidade do velho sistema.

Mesmo que soubessem todos de seu paradeiro, seu telefone tilintaria
100 vezes por dia, e precisaria pagar um secretario para responder a
todas as cartas pedindo autorizagdo,

Bem patente, pois, que o pedido de licenc¢a, caso por caso, precisa
ser substituldo por expediente mais simples, mais racional, que opera
mediante os poderes conferidos pelos autores e pelas editoras, coleti-
vamente considerados, a uma entidade a ser constitulda para tal fim,
gue os represente em todos os estabelecimentos ou entidades que
ponham em funcionamento aparelhos reprogréficos.

Mas o direito de associagdo nio é livre? Nio poderdo, um ou muitos
autores ou editores recusar-se a aderir a essa entidade?

Sem ddvida. Mas estarfo contrariando seus proprios interesses, pois
terdo que defender pessoalmente, ou por outra pessoa ou entidade, seus
direitos, fazendo aquela verificagdo, aparelho por aparelho, da eventual
violagdo de suas prerrogativas, que & praticamente impossivel para cada
um, isoladamente, com resultados insignificantes, e com enorme prejulzo
para a agdo que possa ser desenvolvida coletivamente.

Cumpre n3o esquecer, no entanto, que ao lado dessas cessdes mais
ou menos facultativas, mais ou menos autorizadas, existe pelo menos
uma obrigatéria: a desapropriagdo em favor da Unido e dos Estados,
por utilidade publica e mediante indenizacio prévia, como reza o art. 680
do Cédigo Civil, de qualquer obra publicada, cujo dono ndo a quiser
reeditar,

A hipétese, na vida préatica, é de rarissima aplicagdo. Consigne-se,
em todo caso, a circunstincia de sé ser admissivel a desapropriacéo
de obra ja editada anteriormente, ¢ de ndo poder ela ser promovida por
quaisquer outras entidades de Direito Publico além das indicadas.
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8. Necesslidade de sancdes

Como encarece JEAN VILBOIS, o dominio publico remunerado, es-
tando exposto a perigos em razéo do seu préprio principio — a liberdade
dede utilizagdo das obras —, & necessrio colocé-lo em boa ordem, a fim
de que o pagamento da retribuigdo ndo fique eludido.

“Durante o periodo de direito exclusivo, o direito de autor
fica sujeito a numerosas violagbes que uma fiscalizagdo vigilante
nem sempre consegue evitar. Durante o periodo do dominio
publico remunerado esta verificagdo devera ser reforgada e as
fraudes ndo serdo previamente desencorajadas a néo ser pelo
estabelecimento de uma rede de sangdes faceis, enérgicas e
eficazes. Deverdo elas ser de duas ordens: preventivas e re-
pressivas.

A protegdo preventiva deve dispensar, se for bem organi-
zada, recorrer & repressdo, salvo em casos muito raros. Prati-
cada na ltalia, na Noruega, na Dinamarca e no Brasil, ela tem
sido reclamada por outros paises por agrupamentos de autores:
sem ela, a protegdo do direito de autor permanecera sempre
iluséria. Deveria ser admitida de uma maneira geral na lei: sua
introdugdo na relativa ao dominio pablico remunerado prepa-
raria talvez a adogdo ulterior para todas as obras. E necessério,
portanto, ndo hesitar em fazer a experiéncia se se apresentar
a ocasido.”

Lembrando que a protegéio penal da paternidade intelectual, da iden-
tificagdo pelo titulo e da integridade das obras intelectuais do dominio
privado ndo somente esti prevista em atengdo ao interesse privado e na
instAncia privada, mas também em beneficio dos valores coletivos, con-
sidera CARLOS MOUCHET que deveriam estender-se expressamente ao
uso ilicito de obras em dominio publico as sangbes penais estabelecidas
pelas hipdteses previstas na legislagdo comum.
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1 — INTRODUGAO

Iniciada h4 mais de quatro décadas, ainda se mantém viva a polémica
entre o sistema tradicional {causalistz) e o sistema finalista. Nio completaram
dez anos os dois importantes e antagbnicos Tratados sobre a Parte Geral, es-
truturados segundo os principios das escolas citadas: JESCHECK, finalista ()
e SCHIMID-HAUSER, causalista (2).

Aqui vamos fazer sucintas referéncias a alguns estudos sobre o sistema
finalista (e, conseqiientemente, sobre o causalismo), publicados em lingua es-
panhola por autores europeus. Em primeiro lugar o trabalho de CEREZO
MIR (?), dos mais recentes, que focaliza a repercussdo que teve na Espanha
a polémica das duas correntes, constituindo importante conferéncia pronuncia-
da em varias Universidades alemds.

Em ordem de importincia, devemos referir-nos 3 magistral “Leccién inau-
gural del curso de 1953/4”, de RODRIGUEZ MURNQZ, sobre “La doctrina de
la acci6n finalista™ (*).

Do sistema finalista se ocuparam, também, em trabalhos independentes:
CEREZO MIR (%), CONDE-PUMPIDO (¢), SUAREZ MONTES ("), COR-
DOBA RODA (#), BERISTAIN (®), RODRIGUEZ MOURULLO ('°) e YA-
NEZ (). Dois destes autores traduziram para o castelhano, acrescentando

(1) Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, Berlin, 1969.
( 2) Strafrechts, Allgemeiner Tell, Lehrbuch, Tubingen, 1970.

( 8) *“La polémica en torno & la doctrina de la accién finelista en la ciencia espafiols
del Derecho Penal” (conferéncia).

{ 4) A obra constitui o “Cuaderno I (Derecho) del volumen XXVII — Curso de 1853/54,
de los “Annales de la Universidad de Valencia, 1953”.

( 5) “El concepto de la accién finalista como fundamento del sistema del Derecho
Penal”, no Anuario de Derecho Penal y Clencias Penales, 1959, pags. 561/570;
“To injusto de los delitos dolosos en el Derecho Penal Espafiol”, idem, 1861.

( 6) “Exposicién critica de la doctring finalista de la accién”, idem, 1962, pags. 265/3082.

(7 Consideraciones criticas en tormo a la docirina de la antifuridicidad en el fi-
nalismo, Madrid, 1963,

( 8 Une nueve concepcion del delicto: le doctring finalisfa, Barcelona, 1963.
( 9) Objetivacion y Finglismo en los accidentes del frdfico, Madrid, 1863.

(10) “El teologismo valorative de Betiiol ¥ el Pinalismo de Welzel”, separata del n* 73
(1965) del Boletin de la Universidad Compostelana.

(11) “La teoria final de la accién”, Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Madrid, 1958.
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importantes notas, obras finalistas germéinicas: CORDOBA RODA, o Tratado
de Derecho Penal, de MAURACH (*?), e CEREZO MIR, El Nuevo Sistema
del Derecho Penal, de WELZEL (%3).

II — CAUSALISMO E FINALISMO
1 — Tipo e culpabilidade

O sistema finalista e o tradicional sio coincidentes no sentido de estrutu-
rarem o delito em tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

Diferem entre si, porém, sobre o conteudo desses elementos, Para o senti-
do causalista, o tipo do fato doloso e do culposo sio idénticos (agdo, causa-
lidade e resultado) (1*); a distingdo entre delito intencional e o culposo &
apenas estabelecida ao serem atingidas as formas de culpabilidade: neste par-
ticular, onde se examina se a vontade do autor estd dirigida ao resultado tipico
(delito doloso) ou ndo (neste caso, ainda que ndo querendo o resultado, a
atuago com imprudéncia, impericia ou negligéncia marcaria a culpa em sen-
tido estrito).

O finalismo, em troca, distingue loge no tipo entre delito doloso ¢ culpo-
so; além da causalidade entre comportamento e resultado, hi que examinar,
no tipo, o conteido da vontade; se o autor quis o resultado (e sé entdo),
havera tipo doloso.

