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HOMENAGEM

Auro Moura Andrade

A Revista de Informacéio Legislativa e a Subsecretaria de Edigdes
Técnicas, por imposi¢cic de dever e por impulso de gratidao, homenageiam
nio sé6 o politico liberal que o Pais vem de perder, como o administrador
que lhes deu vida e o amigo que lhes deu apoio e assisténcia.

E sabido que, sob a presidéncia de Moura Andrade, o Senado Federal
recebeu o influxo de uma administracao dindmica que procurou imprimir
maior eficdcia aos métodos de trabalho pela modernizagdo dos instru-
mentos manejados.

Deve-lhe a Casa a criacio do Servico de Radiedifusio, com vistas a
uma futura Radio do Congresso Nacional — constante preocupagic do
inquieto administrador.
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Ao inaugurar a “Hora do Congresso” na “Voz do Brasil”, diria Moura
Andrade justificando a inieiativa:

“Afirmo que o Congresso Brasileiro, sempre tio atacado pelos
inimigos do regime, constitui, entretanto, a instincia final da
salvagéo das liberdades publicas ¢ é na democracia a iltima trin-
cheira dos direitos dos homens livres. £ o0 Congresso um poder sem
armas, que nao pode, peis, oprimir, e nasceu na verdade dos mo-
vimentos libertirios dos povos contra as pressdes. £ o Congresso
um poder sem tesouro, que nido pode, peis, comprar nem corrom-
per consciéncias, e nasceu, na verdade, das lutas do povo contra
a corrupgéao. Nestes ultimos anos o ridio passou a ser arma prefe-
rida dos inimigos da democracia. Esta, inexplicavelmente, longe
de defender-se, pondo-se pelo menos em igualdade de meios, li-
mitou-se & passiva conduta de ouvir e nio falar.”

Sentiu também o Presidente a necessidade de assegurar ao Senado
auto-suficiéneia em matéria de trabatho grafico, para a eficaz disseminagio,
tanto do expediente dos orgdocs internos da Casa, quanto do trabalho le-
gislativo propriamente dito.

Por isso que, numa iniciativa arrojada, dotou a Camara Alta de um
completo e moderno Servigo Gréfico, cuja utilidade, dentro do complexo
do Congresso Nacional, é tamanha que, hoje, nio se poderia imaginar o
mecanismo das duas Casas legislativas sem tal empreendimento.

Igualmente, a Revista de Informagdo Legislativa teve no Presidente
Moura Andrade seu fundador.

Na primeira pagina do n? 1 da publicagio (janeiro/marco de 1964),
explicaria ele o porqué da realizagdo ou dos “novos caminhos” entio
abertos:

NOVOS CAMINHOS

Em matéria de publicagdes, o Senado, como as demais Casas
legislativas, até ultimamente se vinha mantendo nas linhas clas-
stcas de um passado mais que secular.

Era o Diédrio do Congresso Nacional, com as suas imperfeicoes
e a rigidez da sua feicfo, a realizar, em imbito muito restrito, a
divulgacdo da atividade do Plenario e das Comissdes. Eram os
Anais, em sua luta pertinaz contra o aniquilamento de um atraso
de varios anos, imposto pelas graficas incumbidas de publica-los.
Era, episcdicamente, uma ou outra edicic comemorativa ou a se-
parata de um ou outro discurse, buscando dar relevo a este ou
aquele momento fugaz da vida da Casa. Era, em suma, um siste-
ma de publicacbes que apenas valia como documentirio do pas-
sado, e jamais como contribuigio para as realizacfes do presente,
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O “Servigo de Informacao Legislativa”, criado em 1963, com
o objetivo de fornecer aos membros do Senado da Republica novos
elementos de estudo, por meio de documentagdo instrutiva do
trabalhe em curso, acrescenta, agora, as suas realizacbes ja co-
roadas de éxito, a Revista de Informag¢ao Legislativa, dentro da
mesma linha de programacio. Pretende ser util tanto ao estudo
dos problemas em exame nesta Casa do Congresso — através de
trabalhos doutrinirios e de pesquisa — como a divulgagdo, 14
fora, do que aqui dentro se fizer, no trato dessas matérias.

As suas péaginas estardo, pois, abertas aos que tenham subsf-
dios de estudo, de investigacio ou de experiéncia, a oferecer a
obra legislativa do Pafs. Elas serdo, paralelamente, o veiculo da
atividade dos legisladores, na apreciagdo dos problemas postos
sob 0 seu exame.

Com esses objetivos, é bem de ver que 3 Revista de Informagao
Legislativa, como ao Servigo que a vai editar, est4 reservado um
grande papel.

AURO MOURA ANDRADE

Atente-se, no ultimo paragrafo do texto transcrito, para a mensagem
de encorajamento de Moura Andrade ao periédico que vinha de fundar e
ao recém-nato Servico de Informacio Legislativa — criacio também sua,
influenciada pelo idealismo e pela visio do Dr. Isaac Brown, entio Se-
cretario-Geral da Mesa do Senado -— Servigo posteriormente transformado
na atual Subsecretaria de Edi¢des Técnicas.

Essas palavras de incentivo, registradas na apresentacdo do periddico,
repetiram-se no dia-a-dia da vida do Servico e da Revista, traduzidas cons-
tantemente em apoio concreto em termos de meios de trabalho, de suges-
toes para o empreendimento de novas tarefas, de acato as iniciativas do
setor, de aplausos encorajadores a cada passo.

E grato 4 Subsecretaria de Edigoes Técnicas e & Revista de Informagao
Legislativa lembrar que o Presidente Moura Andrade, mesmo apds afas-
tar-se do Senado Federal, permaneceu em constante contato com o setor,
solicitando publicagbes elaboradas pela equipe, fazendo-se presente no
interesse de receber cada numero da Revista, participando de eventos, em
que a Subsecretaria se fizesse representar. Haja vista que, na IV Bienal
do Livro promovida em Sdo Paulo, em 1976, o “stand” do Senado Federal,
ali instalado pela Subsecretaria de Edigdes Técnicas, foi inaugurado com
entusiasmo por Auro Moura Andrade.

Nosso preito de saudade ao Fundador da Revista de Informagao Le-
gislativa, ao Presidente que criou o Servigo de Informagio Legislativa e
deu-lhe inteiro apoio a direcdo e aos trabathos, ao Amigo da Subsecretaria
de Edigcoes Técnicas, cuja lembranga, com orgulho e gratidio ela mantém
e reverencia. .
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O Senador Aure Moura Andrade, o Ministro da Educagdo e Cultura, Senador Ney
Braga, ¢ a Diretora da Subsecretaria de Edi¢des Téenicas, na inauguracio do stand
desta Subsecretaria na IV Bienal Internacional do Livro.

DADOS BIOGRAFICOS

Auro Soares de Moura Andrade nasceu em Barretos, Estado de Sio
Paulo, a 19 de setembro de 1915, Fra filho de Anténio Joaquim de Moura
Andrade e D. Guiomar Soares de Andrade. Casou-se com D. Beatriz Stella
Prado de Andrade e deixou trés filhos: Auro Moura Andrade Filho, Antd-
nio Joaquim Moura Andrade Neto e Beatriz Helena Prado de Moura An-
drade.

Cursou o Liceu Franco-Brasileiro e o Liceu Nacional Rio Branco. No
Instituto Caetano de Campos, formou-se em Psicologia, Légica e Pedagogia.
Fez o curso de Direito na Faculdade de Direito de Sao Paulo,

Teve ativa participacdo na vida da escola do Largo de Sido Francisco,
como orador oficial do Centro Académico XI de Agosto, agremiacdo re-
presentativa dos estudantes da Faculdade, e fundador e redator-chefe dos
jornais académicos Democracia e A Urna, fechados em 1937, e Folha Do-
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brada, fechado em 1938. Os simples titulos desses jornais estudantis e
a indicacio dos anos em que foram fechados revelam o posicionamento
democratico de Auro Moura Andrade, em oposi¢cdo, aquela época, ao re-
gime ditatorial implantade por Vargas no Brasil, sob o rétule de Estado
Novo e mediante o golpe de 10 de novembro de 1937.

Doutor Honoris Causa pela Universidade de Sdo Paulo (1955), Assessor
Juridico e Consuitor Econdémico da Presidéncia da Mobilizagic e Coorde-
nacio Econdmica (1942-1943), Diretor da Associagio Comercial de Sio
Paulo (1944-1946), Diretor-Superintendente da revista especializada em
assuntos econdmicos, Digesto Econdmico, publicada sob os auspicios da
Associagio Comercial de Sao Paulo e da Federa¢do do Comércio do Estado
de Sao Paulo (1946-1948), Diretor-Conselheiro e Presidente interino da
Comissao Geral de Precos, orgio da Coordenagido e Mobilizagdo Econdmica
em Sio Paulo (1943-1944), Membro de Honra da Faculdade de Filosofia
Mater Verbi, Sio Paulo, e da Associagio dos Antigos Alunos da Faculda-
de de Medicina da Universidade de Sio Paulo, Membro do Comité de Honra
do Patronato Assistencial “Imigrantes Italianos”, Membro de Honra e
Grande Benfeitor da Cruzada Pro-Infancia. Sao Paulo, Assessor Juridico
e Consultor Técnico da Comissdo de Estudos, Organizagio e Desenvolvi-
mento da Lavoura Paulista junto 4 Secretaria da Agricultura do Estado de
Sdo Paulo, Auro Moura Andrade exerceu a advocacia nos foros da Capital
e do Interior, no Tribunal de Justica do Estado, no Tribunal de Seguranca
Nacional e no Supremo Tribunal Federal. até 1959, quando assumiu a li-
deranga da Maioria no Senado Federal.

Redemocratizado o Pais em 1945, Auro Moura Andrade candidatou-se
4 Assembléia Constituinte do Estado de Sao Paulo, sob a legenda da
Unido Democratica Nacional (UDN) que era, entio, o grande partido de
oposicdo, tanto no planc federal, como no estadual. Elegeu-se e foi, assim,
constituinte (1946/47) e, a seguir, Deputado A Assembléia Legislativa
paulista (12 Legislatura 1947/50).

Na Assembléia, foi Presidente da Comissao de Leis Complementares
a Constituicao, membro da Comissio de Constituicao e Justica, Presidente
da Comissdo Especial de Defesa da Lavoura e membro da Comissio de
Financas. Desde logo se salientou pelos notaveis dotes oratérios que o co-
locaram na galeria dos grandes oradores parlamentares do Pais. Foi Lider
das oposices coligadas na Assembléia, sustentando duras batathas parla-
mentares contra o governo estadual de Ademar de Barres. Certa feita,
fazendo obstrug@o a projeto de aumento de impostos, chegou a permanecer
na tribuna da Assembléia por mais de 24 horas.

Em 1950, elegeu-se Deputado federal com mandato até 1954. Na
Camara Federal foi membro da Comissdo de Tratados e Diplomacia e da
Comissdo de Finangas.

Em 1954, foi eleito Senador pelo Estado de Sio Paulo, com mandato
até 31 de janeiro de 1963. J4 entdo deixara a UDN, vindo a fixar-se, defini-
tivamente, no PSD.
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Nesse periodo, integrou as Comissdes de Constituicdo e Justica, de
Financas e de Relagoes Exteriores, a Comissao Mista do Congresso Nacional
de Revisdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho e atuou na qualidade de
Vice-Lider (1958-1959) e Lider da Maioria (1959-1960). Foi também Vice-
Presidente do Senado, de 10 de marco a 25 de agosto de 1961, data a partir
da qual presidiu a Casa e o Congresso Nacional até 1967.

Reelegera-se Senador, em 1963, com a expressiva votacdo de 1.060.667
sufragios, para um mandato de 8 anos. A primeira eleicdo para a Presi-
déncia do Senado data de 11 de marco de 1962 e as subseqiientes efetiva-
ram-se em 2 de fevereiro de 1963, 10 de marco de 1964, 24 de fevereiro de
1965, 28 de fevereiro de 1966 e 2 de fevereiro de 1967.

No periodo anterior a Revolugdo, ccmo Senador, Auro Moura Andrade
concorrera ao governo de Sio Paulo, enfrentando nas urras Ademar de
Barros e Janio Quadros que apoiava Carvalho Pinto; no pericdo imediata-
mente posterior, candidatou-se & Prefeitura de Sao Paulo, no ultimo pleito
direto realizado para a chefia do Executivo Municipal.

Como Presidente do Senado e do Congresso, teve participagio de pri-
meiro plane nes principais acontecimentos politicos do Brasil.

Apenas a titulo exemplificativo, lembre-se de que coube ao Senador
Auro Moura Andrade, como Presidente do Congresso, declarar vaga a Pre-
sidéncia da Republica. em 1961, pela renincia de Janio Quadros, e dar
posse a Jodo Goulart, Vice-Presidente da Republica. Em 1964, pela segunda
vez lhe competiu declarar vaga a Presidéncia da Repuhblica, quando o Pre-
sidente Jodo Goulart deixou Brasilia. Presidiu a eleicao do Marechal Cas-
tello Branco, diplomou-o e 0 empossou.

Na crise de 1961, figurou entre aqueles que trabalharam para encon-
trar uma férmula institucional conciliatoria, capaz de evitar a guerra civil,
formula, afinal, alcangada na adocédo do sistema parlamentarista de governo.

Quando o Gabinete chefiado por Tancredo Neves — o 1? do parla-
mentarismo — renunciou, Auro Moura Andrade foi convidado para formar
0 novo governe. Seu nome chegou a ser aprovado pelo Parlamento, mas o
Senador acabou declinando da honrosa escolha, em face da impossibilidade
de constituir-se um ministério realmente parlamentar,

Na fase dificil que se seguiu a renuncia do Presidente Janio Quadros,
o Senador Moura Andrade falou incessantemente & Nacdo, na defesa das
instituicoes democraticas entdo ameacadas.

A 10 de marco de 1962, dizia (1)

“A crise nacional se agrava pondo em risco as liberdades pi-
blicas e a prépria Constituigdo. A situacido econfmica é catastro-

(1) DCN — 11-3-62,
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fica e a inflacdo devora o Pafs. Tudo & pretexto para alarmar a
Nacdo. Apelo para o Exército, para a Marinha e para a Aeronau-
tica, a fim de que sustem as veleidades dos agitadores e nao ani-
mem os propositos dos que anarquizam este Pais.”

Guardido da soberania do Congresso Nacional, afirmava ao inaugurar
a Sessdo Legislativa Ordinaria de 1962:

“As ameacgas com que tentam agravar o Congresso represen-
tam um triste e prolongado espetaculo de imaturidade politica, de
arrogéancia e de leviandade de seus autores e, por outro lado, iden-
tificam os desafetos do regime, que até aqui se acobertavam sob o
manto da legalidade e que ji podem ser apontados como fariseus
da democracia e inimigos da ordem constituida.

As autoridades estdo no dever de impedir, emn home da ordem
constitucional, da paz publica e do bem nacional, a deflagracao de
greves de fundo meramente politico, que se anunciam sob a mais
perfeita inspiracdo comunista, visando a paralisar o Pais e leva-lo
ao ato final da calamidade, da vergonha e da inconsciéncia patri-
otica. E preciso enfrentar os agitadores, onde quer que estejam e
atuem: no Legislativo, no Executivo e nas entidades, na imprensa
e nos sindicatos, nas bases militares e nas bases diplomaticas — agi-
tadores fardados ou civis, mas sempre agitadores, agindo fora dos
limites da lei e tentando destruir os poderes constitucionais da
Reptiblica.”

No ano seguinte, instalando a Sessdo Legislativa, proferiu o Senador
Moura Andrade, da Presidéncia do Congresso Nacional, as seguintes pa-
iavras (3): _

“Parece-me inadiavel que os democratas tomem posicho ante
os crescentes perigos que ameacam o regime. Sem duvida, a de-
mocracia é uma arma para a liberdade; sem duvida, é instrumento
para a prosperidade. Mas se nio se maneja a arma contra os inimi-
gos da liberdade, se nao se usa ¢ instrumenio na oficina do tra-
balho nacional, ela se destréi, ou se torna sem sentido humano,
vazia de finalidade.

Numa comunidade democratica existimos para auferir os bens
da democracia, afastando dela os seus inimigos, vencendo através
dela as nossas adversidades.

E preciso agir com tal vigor que os interesses subalternos
dos cupidos e as preocupac¢des demagogicas dos aventureiros nio
mais atuem e s6 permaneca a inspiracio da verdade e do bem pi-
blico, como condicido do exercicio da democracia. Somente assim
estaremos afirmando o nosso compromisso na defesa dos valores

(2) DCN — 16-3-B3,

R. Inf. legisl. Brosiiia . 19 n. 74 obr./jun. 1982 1



morais, culturais e espirituais que dentro da liberdade se somam ¢
s6 dentro da liberdade realizam a dignidade humana, a indepen-
déncia dos povos e a soberania das nagdes. Para isso precisamos
dar todo apoio aos padrdes morais absolutos que a democracia
contém ou desperta, promover a unido interna de nossa Nacdo e
a unido externa com as demais nagdes democraticas.”

A 12 de setembro de 1963, por ocasido da Rebelido de Brasilia, o Se-
nador Moura Andrade, da Presidéncia do Senado. exortava os brasileiros a
defesa da Patria ()

“Como Presidente do Senado Federal e do Congresso Nacio-
nal, entendo ser de meu dever alertar a Nacgio e exigir, nos limi-
tes maximos de minha autoridade institucional, que os demais res-
ponsaveis pela crdem democratica no Pais se retinam e atuem com
decisiva e sempre crescente energia no sentido de pdr cobro a
marcha a que, no plano inclinado da subversao, estd sujeita a or-
dem constitucional do Brasil.

O Brasil estd sendo ocupado e nao se defende. Os que amam
esta terra, as liberdades que ela proporciona, os direitos que nela
desfrutam, os que estimam e respeitam a Constituicio e os Pode-
res que ela instituiu, os que acatam e proclamam a autenticidade
democratica das nossas Forcas Armadas, devem auxiliar a que es-
tas forcas possam cumprir o seu dever, alertando os seus chefes,
colaborando para que nao se conspurgue, em sublevagdes antipa-
tridticas, o trabalho da Nagao ou a farda e a honra de nossos sol-
dados.

Ja suportamos o maximo que deveriamos suportar.

A democracia precisa defender-se. As Forcas Armadas, que
sustentam as instituicées, saibam que, para sua gléria e honra, as
instituicoes e 0s que a representam sustentam-nas irredutivelmen-
te.”

Em 19 de abril de 1963, o Senador Moura Andrade fora condecorado
com a Gra-Cruz da Ordem de Rio Branco, tendo sido agraciado, no mesmo
ano, com a Gra-Cruz da Ordem da Bandeira da Iugoslavia ¢ a Gra-Cruz da
Ordem do Mérito Militar.

Em 12 de novembro de 1963, ao receber do Ministro da Guerra, Jair
Dantas Ribeiro, a Gri-Cruz da Ordem do Mérito Militar, proferiu o seguinte
discurso:

“Sabem Vossa Exceléncia e seus ilustres companheiros de glo-
riosa farda quanto tem sido profunda a confian¢a por mim deposi-

{3) DCN — 13-9-63.
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tada, como Presidente do Senado Federal e do Congresso Nacional,
no Exército Brasileiro, em seus comandantes e soldados.

Chefe do Poder Legislativo da Repiiblica, meu dialogo com as
Forcas Armadas esta revestido da lealdade devida a Constituigdo,
a paz do povo e a seguranca nacional. Sdo nossos deveres garan-
tir os direitos consagrados na Constitui¢io; e sdo nossos direitos
exigir o cumprimento dos deveres constitucionais. Eis por que,
eminente Senhor Ministro da Guerra, devemos estar alertas contra
as deformacbes que se fazem, nos dias atuais, do conceito de lega-
lidade. Legalidade nio ¢ apenas uma palavra, mas a propria or-
dem social, politica e econdmica de um povo. Ela ndo é um “slo-
gan”; é a nossa ordem como Nagdo e como Estado. A representa-
¢io de uma autoridade nio constituida é inadmissivel: significa
subversdo da ordem hierarquica, destruigao da disciplina, quebra
de convivio — é uma intoleravel usurpa¢ao. Entretanto, disto te-
mos exemplo no Pais. Individuos e entidades h4, néo instituidos em
lei ou na Constituicde, que usurpam a autoridade das entidades
constituidas, e, nas suas siglas, pretendem conter a legalidade de
que ndo sdo titulares. Falam 4 Nacao, sao apoiados ostensivamente,
insultam o Judiciario, ameacam o Legislativo, oprimem os sindi-
catos livres, paralisam o trabalho e se alastram impunemente, sub-
metendo a lei e atentando contra as estruturas do regime.”

Instalando o periodo de Convocagido Extraordinaria do Congresso Na-
cional, em 15 de dezembro de 1963, disse o Senador Moura Andrade (4):

“Sao terrivelmente dificeis os dias que se aproximam, nio
bastassem ao Brasil as dificuldades dos dias em que nos achamos.
Urge adotar severas medidas de reabilitacao nacional. De modo
definitivo, é preciso nao esquecer que nada se pode construir quan-
do a politica se exerce sem nenhum riger de consciéncia nacional
e corrompe, por isso, os valores morais e civicos do povo. Nao
deiza de ser constrangedor ac Presidente do Congresso Nacional
declarar que este estd se reunindo, ndo para uma pauta de tra-
balhos e rituais do processo legislativo, mas sim por uma pauta
de deveres para com o regime democratico. Sdo, portante, as nos-
sas angustiosas preocupacbes quanto ao futuro, quanto 4 ordem
juridica e quanto i ordem social que nos reunem e determinam o
ato de responsabilidade que aqui se pratica.”

Na instalacdo da Sessdo Legislativa Ordinaria de 1964, em 15 de margo,
novo brado de alerta langou o Senador Moura Andrade, da Presidéncia do
Congresso Nacional (%)

“E indisfar¢avel a gravidade do momento. Para a perturba-
- gdo da trangiitlidade do povo, para o desrespeitc aos principios

4) DCN — 17-12:62,
(5] DCN — 16-3-64,
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mais puros ¢ mais validos do regime, ninguém poderi contar
conosco, pois também estamos dispostos a todos os sacrificios para
impedir que deflagre sobre a Nacdo a terrivel desgraca do fim da
sua Constituicdo democratica. Estamos decididos a interromper a
marcha do comunismo, as ameagas crescentes as liberdades do
povo, a perturbagdo de seu trabalho, a queda da produgao, a de-
sordem social, a degenerescéncia de costumes, pois tudo isso ja
invade as escolas, os lares, os campos, as oficinas e os templos,
e tantos males faz & Nagdo, porque a atinge nos seus mais sagra-
dos fundamentos. Ninguém se sente seguro e todos olham ansio-
samente para os dias vindouros. Os democratas precisam arregi-
mentar-se: chamar homens e mulheres, reunir a mocidade das
escolas e das oficinas, encontrar seus chefes, organizar sua luta,
ir as pragas, aos jornais, aos radios e s televisoes, proclamar em
toda parte sua fé no regime e defender perante a Histéria a inde-
pendéncia deste Pafs, a liberdade deste povo, a autoridade das leis
e o respeito 4 Constituigdo. Advirto a Nacio de que o processo usur-
patorio da democracia comega pela usurpagao da consciéncia e da
coragem moral dos homens. Lutem para impedi-lo. Quanto ao Con-
gresso, estara a altura do temario democratico: os deveres para
com o Brasil serdo cumpridos. Se for para a democracia, o Con-
gresso dara todo o apoio. Se nao, nae.”

A 29 de margo do mesmo ano, langou o Senador Moura Andrade um
manifesto 3 Nagdo. em que afirmava:

“0 Congresso cumprird, com a Nac¢do e com as suas Forgas
Armadas, tudo quanto seja necessario para defender a democracia
e salvar a honra e a liberdade do pove. Por mais grave que a situa-
¢do seja, o Congresso ndo se transferird de Brasflia. Aqui é a nossa
trincheira. S6 faremos outra, se ela for tomada. Sustentem e acla-
mem os democratas, com redobrado entusiasmo civico, a posi¢ao
mstitucional da Marinha, do Exército e da Aeroniutica. Com as
For¢as Armadas do Brasil, unidas num sé corpo, revestidas de um
s¢ espirito, o da legalidade democratica, nada had que temer. Na
qualidade de Presidente do Congresso Nacional, declaro ao povo
e as Forcas Armadas que esta hora dramitica do Brasil pode tam-
bém transformar-se, pela for¢a invencivel do patriotismo brasi-
leiro, na mais retumbante afirmacao de vigor da democracia, Nada
obriga que seja o fim. Tudo indica que pode ser o recomeco.”

Na madrugada de 2 de abril de 1964, em Sessidao do Congresso Nacio-
nal (%), o Senador Moura Andrade, numa demonstracio de grande coragem
e alto patriotismo, declarou a vacancia da Presidéncia da Repiblica, inves-
tindo no cargo de Chefe da Nagdo o Presidente da Cimara dos Deputados,
Sr. Ranieri Mazzilli.

(6} DCN — 3-4.84,
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Disse o Presidente do Congresso, naquela histérica sessio:

“Comunico ao Congresso Nacional que o Senhor Jodo Goulart
deixou, por for¢a dos notorios acontecimentos de que a Nacdo é
conhecedora, o Governo da Republica.

(O Senhor Presidente da Repuiblica deixou a sede do Governo,
deixou a Nagdo acéfala, numa hora gravissima da vida brasileira
em que é mister que o Chefe de Estado permaneca a frente de seu
Governo. O Senhor Presidente da Repiiblica abandonou o Governo.
A acefalia continua. Ha necessidade de que o Congresso Nacional,
como Poder Civil, imediatamente tome a atitude que lhe cabe, nos
termos da Constituicdo, para o fim de restaurar, na patria contur-
bada, a autoridade do Governo, a existéncia do Governo. Niao po-
demos permitir que o Brasil fique sem governo, abandonado.

Recai sobre a Mesa a responsabilidade pela sorte da populagao
do Brasil em peso.

Assim sendo, declaro vaga a Presidéncia da Republica e, nos
termos do art. 79 da Constituigao Federal, ¢ investido no cargo o
Presidente da Cimara dos Deputados, Senhor Ranieri Mazzilli.,”

Em 1965, o problema da Reforma do Poder Legislativo, como parte
das reformas estruturais de que ¢ Pais estaria a necessitar, comecou a ser
agitado, suscitando pronunciamentos que, ndc raro, traziam & tona mani-
festagdes reveladoras do absoluto desconhecimento do que se passa neste
setor das instituicdes democriticas. Coube, entio, ao Presidente Moura
Andrade reivindicar para o d4mbito do Congresso o debate sobre a matéria,
assentando com o Presidente da Camara dos Deputados a constituicio de
uma Comissdo de Senadores e Deputados para estudar a reforma do Con-
gresso Nacional, do Poder Judiciirio e das instituigdes politico-administra-
tivas,

Instalando os trabalhos da Comissdo Mista, disse Moura Andrade:

“Nao se faz nenhuma revolugao para viver em estado revolu-
ciondrio, e sim, para criar ou restabelecer um Estado de Direito.

As revolucdes que assim nio procedem, despertam o espirito
de “revanche” e criam condi¢des para movimentos contra-revolu-
cionarios constitircionalistas,

A revolucio de 1930, duranie dois anos, exercitou o que enten-
dia por direito da revolucio, aceitou uma certa coexisténcia com as
leis do Estado de Direito contra o qual se erguera, mas descurou
de organizar a Nacdo constitucicnalmente,
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O fato acabou por dar lugar ac movimento de Sio Paulo,
reivindicatério de uma ordem constitucional — a chamada Revo-
lugdo Constitucionalista.

A Revolugio de Marco de 1964, de caracteristica diversa, pois
mantendo a Constitui¢do tornou-se Constitucionalista, deve, por
isso mesmo, compreender as ansiedades da Nacdo por uma vida
constitucional estivel, em que se realizem as verdadeiras razdes
da Revolucgao.

Isto se tornari impraticavel, caso antes de 31 de janeiro de
1966 o Poder Executivo e o Poder Legislativo nio se entendam
quante a inarredabilidade dos fundamentos revolucionarios e a im-
prorrogabilidade de condensar na reestruturacao constitucional
esses fundamentos, de modo a que a transitéria legalidade revo-
lucionéria do Ato Institucional seja absorvida na organizacao juri-
dica, politica e econémica da Nacdo.

Nio é explicivel, e ¢ mesmo irrazodvel, que uma revolucio
suponha dever seguir o sistema tradicional do Estado de Direito

contra o qual se ergueu, pois a tradigdo ja foi quebrada pela pré-
pria revolugao.

A Revolugdo, para ser legitima, e néc tornar-se usurpatéria,
estd obrigada:

19) a manter as instituicées que ratificou;

29) a possibilitar, por todos os meios, que essas instituigdes
se reprganizem;

3%) a respeita-las como Poderes do Estado, que sdo, e a re.
conhecé-las como expressao da vontade popular haurida nas urnas,
e acrescidas em autenticidade nacional pela vontade popular revo-
lucionaria que as ratificou.

Desse modo, o Congresso eleito pelo povo e ratificado pela
Revolugao possui, mais do que qualquer outro futuro Congresso,
a fonte de legitimidade que o eleva a uma capacidade quase cons-
tituinte, tendo, portanto, autoridade para reformular ou reformar
a Constituicdo, de modo a que organizado fique o Estado de Direito
conseqgiiente & Revolucaop.”

A iniciativa do Presidente Moura Andrade foi coroada de éxito. As
alteracOes propostas pela Comissio Mista convocada pelo Presidente do
Congresso Nacional deram origem 4 Emenda Constitucional n® 17, de 1965,
que introduziu na Carta de 1946 importantes inovacbes quanto i compe-
téncia e ao funcionamento do Poder Legislativo.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 74 abr./jun. 1982



Em 1966, como Presidente do Senado e do Congresso Nacional, Moura
Andrade presidiu & elei¢do do Marechal Costa e Silva, conferiu-lhe o diploma
e o empossou na Presidéncia da Republica.

Ainda em 1966 e no ano seguinte, o Congresso contaria com a atuagao
inconfundivel de seu Presidente no decorrer da tramitacao do Projeto da
Carta de 1967. O pulso firme, a inteligéncia, a lucidez, o espirito democra-
tico de Moura Andrade puseram-se, entdo, a servi¢co da Patria.

Desse periodo, transcrevem-se dois dentre seus inumeros pronuncia-
mentos. O primeiro data de 16-1-67 e foi expresso pelo Presidente ao anun-
ciar a votagio das emendas apresentadas ao Projeto de Constituigio (7):

“Srs. Congressistas, o Congresso vai, neste instante, iniciar a
votacio das emendas apresentadas ao Projeto de Constituigao.
Esta Presidéncia esta certa de que, através das normas e instru-
cdes que baixou, proporcionou ¢ maior numero de oportunidades
possivel & discussdo da matéria.

Do mesmo modo, tudo quanto considerou necessario, util e
favoravel i boa interpretacio dos Senhores Congressistas foi por
ela, ainda que com dificuldades e fadigas, oferecido por meio de
publicacdes especiais que mandou proceder.

Pesquisas foram feitas por um servi¢o especializado, quadros
comparativos foram publicados, emendas, pareceres, retificagées e
consideragdes foram impressas, e tudo foi distribuido a tempo e ao
seu tempo.

Assim, os Senhores Congressistas ficaram habilitados, nao
obstante a exigiiidade dos prazos, a discutir com precisao a ma-
téria, a localizar pontos de divergéncia e a identificar ocutros de
concordincia. Muitos importantes discursos foram pronunciados:
de ordem doutrinaria-constitucional; de ordem técnico-legislativa;
de natureza regimental e pratica; de critica ou de defesa apaixo-
nadas; de afirmacdes construtivas; de definicdes politicas e de atitu-
des compreensivas enire os lideres mais responsaveis.

Dispoe, assim, o Congresso Nacional, de instrumentos, se nio
os ideais, pelo menos os estritamente necessarios a aperfeigoar o
Projeto de Constituicao.

Tenho uma esperanc¢a muito fundada em que o Congresso de-
cida nesta hora fazendo o maximoe para dar forma ao futuro do
Pais, retirando-o da instabilidade juridica que tantas perturbacgdes
traz a vida econdmica e tanto desfigura os fatos sociais.

Sei que o anseio de liberdade e de justica deve, neste grave
mas histérico momento, dominar os coragdes dos Congressistas

(7} DCN — 17-1-67.
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no esclarecimento dos principios constitucionais que vao ser langa-
dos. S6 posso desejar que cada um faca a sua parte, mesmo a
despeito de quaisquer conseqiiéncias pessoais, reais ou imagina-
rias.

Em nada melhoraremos a sorte do Pais se cometermos o equi-
voco de pensar em melhorar a nossa propria sorte. Precisamos ter
uma profunda consciéncia de destino, encontrar, dentro de nés
mesmos, o nosso dever e torna-lo inabalavel. Cumprir o dever,
antes de mais nada, fazer o que se deve, acima de tudo, porque do
contririo virdo depois de nds os que nos julgardo de forma ine-
xoravel.

Nenhum pode, nesta hora, ser timido ao ponto de omitir-se,
deixando de contribuir com a sua inteligéncia, a sua cultura e o
seu bom senso; nenhum pode ser arrogante ao ponto de destruir
o trabalho dos demais, pretendende que apenas a sua inteligéncia,
a sua cultura, mas também a sua falta de bom senso € que possam
prevalecer.

Uma indeclinavel fidelidade 4 Nagao deve nortear a conduta
de todos. Todas as razoes de ordem pessoal ou politica sdo pequenas
demais para superar aguela mais alta, inica e universal inspiragio
para os nossos atos.

Neste momento, Senhores Congressistas, a Nac¢io precisa dos
frutos da experiéncia de seus legisladores, de sua coragem civica
e devocio democritica,

As nossas decisoes, hoje, nao nos afetarao a nés unicamente,
mas a toda a Nagéo, a cada homem, mulher e crianga, e ainda a
cada um daqueles que estio para nascer.

A Presidéncia aspira a cooperagio de todos, para que se possa
chegar a um resuitado e, de seu mais intimo desejo e de sua mais
ardente esperanca, para que se possa chegar a um bom resultado.

Nao haveri obstaculo algum aos que realmenie quiserem
cumprir o seu dever. A Presidéncia ndo sera hostil a ninguém,
mesmo aos que pretendam servir-se dela para alcangar fins que
nio estejam contidos no dever. Nio seri hostil a ninguém, mesmo
a estes, mas estes certamente encontrarao sérias dificuldades para
alcancar seus objetivos.

A Presidéncia espera que todos procedam como construtores
de um edificio, preocupando-se em primeiro lugar com as suas
fundacdes.

As normas de trabalho estabelecidas por esta Presidéncia
asseguram a votacdo de toda a matéria, sem surpresas para nin-

18
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guém, com a margem de seguranca que um método desta impor-
tincia deve conter. Para cumpri-lo, precisa a Presidéncia contar
com a boa vontade, a compreenséo, o concurso dos lideres.

Vale neste instante ressaltar que o processo de votagcao das
Emendas & Constitui¢cdo se inicia dentro de um clima promissor,
que se deve, sobretudo, is liderangas na Cdmaraz e no Senado,
particularmente ao Senador Daniel Krieger, (palmas) coadjuvado
pelo Deputado Raimundo Padilha (palmas) e compreendido pelos
Lideres do MDB, Deputados Vieira de Melo, Humberto Lucena &
Senador Aurélio Vianna.

A Presidéncia confia em que, durante os trabalhos de vota-
¢do, ainda mais se acentue esta compreensio reciproca. Acredita
na imensa capacidade de didlogo desses eminentes brasileiros, tan-
tas vezes demonstrada nas horas cruciantes da vida nacional.”

O segundo pronunciamento verificou-se no momento seguinte a exe-
cucio do Hino Nacional, apés a promulgagio da Carta de 1967 (3

“Srs. Ministros, eminentes autoridades, minhas senhoras e
ilustres convidados. Todos foram testemunhas de um ato histérico
na vida de sua Patria. Estes momentos sdo vivides com extremo
civismo pelos povos. A realizagdo de uma Constitui¢do é a orga-
nizagdo de um Estado, é a afirmagio de um destino, & a consubs-
tanciacao de um método de vida, é a formulagio de uma esperanga;
é assegurar direitos, garantias e liberdades; é prometer futuro
para o povo, & dar no presente mais arduamente para poder rea-
lizar esse futuro.

A realizagio de uma Constituicio ¢ uma tarefa de enorme
responsabilidade, maior ainda no instante em que ela estd ter-
minada, major ainda no instante em que ela for iniciada; maior,
ainda, nas miaos daqueles que vao executéd-la, muitc maior que
nas mios daqueles que a fizeram.

Nesta oportunidade, a nova Constitui¢ic do Brasil esti entre-
gue i Nacdo. Ela pertence a todos nés. Que ela, portanto, defenda
a nossa Patria, seja o instrumento atil da nossa prosperidade, da
nossa liberdade, da nossa soberania; seja o instrumento vivo da
nacionalidade. Mal conformada, ainda que o fosse, ela representa
o retrato do Brasil dos dias atuais. Ela é uma tentativa profunda
de reconstrucgio nacional e assim ela deve ser recebida: com respei-
to para ser cumprida; com respeito, para ser estimada; com
respeito, para ndo ser traida; com respeito, para servir ao povo;
com respeito, para servir a toda a Nacdo, para que todos por ela
trabalhem, para que este Pais possa manter, efetivamente, a sua

(8) DCN — 25-1-67.
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area territorial sempre intocada e possa manter a soberania na-
cional completamente a salvo de todas as investidas. Que o Brasil
pertenca aos brasileiros, assim, de bragos abertos para tode o mun-
do, para todos que vém para o bem, para todos que chegam para
trabalhar, para todos que vém construir ao nosso lado, lancar o
seu suor na nossa terra, plantar a sua casa no nosso chao, aqui ver
nascer os filhos e amar a nossa terra tanto quanto amaram a sua.

Neste instante, em que o Congresso Nacional, havendo decre-
tado, promulga a Constituicio do Brasil, que tudo tenha sido
feito para que as Forcas Armadas se mantenham unidas, para que
0s Poderes se mantenham efetivamente harménicos e indepen-
dentes entre si, para que todo poder no futuro emane do povo
e em seu nome venha a ser exercido, para o bem do Brasil, para
a defesa do nosso povo, para a gléria da hora presente que esta-
mos vivendo!”

Com o advento da Constituicao de 1967, Moura Andrade enfrentou ¢
governo, com respaldo em ponderaveis e respeitadas parcelas da opinido
pablica democritica do Pais, na questio da Presidéncia do Senado e do
Congresso Nacional .

Depois de longa luta parlamentar, recorreu ao Supremo Tribunal Fe-
deral, que deixou de decidir sobre o mérito, por haver-se tornado a matéria
prejudicada com o falecimento do Presidente da Repiblica Gen. Costa e
Silva e o impedimento do Vice-Presidente da Repuiblica, na crise de 1969.
Sua tese, porém, foi vitoriosa, e restabeleceu-se o exercicio da Presidéncia
do Congresso pelo Presidente do Senado Federal.

Este foi um dos maiores servigos prestados is institui¢des pelo Senador
Auro Moura Andrade e € hoje um dos pontos mais importantes para os
astudiosos do regime. Os mais brilhantes juristas sustentaram a tese do
Senador, através de fecundos pareceres (%), sendo que os Professores Miguel
Reale, Alfredo Buzaid e José Frederico Marques tornaram-se os seus advo-
gados perante o Supremo Tribunal Federal.

A atividade politica de Moura Andrade nio se circunscreveu ao Ambito
interno. Foi delegado do Brasil & V Reunido de Consulta dos Ministros de
Relagbes Exteriores dos Estados-Membros da Organizacio dos Estados Ame-
ricanos, realizada em Santiago, Chile, em 1959.

Foi autor, juntamente com o entao Ministro Horacie Lafer e o Depu-
tado San Thiago Dantas, da “Declaracio de Santiago” (1959), aprovada
unanimemente pela OEA.

Em 1959, foi delegado do Brasil 4 V Conferéncia sobre a Organizagio
da Aviacdo Civil Internacional (OAICI) em Roma.

(8) Vide a documentagfic A Presidéncia do Congresso Nacional”, in Hevista de Informaghc Legisiativa
a, 6 n. 23 Jul./set. 1969, p. 65.
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Em 1956, foi enviado especial do Brasil 2 Hungria, como observador
parlamentar, para colheita de subsidios extragovernamentais visando ac
restabelecimento das relagdes diplomaticas entre o nosso e aquele pais.

A convite do Papa Jodo XXIII, chefiou a delegacio do Senado Federal
a0 Vaticano e representou a Camara Alta nos funerais do Presidente dos
Estados Unidos, John F. Kennedy.

Foi membro do Parlamento Latino-Americano e Presidente de Honra
da Associacio Interamericana de Imprensa, entidade que congrega jornais
de todo o continente e cuja principal atividade é a luta em defesa da
liberdade de imprensa, fundamental ao regime democratico.

Antes de terminado o segundo mandato de Senador, foi nomeado, com
autorizacdo e aprovacio do Senado, Embaixador Extraordinario e Plenipo-
tenciario do Brasil na Espanha.

Deixando a Embaixada e retornando ao Brasil, em 1970, nao teve sua
candidatura apoiada pela Convengio da ARENA.

Nessa ocasido, rompendo longo siléncio, concedeu entrevista a im-
prensa de Sdo Paulo, na qual analisou o revés politico sofrido na Convencao
da ARENA e concluiu assim:

“Ha os que servem, os que subservem e os que desservem.
Creio que estive entre os primeiros. Recuso-me a pertencer as
duas outras categorias. Continuarei apoiando os que servem até
que vencam e cumpram a missdo final de possibilitar ao Brasil
horas apenas de servir. Com os que estiveram lealmente ao meu
lado, desejo uma ordem constitucional normalizadora — um Con-
gresso — e nio meramente uma representagio parlamentar des-
valiosa e desvalida.”

Com tais palavras, j4 ha doze anos, Aurc Moura Andrade pregava a
necessidade da normalizacio democratico-constitucional e da restauracgao
plena do Poder Legislativo, processo hoje em marcha, no quadro da “aber-
{ura politiea®.

Convidado pelo Governador Paule Maluf, retornou & vida publica, es-
colhido para a Presidéncia do Banco de Desenvolvimente do Estado de
Sdo Paulo. Explicando sua decisdo, declarou, no dia 2 de fevereiro de 1980,
ap6s avistar-se com o Chefe do Executivo estadual, que retornava a politica
por entender ser da sua responsabilidade voltar a apreciar os problemas
nacionais, principalmente em face das novas situagdes que vao surgir no
Pais.

E, fixando posi¢ao, afirmou:

“Fora da democracia nio temos outra solugdo. Devemos
caminhar para rumos democraticos, nos quais sempre confiei, mas
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devemos também impedir que euforias excessivas prejudiquem
essa marcha.”

Criticando o extinto AI-5, o antigo Presidente do Congresso Nacional
disse:

“A partir do momento que o AI-5 foi revogado pelo Presidente
da Repuablica, o General Figueiredo, que apoiou a medida, se apre-
senta perante minha consciéncia como um homem que teve a
coragem de apresentar uma opg¢io de liberdade e de democracia
para o Brasil. Ndo posso negar-lhe apoio.”

XXX

Ao tomar conhecimento da morte do ex-Presidente Moura Andrade,
0 Senado Federal, na primeira sessio ordinaria da Casa, realizada poste-
riormente ao infausto acontecimento (19), aprovou requerimento datado de
31 de maio de 1982, assinado pelos Senhores Senadores Nilo Coelho, Passos
Pérto, Bernardino Viana, Jutahy Magalhdes, Almir Pinto e Lourival Bap-
tista, no sentido de que fossem prestadas ao ilustre desaparecido as home-
nagens da “inser¢do em ata de voto de profundo pesar” e da “apresentacio
de condoléncias a familia e ao Estado”.

Procedida a leitura do documento, o Presidente em exercicio, Senador
Passos Porto facultou o uso da palavra aos Senhores Senadores para o
competente encaminhamento do pedido e posterior votagdo, quando fala-
ram os Senadores Nilo Coelho. com aparte do Senador Gastio Miiller; o
Senador José Fragelli, com aparte do Senador Jutahy Magalhies; o Senador
Hugo Ramos e o Senader Passos Pérto, na Presidéncia dos trabalhos.

As manifestagoes de sentimento pela morte do ex-Presidente do Senado
Federal traduziram a admiragio do Plenirio ante o politico, o patriota, o
intelectual, o orador. 0 homem de atitudes, de cujo convivio a Cimara Alta
usufruira anos a fio,

Finalmente a Presidéncia. a requerimento do Senador Hugo Ramos,
sem apoio regimental mas autorizada pelo Plenirio, suspendeu a sessdo
“em homenagem ao saudoso ex-Presidente do Congresso Nacional e &
grande figura que realmente esti inscrita na Histéria politica de nosso
Pais”.

Na sessio do Senado Federal, em 19 de junho, ocuparam a tribuna
os Senadores Nelson Carneiro (1) e Dirceu Cardoso (1!) e, no dia seguinte,
em sessao do Congresso Nacional, usou da palavra o Deputado Edison Lobio
(12), reverenciando a memoria de Auro Moura Andrade.

O Senhor Presidente do Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco,
Conselheire Ruy Lins de Albuquerque, comunicou i Revista de Informagao
Legislativa que, em sessio realizada a 2 de junho, aquele Tribunal, aco-
lhendo proposi¢do do Conselheiro Jarbas Maranh&o, aprovada 3 unanimi-
dade, fez constar da ata de seus trabalhos voto de sentida homenagem e
profundo pesar pelo falecimento do ex-Senador Auro Moura Andrade.

(10) DCN (8. ) — 1.0-8-1882,
(11} DCM (5. Il) — 2-6.1082.
{12) DCN — 3-8-1082.
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COLABORAGAO

Justica,
seguranca e
desenvolvimento

A. MACHADO PAUPERIO

Professor Titular da Universidade
Federn! do Rio de Janeiro

A missio do jurista é objetivar o bem, que para ele é a justica. O
trabalho do jurista & portanto, descobrir o justo, como j4 queria
PLaTROC.

Mas a justica, na linguagem biblica, é entendida bem diferente-
mente do conceito aristotélico. Nela, ser justo é estar de acordo com
a vontade divina, ou seja, com a sua Lei. Temos aqui o conceito lato de
justica, em contraposicdo com o conceito juridico de ARISTOTELES. A
justica significa, entéo, refiddo moral absoluta.

Sob o Angulo especificamente juridico, porém, a justica, fundamento
do direito, &, segundo ARISTOTELES e SaNTo Tomis (v. do Doutor
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ANncELico a Summa Theologica, Ila. Mae., qu.57 et s.), a virtude que
tem por objeto a partilha do meu e do teu, dentro de um grupo social.

Em sentido contrario, coloca-se o individualismo. Em vez de visar
a ordem do grupo, centra-se particularmente sobre o sudito, tendendo
a colocar em relevo as qualidades ou faculdades individuais. Dele emerge,
a partir do nominalismo, e sobretudo de GUILHERME bE OCCAM, a Nogao
de direito subjetivo, que vai ganhar, no mundo moderno, cada vez mais,
inaudito relevo.

J4 no proprio direito romano, todo jus tem o sentido pratico do
exercicio de uma pofestas. Alias, a expressio jus ac potestas, usada na
linguagem legislativa romana, corrobora aquele sentido,

Cada um passa, entdo, a formular a lista de seus direitos, derivados
da lei escrita, objetiva: direitos do imperador contra o papa, direitos
dos reis contra os siditos, direitos desse ou daquele senhor, que se
confundem, em ultima analise, mais ou menos, com o seu préprio poder.
De modo geral, o direito passa a ser confiscado pelos direitos egoistas,
fruto dos préprios interesses individuais.

Mas, afinal, se o vocabulo jus designa um bem, um valor, uma
prerrogativa, deve fazé-lo conforme a justica. Sem o jus utendi o uso
néo seria justo.

Nem Sio Francisco, que prescreveu aos seus irmios a pobrezg, nem
mesmo Cristo renunciaram ao ato de usar coisas exteriores, necessarias
4 sua vida; renunciaram apenas ao poder que este ato envolve.

Sobre um mesmo bem, é possivel distinguir, no uso que nos é
atribuido, o poder que nos vem do céu de goza-lo e de consumi-lo, € 0
poder que nos vem da lei humana.

Deus nfo tinha, no final da eriagdo, concedido & espécie humana,
sobre os animais e as plantas, senfio um dominio coletivo (Gen. I, 28
e 29). A instituicfio de direitos individuais tinha-se feito somente na
esfera do poder marital e do poder paternal. Mas, depois da queda
original, Deus revoga o comunismo incipiente e promulga a potestas
appropriandi, como nos deixam implicitos certos textos da Escritura

Sagrada.

Daf nasce uma nova ordem social, da qual serd célula elementar
o direito individual, que se construird inteiramente sobre a nocdo de
potestas, elevada & dignidade de direito. As leis positivas tornar-se-do,
por exceléncia, entéo, fonte da ordem.

Enquanto o direifo natural se faz a matriz da ciéncia juridica
antiga, o direito subjetivo torna-se a matriz do direito moderno.
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O positivismo juridico pretende fundar todo o direito na vontade
humana, levando-nos & ficgdio do contrato social e a ditadura do
numero. Se o positivismo juridico, entretanto, continua majoritario na
opinifo dos juristas, encontra-se denunciado por eminentes tedricos do

direito e entrou em visivel crise.

O proéprio protestantismo de Calvino, baseado, como o de Lutero,
na Epistola aos Romanos, de Sio Paulo, trouxe ao pensamento modernc
decisiva promocdo das leis positivas humanas, ordenando aos suditos,
com relacao as ordens dos magistrados, atitude de obediéncia irrestrita.

Em sua preocupacio de retorno as fontes biblicas, o protestantismo
amputa a moral social classica de um de seus elementos mais sutis e
também mais necessarios, qual seja a justica social, em gue se funda
obrigatoriamente ¢ direito. Tal fato ajudaria, sem divida, a engrossar
o positivismo moderno.

No século XVI, século de ouro para a Espanha, a Universidade de
Salamanca é, no meio das universidades européias, a capital cultural
por exceléncia.

As feses extremistas de MoLina e VazqQuez nao vao polarizar a
adesdo de todos os mestres de Salamanca, mas vao ajudar a laicizar
racionalistamente a escola de direito natural.

Contudo, com base na filosofia tomista, que la assume proporc¢ses
de Escolastica tardia, a Espanha caiolica colabora para o progresso da
ciéncia juridica, esterilizada por Lutero e Calvino.

Com o0 ensino de VITORIA e de CovaARRUBIAS, & autoridade vem de
Deus por intermédio do povo: a Deo per populum. MARIANA e SUAREZ
jogam as primeiras sementes do liberalismo e com cutros publicistas
constituem-se os fundadores do nosso direito piuiblico, apesar da
resisténcia oposta pela Franca da época, entdo sob o guante absolutista.

Para Suirez, o sentido principal do vocabulo direifo é o de lei. A
lei j& néo é, portanto, a ordem da natureza, misteriosa e desconhecida
de nods, que devemos descobrir. Para SUAREZ, a lei é somente o preceito
suficientemente promulgado pela intervencdo da vontade de um
legislador (De Jure ef Justitia, I, 12, 5).

Ja para Sawto TomAs, 0 direito é extraido da natureza exterior,
da observacdo das cidades e dos grupos humanos, ¢ nédo da razio
individual.

Para ARISTOTELES, em quem o Doutor ANGELICO se baseia, o direito
constitui-se pela justa partilha realizada ou pela justa parte de cada um.
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Nessa perspectiva, o fim do direito e da justica é a ordem harmoniosa
de uma cidade, a partilha bem proporcionada.

Mas o direito, derivado do estoicismo romano, confunde-se com a
moral, pelo menos com a moral social. Apesar de reproduzir formulas
de origem aristotélica, tal direito ndo lhes guardou o sentido, perdendo
seu conceito estrito.

A natureza, para ARISTOTELES, é o fim que os seres tendem
naturalmente a realizar, ou seja, a sua causa final. E tal causa final,
para o direito, é a justica objetiva.

Mas, para o estoicismo, a virtude da justica compreende dois
deveres estritamente obrigatéorios, que constituem o cerne da moral
juridica. O direito, para Cicero, para ser direito, deve formalizar-se por
regras precisas: respeitar a propriedade alheia e manter a palavra dada.

Quanto ao preceito de nao roubar, é comum em muitos sistemas
morais, mas alcar tal preceito a situagdo de primeira regra do direito
€ coisa que ndo podemos compreender, pois a transferéncia de uma
tal regra moral para o direito tera efeitos insuspeitdveis sobre o
problema juridico principal, que é afinal o da justica distributiva.

E verdade que os romanos distinguiram nitidamente o direito da
moral privada, nfdo tendo confundido aquele ou o justo com a
honestidade.

O direito visa principalmente & equitas, & boa proporcao instituida
na partilha dos bens e honras (id quod equum est). N#o é outra coisa
o que diz o Digesto (I, 1, 11). O direito, portanto, guarda seu contetido
proprio, néo se confundindo com a moral comum.

Os céticos, porém, renunciaram de maneira total 4 procura da
justica. Atualmente, seu positivismo curva-se & consagracio pelo jurista
das instituicbes estabelecidas. A justica passa a ser o que é estabelecido.
Dessa maneira, as nossas leis, s6 por serem estabelecidas, j4 sdo
necessariamente justas, sem precisar serem examinadas. Cedo, creram
os juristas dever ensinar que € inuatil procurar o justo e que nada é
melhor que chamar de direito as leis existentes, os costumes estabelecidos
ou a jurisprudéncia imperante dos tribunais.

Por sua vez, o epicurismo renascentista ndo negou totalmente o
justo, mas reduziu-o ao #fil, sempre mais facil de perceber. O jurista
tornou-se, entdo, o servidor do enriquecimento e do bem-estar, com
sacrificic da distribui¢cdo que a filosofia juridica de ARISTOTELES, menos
simplista, havia consagrado como o chjeto especifico do direito. Tal
atitude, oriunda da cultura renascentista, tornou-se lugar comum no
quadro politico-juridico atual do Ocidente.
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Mas o sistema juridico moderno vai encontrar notével reforco e
aprimoramento nos aufores do humanismo jurisprudencial, ajudando
a deturpar a filosofia do direito classica aristotélica, base da filosofia
perene de SanNTo TomAis.

Convém que aqui relembremos a significacdo da definicio cléssica
dos romanos: jus suum cuique tribuendum. QO direito de cada um era
exatamente 0 que precisava ser resolvido pelo jurista, consoante, em
cada caso, as circunstdncias e os interesses em causa, para instaurar
ou manter uma justa distribuicido. O direito de cada um é, sem duvida,
a parte que lhe deve ser atribuida, levados em conta todos os dados
da coexisténcia social. Tal direito é de certo modo uma incognita, cuja
equacdo cabe ao jurista resolver.

Os direitos reconhecidos a cada um foram firmemente defendidos
pela consagracdo dos chamados direitos subjetivos, mas & custa,
infelizmente, da escamoteacdo da justica distributiva. O papel central
do direito deixou, assim, de ser a promocao de uma justa proporcao na
distribuicdo de hbens e honras.

Em vez de promover, passou-se a conservar a proporcido de fato
dada pela natureza e completada pelas leis do Estado. Em 1ltima
analise, passou-se a defender a resultante dos direitos subjetivos. O
direito de propriedade, baseado na posse efetiva, passou a ser o direito
do primeiro ocupante, porque a lei moral impde a obrigacio de ndo
roubar o que outrem possui. O direito de crédito, baseado nas dividas
dos mais pobres, consagrou-se em face da lei moral que obriga a cada
um cumprir suas promessas. E Obvio que tal sistema simplista de
distribuicdo é cémodo demais para os ricos, que hio de todos os modos
querer perpetuar tal regime, cercando-o de toda seguranca. Fol assim
que o direito ganhou em seguranca o que perdeu em justica.

As trés regras por exceléncia do Cdodigo de Napoledo, prototipo dos
Cédigos Civis modernos, sdo: a propriedade absoluta {art. 544), a forca
do contrato (art. 1.134) e a obrigagdo de reparar os prejuizos
injustamente causados (art. 1.382).

Em nome do art. 544, condena-se o miseravel ladrio de pao; em
nome do art. 1.134, validam-se contratos iniquos; em nome do art. 1.382,
condenam-se em acidentes de transito dirigentes de veiculos por eventos
discutiveis e altamente contestdveis. Mas que se pode dizer de tudo
isso se o direito, para nés, é a lei?

Recorde-se que o proprio direito romano, em prineipio, ndo extrai
o direito da lei: jus non a regula sumatur. A regra, afinal, é somente
um auxiliar na investigacfo dialética do direito.
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Hoje, porém, evita o jurista tomar consciéncia dos principios
fundamentais do direito, por medo de ter que reform4-los. A mesma
coisa da-se com os Parlamentos modernos, por for¢ca da inautenticidade
da representacao popular.

Afinal, nao se pode negar que os principios filosoficos que governam
o sistema tradicional dos civilistas e que datam da Revolugéo francesa
s80 néo s6 os do positivismo juridico, temperado por alguns axiomas
vagos do direito natural, verdadeiros axiomas de moralidade, como os
do individualismo, fruto da noc¢io de direito subjetivo.

A ciéncia juridica moderna vai, porém, além disso, ganhando
francas tendéncias de utilitarismo.

J4 Bacon ousara dizer que o fim do direito ou das leis ndo é
absolutamente o justo, mas o util, que se compendia, peles preceitos
e sancgdes, na felicidade dos homens.

ARISTOTELES tinha ensinado, como vimos, que ao jurista cabia a
investigacio do justo e seus discipulos definiram o direito como id
quod justum est.

Mas GroTius, que laicizou o direito natural, retirou a justica
chamada, distributiva do direito propriamente dito, ndo tendo guardado
o proprio sentido da justica comutativa.

Para ele, o papel do jurista passa a ser uma tarefa ativa e 1util:
contribuir para a extingio das desordens e das violéncias. Como se a
extingo das desordens e das violéncias se pudesse objetivar sem justica,
como talvez ainda hoje pense a maioria de nosses politicos.

No fundo, entende Grorius que a observincia dos mandamentos
morais seria suficiente para fazer imperar a ordem e que todos os
disturbios sociais se originam de infractes & regra moral.

Apesar de ser em parte verdadeira a afirmacio de GrorIus, como
é ela, grosso modo, va e iluséria!

Vé-se, emn resumo, que o direito racionalista moderno se constituiu
de mitos. Baseado em premissas falsas, tal sistema sé aparentemente
se mantém inexpugnivel.

Na pratica, visa Grorius, pragmaticamente, ao restabelecimento
da paz, & trangiiilidade publica e & seguranca dos bens.

GroriUs esforga-se por estabelecer, quer em beneficio dos Estados,
quer dos individuos, direitos subjetivos absolutos.
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Com relagdo a propriedade, por exemplo, GroTIus é pioneiro de
uma teoria sistemética dos modos de aquisicio do direito respectivo.
Sua preccupacio é, em maior parte, demonstrar o direito do primeiro
ocupante. Far4, para isso, remissdo ao consenso universal e & regra do
jus gentium derivada daquele consenso. Invocando a autoridade da
doutrina romana, Grorrus nio deixa de deturpi-la, pois, enquanto o
Digesto s6 falava da ocupacéo dos passaros, dos peixes e dos animais
selvagens, por meio da caga ou da pesca, atribui a esse modo de aquisicéo
carater universal. Por meio de uma primeira ocupacéio, justificar-se-iam
tanto as propriedades imobiliarias pelos particulares, como as soberanias
sobre os territorios metropolitanos e coloniais levadas a efeito pelos
Estados. O capitdo inglés ou holandés que pusesse 0 pé num ponto
qualquer de territério habitado por povos de cultura inferior carreava
para sua patria a propriedade ou a posse de tal solo,

Apesar de pouco juridica, tal teoria nfo deixou de merecer o
aplauso e a adocao por parte da Europa e do mundo moderno. A
doutrina dos direitos subjetivos dos Estados e dos particulares continuou
a campear por intermédio, sobretudo, de HoBeEs, SPIN0zA, LoCKE, WOLFF,
KaNT ete,

Do dever que todos tém de ndo me roubar, infere-se a certeza de
que tenho o direito de conservar tudo que possuo. E se a moral exige
de todos manter as promessas e a palavra dada em quaisquer
circunstaneias, segue-se dai que tenho o direito de exigir, em qualquer
situacao, o cumprimento do contrato acordado.

O sistema dos direitos subjetivos estda em perfeitas condicbes de
efetivar a seguranca das posses e das propriedades estabelecidas, a
seguranca das transagbes, a trangitilidade exigida pelo desenvolvimento
econfmico. . .

O homem tende para a seguranca. Por isso, néo fez outra coisa o
sistema de Hoees senfc defendé-la. Com isso, defenderam-se os direitos
privados da burguesia.

No sentido estrito, j& o dissemos e tornamos a repetir, o direito
¢ a justa partilha, levada a efeito numa cidade, dos bens, entre a sua
populagao. Dai infere-se que o vocdbulo direito, aplicado ao individuo,
traduz a parte que lhe retorna nessa justa partilha. A obrigacdo da
arte juridica € atribuir a cada um a parte que merece, cu seja, seu
direito: suum jus cuique tribuere.

Para ARISTOTELES e SaNTo ToMmas, a lei humana deve determinar
exatamente os limites do meu e do feu, mas procurando respeitar a lei
natural e as exigéncias das justicas distributiva e comutativa.
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Como um dos profetas da economia liberal, Hoeses defende o poder
absoluto do proprietario sobre a sua coisa. Apesar de nao ser uninime
tal modo de entender, na pratica conservadora de nossos dias, permanece
ele sem discrepancias. Haja vista as atuais leis do inguilinato, que
chegaram ao ahbsurdo da denuncia vazia.

O sistema juridicc moderno nio constitui, assim, ciéncia da justica
ou da harmonia social. No sistema de HoesEes, por exemplo, nada é
mais ausente que a idéia de justica social, de justica distributiva, de
partes justamente repartidas entre membros componentes de um mesmo
grupo social. Alids, como se poderia propor como objetivo a harmonia
de uma coletividade que para ele ndo tem existéneia natural? No fundo,
o sistema juridico moderno € uma ciéncia dos direitos subjetivos, dos
soberanos e dos stditos. Dos contratos e das leis originam-se todos os
direitos, garantidos pela forca do Estado.

¥ verdade que ARISTOTELES disse que é justo o que se conforma
com a lei e SanTo ToMAs deixou bem claro que a lei constitui a razao
do justo. Mas, no caso, essa lei é essencialmente uma lei néo escrita.

De outro lado, é verdade também que a doutrina aristotélico-tomista
admite, ao lado da lei natural, a lei positiva humana, mas ¢ objetivo
desta & fixar certos pontos de direito arbitrariamente, sem contrariar,
no entanto, a lei natural.

Desde que nos recusemos a ver na natureza a ordem dos conjuntos,
mais que as realidades exclusivamente singulares, perde-se sem duavida
a nocao césmica da lei.