Se nio foi esse o caso, haverd — se o agente atuou imperita, imprudente
ou negligentemente — um fato culposo. Com outras palavras, para o finalismo,
0 que a presenga ou a auséncia do dolo condiciona ndo é a exclusio da forma
dolosa de culpabilidade da agfio tipica e entijuridica, sendo a existéncia da
tipicidade dolosa,

Porém, o dolo finalista nfo é o da doutrina tradicional. O dolo da doutri-
na tradicional é um “dolus malus”; o do finalismo ¢ um dolo neutro.

O dolo, forma de culpabilidade, o “dolus malus” do sistema anterior ao
finalismo, se compde de conhecimento e vontade dos elementos do tipo, por
um lado; e, por outro, de consciéncia de antijuridicidade. Para a concepgio
causalista, por conseguinte, o fato pode nio ser doloso, seja por falta de co-
nhecimento de algum elemento do tipo, seja por falta de consciéncia de an-
tijuridicidade (25).

(12) Dois tomos — Barcelona, 1982,
(13) Barcelona, 1964,

(14) Por ser o malos elementar e também o mals fregiiente, opera-se ¢ exemplo com o
delito de resultado, e ndao de mera atividade,

(15) De todas as formas, também no campo nio finalista existem autores que tornam
independente a consciéncia da antijuridicidade da vontade tipica (JESCHECK,
Lehrbuch des Sirafrechts, 1969, pag. 297, com amplas Indicaches bibliograficas).
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Do exposto deduz-se que também na esfera da culpabilidade existem no-
tiveis diferencas entre o sistema tradicional e o finalismo. Enquanto que para
aquele o dolo aparece na culpabilidade, estando integrado pelo conhecimento
do tipo e do injusto, para os finalistas na culpabilidade é apenas examinada
a consciéncia da antijuridicidade, pois o dolo incorporou-se A tipicidade.

% — Consegiiéncias expositivo-diddticas

Uma conseqiiéncia desse “novo sistema do Direito Penal” é que quem es-
tuda a Parte Geral pelo sistema finalista aborda antes — na tipicidade — o
dolo, o que ndo ocorre em outro sisterna. Porém, isso nio tem, em si, maior
transcendéncia: o que importa para aquele que quer estudar Direito Penal é
que o dolo (com suas diversas categorias) seja-lhe explicado 4 sua vez; e isto
— antes ou depois — os dois sistemas fazem. No que se refere ao aspecto di-
dético, pois, cremos que tanto em um como em outro sistema estrutural pode-se
ensinar Direito Penal: soube-o ensinar muito bem MEZGER (tradicional) e o
sabem ensinar, agora, também, muito bem, MAURACH e JESCHECK (fina-
listas).

Em conseqiiéncia, e resumindo: o finalismo ndo abandona a tradicional
tripartigdo: tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade. Nem sequer introduz
ou suprime novos dados, mantém os mesmos, mas separa-os e redistribui-os
de outro modo, entre os trés estratos da teoria do delito,

3 — Conseqiiéncias materiais

Além das conseqiiéncias de ordem expositivo-didéticas, 4s quais nos referi-
mos, do finalismo (e isso é muito importante) derivam ou podem derivar
conseqiiéncias materiais. Se o tipo do delito doloso compreende, como ulterior
e novo elemento, o conteido de vontade, é claro que, onde se vinculem con-
seqiiéncias jurfdico-penais 4 existéncia do comportamento tipico, poder-se-d
chegar, neste particular, a solugbes distintas das teses tradicional e finalista.

a) Repercussdo do finalismo na teoria da participagdo

Pensemos nos delitos especiais préprios, ou seja, naqueles que, além de
restringir o 4mbito dos possiveis autores, ndo tém correspondéncia com um
comum.
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A bigamia é um delito especial préprio (}*). E o problema do que se deve
entender por tipo de bigamia pode ser decisivo para determinar a responsabi-
lidade dos que participem do fato que, objetivamente, pelo menos, preenche
o tipo correspondente. Imaginemos que A, mentindo, convenga B, casado, que
seu anterior matriménio é nulo, e que, por conseguinte, nada o impede que
contraia novo casamento com a mulher C.

Nesta suposigio, para a teoria tradicional é fativel fundamentar a respon-
sabilidade de A. Para o finalismo, em troca, essa responsabilidade nio dpode
existir em nenhum caso, A participagio delitiva (isto é: a responsabilidade no
conceito de indutor, co-autor executivo, cooperador necessario ou cumplice) é
punivel enquanto — e porque — supde a contribuigio a um delito cometido
pelo antor principal. Que caracteristicas gerais (antijuridicidade, culpabilida-
de) devem concorrer no fato principal para que possa entrar em jogo a res-
ponsabilidade por participagéo delitiva ¢ um discutido problema: o da aces-
soriedade.

Mas existe umanimidade (e ¢ evidente) naquilo que comete o autor prin-
cipal: deve pelo menos ser tipico; se a acio que este executa nio estd sequer
prevista no Cédigo Penal, entdo nido pode haver lugar para responsabilidade
alguma daqueles que contribuem para que ocorra um fato juridico-penalmen-
te atfpico.

Voltando ao exemplo focalizado: como para o finalismo o dolo ¢ um
elemento de todos os tipos dolosos, aquele que contrai o segundo casamento,
acreditando que o seu anterior é nulo, ndo atua dolosamente, e, por via de
conseqiiéncia, tampouco tipicamente: na realidade, pofs, nio ocorreu o tipo
de bigamia, E se nio h4 tipicidade, falta a base para construir uma respon-
sabilidade da aglo tipicamente antijuridica. Ainda sem dolo, pois existe um
fato principal tipico do qual pode derivar a responsabilidade do indutor.

O problema é proposto nestes termos tio radicais de punigio ou impuni-
dade, precisamente nos delitos especiais proprios, Em outras classes de deli-
tos, a responsabilidade do que engana o executor direto pode fundamentar-se
fora do campo da participagio, tendo em vista a figura do autor mediato. Nos
delitos especiais proprios, isto nao ¢ possivel. O causador do engano nio pode
responder como autor mediato no delito de bigamia por nio ser ele o casado
que contrai novo matrimonio; e um delito comum, que se corresponda com o
tipo especial e no qual poderia subsumir-se sua conduta na qualidade de autor
mediato, tampouceo existe,

Em consegiiéncia, a alternativa é: o que provoca o engano responde como
participe de bigamia (solugio que apenas pode ser admitida sobre uma base

(16} Nisto diferenciam-se dos delitos especiais impréprios, os gquais, igualmente, s6
podem ser cometidos por um circulo limitado de pessoas, mas ndo obstante (e dife-
rentemente do que acontece com os delitos especiais prdprios) sao a qualificacio de
um delito comum; o infanticidio, por exemplo, 56 pode ser realizado pela méae, mas
tem uma correspondéncia com ¢ delito comum do homicidio. Sobre estas diferencas
conceituais confira-se Autor y complice en Derecho Pengl — GIMBERNAT-ORDEIG,
Enrique,
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causalista do delito) ou ndo existe responsabilidade penal (tese A qual se v&
obrigado o finalismo).

Vemos, pois, que o finalismo, além de ser um novo procedimento exposi-
tivo-didatico da teoria juridica do delito, extrai dessa nova estrutura do delito
copseqiiéneias materiais que podem discrepar daquelas assumidas pela teoria
tradicional. Passemos a observar essa eventual disparidade de solugdes em um
segundo tépico: o erro de proibigio.

b) O erro de proibigio no finalismo

O finalismo pretende ser a Escola que levou a doutrina normativa da culpa-
bilidade (1) até as suas dltimas conseqiiéncias. A doutrina psicolégica enten-
dia que a culpabilidade consistia em um vinculo intelectual entre autor e resul-
tado (e que por isso fracassava na explicacio da culpa em sentido estrito in-
consciente, onde ndo existe vinculo psicologico algum com o que é causado,
ja que o resultado nem sequer foi previsto), ap passo que a doutrina norma-
tiva estima que a esséncia da culpabilidade estd na reprovagio. Na reprova-
¢do de que o autor (apesar de poder distinguir entre o justo e o injusto e de
poder atuar segundo esse conhecimento) realizou um comportamento penal-
mente antijuridico.