Ora, o mundo moderno n#&o pdde, por seus pressupostos,
compreender a lei como a ordem de um todo,

O coroamento do sistema juridico imperante passou a ser o proprio
De Legibus, de SuArgz, obra de certo modo contraria ao pensamento
original de ARISTOTELES e, conseqilentemente, de SanTo TomMas,

Regulando-se o direito atual exclusivamente de acorde com a
decisfo do Estado, aboliu-se a antiga concepcao cosmica da lei natural,
concretizada em ARISTOTELES e que, preocupada com a prépria ordem

2

das sociedades, € realmente a fonte auténtica do direito.

Substancialmente, o sistema de HoeBes é ainda o nosso, do chamado
pensamento juridico moderno. A elite burguesa liberal moderna continua
assinalando para o direito a utilidade e a seguranca das posses
individuais. Ninguém melhor que o Leviatan e sua lei civil para
constituir e garantir os direitos subjetivos do individuo. Levialan tem
por fim a seguranca e a salvacio do homem natural, que é um ser
isolado e individual.
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Partindo do individuo, entretanto, nao se pode atingir o direito
como justa partilna e proporgdo entre membros de uma sociedade,
mas apenas o direito subjetivo solitario e individual.

Afinal de contas, um direito justo, aceitdvel por todos, s6 poderia,
essencialmente, proceder de uma fonte supra-individual

Os liberais, com Locke & frente, tiveram sempre por meta restaurar
as liberdades individuais do cidaddo em face do Estado, mas nao
puderam fazé-lo banindo os problemas da injustica social.

Tais problemas, para serem resolvidos, requerem, até certo ponto,
o sacrificio dos interesses individuals, que se nfo podem sobrepor aos
interesses do bem ecomum.

O tom conservador dos chamados direitos subjetivos individuais
tem impedido, por toda parte, a eclosdo dos necessarios direitos sociais,
presos & sistematica de que o direito de cada um é, sem davida, a parte
que lhe deve ser atribuida, levados em consideracido todos os dados
da coexisténcia grupal.

Por ndo se ter observado isso, o direito tornou-se mera caricatura,
garantidor e conservador dos poderes individuais. Com a representacao
popular, que continua, por motivos 6bvios, sem representatividade, as
leis continuam a ser elaboradas pelos interessados na manutencio do
status quo.

Nao é por outra razéo que a nossa legislagéo é, em grande parte,
injusta e unilateral, como fizemos sentir, com copiosa soma de exemplos,
em nossa recente obra Direito e Poder, Rio, Forense, 1981.

Para nos, o valor supremo do Estado é a justiga, sem o que néo
h4 direito. A justica é, assim, o valor dos valores do Estado. Se a
seguranca, portanto, “quer seja do homem, quer seja da Nacdo ou do
Estado, ¢ um valor primordial”, como entende a Escola Superior de
Guerra, a justica é um valor mais primordial ainda, dela dependendo,
em grande parte, a propria seguranca.

Sobretudo no 4mbito interno, a justica, inclusive a justica social,
¢ mais importante que a propria seguranca, que é um seu corolario.
Numa ordem justa, todos se sentem seguros e as discrepancias serdo
meramente excepcionais.

Numa ordem injusta, porém, como a atual, a seguranca j& néo
pode nascer espontaneamente e, quando existe, existe em beneficio de
uns contra outros e conseguida por compressio e nunca por persuasio.

R. Inf. legisl. Brosilio o. 19 n. 74 abr./jun. 1982 31



O enfoque da Escola Superior de Guerra, entretanto, hoje, cinge-se
a0 bindmio Segurance e Desenvolvimento, em que ambos 0s termos
devem estar atendidos equilibradamente.

Na ordem interna, “um pais é dito seguro se desfruta de razoavel
garantia quanto & conquista e manutencéo de seus objetivos nacionais. £
uma situacdo alcancada e mantida mediante o processo de permanente
prevencio e eventual repressdo que caracteriza a seguranga” (v. ESG,
Doutrina Bdsica, Rio de Janeiro, 1979, pag. 195).

Os objetivos nacionais permanentes, porém, a comecar pelo
primeiro, democracia, que consiste na “incessante busca de uma
sociedade moral e racional, que propicie um estilo de vida caracterizado
pelo respeito a dignidade da pessoa humana e pela igualdade de
oportunidade para todos”, ndo se podem objetivar sem o império da
justica, maxime da justica social.

Ao lema programatico da ESG, Seguranca e Desenvolvimento,
acrescentariamos, assim, um novo termo: Jusfica, Seguranga e
Desenvolvimento.

Desenvolvimento sem justica é subversdo. Se o desenvolvimento
aproveita apenas as classes economicamente superiores ou somente ao
Estado, é inutil e contraproducente. Ja nao se respeita, no caso, o bem
comum, que deve alcancar, por redistribuico, o bem de todas as classes.
Afinal, a verdadeira vocacio do Estado deve ser a de servir & pessoa
humana, como doutrina judiciosamente ANGELO BRUCCULERI.

O art. 1° da Lei de Seguranca (Lel n® 6.620/78), baseado no art. 86
da Constituicdo Federal, coloca implicitamente a seguranga nacional
na situacéio de valor supremo do Estado.

O grande jurista aleméo Gustavo RaperucH também assim encarava
a seguranca antes do nazismo. Para ele, a seguranca era o valor por
exceléncia do direito. Mas, depois do nazismo, compreendeu RADBRUCH
que o valor supremo do Estado é a justica e néo a seguranga.

Com seguranca, pode ndo haver justica, mas com justica &
impossivel nio haver, em geral, seguranca interna. Com a justica
implantada e mantida, a seguranga nasce e decorre naturalmente
daquela, que lhe é fonte e razao de ser.

Sem justica, por sua vez, nio ha direito, pois este nao pode
reduzir-se a regras morais. Como ficou bem claro, a justica e, portanto,
o direito, tem por objeto a partilna do meu e do teu, para a ordem
harmoniosa de um grupo. Sem justica social, o direito ¢ uma
contrafacfio e perde 0 seu cerne mais profundo. 86 quando este existe,
tém razfo as demais regras de moral social. Quando aquele falta, estas
s6 aproveitam aos ricos e poderosos.
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1 — Nocao de poder. As formas de poder

A conceituagéo de poder que assume formas variadas, com caracte-
risticas bem diversificadas, constitui tema central para a Teoria do Estado,
a Ciéncia Politica ou o Direito Constitucional, sendo, também, essencial
para o Direito, desde que sua prépria determinagdo e modos de exercicio
podem afetar a ordem juridica em geral.

RADOMIR LUKIC, ao mostrar a diversificacdo que a idéia de poder
sugere, aponta a existéncia de aspectos comuns gque se reiinem no
conceito geral de poder.

A idéia de poder & vista no contexto social, efetiva-se quando uma
pessoa da ordens a outra, isto &, traga-lhe regras de conduta, conseguindo
a submissdo as normas. Consiste na imposigdo de certos modos de agir
é!-quelas que as respeitam e se submetem; em sintese, é a predominédncia
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Para este expositor, o poder ndo é um fendémeno autdnomo que se
realiza por si proprio, mas um meio para atender a certa finalidade social.
Assenta-se esta justificativa na coordenagdo, no seio da coletividade,
da atividade social das vérias pessoas que a integram. Tem como objetivo
regular a divisdo das tarefas, com a finalidade de impedir uma agdo global.
Visa regulamentar particularmente os conflitos que surgem nos processos
de atividade social. O género de atividade e a importancia que ele apre-
senta para a sociedade, sua vinculagdo com as outras atividades, depen-
dem da intensidade do poder, os meios pelos quais é exercido e os tipos
de relagdes que surgem.

Todo poder implica em certa dose de sujeigdo, de coergdo, exercida
pelo detentor do poder sobre as pessoas, desde que ele pressupde
determinagéo de atitudes ac sujeito colocado no estado de subordinagio.
Mesmo quando o subordinado submete-se voluntariamente ao titular do
poder € aceita-lhe as ordens, ndo existe nada menor do que uma diferenga
nascida entre o titular do poder e o sujeito, desde que o primeiro apenas
da as ordens e o outro as executa. A coergdo do poder em cerios casos
surge dupla. Pode-se usar meios morais ou outros para influenciar a
vontade e a consciéncia da pessoa, levando-a a agir de conformidade a
certas regras sem a utilizagé@o da forga fisica. Esses procedimentos mos-
tram que o conflito de interesses entre o titular do poder e o individuo
transforma-se em violéncia e torna-se dificil de ser resolvido ().

BERTRAND DE JOUVENEL, para conhecer a natureza do poder, pro-
cura sua origem e 0s meios que levam a obediéncia ao mesmo, ocasido
em gue apresenta levantamento das diversas fases e formas que toma
através dos tempos. Aponta que o poder tem instintivamente, como uma
légica necesséria, aumentar e centralizar o poderio publico. Dentro desse
desenvolvimento o poder desempenha na sociedade papel bem diferente
quando consideramos a sua existéncia limitada por leis ou ndo, & propor-
¢do que sdo ditadas normas de conduta que limitem seu exercicio:

“Cuando vemos, en un momento del desarrollo histdrico,
que el poder hace las leyes con el concurso del pueblo o de una
asamblea, y que no puede hacerlo mas que con ese concurso,
interpretamos de ordinarioc esos derechos del pueblo o de esa
asamblea como una restriccién del poder absoluto primitivo; pero
este absolutismo primitivo es pura leyenda. No es verdad que se
proceda de un estado anterior, en donde los magistrades o el
monarca determinaban a su arbitrio las normas de comporta-
miento. La verdad es que ellos no tenian en modo alguno este
derecho, o, hablando mas propiamente, este poder. El pueblo
o la asamblea no quitan, pues, al poder la capacidad de hacer
solo las leyes, ya que éste no la poséia” (2).

O conceito_ de poder, pela sua importadncia e repercussdo na vida
politica e juridica, tem merecido diversas justificativas que procuram

{1} LUKIC, Radomir — Théorie de I'Elal ot du Drolt, Dalloz, Paris, 1974, trad. franc. de MARC GJIDARA,
pp. 195 & 196.

(2) JOUVENEL, Bertrand de¢ — EI Poder, Editora Nacional, Madrid, 1974, trad, de J. DE ELZABURU, pp.
258/259; RUSSELL, Bertrand — O Poder, Uma Nova Anilisa Soclal, Companhle Editora Naclonal, Séo
Paulo, 1857, trad. de BRENNO SILVEIRA, p. 24.
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fornecer as bases que possam determinar os elementos que justifiguem
a capacidade de sua efetivagdo, por meio de atos que demonstram a
vontade e a forma de sua concretizagéo.

A interpretagéo do vocabulo, sua significa¢do e alcance, podem gerar
ambigiiidades que s6 serdo afastadas através de uma nogédo que permita
destacar sua acepcdo pura, desbastada de deformagdes ou extensdes.
Conhecido através de suas manifestacdes e resultados, ocupa lugar de
relevo no dominio politico.

O poder pode ser visto como as multiplas formas histéricas de que se
reveste a autoridade, exteriorizando-se por suas encarnagdes politico-
sociais que pertencem ao mundo do concreto. Por outro lado, é visto como
energia, difusa na sociedade politica, assegurando-lhe coeréncia e desen-
volvimento (2).

Entendido dentro da perspectiva politica e juridica ndo tem sido
examinado, muitas vezes, sem ser visto como mando social, isto &, fené-
meno sociolégico. O poder politico tem como destinatarios os homens,
sendo de sua essdncia a estrutura relacional (%).

Encontramos a definicdo da politica como ciéncia do poder. Ao
mesmo tempo, é no Estado que ela atinge a forma e a organizagdo mais
completas. Estudos comparativos sobre o poder, em muitas coletividades,
apontam diferengas entre o poder no Estado e o poder. Essas incursdes
pretendem analisd-lo fora do dmbito do Estado. Na aproximagdo com o
Estado, PASSERIN D’ENTREVES define o poder como a forga exercida de
acordc com a lei & em seu nome:

“Le fait de concevoir I’Etat en termes juridiques ou, ce qui
est la méme chose, de definir le pouvoir comme la force exercée
en accord avec la loi et en son nom, n'implique pas nécessaire-
ment que I'on exprime un jugement de valeur sur ce que I'Etat
devrait étre, ni sur les objectifs a atteindre dans ['exercice du
pouvoir. Cette définition tient simplement compte du fait que
’Etat ne peut étre congu uniquement en termes de force, et que
pour comprendre sa nature nous devons partir de la consta-
tation, facile et évidente, qu'il existe entre hommes des relations
de commandement et d'obéissance, afin de procéder 4 une analy-
se du commandement en soi et de 1a maniére dont 1] s'extériorise
et se réalise dans le contexte social” {5).

O conceito de poder ou a sua natureza normalmente estio vinculados
ao fendémeno da obediéncia, entretanto em suas formas de exercicio
ancontramos as limitagdes que lhe s&o impostas.

(3) BRASIL, Francisco de Souza — "O Peder — Sua Legitimidade', Revista de Ciéncia Politica, Fun-
daglio Qetdllo Vargas, vol, 7, n.® 3, setembro, 1973, pp. 65 e s8s; GOMES, Carlos Mejia — Teoria
de Ia Constituclém, Editorlal Termls, Bogotd, 1967, pp. 185 e ss.

{4) BODENHEIMER, Edgar — Tsoria del Derscho, Fonde de Cultura Economlica, México, 19486, trad.

de VICENTE HERRERO, 2.% ed,, p. 20; DUVERGER, Maurlce — Iniroduclic A Polltica, Estidios Cor,
Lisbon, 1972, trad. MARIC DELGADO, pp. 11 e 12,

(5) D'ENTREVES, Alexandre Passerin — La Mollon de IF'litst, Editions Sirey, Paris, 1969, irad. de JEAM
R. WEILAND, p. 85.
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A preocupagdo com as origens do poder motivou a elaboracdo de
varias teorias que procuram explicar o seu aparecimento. Merecem des-
taques as explicagdes contratualistas formuladas por HOBBES, LOCKE e
ROUSSEAU, pela repercussdo dessas exposi¢gdes, bem como as teocréti-
cas, as democraticas, as nacionais, as populares, as proletdrias e as
econdmicas (%).

O poder, na maioria dos estudos, com modificagbes de caréater res-
trito, apresenta trés formas principais:

-— poder imediato;
— poder individualizado;
— poder institucionalizado.

Considera-se como poder social imediato aguele que & imposto a
todos os homens de um grupo, sem gue possa distinguir quem © exerce,
todos obedecem sem que se possa indicar aquele que manda.

Os usos e os costumes sdo observados, as tradigdes respeitadas. A
submissdo € esponténea, néo hé repressdo, nem sangdo, mas a reprovagio
do grupo. A individualizag&o do poder surge quando aparecem os conta-
tos mais freqlientes com outros grupos. Como a riqueza € um elemento
de poder, a individualizag@o do poder liga-se & evolugdo da propriedads
privada. Ocorre a especializagdo e apropriagdo privada das fungdes eco-
ndmica, militar e religiosa. Estas circunsténcias levam a individualizagao
progressiva do poder social,

O poder institucionalizado comegou a fazer parte de juristas contem-
poraneos como HAURIOU e BURDEAU. Consiste em uma operagéo juri-
dica, mas que & um fato social que consiste em transferir o poder social
do individuo ou dos individuos a uma pessca moral, que tem sua origem
no proprio grupo {).

As preocupagbes doutrindrias em torno do poder politico, através dos
elementos que possam defini-lo, sdo importantes na conceituagdo do
poder constituinte. A maneira de apresentar as caracteristicas do poder
véo configurar as formas de seu exercicio, que por sua vez importam na
justificagdo e nos limites que lhe sdo inerentes.

DUGUIT denomina de democréaticas todas as doutrinas que localizam
a origem do poder politico na vontade coletiva da sociedade submetida
a este poder e entendem que ele ¢ legitimo, unicamente porque foi insti-
tuido pela coletividade que o rege. Essas doutrinas, através de dois dos
seus mais ilustres representantes, HOBBES e J. J. ROUSSEAU, colocam
frente a onipoténcia do poder politico a subordinagdc completa e sem
limites ao individuo (8).

(6} ACURA, Eduardo Rozo — Introduccién z las Insiituciones Polilicas, Universidad Externade da Co-
lombia, Bogotd, 1978, pp. 6 & ss,

(7) LAPIERRE, Jean-William — Le Pouvoir Polilique, Presses Universitaires de France, Paris, 1958, pp.
10 e ss.

(8] DUGUIT, Léon — Tralté de Droit Constitutionnel, E. de Boccard, Successeur, Paris, 1927, Toma |,
3.8 ed., pp. 570/571.
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Mostra JUAN FERRANDO BADIA que as distintas formas que tém os
cidaddos de considerar o poder, sua natureza, estrutura e fins, é que
motiva o nascimento dos distintos sistemas e regimes politicos.

Entende, ainda, que, para afirmarmos a legitimidade do poder, torna-
se necessério conhecer previamente qual a concepgédo predominante que
existe na sociedade a seu respeito. Averigua-se o poder, forma de escolha
dos governantes, sua estrutura e fins, bem como ocorre a acomodagéo
com o sistema de crengas do grupo social, com anélises empiricas prévias
acerca do status de opinido difusa. Nos Estados do Ocidente existem
meios formais ou institucionalizados e meios informais. Por intermédio
do sufragio recorre-se a consultas populares, que determinam sondagens
de opinido publica.

As teorias acerca da natureza do poder politico encontram concep-
gbes classicas em C. J. FRIEDRICH, que distingue dois conceitos de
poder, o substantivo ou corpéreo e o relacional. O primeiro é apresentado
através de HOBBES, SPINOZA, os jusnaturalistas e os totalitaristas de
nossos dias, passando pelos utilitaristas e hegelianos, que descrevem o
poder como coisa tida, uma substancia possuida por alguns seres humanos
que o irradiam a todos.

A teoria personalista do poder ndo pode oferecer uma visdo completa
do conceito em questdo, desde que ele existe no seio da comunidade.

A teoria relacional do poder apresenta o conceito relativo ou ener-
gético. Estd em LOCKE, mals préxima & legitimidade democratica.

O exame das formas historicas do poder politico e suas legitimidades
deve perceber que toda instituigéo corresponde a uma determinada ideo-
logia justificadora de si mesma. Dentro desse entendimento percebe-se
que todo poder concretiza-se em um complexo de instituigdes coerentes e
coordenadas entre si:

“La forma en que se interrelacionan estara en funcion de la
ideologia o teoria justificadora vigente que, a su vez, guarda
estrecha intimidad con la correspondiente naturaleza del poder
politico también en vigor" (?).

Os problemas da legitimidade e legalidade do poder politico consti-
tuem dois pontos fundamentais do presente trabalho. A legitimidade vai
sanear as formas de investimento de poder, desde que devem ter ocorrido
de acordo com as normas juridicas que regulamentam a transmissdo. A
aquisicdo do poder politico mediante ato posterior préprio, emanado de
um poder de fato, & margem de normas juridicas que o regulam, enfrenta
nulidade de carater plblico. A legitimidade significa aquisicdo de confor-
midade com o direito, em conexidade com a sua origem:

“Resumiendo lo expuesto, frente al problema de si la ilegi-
timidad de un poder es suceptible de sanearse y convertirse en

(3) BADIA, Juan Ferrando — Estudios de Clencla Polillca, Editorial Tecnos, Madrid, 1978, pp. 375 & ss;
MAYNEZ, Eduarde Garcla — Introduccién al Estudio del Derecho, Editorial Porrua, S.A., Buenos
Alres, 1878, 28.% ed., pp. 102 e 103,
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un poder politico legitimo, podemos distinguir dos grandes cor-
rientes: quiénes piensan que no se legitima bajo ninguna cir-
cunstancia a excepcion de la vuelta a la normalidad constitu-
cional bajo !a aplicacién de las normas juridicas que regulan el
procedimiento de transmisién del poder politico, y quiénes pien-
san que la ilegitimidad de! poder desaparece al ser éste gjercido
en conformidad con los intereses del pueblo’ {1%).

A problematica da legalidade do poder na teoria do Estado mereceu
do autor acima citado reflexdes em que ele aponta a circunstincia de o
poder politico converter-se em juridico, que de certa maneira pode ser
concebido através do Estado de Direito, no qual toda a atividade do
Estado estd submetida a lei, de maneira que o poder politico esta subme-
tido ao estatuto legal que o rege, de acordo com a teoria classica que
examina essa legalidade do poder e sua conformidade com o direito posi-
tivo existente.

As preocupagdes com a limitagdo do poder e os instrumentos que
podem levar a esse controle, a concepg¢do de democracia e seu relacio-
namento com as nogdes de poder, a estrutura do poder na sociedade
politica levam, ainda hoje, a diversos questionamentos, 0 mesmo ocorren-
do com a defini¢do do objeto do poder politico (1}.

Para DUVERGER o direito € um dos instrumentos essenciais do poder.
As Constituigdes, os ¢bédigos, as leis, os regulamentos, as decisdes admi-
nistrativas, as sentengas dos tribunais sdo procedimentos de agdes fun-
damentais do poder, sendo que estio dssentados em dois elementos: a
coagdo e a legitimidade.

Partindo da mesma perspectiva, BURDEAU vé o poder como fendme-
no juridico. Ao serem determinadas as regras de direito, chega-se a levan-
tamentos sobre a procedéncia de sua juridicidade, que se impSe & nogéo
de poder. A representa¢io e o poder criador da norma leva & sua nogéo.
A forca criadora da idéia de direito postula o conhecimento do poder:

“La vie politigue moderne rend particuliérement sensible
cette union du pouvoir et de !'idée de droit mais celle ne I'a pas
créée. Nous voyons aujourd’hui chaque conception de I'organi-
sation juridigue de la société prendre une forme concréte dans
un type de pouvoir. Jamais il n'a été plus vrai de dire d’'un homme
qu’il est tout un programme” {12),

BIDART CAMPOS, ao justificar a denominagio dada a um de seus
livros Derecho Constitucional del Poder, como equivalente & parte orgéni-

(10) BALMAGEDA, Sebastidn Eyzaguirre — E! Poder en la Teorla del Estado, Editorlal Juridico de
Chlle, Santlago, 1967, p. 63.

{11) RIBEIRQ, Mancel — A Instiluclonalizache do Poder, Artes Gréficas, Salvador, 1853, p. 89; BEHR-
MANN, Rafas! Ma. de Balbin — La Concrecién del Podar Politico, Universidad do Naverrs, Pam-
plana, 1964, p. 168; LEON|, Francesco — '"El Poder Polltice en la Sociedad Modema", Revista de
Estudios Politicos, Institutc de Estudios Politicos, Madrid, n.® 198, nov./dez., 1974, pp. 213 & ss;
DABIN, Jean — L'Etat ou le Politique, Dalloz, Paris, 1957, pp. 146 o as,

(12) DUVERGER, Maurice — Instituciones Polilicas y Derscho Constllucional, Ediciones Ariel, Barcelona,
1970, 5.8 ed,, esp., pp. 33 o s8; BURDEAU, Georges — Traité de Science Polltique, Libraris Géné-
raie de Proit et de Jurlsprudence, Parls, 1849, Tomo 1§, Le Pouvolr Polltique, pp. 217 & ss.
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ca da Constituigdo, diz que ele compreende o ambito que ordena a estru-
tura do poder. Completando o raciocinio, diz que é o fragmento do mundo

juridico no qual se localiza a politica tragada para os governantes e os
governados (18).

Em Le Probldme du Pouvoir dans la Théorie Constitutionnaliste,
FRIEDRICH aponta que no mundo politico contemporénec existe uma
pluralidade de poderes constituidos, ao passo que por detras deles, que
devem estar separados, existe outro poder que & uno e indivisivel.

E o poder de fazer a Constituigdo, de fixar a ordem constitucional,
modifica-la, transformé-la e inclusive substitui-la por outra (*4).

Este Poder Constituinte é um poder relacional gerado por consenti-
mento, capaz de tragar todo um sistema juridico que da estrutura consti-
tucional a0 Estado. Dentro da perspectiva assumida pelo poder, com as
caracteristicas de constituinte, na teoria da Constituigdo, toma relevo
essencial na estruturagdo das formas politicas essenciais.

2 — Origem histérica da doutrina do Poder Constituinte

Ao apontar as formas primitivas do Poder Constituinte, SANCHEZ
VIAMONTE acentua que a lei fundamental ou Constituigdo, destinada a
reger a vida de um grupo social politicamente organizado, surge nos
Estados teocraticos. A lei fundamental é sempre de carater religioso.
Nesses Estados a soberania n&o residia concretamente no rei. Este € o
executor de vontade superior, de carater divino, das leis permanentes,
que foram escritas. Apresentada como a forma mais absoluta de auto-
ridade, ndo deixa de ter certos limites que nao eram tolerados nem nas
monarquias absolutas dos tempos modernos:

“La violacién de la ley divina es sacrilegio aunque sea el rey
quien incurra en ella. La ley dictada por la divinidad, pero hecha
por los hombres, redactada y escrita por ellos, es anterior y supe-
rior, entre los hebreos, a la monarquia, pero aun cuando no
pueda establecerse igual circunstancia cronolégica para el C6-
digo Hamurabi o el Cédigo Mani, ambos presentan sus mismos
caracteres.

En el sistema teocréatico, pues, la ley divina o cédigo que ha
servido para constituir la unidad moral, politica y juridica de
una nacién (Caldea, Palestina, India, Creta) tiene un caracter
constituyente sui generis, pero cuyo rasgo principal es el que
singulariza el acto constituyente de la Edad Contemporénea.

Ese rasgo saliente consiste en su jerarquia institucional,
puesto que se impone a la autoridad ordinaria y le fija sus
limites” (15).

{13} CAMPOS, Germén J. Bidart — EI Derache Constilucional de! Poder, Ediar, Buenos Aires, 1967,
pp. 13 @ sa.

(14) BADIA, Juan Ferrando — Estudios de Cisncia Politica, ob. cit., p. 405.

(15) VIAMONTE, Carlos Sénchez — Dserecho Constitucional, Tomo |, Poder Constituyente, Editorlal Ka-
pelusz, Buenos Aires, pp. 41 & 42
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Pelo exame das Leis de Hamurabi, da Biblia, das Leis de Manu, da
legislagéo de Esparta e Atenas, SANCHEZ VIAMONTE conclul:

— As leis fundamentais ou as constituigdes de Licurgo e
Solon apresentam a expresséo unificada da vontade nacional,
atraves das quais surge unidade politica e juridica, como essén-
cia do ato constituinte,

— Nos Estados laicos o Poder Constituinte é exercido pelo
povo, podendo-se encontrar ali quase todas as Idéias fundamen-
tais de cardter institucional, que serviram para elaborar a teoria
moderna do Poder Constituinte e da Constituigo.

— ARISTOTELES delineia com precisdo e clareza as deter-
minantes de valor supremo da Constituigdo e o carater subordi-
nado da lei, de modo que s6 falta a terminologia consagrada pela
Revolugéo francesa, através da qual se d& o nome de Poder
Constituinte aquele que cria a Constituigdo e poder constituldo
a0 que a dita.

A ordem juridica ateniense & vista al, através de um poder constituin-
te, cujo exercicio é denominado como de ato constituinte. Ao mesmo
tempo surge um poder legislativo subordinado ao ato constituinte, cujos
principios fundamentais devem ser respeitados sob pena de invalidez.

As cartas, convénios escritos ou acordos, os pactos ou contratos
celebrados entre o senhor e seus vassalos, para SANCHES VIAMONTE,
surgem como nova maneira de manifestar-se a vontade constituinte,
mesmo que ndo definam o sujeito desse poder, dai serem denominados
atos constituintes rudimentares.

Além dos concilios, na Espanha surgiram os foros, conseqiiéncia do
direito medieval legislado, sob a forma juridica de pacto, convé&nio ou
contrato. O primeiro Fuero espanhol que apresentou caracteres de orde-
namento juridico-politico de natureza constituinte foi o de Léon, de 1188,
outorgado ante as Cortes convocadas pelo Rei Alfonso 1X, que tem a
forma de pacto politico civil.

A histéria institucional da Espanha apresenta varios atos de natureza
constituinte, registrados em sua legislagédo foral.

A Carta Magna de 1215, considerada como um ato constituinte para
a Inglaterra, para SANCHEZ VIAMONTE est4 longe de alcangar significa-
¢80 institucional de um ato constituinte nico, integral & completo, capaz
de dar fisionomia global a todo o sistema institucional daquele Estado.
Trata-se de um primeiro pacto, convénio ou acordo entre forgas politicas
daquela epoca, servindo como ponto de partida para lenta evolugdo
posterior, que dara lugar a novos atos constituintes sucessivos e com-
plementares (1%).

Dentro dessa evolugdo doutrinaria do Poder Constituinte, SANCHEZ
VIAMONTE o relaciona com o conceito de povo, através do levantamento

{18) VIAMONTE, Carlos Sanchez — Derecho Constliucional, cb. cit, pp. 25 & ss.
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dos plebiscitos, assembléias populares, comicios, referendos, e outras
instituicdes. Dentre essas destaca as formas do plebiscito constituinte e do
referendo constituinte. Este consiste no reconhecimento ostensivo da
soberania popular, com natureza de poder constituinte, que se distingue
com nitidez do Poder Legislativo. O sistema de plebiscito constituinte
funciona nos Estados Unidos e Suiga.

Dentro da evolugdo das doutrinas do Poder Constituinte merece relevo
a teorizagéo de SIEYES — que é o Terceiro Estado? —, que partiu da
doutrina do contrate social (7). O sistema ideoldgico, como aponta
VIAMONTE, transforma-se em institucional. A idéia de Constituigdo surge
de maneira nitida. O Poder Constituinte adquire a importancia hierérquica
desde o momento em que se cria o poder legislativo ordinario que dita
as normas, mas com cbediéncia a4 Constituigao.

A técnica constitucional da separacdo entre Poder Constituinte e
poderes constituides é a grande criagdo que surge nessa fase do consti-
tucionalismo moderno:

“La separacion y diferenciacion claras y precisas del Poder
Constituyente y de los poderes constituidos es un rasgo esencial
del Estado de derecho™ (*¥).

Esse autor demonstra inclinagdo para a intervengédo direta do povo
no exercicio do Poder Constituinte, conforme chega, também, a afirmar
na apresentagio do exercicio deste poder:

“En efecto, se trata de un poder que pertenece originaria y
esencialmente al pueblo y que no se puede ejercer de un modo
satisfactorio en su directa intervencion. Es necesario, pues,
allanar todas las dificultades y resolver todos los problemas del
procedimiento para [a leal aplicacion de ese principio” (*%).

A doutrina do Poder Constituinte de SIEYES obteve grande reper-
cussédo no desenvolvimento da publicistica, sendo gue ele é considerado o
tedrico e o fundador do sistema representativo.

A importancia que a ciéncia juridica da ao regime como Constituicdo
em sentido material, as questdes que apontam o formalismo cientifico,
geraram indagagdes sobre a nogdo de Poder Constituinte, compreendido
no seu exercicio do elemento regime e constituicdo material:

“Potere Costituente e regime politico sono qualificati da una
connotazione assai simile a quella contemporanea — anche nel
loro rapporto — nella esperienza costituzionale della rivoluzione
francese, origine della concezione continentale dello Stato mo-
derno, Considerare attraverso la vislone di SIEYES alcuni aspetti
della dottrina francese del Potere Costituente, esaminadone la

{17} SIEYES, Emmanuel — Qu'estce que la Thera &ta1?, Librarie Droz, Genéve, 1970.
{18) VIAMONTE, Carlos Sénchez — Derecho Constilucional, ob. cit., p. 253.
(19) VIAMONTE, Carlos Sanchez — Darecho Constiuclonal, ob. cit., p. 463.
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formulazione e rintracciandone le implicazioni successive, @&
guanto ci si propone di fare in questo scritto” (2%).

Ao focalizar o exercicio do Poder Constituinte, o publicista argentino
inicia pelo exame dos problemas do procedimento da revisdo constitu-
cional.

A primeira indagagéo que sugere & a de saber se se deve admitir de
alguma forma o sistema de conferir 0 exercicio do Poder Constituinte aos
corpos representativos, gue tém como atribulgdo especifica o poder legis-
lativo ordindrio.

O constitucionalismo aponta a estrita separacédo entre o Poder Cons-
tituinte e os poderes constituidos. O exercicio do Poder Constituinte por
via legislativa normal merece vérias indagagfes:

Pelo sistema das convengdes, com o objetivo de uma reforma total
ou parcial de uma Constituigao, pode ocorrer, também, o referendo ple-
biscitario. Ao criticar a funcao ordinaria do parlamento, como merecedora
do exercicio desse poder, defende SANCHEZ VIAMONTE o trabalho
puramente constituinte, capaz de efetuar melhor reforma constitucional:

“Por lo que respecta a los cuerpos mismos, fuerza es reco-
nocer que, como poder legislativo ordinario, desempefian una
funcién especificamente distinta del Poder Constituyente. Vin-
culados al Poder Ejecutivo por una relacién de interdependencia
reciproca, sufren, en muchas ocasiones, la influencia y hasta la
presién que éste ejerce sobre ellos, en uso de una autoridad
que, en vez de disminuir, ha ido aumentando en los Ultimos tiem-
pos, y que los priva de la independencia necesaria para la alta
funcién que les corresponde desempefiar’” (#1).

Ao confrontar o Poder Constituinte com o Poder Legislativo, reconhe-
ce VIAMONTE que o Poder Constituinte pode autolimitar-se. Pode fixar
limitagdes inclusive ne que toca a forma e condigdes sob as quais devem
funcionar as convengdes constituintes.

Ainda, no que toca & doutrina do Poder Constituinte, investiga o autor
em questdo a teoria do ato constituinte que é um fato realizado pelo povo,
é a vontade politica, Para SIEYES o termo Constituinte qualifica o poder
que tem o povo de constituir-se em sociedade civil ou Estado. O Poder
Constituinte é a fungdo correspondente ao titular da vontade.

3 — Natureza do Poder Constituinte

As averiguagdes em torno do Poder Constituinte, quando pretendem
apresentar as caracteristicas de sua natureza, comegam por consideré-lo
como supremo, origindrio, dotado de soberania, com capacidade de deci-
sdo em ultima instdncia. Ndo estando comprometido com preceitos ante-

(20) TOSI, Slivano — ''Sieyds e la Dottrina del Potere Costituente, Studl Politicl, Rivista Trimestrale,
Sansone-Firenze, Ano IV, n.t 2, Il Sarie, abrll/junho, 1957, pp. 240/241.

{21) VIAMONTE, Carlos Sénchez — Derecho Censtitucional, ob. cit, p. 466,
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riores de direito positivo, autolimita a propria vontade ac determinar as
regras reguladoras da atividade estatal (32).

Trata-se de tema essencial para se proceder a investigagbes em
torno da origem da Constituigao. A produgao de normas juridico-constitu-
cionais podem ter um duplo nascimento: origindrio ou derivado.

Quando ocorre a produgéo originaria da ordem juridica, esta nasce
sem apoiar-se em norma positiva anterior, aparecendo pela primeira vez,
possibilitande o surgimento de um nove Estado sem a ruptura com a
aordem juridica anterior. Na criagdo derivada surgem normas em torno do
sistema juridico j& constituido, pelas competéncias definidas e os proce-
dimentos estabelecidos. A execugdo derivada das normas juridicas deman-
da processo complementar vinculado a competéncia previamente esta-
belecida.

SCHMITT define o Poder Constituinte como a vontade politica cuja
forga ou autoridade é capaz de adotar a concreta decisdo de conjunto
sobre o modo e a forma da propria existéncia politica ().

A origem da Constituicdo supde a ruptura da ordem anterior, em
consegiiéncia de uma revolugio, golpe de Estado ou conguista ou a ins-
tauragdo de uma nova ordem.

Para XIFRA HERAS, a formacdo de um novo Estado pode obedecer a
um procedimento primdrio ou imediato, secundério ou derivado, pela
extingdo ou transformagédo de um ou mais Estados preexistentes:

a) a formacdo primaria que ndo modifica, nem extingue outros Es-
tados;

b) a formagdo derivada por modificagdo de um ou varios Estados
preexistentes pode ocorrer por segregacdo de parte do territorio estatal
para constituir um novo Estado ou por um processo tipo federal;

¢) a formagdo derivada pela extingdo de um ou mais Estados.

Sendo de origem revolucionaria a Constituigdo, decorrents da ruptura
da ordem juridica, por uma revolugéo, golpe de Estado ou conquisia
militar, a sociedade fica sem o direito, e, para vencer esse vazio, ocorre
a necesséria implantacdo de um novo Ordenamento.

A imposi¢do revoluciondria de uma ordem juridica, proveniente da
juridicidade das revolugdes, que elaboram o direito, através do poder
revolucionario, ndo é simples forga material, mas poder, que ainda, de
fato, encarna a idéia de direito:

“E um dado de fato, que estd na experiéncia, que todo Esta-
do que se forme ou que se transforme repousa num processo de
vontade. Essa vontade, ainda que de um individuo, ou de um
grupo, ou de uma coletividade nacional, ndo é parcial, mas com

(22) FERREIRA, Pinto — Princlplos Gerais do Direltc Constitucional Moderno, Editora Revista dos Tri-
buneis, S8c Paulo, 1971, 5.% ed., p. 91.

(22) SCHMITT, Carl — Teoria de la Constituclén, Editorial Ravista de Derecho Privado, Madrid, p. 86.
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intencionalidade global: é a vontade de dar forma politica ao
todo, imprimir-lhe um modo de ser politico concreto, de conferir
uma morfologia ao poder (ser poder monarquico, republicano,
autocratico, democrético). Esse dado existencial é o que SCHMITT
denomina deciséo. E o Grundfaktun, ponto de partida sfetivo de
toda estrutura constitucional de poder. Dizendo em termos da
teoria kelseniana: & o fato fundamental a que corresponds a
norma fundamental (Grundfaktum-Grundnorm). Ndo é a norma
fundamental que produz ou traz ao nivel da existéncia o fato
fundamental. Ao contrério, dado o fato fundamental, para colh&-
lo em termos de conhecimento dogmatico, pressupde-se a nor-
ma que lhe corresponde, pde-se a hipétese normativa béasica que
tem o fato fundamental por conteldo.

A revolugdo entra na categoria de fato fundamental, de deci-
sdo politica proveniente de uma coletividade que tomou em suas
maos a opgdo de ser uma determinada forma. Essa decisfio &
prévia a toda normatividade. Pode ocorrer ora dentro de um
Estado ja constituido {a Revolugdo francesa de 89), ou antes de
um Estado a constituir-se (0 movimento de independéncia poll-
tica das treze coldnias inglesas). Constituido ou a constituir-se,
o Estado ante a revolugdo estd ante o poder constituinte’ (#4).

O pacto constitucional é o acordo de vontades, no ato gerador de
uma Constituigdo. Surge nos estudos a respeito do Poder Constituinte. As
Constituigbes outorgadas e impostas sdo alheias & idéia de pacto, falta
nas mesmas a dualidade de titulares do Poder Constituinte, essencial para
que ele possa existir.

Para XIFRA HERAS, quando estuda a natureza do Poder Constituinte,
este reflete a mais genuina expressdo da atividade politica. Manifesta-se
pelas decisdes fundamentais, capazes de criar e impor originariamente
uma ordem juridica nova.

Trata-se de um poder peculiar, pois suas intervengbes séo breves,
mas normalmente procuradas em ocasifes decisivas para a vida de um
povo. No entender de XiFRA HERAS sido estes os caracteres do Poder
Constituinte:

a) & um poder originario, isto é, alheio a toda competéncia prévia, a
toda regulamentagédo predeterminada, diferente dos poderes constituidos.
N&o existe dentro, mas fora do Estado. E um poder extra-estatal que
transcende a ordem juridica positiva. Por cima dele nado existe nenhum
outro poder politico, desde que é a autoridade suprema, incondicionada,
livre de toda formalidade ou coagdo;

b) & unitério e individual, serve previamente a todos os poderes cons-
tituidos;

c) é permanente e inaliendvel, seu exercicio o exterioriza, subsiste
acima da ordem que cria;

(24) VILANOVA, Lourival — ''Teorla Juridica da Revolug@o (Anclagdes 2 margerm de Kalzen)”’, em As
Tendénclas Atuais do Dirello Pidblico, Estudos sm Homenagem ao Professor Afonse Arinos de Melo
Franco, Forense, Rio de Janeiro, 1976, p. 475.
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d) é portador de eficacia atual, com forga histérica efetiva, apta para
realizar os seus fins (25).

Como poder supremo dentro do Estado, € um poder fundador, sobe-
rano, mas existem autores que apresentam problemas referentes a seus
limites. Aponta XIFRA HERAS as trés categorias de limites do Poder Cons-
tituinte:

“Los absolutos, que suponen imposibilidades radicales por
motivos extrajuridicos e incluso extrapoliticos (recuérdese como
gjemplo el principio inglés sequn el cual el Parlamento puede
hacer todo menos cambiar el sexo de las personas o la imposibi-
lidad de que un pais democratico vote una ley declarandose
comunista), los auténomos procedentes siempre de una autoli-
mitacion que no afecta para nada al genuino Poder Constituyente
(verbigracia, las normas que prescriben que “la forma republi-
cana no puede ser objeto de revision constitucional”) y, final-
mente, los limites heterdnomos que proceden de una presiéon ex-
terna que ha originado (scbre todo en ilos ultimos tiempos) una
grave minoracién de la suprema facultad politica decisoria. Pro-
piamente hablando, sélo estos Gltimos limites son los que afectan
al Poder Constituyente™ (2%).

O Poder Constituinte, entretanto, € considerado por vérios autores,
pela sua natureza, como ilimitado, absoluto. Ndo deriva sua competéncia
de nenhum outro poder, a0 mesmo tempo que ndo esta submetido a qual-
quer tipo de ordenamento positivo:

“Observa-se, portanto, que o veiculo do Poder Constituinte
é a revolugdo. Através desta, o grupo constituints consegue im-
por ou restaurar a idéia de direito, derrubando a antiga Consti-
tuicao.

Deve-se entender como direito de revolugdo o direito de
mudar de organizagdo. Mesmo através do recurso a forga, um
povo tem o direito de mudar a organizagdo constitucional esta-
belecida, o que, no entanto, ndo impede que um grupo venha a
ficar em situagio de estabelecer nova Constituigéo sem recurso
a forga” (*7).

O Poder Constituinte é uma faculdade originaria da comunidade poli-
tica soberana, com ¢ fim de prové-la, em sua origem e transformagdes
revolucionérias ab imis, da organiza¢do juridica constitucional, para a
qual ele ndo se acha limitado em seus alcances e modo de exercicio, por
regras preexistentes de direito positivo. Pelo seu carater originario nio é
possive! esta forma de relativizar a sua atuagéo (2).

{25) HERAS, Jorge Xifra — Curso de Derecho Constiluclonal, Bosch, Barcelona, 1957, Tomo |, 2.9 ed.,

pp. 143 e as.
{28) HERAS, Jorge Xifra — Curso de D ho Constitucional, ob, cit, pp. 149 e 150,
{27) BARRUFINI, José Carlos Toseti — Revolugdo ¢ Poder Constituinte, Editora Revista dos Tribunais,

S#o Paulo, 1976, p. 51, -

{28) SAMPAY, Arturo Enriqgue — Introduccién a Ia Teorla del Estado, Ediciones Politela, Buenos Alres,
1851, p. 413,
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MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, no que diz respeito & natu-
reza do Poder Constituinte, aponta ser a Constituigiio o ponto de partida
da ordem juridica positiva, pelo que apresenta duas teses a respeito da
natureza da Constituigdo, obra do Poder Constituinte: a tese positivista e
a tase jusnaturalista.

O Poder Constituinte dentro do primeiro entendimento ¢ simplesmen-
te forca social. No que se refere ao Poder Constituinte ligado ao jusna-
turalismo, acrescenta que estd ligado & problematica da liberdade:

“O Poder Constituinte sobrevive, apés a edigdo de uma Cons-
tituigao, fora da Constituicdo, como expressdo da liberdade hu-
mana” {#).

Ao examinar as Constituicdes de acordo com as suas fontes, SAN-
CHEZ AGESTA apresenta aquelas que derivam de um Poder Constituinte
genuino, poder revolucionario com forga histérica, que permite definir e
impor uma nova ordem, como uma atividade politica criadora, documentos
que denomina de Constituigdes revoluciondarias. Caracteriza-se por uma
certa fragllidade e paraddxica rigidez, que provém de sua prdpria origem,
com o objetivo de proteger juridicamente as conquistas de uma revolu-
¢do (*°).

A natureza juridica do Poder Constituinte, conforme exposigéo de
CANOTILHC, pode partir inclusive de uma consideragdo de sua existén-
cia como puro fato, onde os acontecimentos preparatérios de uma cons-
tituinte, através de inéditas manifestacfes do Poder Constituinte origina-
rio, situam-se no campo do pré-juridico, onde o direito surgiria com a pré-
pria Constituigdo:

“Esta tese, tipica do positivismo, ainda hoje tem os seus
defensores. O Poder Constituinte continua a ser visualizado como
um ato revoluclonério gue, criando um novo fundamento legal
para o Estado, opera uma ruptura juridica em relagédo a situagéo
anterior. Quando muito, diz-se, o Poder Constituinte reclamara
um titulo de legitimidade, mas ndo a cobertura da legalidade. O
Poder Constituinte seré legitimo a partir de determinadas idéias
politicas, mas nao a partir do prisma da legalidade. E a legitimi-
dade de um ato constituinte ndo é uma qualidade jurfdica, € uma
qualidade ideolégica — a sua concordancia com determinadas
idalas politicas™ (3%).

Esse publicista, por outro lado, lembra aqueles que ndo aceitam que
uma revolugdo seja um simples fato antijuridico:

“A revolugdo serd um fato antijuridico, ou melhor, antilegal
em relagdo ao direito positivo criado pela ordem constitucional
derrubada, mas isso ndo impede a sua classificagdo como movi-

{29) FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves — Direito Constitucional Comparado, | — Poder Constituinte,

José Bushatsky Editor, S80 Paulo, 1974, pp. 63 e se.
(30) AGESTA, Luis Sénchez — D ho Constituclonal Comparado, Editara Naclonal, Madrid, 1968, 3.2 ed.,
p. 30

(31) CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direite Constitucional, Livrarin Almedina, Coimbra, 1977, p. 157.

46 R. Inf, legisl. Brosilio a. 19 n. 74 abr./jun. 1982



mento ordenado e regulado pelo préprio direito; visam, sim, subs-
tituir uma idéia de direito por outra idéia de direito — aquela que
informa ou inspira as forgas revolucionarias. E de acordo com
estas premissas, ou seja, de que a revolugdo ndo rompe com o
direito, antes transforma a substancia do direito, que certos auto-
res defendem a possibilidade e necessidade da teorizag&o juri-
dica das revolugbes e do Poder Constituinte originario, conside-
rado como ato revoluciondrio™ (32),

A nogdo de Poder Constituinte adquire na sistematica institucional
papel relevante, desde que a sua compreensio dara explicagdo definitiva
para elaboragio decisiva do processo democrético, assentado em bases
legitimas.

E ponto essencial de uma teoria do Poder Constituinte o exame de
sua natureza, tendo em vista que dessa compreensdo dependem as varias
implicagbes decorrentes da delimitacdo deste conceito.

LUIZ CARLOS SACHICA, ao tragar esquema para uma teoria do
Poder Constituinte, apresenta, inicialmente, estes dados:

-— & faculdade e funcao;

— poder criativo de ingeréncia politica, de construgdo e estrutura
relacional da convivéncia.

Coloca, ainda, a teoria do Poder Constituinte como uma teoria poli-
tica. Contrariando diversas opinibes, as quais nos filiamos em parte, 0
professor colombiano entende que no direito, como ciéncia, ndo interessa
o poder politico em si, por ndc ser proprio de seu objeto e escapar sua
metodologia. Esta de acordo com o entendimento exposto por LUIS CAR-
LOS SACHICA mais no campo da ciéncia politica; desde que o poder ai
considerado é elemento da realidade politica. O direito, como sistema
normativo dotado de coercibilidade, reconhece e apreende 0 poder politico
para reguld-lo em seu exercicio. Aceita o poder racionalizado, institucio-
nalizado, normativado e transformade em competéncia juridica atribuida
como faculdade contida nos preceitos juridicos de um drgao estatal (33),

A teoria constitucional e do Estado, vista pela perspectiva do consti-
tucionalismo liberal e democratico, bem como a ordem normativa corres-
pondente, surgem de uma teoria do poder politico, de cuja esséncia é o
Poder Constituinte.

A astuagdo do constituinte é ocasional, solicitada em decorréncia de
mudangas institucionais e quando a conjuntura politica forga transforma-
¢Oes necessarias.

A Constituigdo precisa de estabilidade, que est4 assentada na estru-
tura de poder, responde pela seguranga juridica. A funcdo constituinte

{32) CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Dirsito Constliuclonal, ob, cit, pp. 157/158,

{33} SACHICA, Luis Carios — Esquema pars une Teorla del Poder Consiituyente, Editorial Temis, Bo-
gotd, 1879, pp. 2 e »s.
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né&o deve ser confiada a um organismo permanente. A iniciativa reformado-
ra deve estar delimitada pelo condicionamento temporal.

Considera-se desprestigio para os constituintes o prolongamento ar-
titictal de seu funcionamento.

As constituintes devem ser eleitas especialmente para as reformas
necessérias, sendo seu funcionamento breve e de término fixo.

A iniciativa convocatéria da constituinte tem gerado maltiplas dis-
cussdes quanto & oportunidade, os mecanismos e o 6rgac encarregado de
concretizar o seu estabelecimento. A etapa vestibular da constituinte pode
originar-se do Congresso ou outro corpo gue possa encarnar as atribui-
cOes que lhe deverdo ser definidas.

E necessario evitar que o legislador ordinario se desdobre em cons-
tituinte, sem participagao popular explicita sobre essa fung&o, nem no que
diz respeito a iniciativa ou aos seus resuitados.

CARLOS SACHICA, dentro de sua exposicdo, apresenta duas etapas
do exercicio da competéncia reformadora:

— pré-constituinte, em que o Congresso decide se € oportuno, ne-
cessério e conveniente convocar um corpo constituinte;

— outra em que os eleitores designam ou adiantam a reforma cor-
respondente.

O Poder Constituinte é de atuagé@o continua, no momento em que,
através de sua vontade organizadora, € um sistema normativo, que adqui-
re vigéncia permanente e estabilidade institucional. Entretanto, a fungéo
constituinte & descontinua. O constituinte primario estara presente em
momentos criticos e excepcionais (3).

O poder democratico identifica-se A liberdade coletiva de decisdo.
ROUSSEALU caracteriza dessa maneira a analise do pacto social, cujo
objeto essencial consiste em estabelecer o0 poder da vontade geral.

A significagdo do contrato social, o estudo dos principios de organi-
zagao politica, através do conhecimento da obra de ROUSSEAU, HOBBES,
LOCKE fornecem dados para uma compreensdo do Poder Constituinte,
desds que chegaremos a uma etapa histdérica da existéncia de um Estado
de natureza anterior a esta operacao.

As indagagtes em torno da formulagdo em termos de direito sobre o
primeiro principio de organizagéo politica leva-nos a questionamentos em
torno da natureza do Poder Constituinte.

O consentimento dos cidaddos na decisdo politica imp&e-se em con-
seqiéncia da liberdade reconhecida a todos que deverao participar na
elaboragdo do documento bésico, regra comum de convivéncia politica. O
direito que tém os povos de tracar as normas bésicas da estrutura politica
decorre desse poder de elaboragdo de sua Constituigdo.

(34) SAGCHIGA, Luls Carlos ~— Esquema para una Teoria del Poder Constituyonte, ob. cit, pp. & o as.
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A protegdo das liberdades contra o poder deve ser efetuada através
de mecanismos que o limitem na forma de atuagdo que s6 & possivel
através de Poder Constituinte que tenha natureza para tal (33),

4 — Titularidade do Poder Constituinte

PAULO BONAVIDES acentua que fundamentalmente a teoria do Poder
Constituinte é uma teoria da legitimidade do poder, que surge na ocasido
em que nova forma, situada nos conceitos de soberania nacional e sobera-
nia popular, toma releve histérico e revolucionaric em fins do século XVIII,

Poder novo que surge oponivel ao poder decadente e absoluto das
monarquias de direito divino, transforma-se em dado essencial para as
reflexdes em torno das instituigées politicas:

“Nasce assim a teoria do Poder Constituinte, legitimando
uma nova titularidade do poder scberano e conferindo expresséo
juridica aos conceitos de soberania nacional e soberania popular.

Cumpre, todavia, nde confundir o Poder Constituinte com a
sua teoria. Poder Constituinte sempre houve em toda sociedade
politica. Uma teorizagdo desse poder, porém, para legitiméa-lo,
numa de suas formas ou variantes, s6 veio a existir desde o
século XVIII, por obra da reflex@o iluminista, da filosofia do con-
trato social, do pensamento anti-historicista e antiautoritario do
racionalismo francés, com sua concepgéio mecanicista de socie-
dade. Numa férmula feliz estabeleceu EGON ZWEIG a sintese
dessa teoria: um conceito novo para instituir a suprema potestas
nationis et rationis” (¢).

As indagacées sobre a natureza do Poder Constituinte, se é um podsr
juridico ou ndo, levam as definigées de sua titularidade.

PAULO BONAVIDES aponta as controvérsias sobre a questao da titu-
laridade do Poder Constituinte, quando faz levantamentos que procuram
determinar a quem pertence esse poder:

““Se nos afastarmos da indagagao de legitimidade, que abran-
ge consideragbes valorativas, deixando, portanto, de lado o fun-
damento ou a justificagdo da pessoa investida nesse poder, a
resposta se simplifica, visto que uma facil consulta aos fatos poli-
ticos nos mostrara, numa dimensdo exclusivamente histérica, que
a titularidade vem atribuida ora a Deus, ora a um principe ou mo-
narca, bem como ao povo, a nagdo, a um parlamento ou a uma
classe” (37).

A determinagéo da titularidade do Poder Constituinte & tema funda-
mental para a compreenséao da propria legitimidade de um regime politico,

(35) LACHARRIERE, René de Jean-Jacques Rousseau — ‘'Interprétation et Permanance''., Revua du DroH
Public st da Ila Science Politigus en France et & UStranger, Librairla de Droit at de Jurisprudence,
n? 3, malofjunho, 1961, pp. 469 e as.

{36) BONAVIDES, Paulo — "“O Poder Constituinie”, Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Ske
Paule, S&o Paulo, n.° 10, junhof1977, pp. 91 & se. . .

ta'n BONAVIDES, Paulo — Direito Consiitucional, FOFOI'ISO..RIO de Janeiro, 1980, 1.2 ed., pp. 153/154,
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desde que esta al o trago fundamental para explicar a sua origem e as
conseqiliéncias que ocorrem por formulagées espurias em torno do mesmo.

Em trabalho que destaca aspectos essencials da natureza e titulari-
dade do Poder Constituinte, ARICE MOACYR AMARAL SANTOS apresenta
importantes destaques sobre o tema, quando relaciona:

— a nagdo como titular do Poder Constituinte, assentando-se na
exposigdo de SIEYES;

— o povo como titular do Poder Constituinte, para o jusnaturalismo;

— 0 Poder Constituinte como forga social, na sustentagéo da pers-
pectiva positivista;

— o decisionismo de SCHMITT, que coloca a titularidade no povo;

— a titularidade fixada, ainda, na nagio, conforme a perspectiva da
HAURIOU;

— o principio, o povo ou uma autoridade revolucionéaria, que, no dizer
de HELLER, podem ser os titulares do Poder Constituinte;

— a posigdo de CARRE DE MALBERG, para quem a soberania pri-
méria reside no povo, na totalidade € em cada um de seus membros;

— a concepgdo de BURDEAU, em que o povo surge, também, como
titular desse poder (%%).

O Ato Constituinte supde uma vontade em condigbes de produzir
uma decisdo eficaz. O titular dessa vontade & também a do Poder Consti-
tuinte.

A atribuicdo do Poder Constituinte ao povo néo foi un&nime em todas
as épocas, conforme podemos confirmar pelo exame da titularidade:

“La atribucién del Poder Constituyente al pueblo no ha sido
unanime en todo momento. Es mas, en el plano real, es uno de
los frutos politicos tardios que no se implanta hasta fines del siglo
XVIll en América del Norte y en Francia. En la antigledad pre-
clasica, en la Edad Media y en la literatura protestante era gene-
ral la creencia en que Dios era el unico titular del Poder Const.-
tuyente. En las monarquias absolutas esta titularidad pasé al
Rey, quien la justificaba a su vez en un derecho divino. Pero
cuando se impuso la concepcion inmanente que rechazd la
creencia en el Poder Constituyente de Dios, el poder pasé a la
comunidad, al populus, a |a universitas civium. La revolucién bur-
guesa lo consolidé en la nacion. La técnica democratica lo limi-
tard frecuentemente al partido mayocritario, y la tactica socialista
lo concentrara nuevamente en las minorias dirigentes. De ahi que
se haya afirmado que “e! Poder Constituyente ha pasado por to-
dos los aspectos que la autoridad ha revestido entre los huma-

(38) SANTOS, Aricé Moacyr Amaral — O Poder Constiteinta (A Natureza o Titularidade do Poder Conetl-
winte Originkric), SugestSes Lilerarias, SEo Paulo, 1880, 1.% ed., pp. 24, 25 32, 36, 42, 43, 49, 50,
57, 58, €3 ¢ BO.
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nos: 1) la exégesis de los libros sagrados: las leyes de Hammu-
rabi, la Biblia, 1a ley del Mand, el Coran; 2) las asambleas del
pueblo en Grecia y en los pueblos germanos; 3) los fueros me-
dievales con los cuales comienza la construccién intelectual de
una soberania constituyente atribuida a la sociedad: las manifes-
taciones mds trascendentales de la actividad constitucional en
el sistema foral son el Pacto de Mayflower, acordado por los pe-
regrinos que fundaron la colonia de Massachussets en 1620; el
Fuero de Guernica, convenido en 1562 por el pueblo de Vizcaya;
y el “Agreement of the People” de 1647, por el cual el pueblo
ingiés se pronuncio contra la monarquia absoluta de Carlos |; 4)
las decisiones del Parlamento, como apoderado de la voluntad
constituyente particular: los Estados Generales franceses con la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, e! Parlamento britanico con la Psticién de Derechos de
1628" (),

A titularidade e o exercicio do Poder Constituinte sdo temas bem
préximos, que devem ser tratados paralelamente. A atividade constituinte
torna-se parte importante nas andlises em torno da dindmica do Poder
Constituinte.

XIFRA HERAS define o ato constituinte como essencialmente revolu-
cionario, pelo que é impossivel estabelecer um procedimento prévio ao
qual se vincule 0 Poder Constituinte. Esta alheio a toda regulamentagao.
Na evolugdo das formas de atuagdo de um Poder Constituinte, percebem-
se certas maneiras de atuagdo do mesmo:

a} como atributo do monarca, que outorgava a Constituigdo, median-
te ato unilateral de sua vontade;

b) ao passar a titularidade ao povo, como instdncia informe e inoroa-
nizada, surge a questdo da exteriorizagdo dessa vontade, anterior e supe-
rior a todo procedimento regulamentade. A forma natural de manifestagéo
imediata da vontade do povo seria a “aclamagio”. Processo impraticavel
em comunidades de grande densidade, dai que foram sendo adotados ou-
tros mecanismos constitucionais;

¢) assembléias constituintes, 6rgdos representativos, com a finalidade
aspecifica de elaborar e aprovar uma Constituicéo;

d) convengdes constituintes, assembléias que preparam um projeto
de Constituigdo, cuja aprovagdo deve ser submetida ao referendum popu-
lar ou a outra ratificagéo direta ou indireta dos cidadios ativos;

e) plebiscito constituinte utilizado para legitimar um projeto de Cons-
tituicdo elaborado sem a intervengdo do povo ou qualquer érgédo repre-
sentativo; introduz-se ai um minimo de decisdo democratica para provo-
car o consentimento popular a um fato ja consumado (*%).

Os levantamentos em torno dos tipos de constituintes surgem como
aspecto importante da problematica ora examinada. Mas as classificagdes

(39) HERAS, Jorge Xifra ~~ Curso de Derscho Constitucional, ob, cit, p. 153,
(40) HERAS, Jorge Xifra — Curso de Derecho Constiwcional, ob. cit, pp. 154 a 158,
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variam, quando os autores procuram encarar os elementos féaticos e poli-
tico-democraticos que encarnam o Poder Constituinte dentro dessas
formas:

a) Assembléias Constituintes absolutas;
b) Congresso em fungéo constituinte;
¢} Parlamento com poderes de revisdo constitucional (#1).

As discussbes em torno das formas democraticas e autocraticas mo-
dernas levam a relevantes questbes que estdo ligadas aos regimes politi-
cos contemporéneos. Dentre essas inquirigdes, a questdao da titularidade
ou o sujeito do Poder Constituinte ou o seu exercicio merecem cuidadosa
atengéo. A maioria dos regimes politicos proclamam a titularidade demo-
cratica do Poder Constituinte.

A titularidade ou sujeito descansa obrigatoriamente no povo como um
todo, que se expressa gragas a sua liberdade politica, que se conforma
com uma organizagdo pluralista da sociedade. Democracia, povo, plura-
lismo, maiorias séo palavras que se supdem reciprocamente, opdem-se a
autocracia, oligarquia, monismo, monocracia e minorias.

VANOSS! apresenta classificagdo das teorias sobre a titularidade do
Poder Constituinte, comegando a separar as concepgdes classicas das
modernas. Entende que as concep¢des modernas giram em torno da auto-
cracia e democracia. Ja as concepgdes cléssicas ou tradicionais apresen-
tam trés séries, que correspondem a fases da evolugdo do pensamento
politico: teorias de sujeito unipsssoal, teorias de sujeito coletivo e teoria
de sujeito compartilhado.

Ao tratar do exercicio do Poder Constituinte fundacional ou revolu-
cionario, VANOSSI| examina o nascimento das Constituigdes que decorrem
como criaturas desse mesmo poder.

Os orgdos ou autoridades que assumem o exercicio dessa forga ou
poder de organizagdo politica da comunidade merecem detido exame do
publicista argentino, que apresenta a seguinte tipologia:

1) Exercicio autocrético: criagdo unilateral da Constituigdo:

a) cartas eram concessdes graciosas do rei, no exercicio de seu
poder absoluto e ilimitado;

b) decretos constituintes ou atos institucionais, como atos de imposi-
Gédo dos detentores do poder, pela forga ou em virtude do consen-
timento, seja por um golpe de Estado de alguns dos poderes
constituidos ou pela insurreigdc das forcas armadas frente ao
poder civil.

?) Exercicio sinalagmatico: criagdo consensual da Constituigéo:

a) pactos entre o rei e o parlamento, correspondentes a uma etapa
hibrida ou ambigua sobre a titularidade do Poder Constituinte;

{41) LIMA, Getbllo Targino de — “Reflexdaes acbre o Poder Gonstituinte', Revista de Clincia Politlca,
FundagAc Gat(lio vargas, vol. 1, n% 3, p. &4 . .
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b) pactos entre Estado e provincias que levam & formagdo de confe-
deragbes de Estados, cuja base juridica & o pacto, ou que levam
A reunido de um congresso, assembléia ou convengdo que deter-
minard uma nova forma de Estado e sua Constituigéo.