Sobre a base desta concepciio normativa, o finalismo reexamina o conted-
do da culpabilidade. De um lado, chega a conclusio de que a consciéncia da
antijuridicidade deve permanecer na culpabilidade; pois o conhecimento do
injusto ¢, efetivamente, um dos elementos gue tem de concorrer para que se

ossa pronunciar a reprovagio da culpabilidade. Mas, por outro lado, pensa o
Iffinalis.:rm), o conhecimento e vontade dos elementos do tipo {no aborto, por
exemplo, 0 conhecer e querer matar um feto) nio se encaixa nesta estrutura
da culpabilidade (normativa).

Esse conhecimento e essa vontade sdo algo que nio faz referéncia, nem a
consciéneia da antijuridicidade (primeiro elemento) nem a faculdade de atuar
de acordo com essa consciéneia (segundo elemento da culpabilidade).

A vontade de realizar um tipo penal (a intervengio para cometer um
aborto) nada nos informa (assim argumenta o finalismo) sobre se esse fato
¢ reprovavel ou ndo; esse fato intencional niio é elemento, sendo objeto do
juizo de reprovagio; o aborto voluntério ndo sera, por isso, reprovaivel se faltou
a consciéncia da antijuridicidade (o autor ignorava que o aborto estava proibi-
do, porque era estrangeiro, que acreditou, invencivelmente, que, da mesma
forma que em seu pais, também no Brasil ndo se punia o aborto) ou se, apesar
de conhecer o autor que o fato era delito, ndo Ihe foi possivel atuar de acordo
com o direito (porque estava possuido, por exemplo, de medo insuperdvel).

(17) Uma exposigio desta doutrina é feita por SAINZ CANTEROQ em La Ezigibilidad
de la Conducta Adecuada e lao Norma en Derecho Penal, Granada, 1965, pégs. 13
e seguintes.
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Até aqui, as conseqiiéncias que a Escola finalista acredita deduzir do conceito
normativo da culpabilidade.

Se para o finalismo dolo quer dizer, unicamente, conhecimento e vontade
do resultado tipico e para a tese tradicional, conhecimento e vontade desse
resultado, com consciéncia de que estd proibido, entio, necessariamente, tém
de existir discrepincias entre uma e outra escola sobre quando existe um delito
doloso, que condicionardo, a sua vez e inevitavelmente, novas discrepincias
sobre as conseqiiéncias juridico-penais.

Assim, e procurando um exemple, quem se apodera de um objeto que
sabe ter sido perdido por seu proprietario, estd abrangendo, com sua vontade,
todos os elementos do tipo do artigo 169, pardgrafo imico, do Cédigo Penal
brasileito, em seu inciso 1I: “quem acha coisa alheia perdida, e dela se apro-
pria...”. Para o finalismo, isto basta e sobra para afirmar a existéncia de uma
apropriagio de coisa achada.

Para a doutrina tradicional nio; estz entende o dolo como “dolus malus”,
¢, por conseguinte, exige, além disso, tenha o autor consciéncia de que o que
faz é proibido.

A discrepancia de solugdes pode apresentar-se no tocante ao fato: se quem
se apropria do objeto extraviado ignora que essa é uma conduta proibida.

Ao faltar, segundo a concepgio causalista, um dos elementas do dolo (ao
faltar a consciéncia da antijuridicidade), para a doutrina tradicional, o que po-
derd ocorrer nesse caso, se 0 erro de proibigio foi vencivel, é uma hipétese de
culpa em sentido estrito (em nossa lei a hipétese seria atipica).

Para o finalismo, em troca, como o autor alcangou, com sua vontade, todos
os elementos do tipo, haverd uma apropriagio,

De tudo isso, temos que: na suposigdo do erro vencivel de proibigdo, para
a doutrina causalista ndo ha dolo (*)}; segundo o sistema finalista, pelo con-
trario, o erro de proibigio unicamente afeta a reprovabilidade (culpagilidade)
do tipo dolose cometido {pelo que, sendo o erro vencivel, o individuo respon-
derd por apropriagio) (). Impunidade, pois, para o sistema tradicional, e
punibilidade (atenuada), para o finalismo, sdo as solugbes divergentes das teo-
rias em relagio ao fato exemplificado, cometido por erro vencivel de proibi-
¢do; se o erro de proibicio for invencivel, as duas tendéncias coincidiriam
po sentido da absolvigéio: o finalismo, fundado no fato de que a apropriagio

{18) QUINTANO RIPOLES — Tratado de la Parte Especiel del Derecho Fenal, Ma-
drid, 1964 (Tomo II — “Infracciones patrimoniales de apoderamiento”, péaginas
143/144) .

(13) CEREZQ MIR — EI Nuevo Sistema de Derecho Penal, 1964, pags. 113/14, nota 30:
“La conciencia de la antijuridicidad en el Cédigo Espafiol”, separata 165 da
Revista de Estudos Penitencidrios, Madrid, 1964 — pags. 18 e segs.
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dolosa ndo é reprovivel para o autor, e 0 causalismo, argumentando que ndo
houve dolo, faltando, dessa forma, a culpabilidade.

IIT — CRITICA

Até agora observamos a descrigdo do conteiido e as conseqiiéneias do
causalismo e do finalismo, os dois sistemas que, com suas controvérsias, tém
dominado o panorama da dogmitica juridico-penal, nas duas Gltimas décadas,

Vamos tentar tomar uma posigio ante o problema relacionado com os
elementos que pertencem ao tipo de proibi¢io e quais os que se situam no
campo da culpabilidade.

Mas, como o finalismo tem tratado de decidir a questio, operando com
o conceito de agdo e a doutrina normativa da culpabilidade, é preciso expor,
previamente, por que esses dois critérios nio nos podem ajudar em nada para
chegar a uma solugzo.

1 — A aglo, como a causalidade, é um conceito ontolégico.

Por defini¢do, pois, ambos os conceitos sio idéneos para fixar o contetdo
da proibicio penal que foi estabelecido pelo legislador, trabalhando, prefe-
rentemente, com conceitos normativos.

Durante muito tempo, o tipo penal foi concebido de tal maneira que,
praticamente, consistia e se esgotava na causagdo do resultado tipico por uma
agdo. Em um tipo tio simplesmente entendido, facil seria escolher os seus
limites e determinar o seu conteido.

Primeiro, procurou-se realizar a empresa com o conceito de causalidade
no sentido ontolégico (a teoria da condigio); certamente ndo se desnaturali-
zava o conceito, porém o tipo, tampouco, ficava delimitado; e, se se queria
delimitar o tipo, seria preciso trabalhar com teorias normativas da causalidade
(causalidade adequada etc.) com as quais poder-se-ia chegar a resultados
corretos (correto é, por exemplo, que as causagbes inadequadas ndo sdo Hpicas),
porém & custa de desnaturalizagdo do conceito de cauvsalidade, negando-se a
existéncia de um vinculo causal onde este existe.

Quando comegou a se tomar consciéncia do beco sem saida a que bavia
conduzido o fato de fazer depender a tipicidade, praticamente, da causalidade,
a doutrina se fixou no outro elemento do tipo, que até entdo havia passado
despercebido.

Porém, esse outro elemento, a acdo, apresenta os mesmos inconvenientes
que 2 causalidade,
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Se é tomada em um sentido ontolégico, se nédo ¢ despaturalizada (existe
agdo quando se :iluer algo), entio, apenas serve para delimitar o tipo. E se lhe
damos o papel de delimitar a tipicidade, isso implica em desnaturaliza.la.

Quando o finalismo afirmava que somente existiria agio quando o resul-
tado era querido (resultado tipico), estava, com efeito, reduzindo os limites
da tipicidade, porém, ao prego de negar o cariter de agdo de todo comporta-
mento que nio fosse doloso ou culposo, no sentido de um tipo penal; maior
desnaturalizagio que a de negar que possam existir agges fora do Direito
Penal apenas é imagindvel.