3) Exercicio democrético: criacéo soberana-popular da Constituigao:
a) criagdo representativa, através da democracia indireta, mediante:

— 6rgdo especial, convocado para este efeito, como o sistema de
“Convengdn” de Filadélfia,

— 6rgdo comum e permanente, sanciona a Constitui¢do mediante
o mesmo procedimento das leis ordinarias, como ¢ caso da
Constituigdo flexivel da Inglaterra;

b) criagdo popular, através da democracia semidireta, por meio de:

— referendum ante legem ou consultivo, em cuja hipdtese trata-se
mais propriamente do Poder Constituinte;

— referendum post legem ou aprovatério, o povo decide direta-
mente sobre uma proposta governamental, elaborada ou ndo
por um 6rgao representativo prévio;

c) pela combinagido dos procedimentos anteriores ou regime misto:
-- sangao do Parlamento, com ulterior referendum;
— sangdo da convengéo, por meio de referendum posterior;

d) por sangao direta.

Observa-se que o exercicio do Poder Constituinte originario nos pro-
cedimentos democréticos, através de assembléia ou referendum, & cons-
tante.

O ¢6rgéo e o procedimento da modificagéo constitucional & outro as-
sunto importante dentro das pesquisas sobre o tema que pode ser matéria
de dOrgdos especiais (42).

BIDART CAMPOS aceita como sendo tese geral a opinido cléssica
de que a comunidade é o sujeito titular do Poder Constituinte:

“En definitivo, significa que el pueblo es titular del Poder
Constituyenta para manifestar su voluntad en dos momentes po-
liticos: al formar el Estado y al dar una Constitucion; es decir, al
consentir la convivencia en una organizacién politica concreta,
y al atribuir a esa institucion una forma constitucional y una in-
vestidura de poder. Ambos momentos no coinciden si la Consti-
tucién es escrita y se dicta después de la fundacién del Es-
tado (*%).

Em estudo que tem por objeto a anélise do que denomina a teoria da
Constituigdo, soberana para o povo, LE MONG NGUYEN inicia esse tra-
balho fazendo referéncia a ANDRE HAURIOU que proclamava a existéncia

{42) VANQSS1, Jorge Reinaldo A, — Tworla Constitucional. Teoria Constituysnie, Poder Constltuysnte: fun-
daclional; revolucionario; reformador, vol. |, Depalma, Buencs Aires, 1975, pp. 277 & ss.

{43) CAMPOS, Gorman J. Bidart — Derecho Coneiliuckonal, Tomo |, Edlar, Buanos Aires, 1668, pp. 169!170
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de mais de 130 Estados independentes, com um aparelho politico ¢ uma
Constituigdo. Essa vida politica exposta no estatuto constitucional é chsia
de contradigdes, que levam a periodo de calma, tumulto, golpes de Estado
ou revolugées:

“Ainsi, gouverner c'est avant tout avoir une Constitution.
Que la pratique puisse en altérer le sens initial, la chose n’est
rien de moins que naturelle! Le général De Gaulle n'a-t-il pas
déja invoqué Solon dans son discours de Bayeux afin de justifier
dés 1946 des modifications ultérieures de ““son” oeuvre consti-
tuante? La Constitution suit de ce fait le cheminement de |a cons-
cience d’une nation, elle épouse I'évolution d’un peuple dans sa
recherche constante de la liberté. La Constitution n’est pas, elle
ne peut pas étre une notion uniforme, car elle secréte I'avenir,
elle revét des aspects multiples et variés, gui font ainsi la syn-
thése de ses articles, de sa pratique, de son évolution et — pour-
quoi pas? — de sa ‘‘violation”? ()

A complexidade da questdo da titularidade do Poder Constituinte é
percebida no trabalho em questdo, quando faz referéncia ao desdobra-
mento constitucional ocorrido, através de um ensaio de racionalizago de
sua prética referendaria. Esse fendmeno é criticado nas instituigdes poll-
ticas contemporéneas, pois acarreta certos perigos que afetam o préprio
Poder Constituinte,

Apbds do's séculos de distincia, as idé'as revolucionarias de SIEYES
sobre o Poder Constituinte da nagdo encontram eco na concepgao gau-
lista de poder.

A titularidade de Poder Constituinte em uma Constituicdo soberana
do povo, desde que ele a estabelega soberanamente, conforme pronun-
ciamento do general De Gaulle, em 1945, determina que o povo detenha
diretamente este poder:

“Parce que le peuple peut toujours la modifier librement
(selon le général De Gaulle, ce pouvoir populaire s’exerce sans
entrave).

Parce qu'elle I'enporte — en cas de conflit — sur les autres
aspects relationnels de la Constitution, étant hiérarchiquement
supérteure (selon le général De Gaulle “la souverainets nationale
appartient au peuple et elle lui appartient évidemment, d'abord,
dans le domaine constituant”).

Parce qu’slle est présumée la meilleure, étant le reflet con-
tinuel des aspirations nationales dominantes (selon le général
De Gaulle, & “une Constitution, c'est un esprit, des institutions,

une pratique”) (4%).
A titularidade do Poder Constituinte é objeto de varias implicagfes
doutrindrias e préaticas, principalmente tendo em vista as grandes transfor-
(#d) NGUYEM, Le Mong — *“Contribution & la Thédorle de la Constitution Souveraine par l¢ Peuple’’, Re-

vue du Drolt Public ot des la Sclience Politiqus sn France &t & V'Ebanger, Libralrie Générale ds
Droit et de Jurlsprudence, Julho/agosto, 1971, n.® 4, pp, 925 e 926,

(45) NGUYEN, Le Mong -— Confribution & la Théoris de la Constliution Souveraine par le Psuple, ob, clit.,
pp. 931 & 932, :
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macgbes e crises por que passa a estrutura constitucional do Estado con-
temporé&neo.

A consideragdo da Constituigdo como um ato de vontade unilateral da
nagdo, que pode ser sempre revista, livremente, surge em consideragdes
atuais sobre o Poder Constituinte.

Esse Poder Constituinte permanente da nagdo, Exposition raisonnée,
de 20 de julho de 1789, por SIEYES, mereceu o seguinte comentario de
ESMEIN, em Eléments de Droit Constitutionnel (72 ed., T. |, p. 570):

“Trata-se de uma agdo revoluciondria reconhecida legitima
e quase permanente.”

A nagdo como titular do Poder Constituinte ndo estd ligada a qual-
quer regra preestabelecida. Ela ¢ independente de qualquer forma. A
nagdo detém, de maneira absoluta, o direito de trocar a Constituigdo, sem
se importar pelo processo a ser empregado, desde que sua vontade ¢ lei
suprema.

Percebem-se, claramente, as invocagdes aue demandam a questdo
da titularidade do Poder Constituinte. J4& CARRE DE MALBERG, em capi-
tulo sobre a teoria do 6rgdo do Estado e a questdo do Poder Constituinte,
indagava: Em que reside o Poder Constituinte?

Para esse autor, o estatuto organico pelo qual uma pluralidade de
homens concorrem para a formagdo de uma mesma nagéo, constituindo-
se em um corpo estatal unificado, deve ser obra desses mesmos homens.
A soberania primaria ou o Poder Constituinte reside essencialmente no
povo, na totalidade e em cada um de seus componentes (*¢).

A teoria que parte da idéia de que a soberania constituinte reside em
principio no povo mereceu detalhada anélise de MALBERG. Para chegar a
este entendimento, vé como necesséario partir das indagag¢bes em torno
da primeira Constituigdo do Estado, aquela da qual ele se originou.

A respeito dessa Constituigdo inicial, surge doutrina que se esforga
em descobrir base juridica. Entretanto, para este doutrinador, a teoria do
Contrato Social que procura chegar a esses esclarecimentos, parte de
erro essencial, quando aceita ser possivel dar uma construgéo juridica aos
acontecimentos ou a atos que puderam determinar a fundagdo do Estado
ou sua primeira organizagéo. Estas, no entendimento de MALBERG, néo
resultam sendo como fato, ndo susceptivel de ser classificado em nenhu-
ma categoria juridica, desde que nédo estd governado por principios de
direito.

Dentro dessa perspectiva positivista, desde que ndo existe direito
anterior ao Estado, é essencial que o Estado j4 constitvido possua uma
ordem juridica, especialmente uma ordem juridica destinada a regula-
mentar eventualmente a reforma de sua organizagio.

O Poder Constituinte ndo & exercide com o objetivo de criar uma
nova nagao e ¢ Estado.

(46) MALBERG, R. Carré de — Tasoria General del Estado, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1948,
trad. esp. de JOSE LION DEPETRE, pp. 1.161 e 3».
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Nas coletividades erigidas em Estado, o Poder Constituinte h4 de
explicar-se, para CARRE DE MALBERG, pelos 6rgios mesmos da Consti-
tuigéo. Estes podem ser uma assembléia especialmente eleita com esta
finalidade, o corpo de cidadéos ativos atuando por via do governo direto
ou véarias autoridades constituidas.

Quaisquer que sejam as pessoas ou assembléias chamadas para exer-
cer a fungdo constituinte, apresentam o caréter juridico de grgéaos esta-
tais ou representantes,

Para esta exposigdo, a teoria do 6rgio do Estado faz-se extensiva
ao Poder Constituinte:

“Asl, pues, el concepto juridico de Poder Constituyente im-
plica la preexistencia de cierta orden y de cierta organizacién
constitucional. Este punto fué comprendido instintivamente por
la primera Constituyente de 1788. Aunque esta asamblea estu-
viese decidida, desde el principio, a reorganizar la nacién fran-
cesa sobre bases enteramente nuevas y a emanciparla comple-
tamente del orden juridico anterior, sintié la necesidad de un
titulo juridico tomado del pasado, y se esforzé por credrselo a si
misma" (7).

Apesar das diferengas que existem entre os diversos sistemas cons-
tituintes, ocorre de comum entre eles, & excegao das cartas, que as Cons-
tituicdes, geralmente, coincidem em que o Poder Constituinte deve ser
exercido nédo pelo corpo legislativo ordinério, mas por uma assembiéia
especial:

“Esta asamblea es el Senado en las épocas napolednicas:
bajo las Constituciones de 1791, de 1783, del afio iIl, y de 1848 es
una asamblea que — cualquiera que sea el nombre que se le dé:
convencién, asamblea de revision etc. — t'ene por caracter esen-
cial el ser una constituyente, es decir, una asamblea especial-
mente llamada a ejercer el poder constituyente, formada por
diputados que han sido elegidos por el pueblo para el cumpli-
miento especial de una labor constituyente y, por tltimo, que no
tiene mas funciéon que la de efectuar la revision para la que fue
convocada, pues debe disolverse inmediatamente después de
cumplida esta mision” (45).

A experiéncia constitucional da Espanha ocorrida em 1978, pelo que
demonstra LUIS SANCHEZ AGESTA, debateu a quest&o dos poderes cons-
tituintes e o0 processo constituinte.

As Cortes tiveram grande importancia, sendo que o projeto de refor-
ma tinha trés objstivos intimamente relacionados: nova composigdo e
base politica das Cortes; novo procedimento de reforma constitucional; e
o estabelecimento dos principios bésicos da lei eleitoral que permitisse
conhecer efetivamente 'as opgdes que Tepresentavam os partidos (i").

{47) MALBERG, R. Carré de — Teoria General del Estado, ob. cit., pp. 1.169 e s,
(48) MALBERG, R. Carrd de — Teoria General del Eslado, ob. cit., p. 1.183.

{49) AGESTA, Luls Sénchez — E| Sistema Politico de la Constitucién Espaficla de 1978, Editora Maclo-
nal, Madrld, 1680, pp. 41 a 43.
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5 — Tipos de Poder Constituinte

‘As modalidades sob as quais surge ¢ Poder Constituinte tém apre-
sentado variantes que podem ser assim nomeadas:

a) Poder Constituinte. origindrio;

b) Poder Constituinte derivado, constituido, instituido ou de segundo
grau;

¢) Poder Constituinte decorrenta (59).

Para ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, iendo em vista a finalida-
de da intervengdo do Poder Constituinte, a doutrina apresenta dois tipos:

a) Poder Constituinte originéario;
b) Poder Constituinte instituido {51).

E constante a referéncia ao Poder Constituinte originario, aue elabora
a Constituicdo e nédo se prende a limites formais. Essencialmente politico,
é para PAULO BONAVIDES até extrajuridico. O Poder Const tuinte cons-
tituido insere-se na Constituigdo. E 6rgao constitucional, afeito a limitagdes
tacitas e expressas, surge como primacialmente juridico, desde gue tem
como objeto reformar o texto constitucional (%2).

A fixagdo desses tipos é importante, desde que podem influenciar no
procedimento do Poder Constituinte para elaborar e adotar uma Consti-
tuigao (5%).

Como poder originério da sociedade politica, somente o Poder Cons-
tituinte tem caréter inicial e ilimitado:

“O Poder Constituinte origindrioc sempre cria uma ordem
juridica, ou a partir do nada, no caso de surgimento da primeira
Constituigéo, ou mediante a ruptura da ordem anterior e a im-
plantagao revoluciondria de uma nova ordem. O poder reforma-
dor apenas modifica a Constituigdo™ (o).

NELSON DE SOUSA SAMPAIO, apds mostrar que o poder reformador
esthd colocado  abaixo do Poder Constltumte. apesar de sua natureza
consfituida, salienta que sua base estd na Constituicdo, que Ihe fixa os
contornos e estabelece o processo de atuacdo:

“O poder de reforma jamais atingira, portanto, a eminéncia
representada pela ilimitagdo da atividade constituinte. Chame-
mo-lo um “Poder Constituinte constituido”, como faz AGESTA;
“Poder Constituinte derivado”, conforme PELAYQ; ou “Poder
Constituinte instituido”, segundo BURDEAU; devemos encara-lo,

(50) RUSSOMANC, Rosah — Curso de Dimeito Constitucional, Saralva, S8o Paulo, 1972, 2.9 gd., p. 35.

(51) FERRAZ, Anna CAndida da C.unhn -— Poder Constituinta do Ealldo-ﬂombro. EditOra Aevista dos Tri-
bunals, S&0 Paulo, 1879, p.

{52) BONAVIDES, Paule — © Fndor Consiluinte, ob. cit., p. 84,

(53) LOEWENSTEIN, Karl — Teorla ds ia ConsiMucidn, Edicionas Ariei, Barcelona, 1870, 2.2 ad., frad,
ALFREDO GALLEGO ANABITARTE, pp. 160 e ss.

(54) CAETANO, Marcsloc — Direito Constitucional, Forenss, Ric de Janeiro, 1977, vol, |, pp. 397 o 308;

BASTOS Celsc Ribeiro — Curso de Direito Constituclonal, Saraiva, S#c Paulo, 1986 3.2 ad, pp.
16 a 20
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nas palavras de PONTES DE MIRANDA, como uma “atividade
constituidora diferida” ou um “Poder Constituinle de segundo
grau’ (%),

Dentro da tipologia do Poder Constituinte, ocorrem indagagdes que
permitem analises em torno da natureza de cada um dos tipos. Dessas
investigagdes surgem questionamentos se o poder de modificagdo é total
ou parcial, apenas modificatério ou substituto institucional do regime.
Principalmente quando se procuram apontar as caracteristicas da atuagio
do constituinte priméario. Este distingue-se do constituinte derivado, que
nédo pode negar a fonte de seu poder, a razdo de sua legitimidade (%9).

A organizagdo constitucional em momentos de crise sente-se atraida
pelas formas de exercicio do Poder Constituinte, circunstancia que pode
gerar inquietagdes, sobre o melhor tipo para solugdes de impasses insti-
tucionais. Nem sempre essas situagdes podem ser resolvidas por atr bui-
¢bes de poderes excepcionais a 6rgdos que tiveram estruturagdo consti-
tuida através da elaboragdo de uma Constituigdo, que nido encontra cor-
respondéncia com a nova realidade (57).

O Poder Constituinte, normalmente, é examinado em relacédo com as
Constituigdes rigidas, porque surge nelas nitidamente a atribuicdo norma-
tiva desse poder a um 6rgdo extraordindrio e superior, acima dos poderes
consutuidos. Em vista dessa rigidez, a ulterior reforma que é reservada a
um 6rgdo com Poder Constituinte, que se habilita de acordo com o proce-
dimento indicado pela Constituigao, ocorre de maneira diferente.

BIDART CAMPOS aceita nova distingdo guando fala em Poder Cons-
tituinte formal e Poder Constituinte material. O primeiro & aguele em que
tanto o ato originario como as reformas derivadas ajustam-se & formali-
uade solene, que é cldssica no constitucionalismo rigido. Na segunda
hipétese, os 6rgdos ordinérios 0 exercem quando cumprem atos de con-
teido constituinte, legislando, de maneira valida, por disposigbes em
matérias constitucionais, seja interpretando a Constituigdo por via juris-
prudencial, seja instaurando normas constitucionais em desacordo com a
Constituicdo escrita. O Poder Constituinte, quando ndo formal, nfo esté
preso a corpos nem processos especiais, Nos Estados de Constituigdo
rigida, quando ocorre a circunstdncia em que os poderes constituldos
usam a competéncia ordindria, estes sio, muitas vezes, titulares de um
Poder Constituinte material.

A elaboragdo de uma Constituigdo supde um Poder Constituinte
originario e formal (%8).

JOSE AFONSO DA SILVA, ao considerar as particularidades ineren-
tes apo Poder Constituinte reformador, salienta:

“Como se nota, o poder de emenda constitucional foi atri-
buido ao Congresso Nacional, que é o poder constituido e drgdo

{56) SAMPAIQ, Neligon de Sousa — O Poder de Reforma Consiltuclonal, Livraria Progresso Editora, Sal-
vador, 1954, pp. 42 e 43,

(58) SACHICA, Luls Carlos — Exposicién y Glcsa del Constltuclonalismo Modemo, Editorlal Temis, Bo-
gota, 1976, p. 63,

{57) LEROY, Paui — L'Grganismiion Consiiiutionneiie »f ies Crises, Librairie Génbraie de Droit et Juris-
prudence, Paris, 1966, pp. 33 e 8.

{58) CAMPOS, German J, Bidart - Ddrecho Constitueional, Ediar, Buenos Aires, 1968, Tomo [, pp. 165 @ 38,
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da legislatura ordinéria. Trata-se de um problema de técnica
constitucional. Seria muito complicado ter que convocar o Poder
Constituinte originario todas as vezes que fosse necessario
emendar, reformar ou rever a Constituigdo. Por isso, o préprio
Poder Constituinte originério, ao estabelecer a Constituicdo da
Republica, instituiu um Poder Constituinte reformador, que, por
isso mesmo, a doutrina denomina o Poder Constituinte derivado,
Pader Constituinte instituido ou constituido, poder de reforma
constitucional™ (52).

Os tipos de Poder Constituinte, pela repercussdo na forma de ela-
boragdo constitucional, t¢ém grande importadncia na criagdo da ordem
juridica, na sua manutengdo e continuidade.

Ndo é facil apontar as manifestagdes do Poder Constituinte, tendo
em vista os tipos sob os quals ele aparece.

Entende-se que o povo revela seu Poder Constituinte por meio de
qualquer expressdo reconhecivel de sua imediata vontade de conjunto,
dirigida para decisdo schre o0 modo e a forma de existéncia da unidade
politica. Apesar de dotado desse poder, de ser seu titular, ndo é consi-
derado como organismo estavel, nem de atuagdo continua (%).

As transformagdes institucionais que ocorrem em nossos dias de-
monstram a importdncia dos aspectos tedricos e praticos do Poder
Constituinte, no que se refere aos tipos sob os quais ele se apresenta.

Na consolidagdc de auténtico. sistema democratico, o tipo de Poder
Constituinte, que vai tragar diretrizes de determinado regime, depende
de sua forma de atuagdo, que por sua vez decorre do tipo sob o qual
surge a elaboragao constitucional,

VANOSSI, sob a denominagdo de controvertidas etapas do Poder
Constituinte, aceita que a doutrina tradicional consagra dois tipos, classes
ou etapas do mesmo, correspondentes a momentos do Estado e como
base para a trabalhosa construgéo teérica sobre os limites desse poder:

“"Coinciden la mayoria de los autores en hablar de un Poder
Constituyente originario y de otro derivado, asignando al primero
el nombre y la condicién de genufno, mientras que e! Gltimo o
tendria la calidad de ser un Poder Constituyente constituide o
Instituido. En e! primer ¢aso, se trataria del Poder Constituyente
que actua en el momento de la constitucidon originaria, es decir,
la primera vez que se da la comunidad un ordenam’ento juridico;
mientras que en el segundo caso estariamos ante el ejercicio
del poder encargado de la reforma de la constitucién vigente” (5).

Mostra esse publicista a diferente situagfio existente entre a criagio
ou recriagdo revolucionaria de um ordenamento constitucional (Poder

{59} SILVA, José Afonso da -— Curso de Dirsito Conmstituclonal Positive. Da Organizaclo Naclonal, Edi-
tlora Ravista dos Tribunais, S#io Paulo, 1978, vol. I, p. 25.

{60) SACHICA, Luis Carlos — Gonsiltuclonallsme Colomblano, Editorial Temis, Bogotd, 1977, 5.2 ed,, p. 101,
{61} VANOSSI, Jomge Reinaldo A. — Teorla Conslituclonal, vol. [, ob, cit.,, p. 123.
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Constituinte origindrio) e sva modificagdo, sem solugdo de continuidade
(Poder Constituinte derivado). Aceita dentro desse entendimento, um Po-
der Constituinte fundacional ou revoluciondric e um Poder Constitu.nte
de reforma da Constituigao.

O Poder Constituinte revolucionério leva a questionamentos sobra a
configuragdo do fato revolucionario, em relagdo a legalidade preexistente,
com o exercicio da competéncia reformadora. Para configurar a existéncia
de um acontecimento revoluciondrio, VANOSSI aponta trés situagdes:

a) para as ciéncias sociais em geral, principalmente a economia e
sociologia, o revoluciondric supde mudangas estruturais;

b) para a ciéncia politica, o revolucionario indica transformagdes
institucionais;

€} para a ciéncia juridica, o revolucionario supde a violagdo da !égica
dos antecedentes, tem como caracteristica essencial o rompimento da
légica normativa de criagdo regular do direito, estabelecido por um orde-
namento juridico (52),

& — Poder Constituinte originario

O Poder Constituinte é originario ou genuino quando o exercicio da
faculdade soberana do povo de constituir-se originariamente, e pela pri-
meira vez, no Estado tem o objetivo de elaborar o ordenamento juridico.
Surge para dotar um novo Estado de Constituicdo ou para estabelecer
as instituigdes que foram revolucionariamente extirpadas, ndo se achando
o titular desse poder necessariamente investido (5%).

Entende AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO que o Poder Consti-
tuinte originario surge na oportunidade de organizagdo do Estado, no
casc de uma antiga colénia que conquista a independéncia e elabora
sua lei constitucional, ou nos Estados existentes, por ocasido de revolu-
¢&o, guerra externa ou outros fatos que acarretam a reordenagas juridica
fundamental (8}.

O carater origindrio e extraordinario sob que se produz a ordem
constitucional tem pela frente uma decisdo criadora, ndo prevista por
meio de um preceito juridico, nem por uma lei histérica de probabilidade.
Ndo tem apoio na ordem anterior nem segue uma sucessdo regular de
causas. Esta além dos poderes constituidos e das razdes que possam
fundamentar o exercicio desse poder. Para LUIS SANCHEZ AGESTA, o
Poder Constiuinte origindrio deve apresentar essas caracteristicas:

a) ndo encontra sua justificagdo em uma legitim'dade juridica an-
terior;

b) sua base & de carater transcendente a ordem juridica positiva;

(82} VANOSSI, Jorge Reinaldo A, — Tearia Constitucional, vol. |, ab. cit., pp. 143 a 144,

(83) QUINTANA, Segundo V. Linares — Tratado de Iz Clencia del Derecho Constilucicna Argentine y Com-
parado, Parte Qeral. Teoria de In Constitueidn, Tomo (), Editorial Alfs, Buenos Alres, 1953, p. 129;
ACCIOL!, Wiison — Instiluigbea de Direito Constitucional, Forense, Rlo de Janeiro, 1978, pp. 42 @ 43.

(84} FRANCO, Afonso Arinos de Melo — Direito Constitucional. Teorla da Constltuigiio. As ConstihilgBes
do Brasfl, Forense, Rio de Janelro, 1976, p. 123,
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¢) deve ser procurado em um direito superior ao positivo;

d) surge com legitimidade transcendente, com a invocagéo de valores
de justiga superiores ao direito positivo ou apoiando-se em necessidades
histéricas ou em titular de direito que o direito positive é incapaz de
realizar;

@) deve ser buscado no direito natural;

f) o caréter radicalmente origindrio e revoluciondrio do Poder Cons-
tituinte o distingue daquelas criagdes da ordem que tém seu fundamento
em uma norma constitucional, ainda que esta nd¢ regule sendo a compe-
téncia de um é4rgao criador;

g) caracteriza-se por sua eficicia atual, que inova esse direito, deve
estar em condigdes, por razdo da forga de que dispde, ou pela autoridade
de que se acha investido, de realizar criagdo da ordem frente as forgas
que se lhe opdem;

h) essa originalidade demonstra ser uma efetiva forga historica, capaz
de realizar os fins a que se propde;

i) a mera formulagdo de uma nova ordem, ou. 0 proposito revolucio-
nario de realizé-la, ndo surgindo vias eficazes de cumprimento, ndo pode
ser considerada como manifestagéo efetiva do Poder Constituinte;

j) é preciso a plena consumag&o de fato de-seu objeto, com a criagdo
de uma nova ordem;

k} o Poder Constituinte é diferente de toda atl\ndade politica que
nao tem imediatamente seu objetivo;

1) é uma atividade criadora e transformadora da ordem juridica, sua
acdo ndo & conservadora (%).

0O Poder Constituinte ndo é apenas o que ordena e organiza ¢ Estado,
ao funda-lo ou estruturd-lo pela primeira vez. Pois, ap6s estar constituido
o Estado, tem poderes de reforma, modificago ou emenda a Constituigao.
Surge dai a distingdo entre o Poder Constituinte originario e o Poder
Constituinte derivado. Apesar de ambos serem constituinte, existe uma
etapa de prioridade. No primeiro caso, elabora-se, originariamente, uma
estrutura constitucional, ac passo que no outro ocorre uma etapa posterior
e subordinada & problemética da revisdo constitucional.

BIDART, com essa classificagdo, chega as seguintes conclusdes:

— a subordinagéo hierarquica do poder constituide ao Poder Cons-
tituinte e a separag&o entre um & outro;

— o poder constituido nd@o pode, validamente, exercer o Poder
Constituinte e deve respeitar a Constituigéio, que lhe & dada por este;

— dessa distingéo surge a teoria da inconstitucionalidade de todo
ato do poder constituido contrario a Gonstituigdo;
(85) AGESTA, Luis Sénchez — Derscho Palilico, Grlnlda 1951, 4.9 ed;, 338 a 341; DANTAS, vo —

Poder Constitulnie e Revokiglo. Breve Introduglo & Teora Socloﬂgicl do DIrIIlo Conmmcioml.
Editora Rio, 1978.
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— a subordinagdo hierarquica do Poder Constituinte derivado ao
Poder Constituinte originario;

~— 0 Poder Constituinte derivado, para reformar, com validade, a
Constituigdo deve estar habilitado de acordo com o que foi estabelecido
pelo Poder Constituinte originario (),

O Poder Constituinte originério, no dizer, ainda, de BIDART CAMPOS,
€ o que possui maior forga criadora do direito, desde que preside o
momento inicial ou de reestruturagdo do Estado. E fundacional desde
que, através de seu exercicio, surge um Estado, que adquire existéncia
politica por meio de sua primeira Constituigdo. Este Poder Constituinte
origindrio deve residir no povo ou na comunidade. Dai que o titular do
Poder Constituinte originario é o povo. Como titular nato, sé quando ele
exerce esse poder, pode-se reconhecer a validade da obra ai surgida:

— 0 povo ou a comunidade sd0 os sujeitos titulares do Poder Cons-
tituinte originério;

— nernhum homem ou grupo de homens tém, por si mesmos, a titu-
laridade desse poder;

— como todos ndo podem exercé-lo em conjunto, a titularidade é
exercida em "ato”, através de homens ou grupos de homens, dentro do
mesmo povo, que estdo em condigées de determinar a estrutura fun-
dacional do Estado e de adotar a decisdo fundamental de conjunto (*7).

7 — Poder Constituinle inst'tuido

O Poder Constituinte derivado, constituido ou instituido, conforme
aponta PAULO BONAVIDES, suscita graves reflexbes quanto & sua natu-
reza e extenséo:

“Com efeito, tomada ao pé da letra, a distingdo cldssica
usual que separou ¢ Poder Constituinte em duas modalidades,
a saber, Poder Constituinte originario e Poder Constituinte de-
rivado, carece, por inteiro, de fundamento, se, mediante a mesma,
pretendermos estabelecer limites tedricos ao seu exercicio.
Equivaleria o reconhacimento de tais limites a nagar-lhe caréater
ou teor soberano, o que sem divida contraria a esséncia do
Poder Constituinte' (88),

A esséncia do Poder Constituinte, conforme bem acentua, ainda,
esse autor, leva-nos a concebé-lo como absoluto, livre de vinculos restri-
tivos que nao fossem os da direta e imediata expressdo da prépria von-
tade. Aponta que a teoria constitucional procura dar, o quanto possivel,
ao Poder Constituinte derivado carater mais juridico do que politico:

“De sorte que se empenha em c¢oloca-lo nas Constituigbes
como instrumento Gtil e eficaz de mudanga e adaptagdo correti-
va dos sistemas constitucionais rigidos, diminuindo-the o alcance

(68) CAMPOS, German José Bidart — Derecho Politico, Aguilar, Buenos Aires, 1867, 2.» ed., pp. 522 e 523,
(87) CAMPOS, German J. Bldart — Filosofla del Derecho Consiltucional, Ediar, 1968, pp. 163 ¢ ss.
{88} BONAVIDES, Paulc — Direilo Constltuclonal, ob. cit., p. 146.
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ou ¢competéncia e afastando-o assim, consideravelmente, daque-
le entendimanto h& pouco exposto, por onde resulta, alids, em
grande parte, o sacrificio da tese ldgica" (*).

LINARES QUINTANA discorda da doutrina que sustenta que a fa-
culdade de emendar a lei fundamental ndp importa no exercicio do Poder
Constituinte, mas, apenas de um poder legislativo extraordinario. Acres-
centa que a obra do Poder Constituinte sé pode ser validamente modifi-
cada pelo mesmo poder e ndo por outro de menor hierarquia juridica.

Para RECASENS SICHES, em El Poder Constituyente (Madrid, 1931,
p. 77), de nenhum modo deve-se confundir o Poder Constituinte com a
competéncia legal estabelecida por uma Constituigdo para a reforma
parcial de algumas de suas normas. O poder titular dessa competéncia
para reforma de preceitos fundamentais da Constituigdo ndc detém cara-
ter de Poder Constituinte, desde que essa facuidade & determinada pela
prépria Constituigdo.

Aceita-se que a primeira espécie de Poder Constituinte instituido &
aquele que surge para rever e modificar a Constituigao, dai as denomina-
¢Oes, também, de Poder Constituinte de revisdo ou Poder Constituinte
reformador. Tem sua base na Constituigdo, pelo que acrescenta-se so-
mente ser possivel quando & fixa ou rigida.