A grosso modo, tudo isso pertence ao passado. Faz tempo que a doutrina
penal mais elaborada decidiv o problema causal, relegando-o, a0 mesmo tem-
po, ao secunddrio papel que lhe corresponde dentro da tipicidade (a favor da
teoria da equivaléncia ),

E, no que se refere ao conceito de agio, WELZEL afirma que “e prinei-

pio geral estrutural das agdes humanas” é “sua diregio em funcgiio do fim an-
tecipado mentalmente... e sua realizacio em direcio ao fim. Neste sentido
¢ completamente indiferente o fim tratado ou que este seja ou nio relevante
para o Direito” (). Ou seja, para WELZEL, existe agiio sempre que se per-
siga um fim, sendo “indiferente” qual seja o fim perseguido.

Apesar de nossos esforgos, ndo conseguimos ver nenhuma diferenga entre
esse conceito de agio e o mantido pela doutrina causalista, para a qual hé
agio quando se quer algo, sendo indiferente o que constitua esse algo. A cau-
salidade e a ago, pois, voltaram, através de uma prolongada aventura nor-
mativa (*'), a equivaléncia de condigbes e a doutrina causal da agio (22).
Em nossa opinido, a doutrina causal da agio ¢ a correta. Porém, esse conceito
de agdo tem tal amplitude que se faz necessirio buscar outros critérios.

(20} WELZEL, Hans — La Doctring de la Accién Finaliste, Hoy — traducio de CEREZO
MIR, A D. P. Q. P, 1968, pag. 223 (este trabalho reproduz parcialmente o artigo
de WELZEL publicado no Noue Juristiche Wochenschrift, 1968), A versdo caste-
lhana integral & de GLADYS ROMERO e aparece com o titule “Um malenten-
dido sin solucién?”, (Acerca de la intepretacién de la teoria finalista) na
Revista de Derecho Penal v Criminologie, Buenos Aires, 1968, n® 4, pdgs. 7 a 15.

{21) WELZEL insista continnamente em que ¢ finallsmo nunca usou essa aventura
normativa, em gue sempre defendeu o conceito causal de agio que agora mantém.
(“Nédo posso evitar denominar conceito causal aquilo que € conceito causal™).
Nesse ponto, o que fazia WELZEL era passar ao largo e rapido, colocando-se em
contradicho com toda a sua doutrina da acfio finalista. Essa contradigfo, da gqual
WELZEL passa a ter consciéncia em 1944, o levou ao abandono do finalismo ori-
ginario e & adocfio da doutrina causal da agfo. Mas, na histéria da dogmdiica penal.
existiu um conceito final da a¢io, e a crenga de que ¢ finalismo foi uma doutrina
inventada por WELZEL e nio por seus oponentes (como WELZEL quer fazer
crer). A este respeito, vide o trabalho de GIMBERNAT-ORDEIG, Delitos Cualifi-
cados por €l Resuliado y Cousalidad, Madrid, 1966, pag. 105, onde a hipdiese é
demonstrada com cltactes de WELZEL e outros finalistas.

(22) Ume aventura que, por outro 'ado, ndo fol inGtil, pois com ela chegou-se a resul-
tados corretos (incluséo da adequag¢io no tipo, deslocamento do dolo pars o tipo
dos delitos dolosos) quando a dogmatica carecia de aparato suficientemente de-
senvolvido para fundamentar esses resultados.
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2 — Tampouco cremos que a doutrina normativa da culpabilidade pode-
nos prestar auxilio. Com ela voltamos a enfrentar o finalismo, donde essa dou-
trina normativa acreditou poder extrair um ulterior argumento a favor do fato
de pertencer o dolo ao tipo; pois (isso afirma WELZEL) a vontade de realizar
o tipo nada tem que ver com os elementos do juizo de reprovabilidade (co-
nhecimento da antijuridicidade e faculdade de poder atuar cfe acordo com esse
conhecimento), tampouco podendo fazer parte da culpabilidade.

Os pressupostos que servem para a doutrina normativa da culpabilidade
sao refutdveis; o juizo pessoal de reprovagio requer, para poder ser pronun-
ciado, que o juiz chegue a constatar se o individuo havia sido capaz de atuar
de outra maneira, ou seja, que constate o livre arbitrio concreto de uma pes-
soa determinada. Essa tarefa que a doutrina normativa quer atribuir ao juiz
excede o limite das possibilidades humanas (22).

IV — TOMADA DE POSICAO

Deixemos de lado os critérios que serviram de base para o finalismo, e,
em geral, as demais tendéncias da Ciéncia Penal atual (como por exemplo, a
doutrina social da agdo) (2¢), para pronunciarmo-nos sobre o contetido do
tipo e da culpabilidade. Os prolx;limas, néo obstante, continuam de pé.

Pertence o dolo ao tipo ou i culpabilidade?

Tem alguma classe de relevincia em Direito Penal o erro de proibigio?

No que temos adiante, vamos tratar de responder a estas perguntas, de-
senvolvendo e corrigindo alguns pontos de vista que sobre a sistemdtica, a
fung¢do e os fins do Direito Penal temos tido nos dltimos anos.

Independentemente das distintas diregdes doutrinérias, estd admitida pela
dogmética penal a distingdo entre o lcito, o proibido e o culpivel juridico-
penalmente proibido ().

(23) Neste sentido, veja-se GIMBERNAT-ORDEIG, Enrique — “Tiene futuro la dog-
matica juridicopenal?”, em Problemas actuales de lay Ciencias Penales y la Filo-
sofia del Derecho — Homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asta, Buenos Aires,
1970 — page. 500 e segs.

(24) Exposicio e critica desta doutrina: GIMBERNAT-ORDEIG: Delitos Cualificados,
1866, pags. 75 e 115.

(25} De acordo com & doutrina dos elementos negativos do tipo (cuja fundamentagfo
nio pode ser explicada aqui), entendemos que o relevante & o tipo do injusto,
entendido este como a descrigho do comportamento proibido; e para saber gquel
€ o comportamento proibido, hé que colocar em conexfio ¢ elemento positivo do
tipe com & auséncia de causas de justificacho. “Matar alguém” (tipc positivo)
nao estd proibido; estd prolbide somente gquando essa conduta é realizada sem
que concorram causas de exclusio do Injusto. A matéria de proibicho estd inte-
grada, conseqlientemente, por elementos positivos (descricdes dos preceitos da
Parte Especial de guelguer Cédigo Penal) e elementos negativos (auséncia de
causas de Justiticacfo), e 0 que rege os elementos positivos também rege os ne-
gativos, em matéria de tentativa e erro,
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1 — O contetido da tipicidade

a) Para examinar a controvérsia sobre o tipo de delitos dolosos com maior
clareza possivel, e sem implicar, a0 mesmo tempo, o tipo dos delitos culposos,
convém escolher um fato que somente seja punivel em sua modalidade dolosa.

E o que sucede, por exemplo, no direito brasileiro, com o auto-aborto
(artigo 124, 1* parte do C. Penal): “Provocar aborto em si mesma”.

Vamos supor que a mulher gravida, apesar dos conselhos médicos, que lhe
proibiram terminantemente qualquer classe de esportes violentos, ponha-se a
cavalgar e, sem querer — porém negligentemente —, provoca a expulsio prema-
tura do feto.

1

Causalistas e finalistas chegariam, nos resultados, 4 mesma conclusio de
impunidade da mulher, por falta de dolo. Mas, enquanto os primeiros afir-
mariam que a conduta de causagio do aborto foi tipica, no sentido do artigo
124, faltando culpabilidade dolosa que o delito exige, os finalistas negariam
a existéncia da tipicidade. Quem tem razao?

Para uma tomada de posicio fundamentada é preciso esclarecer previa-
mente o que ¢ tipo e por que existem condutas que se tipificam. Uma vez es-
clarecido isto, serd possivel passar a questdo ulterior (circunscrita dentro do
que tradicionalmente se denomina “culpabilidade”), ou seja, por que ba con-
dutas que, apesar de tipicas, ndo sdo puniveis.

O tipo tem uma fungio motivadora. Nele cabem todos os elementos que
integram a descrigio da conduta cuja comissio se quer motivar.

O problema do que pertence ao tipo é o problema daquelas condutas
que o legislador quer evitar ().

Com isso a lei penal nao faz sendio acudir a um mecanismo fundamental
para toda vida social e que também ¢é utilizado pelos educadores (por exem-
plo): ameaca com um mal (castigo) as condutas que pretende evitar, a fim
de que, por medo do castigo que sucederia & sua agio, o educando se absteria
de cometé-la.

Proposto o problema nestes termos, sua solugio vai depender de como
responderemos 4 pergunta: qual o comportamento que se quer evitar com o
tipo do artigo 124 do Cédigo Penal?

(26) A afirmagfio & villda para os delitos de acio. Quando o que se pretende néo é
evitar um comportamento ativo (por exemplo, 0 de matar), senio promover ou
incitar uma determinada atuacfo — por exemplo, & de auxiliar uin desamparado —,
0 que se descreve € ¢ qlie Se AMEACE comm Wma pena é uma certa condute omissiva.
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Poderiamos respondé-la desse modo: quer-se evitar a produgio intencio-
nal de um 2borto. A mulber gravida que imagina destruir o fruto da concep-
¢do sabe que a aguarda uma pena se realizar a agio imaginada.

Ameagando com esse mal, a lei confia gue, no maior nimero de casos
osstveis, se omita a realizagio da conduta proibida. Pode suceder muito
Eem que o vnico motivo pelo qual a mulher grévida, que nio deseja o filho,
desista de provocar o seu aborto seja 0 medo das consequéncias juridico-penais
que seriam impostas 4 sua agdo, se descoberta.

Por esse mecanismo o Direito Penal consegue o seu propédsito de dirigir
condutas; diregdo que frutifica da colaboragio procedente de outras fontes mo-
tivadoras, como podem ser as éticas ou religiosas.

O artigo 124, por conseguinte, ndo proibe o auto-aborto culposo. A ama-
zona de nosso exemplo, por temerdrio ou descuidado que seja o seu modo de
atuar, ndo tem nenhum motivo (do ponto de vista do Direito Penal) para dei-
xar de comportar-se com a negligéncia ou imprudéncia com que se houve. Se
sa abstém de realizar a sua conduta, que pde em perigo a vida do feto, certa-
mente que nio o faz por medo do Direito Penal e de snas ameacas, pois sabe
que, ainda que prossiga cavalgando e ocorra o pior (a morte do feto), ndo
vaji ser castigada por tal

Se o Direito Penal quer seriamente evitar 0 auto-aborto culposo, entdo s6
tem um caminho: 0 de ameagar com uma pena, o de proibi-lo, o de tipificé-lo.
E somente punindo o doloso, ndo profbe e nem tipifica o aborto culposo.

De tudo isso concluimos que o dolo é um elemento do tipo dos delitos
dolosos, ja& que é elemento essencial na descri¢do da conduta proibida.

O afirmado para 0 auto-aborto ¢ vilido para os demais tipos dolosos.

Do artigo 235, que tipifica a bigamia (outro delito do quer se afirma o
castigo como conseqiiéncia da modalidade intencional) (27), unicamente se pode
esperar uma eficdcia inibidora para o sujeito ativo que, consciente da eficdcia
de seu matrimdnio anterior, especula com a idéia de casar-se pela segunda
vez. Porém, quem tem suas dividas sobre se é nulo ou nio o sen matrimbnio
anterior e, nip obstante, contrai, imprudentemente, um segundo matriménio
ndo tem, penalmente, nenhuma razio para informar-se sobre eventual validade
de seu vineulo anterior pois sabe que, ainda que suceda o mais desfavorivel
{que sen primeiro matriménio nio seja nulo), tampouco ser4 castigado,

Uma motivagio penal, como informacio, somente pode surgir se o legis-
lador se decide (por uma questio de politica criminal) a tipificar também a
bigamia culposa.

b) Aderimos, com isso, ao principio finalista no sentido de que o dolo ¢
elemento do tipo, com a inevitavel consegiiéncia: se o autor direto atua sem

(27) R. DEVESA — Derecho Penal — Parte Especial, 1969, pégs. 242/245.
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intengio (porque, por exemplo, um terceiro o enganou), este terceiro somente
poderé responder, quando isso seja possivel, como autor mediato. Em troca,
em tal suposi¢gio de engano, a participagio delituosa fica excluida; o que
caracteriza o injusto da co-delingiiéncia € o fato de uma pessoa contribuir e
ajudar o comportamento tipico de outrem; esse injusto ndo ocorre se o exe-
cutor direto, por faltar o dolo, nao realiza a conduta proibida.

Com outras palavras, e com um exemplo, o que caracteriza o conteiido da
proibigio da indugdo i bigamia é despertar no casado a decisio de compor-
tar-se tipicamente (do contrair ulterior casamento sabendo que o anterior ndo
est¢ dissolvido legitimamente); esse injusto nio concorre se uma pessoa asse-
gura falsamente a um marido que o seu primeiro casamento foi declarado nulo
e que, por isso, nada o impede de casar-se novamente. Certo de que essa
conduta enganosa de terceiro contém uma considerdvel dose de responsabili-
dade, mas essa é distinta (pode ser, inclusive, mais grave) da prevista pelo
legislador pela indugdo. E por isso nao pode ser castigada como tal.

O principio da legalidade se opbe terminantemente a que, quando um
fato nio estd expressamente tipificado, se utilize, para castigar o que nic estd
previsto penalmente e por aproximagio, de um fato tipificado que mais se
assemelhe ao atipico cometido.

E se opde, ainda que isso leve 4 impunidade, tal como ocorreria no exem-
ple da bigamia, onde o tipo (diferentemente do que sucede com o auto-
aborto, no qual se pode usar o recurso da autoria mediata) (2*) s6 pode ser
realizado por quem diretamente contrai matriménio estando ja casado ().

Sabemos em que consiste e qual é o tipo penal na descricio da conduta
proibida, ¢ o seu fim é o de motivar (mediante a ameaga da pena) que a
referida conduta nio se realize.

Se unicamente se castiga a lesdo dolosa de um bem juridico, 56 o autor
que vai agir intencionalmente (e nio quem atua culposamente) terd uma
motivagio juridico-penal para inibir-se. E se o legislador quer levar mais longe

(28) Exemplo: um individuo engana umsa mulher gravida e a faz acreditar que esta
tomando um remédio, quando na realidade é um abortive. Essa conduta enganosa
cumpriria — em gutoria mediata — o tipe do artigo 125 do C. Penal (aborto sem o
consentimento da gestante).

(29) Pelo fato ficaria também isenta de pena a mulher que, tomando conhecimento
da situacfio real, casa-se com quem, sendo casado, acredita ser o seu casamento
anterior nulo. O injusto da bigamis consiste em cooperar com um ato executivo
(GIMBERNAT-ORDEIG, Autor y Cémplice — 1966, pags. 92 e segs.) da conduta
tipica. E esse injusto néo concorre se a conduts tipica, por falta de dole do exe-
cutor direto, néic aparece em nenhumsa parte.
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a protecio do bem juridico e ameaga com uma pena (tipifica) também sua
lesio culposa, entdo se ampliard o campo de comportamentos que aos cidaddos
ndo interessa realizar (do ponto de vista juridico-penal e pelo mal ameagado);
nesta suposicfio de ampliagio da punibilidade, estendendo-a & comissdo culpo-
sa, 0 autor terd agora um motivo para nfo atuar com negligéneia, pois somente
comportando-se diligentemente poderi estar plenamente seguro de que ndo
vai ser castigado, em nenhum caso: nem com fundamento no tipo doloso e
nem com base no tipo culposo (),

2 — O conteddo da “culpabilidade”

Penetremos, agora, no campo tradicionalmente denominado “culpabilida-
de”. Seja finalista ou causalista o partidario da doutrina social da agdio, existird
um acordo em conceber a culpabilidade como reprovagio pessoal que se faz ao
executor “livre” pelo fato antijuridico cometido. Por ele nio responde — porque
a conduta nio é reprovavel, nio é culpivel — o inimputivel ou o que inven-
civelmente desconhece a proibigio penal

Pensamos que, também nesses casos de inculpabilidade, nio hi responsa-
bilidade penal pelo fato tipico ¢ proibido, mas afastamos a distingfio entre
delinqiientes “livres” e “ndo livres’ em seu atuar.