Além da modalidade de Poder Constituinte instituido, (") que é o
de revisdo constitucional, admite-se uma segunda espécie que & o Poder
Constituinte decorrente. Estipulado na Constituigdo, surge para exercer
tarefa de carater constituinte, quando estabelece a organizagéo funda-
mental de entidades que comp&em o Estado federal:

“Mas a Constituigdo ndo estabelece apenas esses poderes.
Em regra geral, ela institui também um outro poder, que € o
Poder Constituinte, usualmente denominado de Poder Consti-
tuinte instituido, ou Poder Constituinte derivado. Ha, ent&o, nor-
malmente, numa Constituigdo, obra do Poder Constituinte, a ins-
tituigdo ndo sé6 dos chamados poderes do Estado, mas também
de um poder destinado a estabelecer normas com a mesma
forga das normas constitucionais.

Esse Poder Constituinte instituido se manifesta, porém, de
duas formas diferentes; ou, em outras palavras, héd duas espécies
de Poder Constituinte instituido. A primeira espécie de Poder
Constituinte instituido, que € a mais comum, € a do poder que
se destina a rever e a modif.car a prépria Constituigao, numa
palavra, & o poder de revisdo da Constituigdo” ().

O Poder Constituinte derivado ou Poder Constituinte instituido, en-
tretanto, & definido por MARCEL PRELOT como o que modifica a Cons-
tituigdo j4 em vigor. Sdo alteragles que ocorrem de conformidade com
as regras, anteriormente, estabelecidas ("3).

(8¢} BONAVIDES, Paule — Direlto Constitucional, ob. cit., p. 147,
{70) FERRAZ, Anna Céndida da Cunha -— Poder Conslitulnie do Estado-Mambro, ob. clt, pp. 17 e ss.

(71) FERREIRA FILHO, Mancel Gongalves — Direlio Consiitucionst Comparado. |. O Poder Coastituinte,
ob. ¢lt,. p. 85,

{72) PRELOT, Marcel — Institutions Poliliques et Droit Coaslifullonnel, Dalloz, 1969, 4.5 ad., p, 206,
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A doutrina estd presente na enumeragdo dos requisitos préprios &
caracterizagdo do Poder Constituinte instituido. Um Poder Constituinte,
ao qual falta o cardter radical inerente ao Poder Constituinte genuino,
ndo surge com vontade origindria, mas com competéncia determinada
pela Constituigdo, que lhe fixa o exercicio e procedimento. Trata-se de
Poder Constituinte estabelecido, pelo que surge a denominagéo de Poder
Constituinte constituido. A esséncia desse poder é gue a prépria Cons-
tituigdo determina o 6rgdo e a maneira como ocorrerd sua reforma ou
transformagao. Apesar de aparentar qualidades comuns Inerentes ao
Poder Constituinte originaric, para SANCHES AGESTA, trés s3o os atri-
butos que o particularizam:

a) diferentemente do Poder Constituinte genuino, o Poder Constituin-
te constituido encontra sua legitimidade na “legalidade” de sua fungdo
reguladora pela propria Constituigao. A autoridade deriva da prépria Cons-
tituigdo que vai reformar;

b) o poder e a eficécia que mantém ndo encontra suporte em auto-
ridade ou forga material estranha & ordem constituida, desde que & a
ordem constitucional vigente que permite a efetividade de seu exercicio.
A base de sua eficicia é o respeito ao direito existente e s formas legais
estabelecidas; mais do que em sua legitimidade, importa falar em sua
legalidade;

c) ocorre uma situacdo de supra-ordenagéo e subordinagdo com o
direito estabelecido (73).

8 — Convocagéo de Constituinte. Assembléia Constituinte

As preocupacgdes em torno do Poder Constituinte, do poder de refor-
ma constitucional, ou suas implicagdes com o0s processos revoluciondrios,
tém sido objeto de constantes preocupacgfes de publicistas e c.entistas
politicos.

Para CARL J. FRIEDRICH uma Constituicdo bem redigida estabelsce-
rd normas necessarias para sua propria reforma, de modo que possa
antecipar, até onde seja humanamente possivel, as reivindicagbes ravo-
lucionéarias. As disposigbes para essas reformas constituem parte fun-
damental das Constituigdes modernas. Ndo se percebeu, inicialmente,
o valor dessas disposicdes (74).

As constituintes, convengdes ou assembléias de revisio, chamadas
e eleitas com a finalidade de desempenhar as tarefas constituintes, de
conformidade com a doutrina da soberania nacional, apresentam as ca-
racteristicas de assembléias especiais:

“Dissolvem-se de imediato uma vez elaborada a Constitui-
¢do. Deve a Constituigdo em seguida sujeitar-se & ratificagéo do

{73) AGESTA, Luls Sénchez — Darecho Polltleo, ob, cit., pp. 343 e 344; SCHMITT, Carl — Legalidad ¥y
Legitimidad, Agullar, Madrid, 1871, irad. de José Dln Qarcia,

(74} PRIEORICH, Carl J. — Teoria ¥y Reslidad de Ia Orpanizacién Consllitucional Democritica, Fondo de
Cultura, Méxlco, trad. da Vicente Herrero, 1.8 ed., pp. 134 o »s.
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povo ou da nagdo, de conformidade com o principio ou sistema
de separagao entre o Poder Constituinte e os poderes constitui-
dos. Tudo naturalmente no espirito daquelas méaximas segundo
as quais “o povo tem sempre o direito de rever e reformar a
Constituigdo” (Thouret), ou sé a nagdo é competente para decidir
sobre a Constituigdo, “independente de todas as formas e de
todas as condigbes” ou ainda “todos os poderes aos quais uma
nagdo se sujeita emanam de si mesma” "'{%).

Muitas sdo as indagagbes que surgem quando das reflexdes sobre
a convocagdo de constituinte, voltadas algumas delas para nogdes essen-
ciais do Poder Constituinte. A Constituicdo ou Ato de Constituicdo de
um povo, a legislagéo constitucional positiva ou Poder Constituinte pro-
movem varias indagagdes de ordem doutrinaria. Com SCHMITT a doutrina
do ato constituinte retornou aos fundamentos da teoria contratual. Sendo
que RECASENS SICHES disse ser necessario entender que, quando atua
o Poder Constituinte, a sociedade encontra-se sempre no estado de natu-
reza. Nesse sentido, SANCHEZ VIAMONTE alerta que ndo & conveniente
complicar o sistema contempordneo do constitucionalismo com uma ter-
minologia em desuso e a evocacao de conceitos discutiveis (78).

Nas democracias torna-se pratica a convocacdo de Assembléia Na-
cional Constituinte, eleita segundo os postulados do sufragio universal
e igual, como procedimento reconhecido para os processos de elaboragao
constitucional.

A convocatéria de Assembléia Nacional Constituinte, para SCHMITT,
ndo é ¢ unico procedimento democrético imaginavel, pois foram intro-
duzidas outras classes de execugéo e formulagdo da vontade constituinte
do povo ().

Nos procedimentos constitucionals modernos, também, referendum
popular passou a ser acolhido e examinado com certo interesse, nas bus-
cas de melhores formas para legitimar as Constituicdes e suas alteragoes.

O referendum teve, assim, um clima favoravel na Constituigdo italia-
na. Com a queda de alguns regimes autocraticos, as tendéncias refratarias
a essas formas politicas procuram opor obstaculos ao renascimento das
normas:

“Il referendum trovd un’atmosfera favorevele nella nostra
Costituente, che era nata da una votazione congiunta ad un
referendum; e si sentiva da tutti i membri della Costituente,
senza eccezione, I'esigenza di reagire al totalitarisme, che aveva
soppresso 'espressione della volonta popolare” (7).

(75) BONAVIDES, Paulo ~ Dirslio Constitucional, ob. oil, pp. 148 o 149,

{76) VIAMONTE, Carlog Sénchez — Manual de Demcho PolMiico, Editorial Bibliografico, Argentina, Bue-
nos Alres, 1959, p. 414 e ss; SICHES, Luls Recaséna — Ei Poder Constituyente, J, Morata, Madrid,
1931, :

(77) SCHMITT, Cad — Teoria de |a Constituelén, Editorial Revigta da Derecho Privado, Madrid, p. 97,

(78) RUNI, M ioc — i Refersndam Popol # la Revisions della Coslituziona, Dott. A. Gluffré, Mildo,
1953, p. 7.
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Em vérias ocasides que ocorrem, em nossos dias, as discussdes em
torno das alternativas das transformagdes de regimes totalitdrios nas
diversas maneiras que podem cristalizar o sistema democréatico pluralista,
surgem diavidas no que diz respeito 4 convocagdo do Poder Constituinte
e & amplitude de sua atuagdo.

JORGE MIRANDA aponta as diferentes concepgdes expostas na As-
sembléia Constituinte, no que diz respeito as relagbes entre revolugéo
e Constituinte, bem como ao desenvolvimento que os processos revolu-
ciondrios e o Constituinte tomaram. Realga a importancia da relagao
entre revolugdo e Constituicdo como essencial para a Assembléia Cons-
tituinte, ocasido em que aponta os requisitos de uma Constituigdo
revolucionaria:

“1} que a Constituigdo ndo pretenda ser um estatuto defi-
nitivo, eternamente valido, mas sim um estatuto expressamente
vélido apenas para a préxima fase da revolugéo;

2) que a Constituigdo ndo se apresente como um estatuto
de excec¢do, apds 0 qual se regressaria a um pretenso “estado
normal”, mas sim ¢omo estatuto normal de uma certa fase, tam-
bém ela natural, da revolugao;

3) que a Constituigdo receba e garanta as conquistas revo-
lucionarias ja efetuadas;

4) que a Constituicdo deixe margem ampla aos necessarios
avangos no sentido do socialismo;

5) que a Constituicdo nao impega as medidas de combate
a contra-revolugdo que se venham a revelar necessarias;

6) finalmente, que a Constituigdo integre na estrutura cons-
titucional todos os érgdos de poder revolucionario” (™).

JUAN FERRANDO BADIA observa que, com a morte de Franco, o
problema da mudanga do regime, tendo em vista as posigdes e tendéncias
politicas, ocorreram trés alternativas a seguir:

a) mediante a ruptura;
b) por meio da chamada reforma pactuada; e
¢) através de reforma constitucional (52).

No Brasil, nos ultimos tempos, as questbes inerentes a Constituinte
passaram a ser objeto de véarios debates. FREITAS NOBRE, ao iniciar
campanha em favor de uma Assembléia Nacional Constituinte, dentre
outras afirmativas, expode:

“Com a Constituinte abre-se um espago politico permissivel
a participag&o popular. O cansago e o desgaste da continuidade

{78) MIRANDA, Jorge — A Constilni¢ho de 1878, Formaglo, Estrutura, Principlos Fundamentais, Livraria
Petrony, Lisboa, 1978, pp. 32 e 33.
{80) BADIA, Juan Ferrando ~— Democracia frente a Autocracis, Editorial Tacnos, Madrid, 1980, p. 364,
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aconselham o governo a procurar o caminho gque apontamos. A
Constituinte — perguntaria o povo — vai por si mesma resolver
esses problemas todos? Temos gue ser sinceros. E claro que
ndo, mas ela vai possibilitar ap povo caminhar junto com o go-
verno & procura das solugdes nacionais. Ela encarna um movi-
mento social democratizado” (54).

Proposta de Emenda & Constituicdo para convocagdo de uma
Constituinte, a ser eleita em 15 de novembro de 1982, recebeu esse
pronunciamento da Ordem dos Advogados do Brasil:

“A idéia consubstanciada no antsprojeto de emenda a Cons-
tituigdo coincide, nos seus pontos essenciais, com o que vem
defendendo a Ordem dos Advogados, em vérias oportunidades,
ao sustentar que a convocagdo de uma Assembléia Constituinte
€@ o0 caminho indicado para superar o impasse criado com a ile-
gitimidade institucional do poder e votar uma nova Constituigéo
que propicie o reencentro histérico da nagdo com o Estado ds
Direito, sob a égide de um instrumento democrético de governo.
Uma nova Constituicdo com forga e autoridade suficientes para
mobilizar o interesse e as energias necesséarias A realizagdo de
um projeto nacional de vida que reflita o consenso do povo
brasileiro” (32).

O Relator FRANCISCO FERREIRA DE CASTROQ, no exame da pro-
posta, afirma que uma Constituicdo é legitima quando tem origem numa
Assembléia Constituinte, representativa da vontade da nagido. No mesmo
trabalho, em nota sobre a historia constitucional do Brasil, faz um levan-
tamento das Constituintes convocadas em 1823, 1891, 1934 e 1946, quando
apresenta dois pronunciamentos sobre a convocagio de uma Assembléia
Constituinte:

“Duas canferéncias pronunciadas recentemente na Comisséo
de Constituigédo e Justi¢ca da Camara dos Deputados, tendo como
expositores 0s renomados constitucionalistas, Professores AFON-
SO ARINOS DE MELO FRANCO e PAULO BONAVIDES, focali-
zaram os principais temas em torno dos quais se formam duas
vertentes de uma corrente de opinido pidblica sobre a reorgani-
zagdo constitucional do Pais, a saber: uma, a que adere o emi-
nente Prof. AFONSO ARINOS, sustenta que ‘‘a solugdo politica
para o caso brasileiro ndo pode ser outra, sendo a mais mode-
rada, ou seja, a convergéncia das forgas da situagdo e de oposi-
¢do no Congresso, no sentido ou da feitura de um projeto global
de Constituigdo, ou da revisdo de um projeto que venha do
governo”.

A esta concluséo chegou 8. Ex# depols de recordar o Poder
Constituinte na feitura das Constituigdes brasileiras, tendo em

{81) MNOBRE, Freitas — Constituinte, Paz e Terra, 1877, pp. 11 e ss.
(62) Revista da Ordem dos Advogados do Brasll, Ano X, vol. X, Janeiro/abril, 1980, n.® 25,
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vista duas coisas: “A primeira é que o Poder Constituinte em
1823, 1891, 1934 e 1946 foi sempre convocado pelo poder poli-
tico preexistente, que tragou os lineamentos do futuro texto. A
segunda é que, como poder instituido e nao originario, ele sem-
pre funcionou com incumbéncias derivadas, procedentes 2
revisdo de textos anteriores”.

Outra, a que se filia o Prof. PAULO BONAVIDES, assevera
que: “Como solugbes mediatas, tomadas em nome da legitimi-
dade democratica, com o objetivo de extinguir a crise politico-
institucional, ndo poderdo alternativamente ser outras senédo
estas: a) conferir poderes constituintes ao futuro Congresso Na-
cional; b) convocar mais adiante uma Constituinte soberana aue,
em nome do povo ou da nagde, exercite o seu poder de criagdo
juridica fundamental; e ¢} convocar uma Constituinte nédo sobe-
rana, de poderes limitados, cuja obra ficaria sujeita ac referendum

popular.

Dentre as trés solugdes, o Prof. BONAVIDES aponta: “a
primeira, vislo ser mais branda e representar um desdobramen-
to consideravelmente atenuado da segunda, passa a ser, sem
duvida, aquela que, nas circunstancias atuais do processo poli-
tico brasileiro, melhor se recomenda a reconciliagdo do poder
com a legitimidade, da Revolu¢do de ontem com a democracia
de amanha. De qualquer maneira, uma conclusdo logo se impde:
ndo ha saida legitima com a Constituicdo em vigor’ (%),

O poder de revisdo das Constituigdes tem sido analisado de diversos
modos, chega-se a dizer que, consubstanciado no poder de emendar,
ndo teria praticamente limites, até fazer uma Constitviggo inteiramente
nova. Mas a extensdo desse poder acobertaria uma verdadeira revolugéo,
com o exercicio do Poder Constituinte sem delegacdo expressa do elei-
torado. Ocorreria uma usurpagio de fungdes que o povo nao deveria
abdicar, com tal alcance, ap Poder Legislativo.

O Poder Constituinte originario, que é livre no que se refere a forma
e ao fundo, opbe-se, de acordo com esse entendimento, ac poder insti-
tuido ou poder de revisdo, que é limitado.

As Constituigbes enumeram certos limites aoc poder de emendar;
tais inscrigbes constitucionais revelam que as Assembléias GConstituintes
tém poderes que ndo pedem ser exercidos pelas Assembléias Ordinérias,
mesmo que se tratasse de emendas constitucionais.

As mudangas politicas, sociais e econdmicas levam a novas inter-
pretagdes quanto as questdes constitucionais. A ordem constitucional,
para que nado se converta em simples legalidade, deve corresponder &
situagdo real da sociedade.

(83) CASTRO, Francisco Ferreira de — Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, ob, git,

68 R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 74 obr./jun. 1982



Due process of law
e a protecdo das liberdades individuais

Torguato Lorena JARDIM

Mestre em Direito pela Universidade de
Michigan. Professor na Universidade de
Brasilia, Advogado.

SUMARIO
I — INTRODUCAO
II — AS FONTES DA MUDANCA
III — A PRIMAZIA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS

IV — A PRIMEIRA EMENDA
1 — Liberdade de associggdo
2 — Liberdade de expressdo: interesse ptiblico

3 — Liberdade de exrpressdo: obscenidades

V — 0OS DIREITOS DO ACUSADO
1 — Busca e apreensdo arbitrdria
2 — Direito & assisiéncia de advogado

3 — Direito ¢ assisténcia de advogado: a extensdo
da regra

4 — Os limites da investigacdo policial

Vi — O LEGADO DE WAREREN

I — INTRODUGAO

Dentre os multiplos temas que este simpésio comporta sob a égide
“Q Papel do Judiciario na Promogéio dos Direitos Humanos”, proponho-
me a fazer breve exposi¢do sobre ¢ que, nos Estados Unidos, realizou a

Palestra proferida na Associagio dos Advogados de Sao Paulo.
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Suprema Corte, em especial na década de 1960, sob a presidéncia de
EARL WARREN, no tocante & protecdo dos direitos individuais.

A Corte WARREN tornou-se marcante na histéria americana pela
criatividade de sua interpretacio dos principios constitucionais, mor-
mente no que respeita a vinculagio dos Estados, por via da clausula do
due process of law da Emenda XIV (1), ao Bill of Rights. Arrogou-se
a Corte WarrEN, segundo criticos veementes, o poder de criar direitos
substantivos, competéncia que, segundo se alega, era do Poder Legis-
lativo. Desse modo, revendo jurisprudéncia antiga e arraigada, reinter-
pretaram o Bill of Rights para forcar a integragio racial nas escolas,
restaurantes, hotéis, empregos e até mesmo no sistema eleitoral; para
estender as minorias politicas a protecdo da Primeira Emenda (%), evi-
tando que contra elas se impusessem discriminacSes de toda sorte, seja
pela proibiclio de empregos em escolas, universidades e estaleiros, seja
pela obrigatoriedade de juramentos de ades@o ao sistema vigente, seja
pela auto-ineriminacdo decorrente de atestados ideolégicos, bem como
para estender a imprensa liberdade de que antes néo gozava. A Corte
WARREN assumiu, em suma, encargo especial, qual seja o de suprir a
z¢&0 do Congresso ou do Peder Executivo (3) .

Os Juizes da era WARREN se empenharam na realizacio de um ob-
jetivo, o de construir o que o Professor KurLaxp denominava Egalitarian
Society (%), uma sociedade que exigia a igualdade para todos, que de-
mandava que a todos se estendessem os frutos do progresso e a protegao
da ordem juridica. A Corte, no dizer de um de seus estudiosos, imaginou
o passado e lembrou-se do futuro (5).

Antes de passar & descricdo do trabalho desse tribunal, é oportuno
resumir alguns dos prineipios do processo judicial americano, bem como
identificar outros fatores que também contribuiram para tornar pos-
sivel a obra realizada pela Corte WARREN,

II — AS FONTES DA MUDANCA

Os juizes devem saber como entender o espirito de sua época, como
se manterem & margem das correntes de opinido, tangidas pelas pai-

(1) Emende XIV, se¢do I Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados
Unidos e sujeitas & sua jurisdicio sfo cidadés dos Estados Unidos e do Estado
em que residem. Nenhum Estadc fard ou executard qualquer lei restringindo os
privilégios ou imunidades dos cldaddos dos Estados Unidos; nem privard qualquer
pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem processo legal regular; nem negard
2 qualquer pessca dentro de sua jurisdigio a igual protecio das leis.

( 2) Primeira Emenda: O Congresso nfo fard qualquer lei relativa & instituiclo de
religido, ou que proiba o seu livre exercicio; ou que restrinja a liberdade de
palavra ou de imprensa; cu o direito do povo de se reunir pacificamente e de
peticionar ao Governo para reparagfio de injusticas.

(3 ALEXANDER BICKEL, The Supreme Court and the Idea of Progress, p. 114,
Yale University Press, New Haven, Conn., 1978,

( 4) P. B. KURLAND, Foreword: Equal in Origin and Equal in Title to the Legis-
lative and Executive Branches of Governments, 18 Harvard Law Review, 143 (1964).

(5 L. B, NAMIER, Conflits, p. 70 (1942), cf. Bickel, supra nota 3, p. 13,
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x0es (%), ou, na palavra de famoso jurista, os juizes devem nutrir sim-
patia pelo espirito do seu tempo (7).

“Nossa Constituicdo” — afirmou BRANDEIS — “nédo é uma camisa
de forca. £ um organismo vivo, e, como tal, capaz de desenvolvimento,
de expansdo e de adaptacdio as novas condig¢des. Desenvolvimento implica
mudangas — politicas, econbmicas e sociais” (5).

Tal concepcio da carta fundamental, de sua eterna atualidade,
“compeliu os jufzes a busearem significado, ndo na leitura da Constitui-
cdo, mas na leitura da vida” (°). O processo de interpretacdo cons-
titucional compele a traducéo de politica em julgamento, ¢ a concepgao
dominante do juiz é sua propria visdo da ordem social existente. Somen-
te o reconhecimento consciente da natureza deste exercicio do processo
judicial protegers a politica de uma interpretacéo estreita, decorrente de
premissas desacreditadas ou de formulagbes abstratas de preconceitos
inconscientes. Ja foi dito que o juiz deve ser historiador, fildsofo e
profeta, tarefas que exigem “sensibilidade poética” e “o dom da ima-
ginacdo”. Deve ele “levantar a cortina do futuro, dar forma e visac
aos mistérios ainda no ventre do tempo” (19).

Os julgamentos da Suprema Corte podem ser vazados sob a forma
de prescricoes de carater universal; porém, s6 alcangam esse vigor quan-
do ganham assentimento geral, porquanto, como sabido, as decisdes
s6 obrigam as partes no litigio. Para tornar realidade a promessa insita
nos julgados de que todos os que se acham em situagio semelhante seréio
tratados de igual modo, a Corte necessita do assentimento e da coopera-
cdo das instituicbes politicas e da opinido publica (1) .

Porque entenderam e nutriram simpatia pelo espirito de sua época,
porque compreenderam a Constituicdo como o organismo vivo que se
expande e se adapta as circunstancias de seu tempo, porque viram no
processo judicial o meio de interpretar o direito de modo a tornar vasta
a protecdo que ele garante aos cidadfos, os juizes da era WARREN res-
ponderam aos anseios e &s necessidades da sociedade, e as decisbes que
tomaram se tornaram irreversiveis pelo apoio da opinido publica e,
por forca desta, do Poder Legislativo.

A Corte WarreN obedeceu, assim, a principios aceitos havia algum
tempo no pensamento juridico norte-americano. Consoante sentenga
famosa, serve melhor & causa do direito o tribunal que identifica as
normas juridicas que, desenvolvidas em geracdo remota, podem, na
plenitude da experiéncia, servir mal & geracio presente, e, pois, dela se

( 8 TOCQUEVILLE, Democracy in America, p. 137, J. P. Mayer & M. Lerner, eds., 1966,

('Y BENJAMIN N. CARDOZO, A Natureze do Processo Judicial, p. 155, 3* ed., Cole-
c¢io Ajuris/9, Porto Alegre, 19478,

(8) In U.S. v. Moreland, 258 US 433 (1922).

{ 80 FRANKFURTER, Supreme Court, U.S., 14 Encyclopedia of the Social Sciences 474,
480 (1934),

{10) FRANKFURTER, Of Law and Men, p. 39, P. Elman, ed. 1956.
(11) BICKEL, supra nota 3, p. 30,
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descarta, por reconhecer ser outra a que corresponde ao novo julgamento
estabelecido e assentado da sociedade (*2). Foi assim que grandes expo-
sitores do common law descobriram a fonte e o método de sua evolucdo,
¢ encontraram nesta o motivo de sua forca e de sua vida, pois o direito
néo é, nem pode ser, estdtico.

Na mesma linha de pensamento, Carnozo afirmou que, quando uma
regra de direito, depois de devidamente provada pela experiéncia, é
considerada inconcilidvel com o senso de justica ou com o bem-estar
social, deve haver menos hesitacdo no franco reconhecimento desse
fato e no completo abandono da referida regra (!3). Se os juizes, por
infelicidade, interpretarem mal os mores de seus dias, ou se os mores
de seus dias deixaram ha muito de ser os de hoje, ndo deveriam atar,
em desamparada submissdo, as m#os dos seus sucessores (1) .

Os juizes da Suprema Corte certamente nédo pautaram sua conduta,
ac menos nas decisOes cruciais, de acordo com a opinido de MaRSHALL,
para quem o Poder Judicidrio “nfo tem vontade alguma, em qualquer
caso... O poder judicial nunca é exercido com o propdsito de dar efeito
& vontade do legislador: ou, em outras palavras, a vontade da lei” (35).
Nio foi com a vontade do legislador em mente, nem mesmo com a da
lel, que os juizes da era WARREN se lancaram & protecio d2s minorias
raciais, politicas e econ6miecas. Atenderam eles, ao contrario, As neces-
sidades da sociedade igualitiria que ansiava pela reparticio do quanto
gue o progresso lhe trouxera.

Assim, além de contar com a tradicio do common law, cujo processo
judicial armava o Judicidrio de forca irreprimivel, também a opinido
ptiblica se pbs ao lado da Corte. O ambiente social estava preparado
para o advento de uma corte progressista e liberal, um tribunal ati-
vista, que reagisse contra a inércia do Congresso ¢ a indiferenca do
Executivo. O pais estava em paz, nenhuma ideologia ou forca armada
alienigena oferecia perigo iminente 2 estabilidade reinante; a guerra
fria e 0 mecarthyism j4 ndo opunham as ameacgas do comego dos anos
50; o acumulo de riquezas decorrente do pods-guerra atingia o ponto
maximo.

A tudo isso se somou a eleicdo de Joun F. KENNEDY para a presi-
déncia. O tema de sua campanha — get the country moving again —
era um chamado ao retorno de uma administragdo atuante e engagée.
A nova lei de direitos civis e as severas investigacbes sobre o crime orga-
nizado ¢ as atividades das grandes empresas comerciais revelam o es-
nirito da nova administragéo.

Esta combinacao de fatores, que induzia o tribunal 4 lideranca firme
e decisiva no sentido da transformacfo social, justifica a assertiva de
que a Suprema Corte, “a longo prazo, estd predestinada, ndo somente

(12) Julz WHEELER, Dwy ». Connecticut Co., apud CARDOZO, supra nota 7, p. 142.
(13) CARDOZO, supra nota 7, p. 141,

(14) Id., iid., p. 142,

(15) Osborne v. Bank of the United States, 9 Wheaton 738, 966.
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pela marcante tradicdo do direito anglo-americano, como também pela
realidade de sua posi¢io na estrutura das instituigcbes americanas, a
ser uma voz de razdo incumbida da funcéo criativa de redescobrir, arti-
cular e desenvolver principios impessoais e duraveis” (16) .

III — A PRIMAZIA DOS DIREITGS INDIVIDUAIS

Ao proteger e expandir as liberdades garantidas pelo Bill of Rights,
a Corte Suprema conquistou uma posicdo nova e vital na estrutura
constitucional dos Estzdos Unidos. Demonstrou ela, cada vez mais,
sua, preocupacio com a liberdade de expresséo, de imprensa, de religido,
com 0s direitos das minorias, des réus ou des submetidos as investigactes
dos Poderes Legislativo e Executivo.

Trés foram os principais desenvolvimentos da Corte WARREN: @)
adogdo da teoria da primazia dos direitos individuais; b) inerementacéo
da tendéncia de tornar as garantias do Bill of Rights obrigatorias para
os Estados; e ¢) expansio do conteido substantivo dos préprios direitos.

A teoria da primazia dos direitos individuais foi exposta pela pri-
meira vez pelo Justice SToNE em 1938 (7). Sob a Corte WARREN essa
doutrina tornou-se dominante. Significa isso que a Constitui¢do da
preferéncia aos direitos pessoais, em relacio aos de propriedade, donde
um duple critério da Corte no exercicio do seu poder de judicial review:
nos casos de liberdades civis e outros de direitos individuais, o principio
da autolimitacéo judicial sera observado pelo juiz de modo significativa-
mente menos rigido do que, e.g., nos casos de direito de propriedade (28) .
A presuncdo de validade de ato do Poder Executivo ou Legislativo cede
mais prontamente quando a vida e a liberdade sio restringidas. Nessa
hipotese, a intencéio e o discernimento da autoridade sofrem escrutinio
mais cuidadoso.

Dizem os criticos que a doutrina de primazia, com sua sublimacao
dos direitos pessoais, eria uma hierarquia de direitos nao contemplada
na Constituicio (1%) . Deve, todavia, ser reconhecido, acentua renomado
professor, que cada geracdo deve necessariamente ter sua propria escala
de valores. Na América do século XIX, devotada a conquista econdmica
de um continente, direitos de propriedade ocupavam posigio dominante.
Um século mais tarde, quando a autonomia individual fora tolhida pela
concentracao do poder, a preoccupacéo com os direitos pessoais tornava-
se preponderante (2°). Com o intento de tutelar o livre desenvolvimento
do individuo, os juizes tendem, naturalmente, a limitar a ingeréncia

(18) HENRY M. HART JR.; Foreword: The Time Chart of the Justices, T3 Harvard
Law Review 84, 99 (1959).

(17 U.S. v. Carolene Products Co., 304 US 144, 152, n. 4 (1938).

(18) Carta do Justice Stone, 12 de abril de 1941, citada por Mason in the Core of Free
Government, 1938-40: Mr. Justice Stone and “Preferred Freedoms®, 65 Yale Law
Journal 597, 626 (1956), apud Schwartz, The Law in America, cit, p. 237.

«19) Cf. Justice Jackson, voto divergente em Brinegar v. U.S., 338 US 160, 180 (1949).

(20) SCHWARTZ, The Low in America, cit, p. 237.
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legislativa nesse campo de modo mais vivo do que quando essa ingerén-
cia se realiza no tocante aocs direitos econémicos (21).

Anos antes da Corte WaRReN, fora decidido que o Bill of Rights néo
obrigava os Estados; BrLack, porém, insistiu em que a Emenda XIV
havia mudado tal entendimento (22). A maioria da Suprema Corte, ndo
aceitando a tese de Brack de que o Bill of Rights fora incorporado na
clausula do due process of law da Emenda XIV, adotou, ac invés, um
método seletivo pelo qual somente os direitos considerados fundamen-
tais foram incluidos no due process. Nos anos 50, porém, embora sem
abandonar formalmente 0 método seletivo, a Corte WARREN veio a con-
siderar como fundamentais quase todas as garantias do Bill of Rights,
e, pois, absorvidas pelo due process.

As decisfes cruciais foram tomadas em Mapp v. Ohio (**) e Gideon
v. Wainwright (2*), onde se reformaram acérddos que néo consideravam
fundamentais o direito de ter declarada nula condenacdo fundada em
prova obtida ilegalmente nem o direito a assisténcia de advogado.
Ambas as decisoes defenderam, em termos largos, a necessidade de pro-
teger direitos individuais exprimindo a tendéncia de, cada vez mais,
se incluirem as garantias do Bill of Rights na Emenda XIV. Na década
seguinte, os tribunais declararam fundamentais os seguintes direitos,
obrigatérios, assim, para os Estados: direito de néo ser processado duas
vezes pelo mesmo crime (?%), nem de auto-incriminar-se (26); direito a
processo perante juri em casos criminais (), a julgamento rapido (28),
a confrontacdo com as testemunhas de acusacéo (?°), e a fianga (%9).

Acrescentem-se g estes direitos aqueles declarados vinculativos quan-
to aos Estados antes de 1950 (*!), e se terdo todos os direitos garantidos
velo Bill of Rights, salvo o de denuncia pelo grand jury e o de jiri em
nrocessos civis de valor superior a vinte délares. Estas duas excecdes

(21) Confronte-se com Justice FRANKFURTER in Kovaes v. Cooper, 338 US 77, 95
(1849,

{32) Voto divergente em Adamson v. Celifornig, 332 US 46, 71-T2 (1947T).

(23) 367 US 643 (1961).

(24) 372 US 3356 (1963).

(25) Benion v. Maryland, 385 US 784 (1969).

(26) Mualloy v. Hogan, 378 US 1 (1964).

(27) Duncan v. Louisiana, 351 US 145 (1963).

{28) Klopfer v. North Carcolina, 386 US 213 (1967).

(29) Pointer v. Teras, 380 US 400 (1965).

(30) Pilkinton ». Circuit Court, 324 ¥, 2d. 45 (8th. Cir. 1963); Goodine v. Grillin, 309
F. Supp. 590 (S.D. Ga. 1970).

(31) Direito contra busca e apreensdo ilegal na Quarta Emenda (Wolf v. Colorado,
338 US 25 — 1049), direito contra confissfo sob coagfo na Quinta Emenda (Brown
v. Mississipi, 207 US 278 — 1936), direito & jarl pdblico na Sexta Emenda (In re
Oliver, 333 US 25T — 1948), direito a juri imparcial (Norris v. Alabama, 294 US 587
— 1935), direito a advogado em casos de pena de morte ou na hipdtese de que
o julgamento imparcial se mostre improvivel (Powell v. Alabama, 287 US 45 —
1932; Betts v. Brady, 316 US 455 — 1842) e o direito & nfo sofrer punicho cruel
e desusada na Oitave Emenda (Francis v. Resweber, 320 US 459, 483 — 14T,
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néo tolhem a marcante tendéncia de tornar a cldusula do due process
cada vez mais abrangente.

A Corte WARREN, porém, fez mais do que tornar obrigatérios quanto
aos Estados os direitos fundamentais do Bill of Rights: expandiu o
contetdo substantivo dos direitos, dando, virtualmente, aos direitos
individuais significado que, pela sua latitude, nio encontra paralelo
no direito americano. Assumiu isto particular relevo em dois temas
cruciais: liberdade de expressao e justiga criminal.

1V — A PRIMEIRA EMENDA
1 — Liberdade de associacdo

As liberdades protegidas pela Primeira Emenda foram garantidas
com crescente vigor nos anos 60. No tocante &s restricées aos comu-
nistas, porém, o processo foi mais lento. Ainda em 1961, foi mantida
a constitucionalidade do Smith Act, que definia como crime “tornar-se
ou manter-se membro de qualquer organizacio que advogue a derru-
bada do Governo Federal pela forca ou violéncia” (%) . Para tal, recorreu
o Tribunal a interpretacéio restrita em uso nos anos 50. No caso Scales
v. United States (33), a Corte interpretou a norma que proibia filiagio
ao partido comunista aplicavel apenas aos membros alivos e com inien-
cdo especifica de cumprir os objetivos revolucionarios do partide. O
julgamento no caso Scales manteve a condenacio do réu, identificando
filiagdo ativa com intencio especifica, ao passo que em Nofo v». Uniled
States (M), a Corte reformou a condenacio, dada a inexisténcia de prova
que atendesse aos dois requisitos: participacéo ativa e intento especifico.

Brack, BRENNAN, DoucLas € WARREN dissentiram em Scales e con-
cordaram em Noto, mas em ambos os casos instaram fosse declarada a
ineonstitucionalidade da norma que proibia a filiacdo (**). A mesma
divergéncia se manifestou em 1961 em outro processo, no qual se cuidava
da Lei de Controle das Atividades Subversivas, que exigia, no art. 79,
que o partido comunista se registrasse como organizacio de acio comu-
nista (). O voto de BrLack acentuou que “a proscrigio de uma assocla-
cdo por advogar ela idéias odiadas... marca momento funesto na histd-
ria de um pais livre” (37).

Apéds reduzir a abrangéncia da lei, em decisoes de 1983, 1964 e 1965,
a Corte, em 1965, por deciso unfinime, declarou que uma ordem da
Comissdo de Controle das Atividades Subversivas para que certos indi-
viduos se registrassem como membros do partido comunista violava o
direito da nao-auto-ineriminacfo. A inexisténcia de qualquer garantia

(32} LOCKHART, KAMISAR & CHOPER, op. cit., p. 804.

(33) 367 US 203; 81 S. Ct. 1469; 6 L. Ed. 2d. 782 (1961).

(34) 367 US 200; 81 5. Ct. 1517: 6 L. Ed. 24. 836 (1981).

(35) 367 U5 259, 300,

(36) Communist Party v. Subv. Act. Control Bd., 367 US 1, 137 (1961).
(A7) Cf. SWINDLER, op. cit,, p. 201,
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na lei de que tal registro néo serviria de base para processo constituia,
no dizer de BRENNAN, uma falha fatal; porém, mesmo que tal garantia
fosse estipulada, a violacfio persistirta, porquanto poderia a informacgéo
ser utilizada para busca de outras provas incriminadoras (). Dessa
forma, foi praticamente anulada a cldusula do registro estabelecida na
referida lei.

2 — Liberdade de expressdo: interesse publico

No que toca a liberdade de expresséo, as principais decisoes podem
ser divididas em dois grupos: as que tém a ver com assunto de interesse
publico e as que cuidam dos limites adequados a exercicio da liberdade,
fixados pelas leis que dispbem sobre a obscenidade.

New York Times ». Sullivan (**) foi, na realidade, uma conse-
qiiéncia do movimento de dessegregacdo. Como grande parte da juris-
prudéncia da dessegregacéo, esse julgado teve efeitos em outras areas.
A causa do processo residiu num anuneio publicado no Times e assinado
pelo “Comité de Defesa de Martin Luther King e da Luta pela Liberdade
no Sul”, antincio pelo qual o comissario de policia da cidade de Montgo-
mery, no Alabama, alegou ter sido caluniado. Embora o nome do co-
missdrio néo tivesse saido nessa publicacio, e a impreciso na descrigao
dos fatos se reduzisse a detalhes irrelevantes, a sentenca foi-lhe favo-
rdvel, concedendo-lhe indenizacdo de 500 mil ddlares.

Em decisdo ndo unénime, a Suprema Corte reformou o acérdio da
corte suprema estadual. BRENNAN asseverou que processos de calunia
hido gozavam de imunidade especial, sujeitavam-se as limitagbes cons-
titucionais, e, por conseguinte, deviam ser examinados “em face do
profundo compromisso nacional para com o principio de que debates
de interesse publico devem ser desinibidos, vigorosos e abertos, o que
bem pode incluir ataques veementes, cdusticos e por vezes desagradaveis
contra o Governo e os servidores publicos”. A regra constitucional,
sustentou a maioria, “proibe que servidor publico seja indenizado por
declaracdes caluniosas relativas & sua conduta publica, salvo se se
comprovar que a declaracio foi feita com malicia inlencional” — dolo
—, "isto &, com conhecimento de que era falsa ou com desatencdo negli-
gente quanto a sua falsidade” (40).

Dois anos apds Sullivan, BRENNAN estendeu o mesmo prineipio —
public official rule — as agéncias publicas de atividade delegada. Dou-
6LAS, concordando em parte, entendeu que esse principio dizia respeito
a questdes publicas — public issues — ao invés de servidores piblicos,
porquanto era o valido interesse publico no debate que devia ser contra-
balan¢ado com a calunia ao individuo (41) . Em 1967, BRENNAN procurou
acomodar a opinido de DoucLas ao estender o principio de Sullivan &

(38) Albertson v. Subv. Act. Control Bd., 382 U8 77 (1985).
(33) 3% US 255; 84 8. Ct. 7T10; 11 L. Bd. 24. 686 (1964).
40) Id,, ibid.

(41} Rosgenblaft v. Baer, 383 US 76 (1966).
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invasdo da vida privada. ‘‘Exposi¢do do individuo aos demais em graus
variados é um fato natural da vida numa comunidade civilizada. O
risco de tal exposicdo ¢ um incidente essencial da vida em uma socie-
dade que da valor primordial a liberdade de expresséio e & de imprensa...
Noés criamos um sério e grave risco de tolher o service indispensavel
de uma imprensa livre em um pais livre se encilhamos a imprensa
com o o6nus impossivel de verificar a certeza dos fatos associados em
noticiario ac nome, reputacido ou imagem de um individuo, particular-
mente quando se trata de matéria nac difamatéria™ (42).

Até que ponto poderia a regra Sullivan ser estendida as agdes priva-
das por crimes contra a honra, fol debatido no Tribunal em outros dois
casos em 1967: o primeiro, de um diretor de esportes da Universidade
da Geédrgia contra o Salurday Evening Post; o segundo, de um militar
reformado, General WaLKER, contra a agéncia de noticias Associated
Press,

A maioria da Corte, em voto do Justice HarLaw, reduzindo a inde-
nizacdo no primeiro e reformando a condenacio no segundo caso, deci-
diu que a regra Sullivan néo era apropriada para acOes de calunia,
difamacéo ou injiria em que nao estivesse envolvido servidor prblico,
e que os padrdes conhecidos de delitos civis (torts) — cuidado razodvel
ou devido — eram suficientes para resolver tais questoes, sem necessi-
dade de disputa com fundamento em principios constitucionais. Uma
figura publica, que nfo servidor publico, concluiu HARLAN, deve obter
indenizacdo por difamac@o comprovando conduta marcadamente ndo
razodvel e indevida por parte do ofensor. No caso da Universidade da
Georgia, personalidade esportiva conhecida acusada de conspiracéo
para “arranjar” jogo de futebol, as implicacdes manifestamente peri-
gosas do artigo, e a inexisténcia de pressdo para que o jornalista termi-
nasse g reportagem em hora certa, apoiaram a prova de que ocorrera
“asonduta marcadamente nao razoavel e indevida”. No caso do General
WALKER e sua alegada participacdo em resisténcia organizada contra
os esforgos de policiais federais de garantirem a matricula de um negro
na Universidade de Mississipi, a demanda premente do publico por noti-
cidrio imediato e ao vivo, como também a publicidade prévia das opi-
nides de WALKER sobre a controvérsia, foram provas de que a agéncia
de noticias havia agido razoavelmente ao aceitar a reportagem do cor-
respondente (43) .

WARREN, para quem a regra Sullivan oferecia o padréo mais pratico
para limitar responsabilidade no interesse de informacfo publica, argu-
mentou que, “embora nao sujeitos as restricbes do processo politico,
figuras publicas freqiientemente tém papel influente no ordenamento
da sociedade”. Uma vez que, no mundo moderno, distineoes entre acoes
publicas e privadas haviam se tornado nebulosas, e que uma “combina-
cdo de posigoes e poder” fornara possivel para muitas pessoas, fora de

(42) Time, Inc. v. Hill, 385 US 374, 388 (1867).
(43) Curtis Publishing Co. v. Buttls, 380 US 130; Associated Press v. Walker, 386 US 130
(1967).
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funcodes publicas, influenciar os negéceios publicos, por intermédio do
continuo interesse geral em suas atividades e opinibes, o Chief Justice
concluiu que a regra Sullivan deveria ser aplicada. Se aplicada tal
regra aos dols casos ora discutidos, a decisdo da Corte teria sido a mesma,
porém, acentuou WARREN, o principio continuaria como “uma protecéo
mportante dos direitos da imprensa e do publico de informar e de ser
informado sobre assuntos de seu legitimo interesse” (44).

A conseqiiéncia desses casos de crime contra a honra nos anos 60,
de Sullivan a Curtis e Walker, foi a de promover uma liberdade subs-
tancialmente maior de discussdo publica onde pudesse ser comprovado
legitimo interesse publico na matéria e objetividade razoivel na sua
publicacio (%) .

3 — Liberdade de expressdo; obscenidades

Deviam os mesmos padroes de Sullivan, Curtis e Walker serem apli-
cados a temas que parte da opinifo publica considerava pornografico
ou obsceno? Nesta faceta da Primeira Emenda, o tribunal encontrou
dificuldade ainda maior do que nagueles casos.

Em 1957, a Corte, contra os votos de BLACK e DoUuGLAS, e, em parte,
contra o de Harraw, manteve a condenacio de editores da Califérnia e de
New York pela violacdo de leis estadual e federal, respectivamente,
sobre a obscenidade. BRENNAN, pela maioria, observou que o caso era o
primeiro teste de obscenidade que se apresentava dentro do contexto
das Emendas Primeira e XIV sob a clausula de garantia da imprensa
livre. Definindo matéria obscena como “matéria que trata do sexo de
modo a despertar interesse lubrico”, ele concluiu que o juiz de primeira
insténcia, no caso envelvendo lei federal, havia corretamente instruido
os membros do jari a “perguntarem a si proprios se a publicacdo ofen-
dia a consciéncia da comunidade de acordo com os padroes atuais” (46) .

A divergéncia parcial de Harran se fixou na natureza variavel da
“consciéncia da comunidade de acordo com os padrdes atuais”, apon-
tando que o livro Memoirs of Hecate County, ilegal em New York,
havia sido liberado na Califérnia, enquanto testes judiciais de God's
Little Acre causaram condenacio em Massachusetts e absolvigies em
New York e Pennsylvania. E mais, prosseguiu Harraw, julgar-se dada
matéria obscena nao devia necessariamente levar a conclusao de que a
publicacio ‘néoc tivesse qualquer importincia social gque a redimisse”
(*"). BLACK e Douaras partiram da mesma linha de argumentacio para
citar estudos scciologicos mostrando a pouca correlacio entre interesse
de leitura e delingiiéncia, e acentuaram que “o critério consciéncia da

(44) 385 US 1865.

{45) Cf. A. B. HANSON, Developments in the Law of Libel: Impact of the New York
Times Rule, 7 Willlams and Mary Law Review 215 (1966), apud SWINDLER, op.
cit., p. 296.

46) Roth v. U.S.; Alberts v. Calijornia, 354 US 476, 486, 508 (1957).
@7 id., p. 503,

78 R. Inf, legisl. Brasitia a. 19 n. 74 abr./jun. 1982



comunidade, de acordo com os padroes atuais”, claramente conflitava
com a Primeira Emenda.

“Qualquer teste que se baseie no que é ofensivo aos padrdes da comu-
nidade” é perigosamente vago, escreveu BLACK, quio perigosamente vago
se tornaria evidente se, ao invés de obscenidade, a matéria em debate
fosse religido, economia, politica ou filosofia. A censura comunitaria —
concluiu o Justice — “‘cria um regime no qual, na bataiha entre os ho-
mens de letras e os filisteus, os filisteus certamente vencerdo™ (49).

O processo que se seguiu provocou uma torrente de criticas, “e nin-
guém, dentro ou fora da Corte, pareceu capaz de aperfeicoar a juris-
prudéncia nos casos seguintes” (%), Tratava-se de uma revista de nus
masculinos que s6 péde circular apés ter a Suprema Corte cassado limi-
nares concedidas nas instdncias inferiores. HarLAN, pela malioria, reite-
rou os critérios de ofensa patente e apelo ao “interesse lubrico”, e suge-
riu que, para publicagbes de circulacdo nacional, “um padrio nacional
de decéncia” deveria ser concebido. A esta decisdo de 1962 seguiu-se
outra, de 1964, na qual BRENNAN, uma vez mais pela maioria, acrescen-
tou aos testes de Roth a necessidade de se comprovar a auséncia total
de “qualquer redimivel importancia social” (59).

Dois anos mais tarde, a Corte, em trés outros processos, buscou
esclarecer a distingéio entre descri¢ao permissivel e impermissivel dentro
do conceito de imprensa livre. O sucesso do esforgo néao foi notavel; por
seis votos a trés, com trés diferentes votos pela maioria, o Tribunal
reformou decisfo que considerava obsceno o livro Panny Hill (51), escrito
dois séculos antes. Os critérios enunciados pela Corte, disse BRENNAN,
“néo deviam ser aplicados independentemente”, e, no “teste da impor-
tancia social”, a obra nfo devia ser condenada “a néo ser que se verifi-
casse inexistir qualquer valor social que a redimisse”. DoucLAs sugeriu
que, “quando os especialistas discordassem a respeito do mérito da obra,
a presuncéo da protecdo constitucional deveria prevalecer” (52).

Nos outros dois casos, mantiveram-se condenacoes de tribunais no-
vaiorquinos; o primeiro envolvendo um editor, Mishkin, que especifica-
mente contratava a escrita de livros nos quais “sexo tinha que ser
vigoroso, rude e explicito”; o outro, também envolvendo um editor,
Ginzburg, e suas trés corporacdes publicadoras de material pornografi-
co (®%). No primeiro processo, Mishkin, BRENNAN afirmou que quando a
publicaciio tem o objetivo de atingir piblico consumidor de material
pornografico — publico este claramente definivel, entdo “o critério
Roth — apelo lubrico — é satisfeito se o tema dominante da publicacéo

(48) I1d., p. 512.

(49} SWINDLER, op. cit.,, p. 297,

(60} Jacobeilis ». Ohio, 378 US 184, 191 (1964).

t51) O titulo anterior era John Clelland's Memoirs of a Woman of Pleasure.
(52) Memoirs v, Attorney General, 383 US 413, 418, 427 (1966).

(63) O material consistia de uma revista de nus explicitos — Eros, um tabléide quin-
zenal — Ligison, e um pequeno livro intitulado The Housewife’s Handbook of
Seleclive Promiscuity.
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é apelar para o interesse lubrico do grupo” (*%). No segundo processo
— Ginzburg, embora concedesse um possivel valor social das publica-
¢hes para especialistas médicos, BRENNAN declarou: “Se a énfase unica
do fornecedor é nos aspectos sexualmente provocadores de sua publi-
cacdo, tal fato pode ser decisivo na determinacio de obscenidade” (5).

Ainda assim, conforme HarRLAN ja havia dito no caso de Fanny Hill,
“nenhum critério estavel de determinacéao da obscenidade foi até agora
concebido por esta Corte”. Recuando da posi¢do de especulagio de um
padréo nacional de obscenidade, Harran propds limitar a Primeira Emen-
da aos casos de material ‘‘cuja indecéncia seja autodemonstravel” e
aplicar 2 Emenda XIV apenas para exigir que os tribunais estaduais
“aplicassem critério racionalmente compativel com a nocéo aceita de
cbscenidade” (%), i.e., due process. Todavia, conforme DougLas repli-
cara ao divergir em Mishkin e Ginzburg, esperar que a Corte aplicasse
tais testes supunha uma onisciéncia “que poucas pesscas em toda nossa
sociedade possuem”.

A questdo, tal como posta, levaria i conclusae ultima, do ponto
de vista de DoucLas, “de que a Primeira Emenda permite a expressao
de todas as idéias — quer ortodoxas, populares, off beal ou repulsivas”.
A solucdo, insistiu o Justice, era deixar as pessoas livres “para escolhe-
rem cuidadosamente, para reconhecerem a escéria quando a vissem,
para serem atraidas a literatura que satisfizesse suas necessidades mais
profundas, e, presumivelmente, para moverem de um plano a outro e,
finalmente, atingirem o mundo das idéias duradouras”. Este apontou
¢le ser “o ideal de uma sociedade livre inscrito na nossa Constituigdo” (57),

A indefinicdo das razdes da Corte vai, assim, do subjetivismo de
Roth ao absolutismo de liberdade de publicacdo na visdo de Brack e
DoucLas. A hesitacio e as duvidas que caracterizaram tais decises
pareceram refletir a indecisdo da propria sociedade americana em geral,
conforme os velhos padrdes de sexualidade transformavam-se aos olhos
de todos. Uma sugestéo do curse final do constitucionalismo nesta ma-
téria veio na primavera de 1967, quando a Corte, em decisdes per curiam,
sumariamente reformou vinte condenacdes (58).

V — OS DIREITOS DO ACUSADO
1 — Busca e apreensdo arbitrdria

O contetido do pensamento predominante na maior parte das deci-
s6es sobre a Primeira Emenda nos anos 60, seja isolando “questdes
publicas” de quaisquer restricdes, salvo difamacdo dolosa, seja buscando
uma visdo geral sobre a obscenidade no contexto d2 moralidade da

(54) Mishkin v. New York, 383 US 502, 508 (1966).

(55) Ginzburg ». U.S., 383 US 483, 470 (1966).

(656) 383 US 455.

47 Id., p. 401,

(58) Jacobs v, New York, 388 US 431 (1967) e os processos gue se seguiram.
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época, foi o convencimento de que “liberdade pessoal maxima é a pedra
de toque de uma sociedade madura” (). Tal percepg@o é coerente
ecom a preocupacgéio primacial da Corte Warren em assegurar igualdade
para todos no gozo dos direitos garantidos pela Constituicdo, fossem
eles membros de minoria, eleitores intitulados a igual peso no processo
pelitico, ou réus incapazes de exercer suas defesas sem a assisténcia
de advogado.

O precedente que dominava na questdo de busca e apreensio era
Wolf ». Colorado, decidido em 1949 (59). Nele, Julius Wolf fora conde-
nado no Colorado por conspiracdo para facilitar abortos. Autoridade
policial, sem autorizacéo judicial, entrara em escritorioc médico, 14 obten-
do relatdrios com os nomes dos clientes, os quais, interrogados em juizo,
forneceram a prova incriminadora. FRANKFURTER, por ume maloria de
seis votos a trés, decidiu que condenagdo por corte estadual em razio
de crime estadual nio viclava a clausula do due process of law unica-
mente porque a prova ineriminatéria, como obtida, era inadmissivel
numa corte federal. Embora concedesse que a seguranca da privacidade
individual contra a intrusfo arbitraria da policia fosse basica para uma
sociedade livre, e que, pois, estava implicita no conceito de “liberdade
com ordem”, a Corte entendeu, todavia, ndo ser vital para & protegﬁ.o
de tal principio a exclusiio de prova obtida mediante busca e apreenséo
arbitraria, porquanto a protecéo da pr1vac1dade podia ser exercida pela
disciplina interna da policia, por uma opinido ptiblica alerta e pela
acio privada de cada um. Por conseguinte, concluiu FRANKFURTER, a
Emenda XIV nao proibe que condenacio por crime estadual em corte
estadual seja fundada em prova obtida mediante busca e apreenséo
arbitraria.

Mapp v. Ohio (8), todavia, alterou fundamentalmente a jurispru-
déncia. Em 23 de maio de 1957, trés policiais de Cleveland foram & casa
da Srta. Mapp e solicitaram-lhe autorizacdo para realizar busca, pois
dispunham de informacao de que um suspeitoc foragido ali se escondia.
Negada a permissfo, porque os policiais nfo exibiram mandado judicial
forcaram eles a porta e fizeram a busea, ac cabo da qual apreenderam
material obsceno, cuja posse era crime pela lei de Ohio, o que resultou
na condenacéo da Srta. Mapp. Salientando que o tempo havia voltado
sua face contra Wolf, Justice CLark decidiu que as restrigbes da Quarta
Emenda {%?) contra busca e apreenséo arbitraria deviam ser aplicadas

(58) SWINDLER, op. cit., p. 209

(80) 338 US 25; 69 5. Ct. 1359; 93 L, Ed. 1782 (1949).

(61) 367 US 643; 81 5. Ct. 1684; 6 L. Ed, 1081 (1861).

(82) Quaria Emenda: O direito do povo de estar seguro quanto 4s suas pessoas, cAsas,
papéis € haveres contra buscas e apreensfes arbitrarias nido serd violado, e nenhum
mandado serd expedido, salvo se existente indicio de culpabilidade, confirmado por

Juramento ou declaragdo, nele particularizadamente descrims o locdl da busca e
8BS pessoas ou coisas a serem apreendidas,
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aos Estados por via da clausula do due process da Emenda XIV. Conti-
riuar & tolerar a pratica estadual de admitir como valida prova obtida
em violagdo da Quarta Emenda, quando tal era proibido nas cortes
federais, implicava em “encorajar desobed éncia & Constituigao federal”.
Tal “atalho ignobil para a condenacdo deixado aberto aos Estados” —
concluiu CLARK — ““tende a destruir o inteiro sistema de restri¢bes cons-
titucionais no qual se alicercam as liberdades do povo” (¢%).

Dois anos mais tarde, porém, CLARK declinou de aplicar o prece-
dente Mapp a qualquer busca e apreensio arbitriria. Onde a entrada
arbitraria em certo lugar fosse motivada por causa provdvel, i.e., razoé-
vel indicio de criminalidade, e resultasse em prisdo legal e produzisse a
prova incidentalmente & priso, CLark distinguia de Mapp, onde a en-
trada arbitraria fora pré-requisito para a obtencdo da prova, a qual, sO
posteriormente, criara a causa provavel, ie., a razoabilidade da priséo.
Em Ker v, California, CLARK insistiu que a diferenca entre as regras
federal e estaduais de exclusdo de provas era legal e ndo constitucional
(*4), porquanto necessario notar que “as demandas do nosso sistema fe-
dera! nos compelem a distinguir entre a prova dada como inadmis-
sivel em razdo dos nossos poderes de superviséio sobre as cortes federals
e aquela inadmissivel porque proibida pela Constituicio dos Estados
Unidos” (*).

A metédica progressdo da assertiva inicial de causa provavel até
entrada legal, priséio legal e busca e apreenséio legal incidental & priséo
foi o padrao que a Corte buscou aplicar consistentemente.

Em Aguilar v. Texas (**) a maioria reformou condenacao fundada
em prova obtida com mandado de busca irregular; se as circunstancias
requeriam mandado, disse (GOLDBERG, a exigéncia de se obter um que
fosse regular e proprio era a mesma, seja de acordo com a Quarta Emen-
da ou com a Emenda XIV (57). Em Preston v, United States, no mesmo
ano, a Corte unanimemente reformou condenac¢ao fundada em husca
“remota no tempo e do lugar da prisdo”. No caso, prisdo por vadiagem
resultara em condenacdo por trafico de narcéticos (58).

Autorizacio para busca sem mandado, disse a Corte em Sioner v.
California, podia ser dada apenas pelo réu, nunca por terceiros. Na
hipotese, a busca feita no quarto de hotel, embora permitida pelos em-

(63) Mapp v. Ohio, supra nota 6l.

{84) Ker ». Californie, 374 US 23, 34 (1963).

(65) LOCKHART, KAMISAR & CHOPER, op. cil, p. 603.
{686) 378 US 108, 110 (1964).

7 Id., Ibid,

(88) Preston ». United States, 376 US 364 (1964).
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pregados, violara o direito constitucional do réu. “Era o seu direito que
estava em jogo, ndo o do empregado, nem o do hotel. Ao ocupar um
quarto de hotel, o réu tinha, na realidade, dado permissdo para que
arrumadeiras e empregadas entrassem em seu quarto, porém, apenas
para o desempenho de suas fungdes normais”, ndo para acompanhar
a policia (¢). Apreenséo de prova, sem autorizagdo legal, porém, podia
ser justificada pelas circunsténcias, como no caso de motorista preso
pela causa provavel de estar dirigindo embriagado, quando o retarda-
mento do exame de sangue faria desaparecer a prova condenatoria (7).

Em duas decisdoes de 1967, mesmo os liberais ativistas da Corte se
dividiram. Na primeira, STEwART manteve prisGo de um suspeito de
trafico de narcéticos com base em informe andnimo. O informe criara
a “causa provavel” que motivou busca e apreensio legal, disse a maio-
ria, enquanto WargeN, divergindo, afirmou que a Corte deixava a ga-
rantia da Quarta Emenda & discricdo da policia (*'). BLACK, no
segundo caso, manteve condenacdo fundada em busca e apreensao, no
carro do réu, de narcoticos, apés prisdo por suspeita de trafico de nar-
eotico, o que tornava o caso diverso de Preston, onde a apreensdo do
veiculo ndo estava relacionada a priséo, e a busca desvendou prova néo
relacionada & causa da prisdo (7).

O mesmo principio de busca e apreensao arbitraria como causa de
exclusdo de provas incriminatérias, como meio de protecdo dos direitos
constitucionais do réu, tentou a Corte aplicar nos primeiros casos de
prova obtida clandestinamente por meio de interceptacédo elefronica de
comunicacoes.

Fundada na Lei Federal de Comunicacdes de 1934, que proibia
interceptacdo de comunicacgdes, a Corte, em 1957, excluiu prova obtida
clandestinamente, por policiais estaduais, por meios eletrdnicos, e entre-
gues 2 promotores federals para uso em tribunais federais (). No mes-
mo ano, outro acérddo distinguiu entre interceptacio e gravacgdo de
conversas nas quais uma das partes consentira na gravacéo (™). Toda-
via, quando 2 gravacao meramente documenta o depoimento do proprio
policial que executara a prisdo, decidiu a Corte em 1963, ou quando o
préprio depoimento consiste de comentarios feitos pelo réu a um infor-
mante, decid.u a Corte em 1966, a defesa nao pode clamar pela protegio
da Quarta Emenda. No primeiro processo, Lopez, o réu oferecera suborno

(89) Stoner v, Californig, 376 US 483, 488 (1964);, LOCEHART, KAMISAR & CHOPER,
op. cit,, n. 614,

(707 Schnerber v. California, 384 US 757, 173 (1366).
(71) McCray v. Illinoiz, 386 US 300 (1967).

(72) Cooper v. California, 386 US 58, 59-60 (196T).
(73) Bengnti v. U.S., 335 US 96, 89 (1957).

(74) Rathbun v. U8, 3556 US 107 (1957).
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a fiscal de tributos, o qual, instruido por seus superiores, fingiu aceitar, e,
no escritério de Lopez, gravou a conversa sem conhecimento do réu;
no segundo, Hoffa, o réu foi condenado por tentativa de suborno de
membros do juri em processo que respondia, e a prova foi obtida por
um informante da policia que, fazendo-se passar por integrante do
grupo do réu, tinha acesso a suite do hotel em que se hospedava
Hoffa (7).

Em Berger v. New York, em 1967, a maioria declarou inconstitu-
cional lei de New York sobre escuta eletronica clandestina, porquanto
a linguagem da, lei era “muito abrangente resultando numa intruséo de
direito constitucionalmente protegido” (%6), e, portanto, “violadora das
Quarta e Quinta Emendas” (7). Apontando para a decisdo do Ministério
da Justica de proibir tal pratica para fins de processo judicial, Justice
Crarx declarou: “No nosso regime um homem se cala se quiser, ou
tala se quiser. A questdo estd em se ele o faz voluntariamente... Em
resumo, nio vejo como qualquer escuta eletrénica que obtém provas
ou leva a sua busca & ou pode ser constitucional em face da Quarta
e Quinta Emendas” ("8).

2 — Direito d assisténcia de advogado

Toda esta linha de pensamento levou ao climax das decisdes dra-
matizadas em Gideon v. Wainwright (™), e abriu ¢ caminho para um
processo criminal mais humanitario, condicionado por direitos consti-
tucionais. A preocupagéo da Corte com o grau de coacdo nas confissdes
estava essencialmente relacionada & sua determinacio de que nenhum
réu tivesse sua defesa diminuida pela falta de assisténcia juridica pro-
fissional. Assim, os anos 60 assistiram, por um lado, a umsa série de
decisdes que progressiva e continuamente expandiram as garantias do
réu; por outro, a criticas crescentes de que a tendéncia de tais decisdes
era a demoligdo do sistema de execugdo das leis.