(30} Neste trabalho, e com referéncia & tipicidade, interessa-nos primordialmente de-
cidir se o dolo pertence ou niao so tipo dos delitos dolosos. Qutros problemas sobre
o conteiido da tipicidade tém que flcar, necessarlamente, & margem. Apenas --
e de maneira incidental -— queremos afirmar que as tnicas condutas que racio-
nalmente podem ser proibidas pelo legislador sio as dolosas e as culposas, Se o
individuo observou, em seu comportamento, as diligéncias devidss, essa conduta
¢ impune, é atipica, ainda que dela derive um resultado danoso. Ao dentista que
val extrair um molar, o Direito pode exigir que nfo aproveite essa intervengfio para
matar, dolosamente, o enfermo cardiaco; e, igualmente, que observe a diligéncia
devida para que ndo se produza um acidente mortal. Com referéncia a essas duas
modalidades de conduts, a pena pode atuar de maneira inibidora, prevenindo, assim,
a atuacfio intencional ou culposa. Em troca, se o dentista toma todas as medidas
que lhe impde & profissdoe, para evitar complicagtes prejudiciats pera & sadde
do paciente, entio o Direito Penal teve éxito em sua fungiio preventiva, conse-
guindo que a extracio dentaria se verificasse corretamente; como essa conduta
cuidadose é, precisamente, & desejada pela ordem juridica, nio pode, tampouco, ser
proibida. E se, apesar de toda diligénecia aplicads, se produz causal e imprevisi-
velmente umsa falha cardiaca no paciente, que o conduz & morte, nio serd por
esse evento que a conduta do agente tornar-se-4 tiplca. Pois, naquilo que ao Direlto
interessa, € necessério observar-se o dever de nfo atuar nem intencional, nem
culposamente com referéncia ao menoscabo do bem juridico. As vezes, apesar
da atuacio especlalmente prudente, produzem-se lesfes a bens juridicos, e isso
€ algo que escapa ao controle do Direito e so do préprio agente, Como a produ-
¢do do dano apenas é manifesta ex post e a conduta precede logicamente o dano,
& a forma do execuglic ds conduts (que nko deve ser tdoloss ou cuiposa) & Gnice
coisa que o Direito pode prevenir, “S& um comportamento que seja incorreto,
conslderado ex ante, pode ser prolbido (ENGISCH — “Der Unrechstatbestand
in Strafrecht” in Hundert Jahre des Deutschen Juristentages, tomo I, Karlsruhe,
1960, pag. 419). Com ouiras palavras ¢ resumindo: nfio sfo cousa¢Ses de resul-
tados (somiente constativels er post), senfio condutss dolosas ou culposas, as Uni-
cas que a ameaga com uma pena pode impedir (¢ desta maneira prevenir); por
iss0, somente a conduta doloss e a culposa pedem ser objeto raclonal de tipifi-
cagho; a conduta cuidadosa é impune por falta de tipicidade.
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Dos conhecimentos psicoldgicos o Direito Penal leva muito em conta dois
deles. O primeiro é a distingio psiquiatrica entre os perturbados mentais (per-
manente ou transitoriamente) e os demais cidadaos (os “normais”). O segundo,
que, enquanto os “normais” costumam responder ao estimulo do castigo (3!),
o louco reage ante cle com maior insensibilidade. Se o Direito Penal faz a
distingio entre “normal” e “alienado”, isto sucede, entre outros motivos, porque
essa distinglo estd arraigada sociologicamente e, em conseqiiéncia, ¢ compar-
tilhada pelos cidaddos a quem o Direito Penal se dirige, com suas proibigdes.

Certamente poder-se-ia especular com a remincia ao castigo também com
referéncia aquelas pessoas “normais”, para as quais o mal ameagado ndo pro-
duziria nenhum estimulo inibitério.

Porém, este procedimento ndo € vidvel por duas razdes. A primeira, por-
que, com os conhecimentos de que atualmente dispomos, nfo é possivel deter-
minar com exatiddo quais, dentre os “normais”, sic motivaveis pela pena e
guais ndo; ante essa situagio o Direito Penal tem que partir do pressuposto —
generalizador ¢, por isso, indiferenciador e provavelmente incorreto — de que
todos os nao alienados sdo acessiveis ao estimulo da pena. A segunda raziio que
torna inviavel o referido procedimento é que entre os “imputéveis” ocorre um
processo de identificagdo: todos somos iguais e, por conseguinte, se ao que
furtou (& que é tao normal como ndés mesmos) nio se aplica o castigo, é pos-
stvel que o mesmo que encontraram nele encontrem em outro, e que tampouco
o castiguem, se vier a delinquir. Estas distingbes especiais e excegfes de puni-
bilidade, com base em diferengas talvez fundamentais, porém inapreensiveis,
fariam supor um afrouxamento do principio punitivo e, como conseqiiéncia, a
perda da eficicia do Direito Penal.

Em conseqiiéncia, ainda admitindo-se como possivel a existéncia de no-
tiveis divergéncias, do ponto de vista da “motivagio”, entre os individuos que
qualificamos como “imputaveis”, o fato é que essas divergéncias niao constituem
ainda um patrimémio cientifico fora de discussido; por isso, nio estio claramente
definidos e, por essa mesma razio, também, nio puderam incorporar-se 4 cons-
ciéncia popular, a qual se dirige o Direito Penal.

(317 Veja-se GIMBERNAT-CRDEIG — Homenaje al Profesor Jiméner de Asda, 1970,
pags. 503/6, e os autores do campo psicoanalista citados e para demonstrar que,
contrariamente ao que se menciona, freqilentemente, a escola psicoanalitica néo
propugna que desapareca a repressao que o castigo impde; ao contrario, consi-
dera a peng instrumento insubstitufvel para reprimir os impulsos humanos que
tornariam impossivel a convivéncia social. Nio obstante, o padecimento que a pena
supde s0 estd justificado quando o impuiso que se quer reprimir ¢ verdadeiramente
nocivo e quando referido padecimento néo excede a intensidade estritamente pre-
cisa, Fora destes limites a pena supbe um verdadeire abuso de poder,
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Distinta é a situacio com referéncia 2o0s alienados. A pena, nesse caso,
ndo tem sentido, nem do ponto de vista da prevengo especial, nem do ponto
de vista da prevengio geral (2).

Pela escassa ou nula motivaciio do “inimputivel”, a pena ndo supSe para
ele ex ante, um fator inibidor sério; e ex post, uma vez j4 cometido o delito, o
método mais adequado para a sua readaptagio social é nio o da pena, mas
o do tratamento médico.

Por outro lado, e do ponto de vista da prevengio geral, a impunidade do
louco em nada afrouxa a eficicia inibidora da pena frente aos “imputéveis”;
estes nio se identificam com aquele, sabem-se diferentes. A pena ¢, como acer-
tadamente foi exposta no Projeto Alternativo ao Cédigo Penal alemio (%),
uma “amarga necessidade dentro da comunidade de seres imperfeitos que os
homens siio”. Nao € imposta para retribuir, sendo para tornar possivel a con-
vivéncia humana. Portanto, nada pode justificar que o Estado imponha um
padecimento “desnecessério”. E desnecessirio seria, frente ao inimputhvel,
alienado ou menor, pois para esses autores existem meios mais idéneos de
ressocializaghio; com referéncia 3 sociedade em geral, a sua impunidade ndo
retira a eficdcia dos mecanismos inibitérios do Direito Penal frente 4 gene-
ralidade.

Outro grupo de casos que a doutrina dominante enguadra dentro da
“culpabilidade”, entendida esta como reprovabilidade, é o do erro invencivel
de proibicio. Neste sentido, RUDOLPHI, em sua recente monografia sobre
o erro de proibicio, dedica um capitulo — o primeiro — ao livre arbitrio (34);
acredita este autor que somente sobre a base da autodeterminagio humane
pode ser justificada a relevincia do erro de proibigio. HORN, em principio,
concebe, também, sua monografia sobre o mesmo tema do erro de proibigéo
comp um desenvolvimento da tese de que a culpabilidade supbe reprovabili-
dade. E ainda que ndo distinga suficientemente entre liberdade e capacidade
de ser motivado (%), estima, acertadamente, que a chave que decide se o

(32) ROXIN, Klaus, em seu enselo Kriminalpolitik und Strafrechissysiem, Berlim,
1970 (pég. 33), afirma que g culpabilidade vem introduzida, de um pontc de vista
politico-criminal, na teoria dos fins da pena. Este é, em termos gerals, e como
ponto de partida, um conceito correto. Discrepamos, entretanto, da tese do mesmo
autor, exposta em varios trabalhos, de que o dolo pertence ao tipo ¢ & culpabili-
dade (dupla relevéncia do dolo, para o tipo e para a culpabilidade}. O dolo apenas
pertence ao tipo & nads tem a ver com & culpabilidade.

(33) Elaborado por BAUMANN e outros.

{34) Unrechisbewusstsein, Verbotsirritum und Vermeidbarkeit des Verbotstrriums, Go-
tingen, 1969, pAgs. 5 e segs.

(35} Apesar de que deve-se distinguir quem, em uma sitiac¢ioc de transtorno mental,
mata o assassino de seu irmifio, atuando motivado (& pols, capaz de ser motivado)
pela conduta criminosa, de quem, depols, serd sua vitima. Que o homem seja
estimulado por motivos (por exemplo, & pena) nfo slgnifica, ainda, gque seja livre.
Liberdade significa possibilidade de escolher entre reslizar ou nfio & conduta gue
¢ Impulsioneda por determinada motivacio.

348 R. Inf. legisl. Brasilia a. 17 n. 67 jul./set. 1980



erro era ou nio invencivel é a possibilidade de motivagdo (?). Vamos mais
adiante tornar a usar esta idéia.

Dois estrangeiros de escassa cultura (irmdo e irmd) que fazem vida ma-
rital, pensam que na Espanha, por exemplo, como em seu pais de origem, o
incesto entre irmios ndo é punivel.

O legatirio de uma cémoda encontra em seu interior um tesouro e se
;podera integralmente dele, acreditando que o mesmo lhe pertenca, por té-lo
escoberto.

Vamos supor que nos dois casos exista, subjetivamente, um erro de proi-
bigdo. O irmdo e o legatério ignoravam — ¢ nao podiam superar esse erro — (37)
que estavam realizando um ato juridico-penalmente proibide. Esta ignorfncia
ndo afeta em nada a tipicidade do comportamento, sendo que pressupbe a
tipicidade como objeto do erro: ndo é que ndo se realize algo proibido, é que
se realiza algo proibido ignorando-se que esta proibido (erro de proibicio).

Comete-se algo que a lei quer evitar e que, portanto, ameaga com uma
pena (tipifica): o conhecimento carnal entre irmios, a apropriagio de coisa
achada; mas, os autores ignoram, invencivelmente, que a lei quer evitar tais
fatos. Isto mostra claramente que se caracteriza o erro de proibigio: o meca-
nismo inibitéric que a lei criou para evitar as condutas fracassou porque o
autor, ao ignorar a ameaga da pena, ndo teve consciéncia de que sua conduta
poderia ter, em retribui¢io, a aplicacio de um mal.

Como sucede em relagdo aos inimputaveis, também nestes aspectos, a
pena carece de sentido; nao pode cumprir a missio para a gual foi criada. Do
ponto de vista da prevencio especial, nfo é necesséria a sua execuciio, dado
que a simples ameaga nio reforcou, frente ao autor, o efeito inibitério da proi-
bigdo.

Os que delingiiiram (frente a4 proibi¢io do incesto e da apropriagdo de
coisa achada) niio apreciaram o efeito inibitério da proibicio {que desconhe-
ciam), nem necessitamm que vigorizem uma vontade (a de atvar conforme o
Direito), que é precisamente o que tinham em mente ao realizar os fatos que
entenderam perfeitamente juridicos.

Mas, prescindindo dessas consideracdes de preven¢do especial, poderia
pensar-se que, nos casos de erro invencivel (do ponto de vista subjetivo) de
proibigao, hd que impor uma pena para evitar que se afrouxe a eficicia que
emana das tipificacGes penais.

(38) “Quem nio tem, pelo menos, consciéneia atual de que sua agio possivelmente
esth proibida de algum modo é incapaz... de motivar-se pela norma da qual omita
o seu projeto de agdo” (Verboisirrtum und Vorwerfbarkeit, 1969, pag. 105). Um
resumo esquematizado deste livco de HORN est4 contido ns apreciacio de GIM-
BERNAT-ORDEIG, no Anudrio de Direito e Ciéncias Penais, 1970, pag. 740.

(37 Este extremo subiefivigtg ndo fem A

ldade apM¢a dos diferentes graus de inteligéncia, cultura, conhecimen que
existem entre os homens.

ver com o livre arbifrio, mas sim com a
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Porém essa tese nao convence. Do ponto de vista do erro, podemos dividir
a sociedade em cidaddos que conheciam e os que desconheciam a proibigio
penal.

No que se refere aos primeiros: nio serd pela absolvigao dos que ignoram
a existéncia do tipo que os demais (que sabem da proibi¢io e constituem a
grande maijoria) passario a se apropriar de coisas perdidas e a praticar o
incesto. Pois todos esses sabem que esse caso de absolvigio (o do erro inven-
civel)} nio é o seu, e o que vale para os errados nio é aplicivel, em absoluto,
aos conhecedores.

Com outras palavras, e por defini¢io: a pena que ndo for imposta aos
ignorantes ¢ algo que em nada diminui o seu efeito inibitério frente aos que néo
sio ignorantes; e naquilo que se refere aos cidaddos que desconhecem uma
determinada proibigéo, ain:lla gue se adotasse o principio de que o erro inven-
civel ndo escusa, ndo seria por isso que o efeito inibitério da pena iria aumentar.
Pois, como esses individuos ignoram, ao apropriarem-se de uma coisa achada,
que se encontram em uma situagio de erro cga proibicdo, ignoram também, e
no teriam, por isso, nenhum motivo juridico-penal para atuar de outro medo,
que seriam castigados, pela aplicagio do principio da ndo escusabilidade do
erro subjetivamente invencivel de proibigao.

A hipétese explica por que o erro vencivel de proibigac nio deve excluir
plenamente a responsabilidaae. Admite-se que esse erro ocorre quando o indi-
viduo tem alguma divida sobre a proibigio do fato, devendo, entzo, ter cer-
teza se suas dbvidas carecem ou ndo de fundamento, se é que quer estar
seguro de poder ficar impune. Por exemplo, se o que vai apoderar-se de uma
coisa perdida guarda alguma suspeita de que esse ato ¢ delitivo, a punibilidade
(ainda que atenuada) do erro vencivel de proibicio desprenderd uma moti-
vago para que nio efetive o seu propésito, sem haver previamente asseguradoe
do contetido do tipo penal. Somente assim, pode ter a certeza de evitar a
punigio.

V — CONSIDERAGOES FINAIS

1 — A pena nio tem uma fungio metafisica de retribui¢io e de expiagio,
mas sim uma mais modesta e simples, a de prevenir delitos.

O legislador ameaga com uma pena aqueles comportamentos que — pela
grave perturbacio que causam A vida social (%) — quer evitar, confiando em
que a maioria dos cidaddos, para nido sofrer o mal ameagado, absterse-4 de
realizar o fato proibido.

Naquilo que ¢ fundamental, duas sdao as possibilidades a serem conside-

radas. Ou se proibe, unicamente, a comissio dolosa do fato (e se deixa impune,

ela sua menor gravidade, a modalidade culposa) ou se proibem ambas as
Formas de atuagio.

(38) Ao menos assim deveria ser, ainds que ndo seja isso o gue sempre sucede. As
vezes, os delitos sdo tipificados nio no interesse da comunidade, mas sim ho in-
teresse de um grupo gue se socorre do Direlto Penal para proteger um privilégio.
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Porém, se apenas esti4 proibida a forma dolosa, entio nio se pode dizer
que ninguém tem motivagio juridico-penal 11:'ara deixar de comportar-se com
imprudéncia ou negligéncia. Em outras palavras: ou o legislacf:; quer pre-
venir também a forma culposa e entdo a ameaga com uma pena, ou renuncia
ao fato de ameacgé-la com uma pena, e, com isso, renuncia colocar em marcha
0 mecanismo inibidor, renunciando, finalmente, com isso, proibicio.

Tendo em conta toda a exposigdo, poderia distinguir-se entre impunidade
por falta de tipicidade e impunidade por falta de “culpabilidade”, de acordo
com os critérios a seguir.

No campo dz tipicidade movimentamo-nos dentro das condutas graves,
cuja nio-comissio se quer motivar mediante 0 mecanismo da pena. Como o
legislador unicamente pode motivar condutas corretas, aqui esta o limite da-
quilo que, racionalmente, })ode proibir: se o individuo se comportar cuidado-
samente e, nio obstante, lesionar um bem juridico {0 que estd fora de sen
controle}, isto nio pode constituir uma conduta proibida, pois aquilo que o
Direito pretendia (e podia) produzir ocorreu: que se atuasse diligentemente
ag executar a acio.

Dentro daquilo que o legislador pode motivar, hi que distinguir entre a
ameaca com uma pena para que o individuo se abstenha de lesionar intencio-
nalmente um bem juridico ou para que se abstenha de realizar uma conduta
imprudente que colocaria em perigo a integridade de um bem. Se o legislador
se decide a ndo castigar (por sua escassa gravidade) a comissio imprudente de
um fato, entdo estd claro que renuncia a atuar, nesse particular, motivadora-
mente, isto é: renunciar & proibigéo.

O que tradicionalmente se denomina falta de culpabilidade faz referéncia
a um fundamento totalmente distinto de impunidade.

Com o juizo de antijuridicidade, o legislador coloca um fator geral condi-
cionante para que os cidadios se abstenham de realizar determinadas condutas,

Existem, nio obstante, certas pessoas inacessiveis do ponto de vista da
motivagiio; seja por sua inimputabilidade permanente ou transitéria, seja por-
que — ao desconhecer a proibicio — ndo tiveram, tampouco, ocasiao de dei-
xar-se influir por ela. Por estar suficientemente delimitado quais sio essas
pessoas, nestes casos, pode prescindir-se de impor a pena sem que por isso a
prevengio geral sofra; pois os imputéveis sabem que para eles essa impunidade
nio € regra, e, portanto, seguem tendo os mesmos motivos (o de elidir a impo-
sicdo da pena} para comportar-se de acordo com o Direito; e os “inculpdveis”,
por sen lado, por nio serem acessiveis (por diferentes causas) i motivagio
punitiva, nio vio delingilir mais ou menos porque sdo ou ndo castigados.

Finalmente, como nestes casos de “inculpabilidade” nio se necessita, em
absoluto, da pena, para cumprir os fins de prevengo especial, ou é muito mais
efetiva a imposi¢io de uma medida de seguranga, a execugiio de um castigo é
perfeitamente desnecessaria.
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Cremos que, com esta delimitagio entre tipicidade e culpabilidade, néo
somente se estd estabelecendo essa vinculagiio entre sistema penal e politica
crimimal, pela qual, recentemente, pronunciaram-se SCHIMID-HAUSER e
ROXIN, como, também, nos afastamos dos exageros sistemético-ontolégicos
aos quais chegou o finalismo, para algo tio real como a punigio de uma pessoa
e o conseqiiente sofrimento que a pena acarreta, em dependéncia de um fato
sem conexao, como € o conceito ontolégico de agdo (e, em conseqiiéncia deste,
o de pertencer o dolo ao tipo).

Se o tipo de proibigio quer dizer descricao da conduta que por sua gra-
vidade se quer prevenir, entio se entende perfeitamente por que se castiga
(como participacio delitiva) 2 contribuigio de alguém para a realizagio da
conduta que, por sua gravidade, o legislador ameagou com uma pena. E se
entende também por que ndo se pode castigar como participe 2 quem, unica-
mente, contribui para uma conduta de pouca transcendéncia e que, por isso, o
legislador ndo considerou digna de ser tipificada (3°).

No primeiro caso, castiga-se o participe porque contribui na produgdo
de um fato grave {tipicamente previsto). E, no segundo, fica impune o que se
limita a ajudar a consumagdo de um fato de pouca transcendéncia (atipico).

Assim mesmo explica-se por que deve castigar-se (%) um fato #pico
(proibido) e inculpével. Pois a conduta do executor ¢, em tal caso, uma das
que o legislador quer prevenir: os motivos que fundamenta a impunidade do
autor direto — sua inacessibilidade ao efeito inibitério do castigo — néo valem
para o terceiro “imputavel”, acessivel a ele e a todos os que sio como ele —
a motivagio penal; a punigio do terceiro “imputével”, em tais casos, contribui
para que se previnam as condutas de contribuicdo e fatos que, por tipicos, sdo
juridico-penalmente indesejados.

2 — Chegamos ao final deste trabalho. Estamos conscientes de que as
idéias e fundamentos sisteméiticos aqui expostos constituem apenas uma frag-
memntada colocacgio,

Para submeter 4 prova a sua validade e utilidade, seria preciso examinar
a que resultados conduzem, em relagio is distintas eximentes, agravantes e
atenuantes, e, em geral, se eram ou nio idbéneos para sustentar uma detalhada
exposicdo da Parte Geral do Direito Penal.

(39) Como ji se assinalou, surgem lacunas de punibilidade gquando se contribui para
uma conduta stiplea, e, por tratar-se de um delito especial préprio, estd excluida
a autoria mediata do “extraneus” que se utilizou do executor como Instrumento.
Porém, cobrir lacunas de punibilidade é tarefa do legislador e n#fo do intérprete;
e deste nio se pode exigir que faca passar como contribui¢io a uma conduta tipiea
(que faca passar por conduta delitiva) o que na realidade é uma contribuigio para
umep conduta penalmente nao previsia.

(40) Como deve castigar-se (como autoria mediata em todos ¢s casos, ou como autoria
mediata em uns € como participacio em outros casos) é um problema que aqui nfio
pode ser enfrentado. O que se pode afirmar & gque, se realmente existe algumn
obstdculo gue se opde & punicio dessa conduta de promogho, por Imputével, do
fato tipico e inculpdvel de outro, entfc, € uma exigéncias de lege ferende que o
referido obstdculo seja removido pelo legislador.
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Cr$
200,00
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ASSINATURA DA REVISTA DE INFORMAGAQ LEGISLATIVA

Faga a sua inscrigdo como assinante da Revista de Informacho
Legisiativa e receba, pelo sistema de reembolso postal, cada nimero
edltada.

Dirija seu padidc &

Subsecretaria de Edigdes Técnicas
SENADC FEDERAL
Brasilia — DF — 70160

REEMBOLSO POSTAL

Escolha as publicagdes de seu interesse e dirija seu
pedido a

Subsecretaria de Edigdes Técnicas
SENADO FEDERAL
Brasilia — DF — 70160

Seu pedido sara atendido pelo reemboiso postal.
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