A admissibilidade das confissdes em processo penal fora topico de
debate aspero por décadas. Ainda em 1953 a Corte decidira que a tinica
preocupacio da Emenda XIV com o tema era admoestar os tribunais a
nio admitirem confissdes obtidas em circunstincias “inerentemente des-
merecedoras de crédito” (8°). Seis anos mais tarde, porém, a Corte, apli-
cando o “teste da credibilidade” a seu préprio alvitre, invalidou con-

(16) Lopez v. U.S., 373 T8 427 (1863): Hoffa ». U.5., 385 US 283 (i966) ; LOCKHART,
KAMISAR & CHOPER, op. cif., pp. 618-19; KAUPER, op. cit, p. 939,

(78) LOCKHART, KAMISAR & CHOPER, op. cit., p. 621.
17y KAUPER, op. cit., p. 937.

{T8) Berger v, New York, 388 US 41, 55 ef sey. (1867).
{(78) 372 US 335; 83 S. Ct. 792; 9 L. Ed. 2d. 799 (1963).
(80) Stein v. New York, 346 US 156 (1953),
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fissbes obtidas em maratona de interrogatérios ou mediante ameaca
ou molestamento da familia ou de amigos do réu. O teste doravante,
disse WARREN em 1961, era se quaisquer circunstancias envolvendo umsa
confissao eram “tais que subjugavam a vontade do réu de resistir e
nao admitir confissoes involuntérias” (8).

Mesmo o novo teste da ‘“voluntariedade” tinha seus pontos fracos;
era, disse Crarx, “um padrio indefinivel e incomensurivel de coacéo
psicolégica” que apenas encorajava os interrogadores a usarem maior
inventividade nos seus métodos.

A raiz do problema, apontou DoucLas em 1962, era a auséncia
de advogado durante o inquérito policial, quando os “prejuizos poten-
ciais” para o réu atingiam o ponto méximo. “Um advogado imagina-
tivo”, prosseguiu Dovgras, “pode prontamente identificar aspectos na
vida pregressa do réu que devidamente questionados levantam suspeita
quanto 3 validade de alguma prova da acusagdo” (32).

Com este voto de Doucras, o palco estava pronto, uma vez mails,
para a refutacéo da amaldlgoada. regra de Betts v. Brady, e a peticao
manuscrita de Clarence Gideon, para revisio de sua condenagéo na Flo-
rida, trouxe a oportunidade no ano seguinte.

Em Betfs a Corte havia decidido que o Estado, ao indeferir pedido
de advogado dativo, nfio negava o due process of law ao réu indigente
acusado de roubo, porquanto fora ele informado pelo juiz que o direito
sé lhe seria assegurado em casos de homicidio ou estupro, ou caso as
circunstincias recomendassem a nomeacéo como meio de se garantir
um julgamento justo, o que, na hipétese, ndo era necessario. Justice
RoBERTS assim termina seu voto: “... a Emenda XIV proibe a conde-
nagao e o encarceramento de alguém cujo julgamento nfio esteja de
acordo com as idéias fundamentais e comuns”, ie., do common law,
“de justica e direito, e embora & auséncia de advogado em seu caso
particular possa resultar em uma condenacéo carente de tais valores
fundamentais, nfo pcdemos dizer que a Emenda contenha um manda-
mento inexoravel de que nenhum julgamento por qualquer crime, on
em qualquer corte, possa ser conduzido com correcdo, e que justica
néio possa ser feita ao réu, porque néo € ele defendido por advogado” (%3).

Em janeiro de 1962, em papel timbrado da Divisio de Correcbes
da Flérida, um preso dirigiu-se & Suprema Corte nestes termos: “Eu,
Clarence Earl Gideon, informo este Tribunal que sou pobre, sem recursos,

(81) Spano v. New York, 360 US 315 (1958); Culombe p. Connecticut, 357 US 358, 635
(1961) .

(82) Chewning v. Cunningham, 368 US 443, 446 (1962).

(83) 316 US 456; 62 8. Ct. 1252; 86 L. Ed. 1585 (1942); KAUPER, op. cit., pp. BI5-896;
LOCEHART, KAMISBAR & CHOPER, op. cit., p. 638
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€ sem possibilidade de obter ajuda financeira, e eu imploro a este Tri-
bunal que ouca e delibere sobre meu pedido” (3¢). A Corte de primeira
instdncia, alegou Gideon, recusara-the advogado, contrariamente ao
direito da Censtituicao.

Abe Fortas, defensor nomeado pela Suprema Corte, ¢ um dos mais
habeis advogados de Washington entdo, iniciou dizendo que a questdo
nio era a da necessidade ou nio de advogado em um julgamento “justo
e decente”, “A necessidade de advogado é muito clara para se discutir.
Nenhum individuo que ndo seja advogado treinado e experiente tem
chance de conhecer ou diligenc:ar as elaboradas e sofisticadas medidas
técnicas que s@o necessarias para ordenar e avaliar os fatos, analisar
o direito, determinar a linha de argumentacio, barganhar a acusagéo,
dominar e apresentar todas as consideracdes de fato e de direito rele-
vantes para sua defesa. Mesmo um advogado eriminalista treinado e
experiente ndo deve — e nem o fari, se tiver sensibilidade — promover
sua propria defesa”.

“As leis sobre confissdes involuntarias e buscas e apreensdes apli-
caveis aos Estados” — prossegu’'u Fortas — “s3o posteriores quase todas
8 Betts v. Brady” (%). Leigos inexperientes, jgnorantes das regras do
processo criminal, marchavam firmes para armadilhas. Em tais cir-
cunstdncias, a distincdo entre crimes punidos ccm penas de recluséo
e de detencao, agueles exigindo advogado dativo, este néo, era invalida;
se negar advogado a qualquer réu indigente implica em negar o due
process e a igual protecdo das leis, entdo o impedimento constitucional
estendia-ce a todos, a despeitc da magnitude da acusacio.

Portanto, concluiu Fortas, se a deciso em Mapp (*) se mostrara
necessaria para eliminar disparidade inconstitucional entre os tribunais,
em matéria de admissibilidade de prova obtida mediante busca ilegal, de-
cisdo semelhante, reformando Belis na questio de direito a assisténcia de
advogado, tornara-se igualmente imperiosa. E 3 Corte néo poderia se
deixar intimidar em razao do efeito retroativo de tal decisdo. Em um
mundo livre, declarou Fortas, o direito a advogado para os pobres tanto
quanto para os ricos “é uma garantia indispensavel... da justica e do
direito” (87). '

Acatando os argumentos de Fortas, BLack, por uma corte uninime,
concordou gue Bells devia ser rejeitado. Onde Constituicdes naecional
e estaduais uniformemente buscam proteger os direitos dos réus de modo
gue todos cejam iguais perante os tribunais, a réu pobre, for¢ado a exer-

(84) SWINDLER, op. cit., pp. 301-302.

(85) Id, p. 302

(88) Supra nota §1.

(87) Memorial do Recorrente, apud SWINDLER, op. cit., p. 302.
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cer sua defesa sem assisténela de especialistas, se negava este ‘“nobre
ideal” (38)

DoucLas acrescentou que “os direitos protegidos contra a intruséo
dos Estados pela clausula do due process da Emenda XIV nio sdo ver-
sbes esmaecidas do que o Bill of Rights garante”, sugerindo, desse modo,
que, melhor que jncorporagéo, é a concep¢do da Emenda XIV como
protetora de direitos ainda incipientes, proposi¢o esta negada por Har-
LAN para quem “um direito ou imunidade, validos contra o governo
federal, esta implicito no conceito de liberdade ordeira” e, pois, “é
valido contra os Estados, o que ndo implica em inferpretar os prece-
dentes como vinculando os Estados ao inteiro sistema das leis fe-
derais” (%),

3 — Direito a assisténcia de advogado: a extensdo da regra

No caso que se seguiu a Gideon (%), a maioria, em voto de DoUGLAS,
revogou prética da Califérnia que permitia apelacdes por intermeédio de
advogado se o réu pudesse contratd-lo, porém submetia as apelages
de indigentes a uma revisao do processo, antes de determinar a necessi-
dade ou niio de nomear advogado. “Submeter o indigente a este énus”
— disse DoucLas — “é incompativel com um processo justo... O indi-
gente, quando o processo é nebuloso, ou o8 erros sdo escondidos, tem
direito apenas a um ritual sem significado, enquanto o abastado tem
uma apelacio eficiente” (9).

Harwpan, dissentindo, reclamou da extensdo desusada do direito a
advogado em apelagéo. O requisito da equal protection (%), disse ele,
néo impede o Estado “de adotar lei de aplicacio geral que afete o pobre
ma’s severamente que o rico”. Requisitos processuais uniformes sdo uma
coisa, prosseguiu HARLAN, porém “impor aos Estados ‘o dever afirmativo
de compensar desvantagens decorrentes de diferencas de circunstancias
econdmicas’. .. seria ler na Constitui¢éo filosofia de igualdade estranha
a muitos dos conceitos basicos das relagbes proprias entre governo e
sociedade”. Quanto ao due process, acrescentou, a Emenda XIV néo exige
revisdo de casos j4 julgados, e, de qualquer modo, o procedimento de
apelacio nio requer o mesmo tipo de conhecimento juridico que na
primeira instadncia (%).

Assegurado o direito a assisténcia de advogado na primeira instin-
cia, e presumivelmente na segunda, a questdo seguinte fol saber a partir

(88) Gideon v. Wainwright, 372 US 335, 338 (1963).
89y Id., p. 345, 348,

(80} Supra nota 88.

®1) Douglas v. California, 372 US 353, 367 (1863).
(92) Emenda XTIV, secho I, in fine, supra nota 1.
(93) Douglas, supra nota 91, p. 360,
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de que momento a presenga de defensor tornava-se obrigatéria. Mesmo
se 0 due process néo requeria advogado na fase do inquérito policial,
era tal garantia negada se, naquele periodo, o réu, sem sucesso, solici-
tasse assisténeia, ou se seu advogado, sem sucesso, buscasse encontré-
lo? Dois acérddos de 1958 responderam negativamente. Vejo, entdo, Es-
cobedo v. Illinois (%4).

Na noite de 19 de janeiro de 1960 um homem foi morto a tiros
em Chicago. Um cunhado da vitima, um espanhol-americano de 22 anos,
Danny Escobedo, foi preso, sem ordem judicial, 4s 2:30 horas da manh,
levado & delegacia de policia e interrogado até as cinco horas da tarde,
quando foi solto mediante habeas corpus obtido por seu advogado. Em
30 de janeiro, outro suspeito acusou Escobedo de ter disparado os tiros
fatais, e, naquela noite, ele e sua irmé, vidva da vitima, foram levados
a delegacia.

O advogado de Escobedo chegou pouco depois; apesar dos insistentes
pedidos de ambos, porém, néo lhes fol permitido que se encontrassem.
A uma hora da manhi, o advogado desistiu, e partiu apés entregar
reclamacao escrita ao chefe de policia de Chicago. Enquanto isso, inter-
rogatorio continuo em espanhol e inglés afinal obteve de Escobedo de-
poimento que o implicava substancialmente. O promotor, entéo, anotou
o depoimento, em palavras cuidadas, de modo a atender a lei de Illinois
sobre apresentacdo e apreciacdo de provas. Os registros de toda esta
fase inquestionavelmente comprovam que a Escobedo nunca foi dito
que tinha o direito, constitucionalmente assegurado, de permanecer ca-
lado (%5).

A condenacdo de Escobedo foi revogada por cinco votos a quatro
na Suprema Corte. GOLDBERG, pela maioria, declarou que as circuns-
tancias do que se passou na delegacia, antes da denuncia formal, impli-
caram na negagio do direito a assisténcia de advogado assegurado pela
Sexta Emenda (°%) e vinculado aos Estados pela Emenda XIV. Embora
o interrogatério tivesse o aspecto superticial de “uma investigacdo gené-
rica de um ‘crime sem solucdo’, disse GOLDBERG, na realidade Escobedo
“havia se tornado réu, e o propésito do interrogatério era ‘forca-lo’ a
confessar, a despeito do seu direito constitucional de nao fazé-lo”.

Qualquer que fosse a percepcdo de Escobedo do seu direito consti-
sucional, em razéo de eventual conselho anterior de seu advogado, enfa-

(84) 378 US 478; 84 8. Ct. 1758; 12 L. Ed. 2d. 977 (1964).

(85) Id., thid. i

(88) Serte Emenda: Em todos os processos criminais o acusado terd direito a julgamento
ripido e piblico por um juri imparcial do Estado e distrito onde o crime for
cometido, distrito esse que sera previamente delimitado per lel; a ser informado
da natureza e do motivo de acusagio; & ser acareado com as testemunhas de
acusacéo; a dispor de meios compulsdrios pars for¢ar o comparecimento de teste-
munhas da defesa ¢ a ser assistido por advogado.
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tizou GOLDBERG, como leigo ele estava “indubitavelmente despercebida
de que, sob a lei de Illinois, uma admissdo de ‘mera’ cumplicidade na
conspiraco era tdo prejudicial quanto a admissdo de ter disparado o
tiro fatal. Tal era .0 memento em que a assisténcia era mals critica”.

‘Antecipando a imediata torrente de criticas a nova regra, de que
“se o direlto & assisténcia é garantido antes da dentncia, o nimero de
confissdes -obtidas pela policia diminuird significativamente, porquanto
8 maioria delas & obtida entre a priséo e a denuncia”, GOLDBERG acen-
tuow que “o fato de muitas confissdes serem obtidas durante tal periodo
destaca sua natureza critica como o estagio em que a ajuda e o conse-
lho de advogado. sdo certamente necessarios”. A- maioria rejeitou a
idéja de que o sistema de justica eriminal nio poderia sobreviver se
rido pudesse depender “da abdicacido dos cidadios, em razéo do desco-
nhecimento de seus direitos constitucionais”. “Nenhum sistema que
valha a pena ser preservado” — asseverou o Tribunal — “deve ter medo
que o réu consulte seu advogado, aperceba—se de seus. direitos, e os
exerca” (97).

STEWART, divergindo, disse que assegurar ao cidaddo o direito de
permanecer calado quando a policia investiga crime implica em exa-
gerar 0 SIgnlflcado da garantxa constitucional (%8).

'O extremo légico, e “o objetivo que a Corte aparentemente tem em
vista” — afirmou WrrTE, também divergindo — “seria excluir da prova
qualquer confissio de um individuo suspeito de crime, involuntaria-
mente obtida ou néo”. . - .

“0 direito a advogado” — prosseguiu — ‘“nfio somente intitula o
individuo ao congetho e.a ajuda do defensor na preparacdo do julga-
mento, como.se antepde como barreira impenetravel a qualquer interro-
gatono, uma vez que se torne ele suspeito. A partir desse exato instante,
0 seu direito opera, principio impraticavel e impossivel de administrar,
salvo se os carros de policia forem equipados com defensores publicos,
e se os agenfes secretos e os informantes da polieia tiverem advogados
de defesa a seu lado”. Sarcasticamente, WarTe declarou que, em ultima
insténcia, a decisio da maioria implicava em prover advogado para o
criminoso em perspectiva antes que ele cometesse o erime (*9).

4 — Os limites da mvesttgagdo pohczal

Dxante das criticas continuadas de que Escobedo havia desmorona-
do o sistema de execugio do direito, a Corte, em 1966, tomou a inicia-

(97) Escobedo, supra nota 94, p. 488, 482, -
98) Id, p. 492,
@9 Id., p. 485,

R. Inf. legisl. Brosilia a. 19 n. 74 abr./jun. 1982 89



tiva desusada de detathar o que era e o que nfio era permitido, na fase
de investigacao policial, sob o principio EscoZedo.

Julgando em conjunto quatro processos scb o titulo do primeiro
deles, Miranda v. Arizong (1®), WaRrEN dedicou a maior parte de seu
voto & d'scussdo dos detalhes de um inquérito policial. A questdo fun-
damental, disse o Chief Justice, era a natureza “das restrigdes que a
sociedade deve observar para ser consistente com a Constitulcdo federal
quando processa seus cidadédos por crime”. Descreveu ele, explicitamen-
te, os requisitos constitucionais: antes de qualquer interrogatoério, as
autoridades devizm tornar claro para o acusado seu direito de perma-
necer calado, bem como sua responsabilidade por qualquer palavra gue
proferisse e que pudesse ser usada como prova contraria a ele. E mais,
o acusado devia ser advertido, de pronto, que tinha o d'reito “& presenca
de um advogado, préprio ou dativo”. O interrogado poderia invocar
qualquer dos seus direitos a todc momento durante o inquérito, e ainda
que tais direitos fossem abdicados, poderiam, 4 diseriggo do interrogado,
serem invocados novamente a qualquer instante (19).

Quanto aos padroes de interrogatorio, descritos nos manuais de
policia, e citados nos memor’ais dos réus, WARREN observou que seus
objetivos eram claros: “Ficar s6 com o preso... e priva-lo de qualquer
apo o exterior. A aura de certeza de que é ele o culpado mina sua forca
de resisténcia... £ importante manter o preso inseguro, por exemplo,
jogando com sua propria inseguranca ou com a do ambiente em que
se encontra. A policia, entdo, o convence, o trapaceia ou o induz com
lisonjas ou falsas promessas a abrir méo de seus direitos constitucionais”.

- Nenhuma confissio em ta's circunstéancias, afirmou a maloria, po-
deria ser considerada voluntéaria. “Um individuo arrancado de seu am-
biente costumeiro, sob custédia policial, cercado por forcas que lhe sdo
antagodnicas, e sujeito a tais técnicas de persuasao” — asseverou a Corte
— “ndo estd senfo compungido a falar”. Desse raciocinio segue que “o
direito de ter a assisténcia de advogado no interrogatério é indispen-
sével & protecdo do privilégio da Quinta Emenda” (1) porquanto, com
advogado presente, “a probabilidade de que a policia praticarid coacgao
¢ reduzida, e, se coacdo assim mesmo for praticada, o advogado podera
alega-la no tribunal”.

“Qualquer que seja o testemunho das autoridades de que o réu
renunciara a seus direitos, a pritica de interrogatérios exaustivos ou de

{100) Um do Arizona, o segundo da Califdérnia, o terceiro de New York, o dltino da
Justica federal de Kansas City.

{101y Miranda ». Arizonp 224 118 A28 473 88 S Ot 1802- 18 I, B4, 24, 504 {1982)

Vavay JRTUATHLE UL JaTUTHL, GwE v I9U, Jiw, UU . Wiy AT e Al LU, UTE NASUTS .

(102) Quinta Emenda: Nenhuma pessca serd cbrigada... a depor contra si pripria em
processo criminal.
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prisdo incomunicivel anterior & renuncia é prova convincente de que
o réu ndo desistiu validamente de seus direitos”, concluiu Warren. O
fato incontestavel é que a Qu' nta Emenda garante que o individuo néo
pode ser compelido a testemunhar contra si préprio. “Tal dire'to”, disse
2 ‘maioria, “nio pode ser restringido” (1%%).

HaRLAN e WHITE dissentiram vigorosamente. “Acredito que a decisdo
da Corte” — comecou HArRLAN — “‘representa infeliz interpretacao cons-
titucional e lega ao pais consegiténcias danosas”. O “novo codigo cons-
titucional de regras para confissGes” — prosseguiu — “tende a impos-
sibilitar qualquer pressdo, a reforgar o suspeito nervoso ou ignorante, e,
por iltimo, a desencorajar qualquer confissdo”. HarLaN negou enfati-
camente que a forga da Quinta Emenda fosse para eliminar todo e
qualquer tipo de interrogatério que persuadisse o suspeito a abandonar
sua resisténcia. “Até hoje” — disse o Justice — “o papel da Constituicao
tem sido somente o de prevenir pressfo indevida, nao o de assegurar
confissdes espontineas”. Quando é do conhecimento comum “que alguns
crimes ndo podem ser resolvidos sem confissoes... a Corte assume
grande risco com o bem-estar da sociedade ao impor seu novo regime
a0 pails” (109),

Era necessério reconhecer de inicio, disse WHITE por seu turno, que
o que a maioria fez em Miranda foi “criar direito novo e pratica nova”.
Prosseguindo, atacou o que considerou as conseqiiéncias l6gicas da de-
cisfo: se se exigir a presenca de advogado, e se 0 advogado presumivel-
mente tiver que advertir o cliente do direito de se calar, “o resultado
é que o Judicidrio nao poderd usar contra o réu prova por ele préprio
fornecida, seja voluntariamente ou ndo”. A falha fundamental do novo
principio, coneluiu, nfo estava na sua filosofia, mas na sua indiseri-
minada aplicacéo ao dlreito penal (1%).

Embora a Corte dec1dlsse que Escobedo e Miranda retroagiam t&o-
somente & data da primeira deciséo (1%), 22 de junho de 1964, tribunais
estaduais foram inundados quase instantaneamente com kabeas corpus
fundados quer nestes dois casos, quer em Gideon. Foi largamente pre-
visto que uma onda de desafios aos interrogadores policiais se seguiria
a decisdes tdo impetucsas, e os extremistas previram ums3a derrocada
geral do sistema processual penal. O fato de que, na primavera de 1967,
trés dos quatro réus dos processos reformados por Miranda, inclusive
o préprio Ernesto Miranda, foram condenados no segundo julgamento
(ou, em um c¢aso, confessou-se culpado de crime menor), sem uso de
=uas confissdes, ndo m'tigou as criticas.

{103) Miranda, 384 US 488 et seg.

(104) Id., p. 504 et szeg.

(106) Id., p. 526.

(108) Johnson v». New Jersey, 384 US 719 (1968),
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A realidade é que, em Gideon, Escobedo e Miranda, uma maioria
liberal e ativista da Suprema Corte assegurou um absolutismo das
garantias da Quarta, Quinta e Sexta Emendas pelo menos igual aquele
assegurado 4 Primeira Emenda nos casos de liberdade de imprensa e
nos de obscenidade, ou antes mesmo, nos processos de liberdade de
associagdo. O tema dominante do direito constitucional que emerge da
década de 60 é a importancia dos direitos individuais sobre os direitos
da sociedade organ'zada. Pode haver, como a Corte seguidamente adver-
tiu, “um balanceamento de tais direitos, porém o fato é que o direito
de um cidaddo que a Corte reconhega e garants sé podera ser limitado
por direitos institucionais que pesem no outro prato da balanca” (7).

VI — O LEGADO DE WARREN

ARTHUR GOLDBERG certa feita declarou que as principais realiza-
¢oes da Corte nos quinze anos da presidénciz de WARREN foram, primei-
ro, dar cunho de realidade garantida por lei & proclamada crenca na
igualdade racial; segundo, iniciar mudanca profunda no processo poli-
tico democratico e, terceiro, promover verdadeira revolucdo na justica
ctiminal federal e estadual (1%),

No tocante a justica criminal, a Corte asseverou sus fé na contfnua
atualidade do Bill of Rights. “Embora nosso sistema criminal” — afir-
mou GOLDBERG — “esteja longe da perfeicdo, hoje, pelo menos, mar-
chamos por um caminho de justiga igualitdria para todos, pobres ou
ricos, sejam eles julgados pelo governo estadual ou federal” (1%),

As decisdes da Corte WaRREN, quer as que discutiram direitos poli-
ticos, seja as que versaram direito penal, foram fundamentais preci-
samente por ndo serem mera extensio de direitos preexistentes. Elas
representaram uma promessa inteiramente nova: o principio novo de
que onde quer que exista um direito, este direitc ndo deixard de ser
garantido em conseqiiéncia da pobreza ou ignorancia do réu, ou da
falta de remeédio processual. “Tais decisGes repousam préximo a essén-
cia mesma de nossas grandes liberdades constitucionais”, asseverou
uma vez mais GOLDBERG (!!%), As mudangas feitas tiveram por fim adap-
tar o direito as novas circunsténcias, garantir que ele nfo perdesse seu
significado na nova sociedade, permitir seu exercicio efetivo e continuo
dentro de um espirito de igualdade, e possibilitar que ele fizesse frente
208 NOvVos males e obstdculos que os constituintes do século XVIII ndo
conheceram. Em resumo, tais transformacoes objetivaram dar efeito

(107) SWINDLER, op. cit., p. 308.

(108) ARTHUR GOLDBERG, Egual Justice — The Warren Ere of the Supreme Court:
Pp. 5-6, Farrar, Strauss & Giroux; New York, 1971,

108 I1d., pp. 6-T.
110y rd., p. 21.
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pratico as protegdes do Bill of Rights e a lidar com as realidades de si-
tuagdes as mais diversas que a Corte teve de enfrentar.

Aspecto importante desta fase da histéria da Corte, talvez que o
mais relevante e o que malis préximo esteja de explicar a sua atuagdo,
sem duvida seu grande legado & nacdo, é a visdo que teve da sua funcdo
na estrutura de poder de uma sociedade democratica.

Rejeitaramn WARREN e seus pares a postura tradicional de passivi-
dade do Poder Judicidrio, para muitos “uma de suas mais proeminentes
caracteristicas” (111). Se, por um lado, continuaram a ndo controlar a
seqiiéncia dos processos que lhe chegavam s méos, o que dificultava
ordenar a transformacao do direito que, segundo seu entendimento, se
fazia necessaria, por ocutro, ousaram correr o risco de discernir, a des-
peito de todas as criticas, dentre os fatos que os litigantes lhes traziam,
aqueles que ilustravam a situacdo que julgavam ser a de incontaveis
cidaddos impedidos de peticionarem perante a Corte. Por conseguinte,
lancaram suas decisfes em termos universais, tornando realidade a pro-
messa de que todos os que se achavam em situacio semelhante estariam
vinculados de igual modo.

Rejeitaram, ainda, a interpretacéo tradic.onal do judicial restraint,
segundo a qual os juizes, porque ndo prestam contas ao eleitorado e
porque sdo vitalicios, devem sempre dar preferéncia ao julgamento po-
pular, valorado como mais democratico. Assim, ndo devem os magistra-
dos, de acordo com esta linha de pensamento, imporem: suas opiniGes a
sociedade; ao contrario, devem submeter-se ao julgamento do Poder
Legislativo. '

A Corte WarreN acatou o principio no tocante 4 regulamentacdo
da vida econdémica, mas nao quanto aos direitos individuais. E o fez,
acredito eu, a despeito do que em contrario dizem alguns especialistas,
com irrespondivel justificativa: um judiciario atuante e presente na
Frotecéo dos direitos e liberdades individuais é um vigia permanente,
um ohservador poderoso e um julgador imparcizal da justica e da igual-
dade do processo politico da sociedade.

Garantir just’ca e igualdade implicou, necessariamente, por exem-
plo, em verificar detalhadamente a intengio do Poder Legislativo ao
passar leis limitando o direito de votos dos negros (112) e dos que eram
muito pobres para pagar o imposto de alistamento eleitoral (113). E o
resultado foi declarar tais praticas inconstitucicnais, o que acarretou
colocar o discernimento judicial acima da discricdo legislativa. Impli-
cou, também, na prevencio das restricoes & expresséo do pensamento

(11) DONALD L. HOROWITZ, The Courts and Social Policy, p. 38, The Brookings
Institution; Washington, DC, 1977. .

(112) Eg., Gommilion v. Lightfoot, 364 US 339 (1960).
(113) Harper v. Va. Bd. of Elections, 383 US 663 (1966).
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politico impopular, porquanto, preservando o livre intercimbio de idéias,
estava a Corte preservando a eficacia do regime politico democratico.

Implicou, por fim, na protecio do que ARTHUR GOLDBERG (enomi-
nou a “minoria permanente” (14). A teoria da democracia, explica o
Justice, sugere que ela funciona melhor quando as ma‘orias sio formadas
por coalizdes em continua mutacéo, isto é, que cada cidadfo que se
encontre na minoria em alguns assuntos, em outros se ache na maioria.
Enquanto as minorias flutuarem deste modo, as maiorias hesitardo em
crata-las injustamente, porquanto aquele que vota para explorar outro
hoje, amanhd podera se encontrar em uma minoria sujeita a explora-
¢do. Porque “minorias permanentes” diversas tinham dificuldade de se
organizarem em aliahcas politicas eficientes, a Corte WaARreN a elas se
substituiu, num ativismo sem precedentes, cujas conseqiiéncias hoje
raros sAo aqueles que as lamentam.

Creio, pois, poder-se dizer que, clém dos trés pontos indicados por
GOLDEBERG, irés outros, igualmente relevantes, podem ser destacadas no
legado da Corte WarreN: prime.ro, que um Poder Judiciario politica-
mente ativo e influente, que ocupe os espacos deixados vazios quer pela
indiferenca do Executivo, seja pelo jogo de interesses do Legislativo, é
absolutamente possivel, a despeito das limitacdes impostas pela teoria
democritica e pelos cinones tradicionais do direito; segundo, que liber-
cdade pessoal maxima é a pedra de toque de uma sociedade madura,
cuja estabilidade nao sera jamnis permanente se prevalecerem por lon-
gos periodos de tempo, adquirindo, pois, matizes de certeza e legitimi-
dade, leis ou politicas de disfarcada intolerdncia para com grupos ou
idéias em oposicdo & maioria do momento; terceiro, que uma sociedade
verdadeirzmente democratica e livre s6 serd viavel se o direito assistir
a todos indistintamente, a despeito das diferengas de raga, posi¢éo social
ou credo politico.

Obs.: Os textos dos processos da Suprema Corte, a nido ser que
de outra forma indicados, baselam-se no que estd publicado nas
seguintes obras: LOCKHART, KAMISAR & CHOPER, Constitutional
Law — Cases, Comments, Questions, West Pub. Co., St. Paul, Minn,,
1975; PAUL G. KAUPER, Constitutional Law — Cases and Materials,
48 ed., Little, Brown & Co., Boston, 1972; GERALD GUNTHER, Cases
and Maiterials on Constitutional Law, 9% ed., The Foundation Press,
Inc., Mineola, N.Y., 1975; LAURENCE H. TRIBE, American Consti-
tutional Law, The Foundation Press, Inc,, Mineola, N.Y., 1978; PAUL
C. BARTHOLOMEW, American Constitutional Law, 2% ed., Littlefield,
Adams & Co., Totowa, N.J., 1978; BERNARD SCHWARTZ, Constifu-
tional Law, Macmiilan Pub., Co. Inc., New York, N.Y. 1472; BER-
NARD SCHWARTZ, The Law in American — A History, McGraw Hill
Co., New York, N.¥., 1974, WILLIAM F. SWINDLER, Court and Cons-
titution in the 20th. Century — The New Legality, Bobs-Merril Co.,
Inc., New York, N.Y., 1970.

(114) GOLDBERG, op. cit.,, p. 40,
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Dois aspectos |
da imunidade formal dos parlamentares

Extensdo aos Deputados Estaduais
O Inquérito Policial

Ronarno ReseLLo DE Britro POLETTI

Membro do Ministério Publico do Estado
de Sido Paulo. Consultor Juridico do Mi-
nistério da Justige. Professor na UnB

A Constituigio estabelece em favor da -institui¢io parlamentar, como ga-
rantia de sua independéncia, algumas prer;:gativas, de que sdo titulares os
congressistas, Tais prerrogativas sio a inviolabilidade, a imunidade, a isengio
do servigo militar e o privilégio de foro. Pela inviolabilidade, os parlamentares
estdo excluidos, por forca da letra constitucional, do cometimento de crimes, por
suas opinides, palavras e votos, salvo no caso de crime contra a seguranca
nacional (Constitui¢do, art. 32, caput). A imunidade propriamente dita nio
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exclui, como a inviolabilidade, o crime, mas impede o processo. E prerrogativa
processual:

“Desde a expedigio do diploma até a inauguragio da Legislatura
seguinte, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos,
salvo flagrante de crime inafiangvel, nem processados, criminalmente,
sem prévia licenga de sua Cdmara” (art. 32, § 1°).

E a chamada imunidade formal, diferente da material, que configuraria a
inviolabilidade (1).

Dentre as inimeras questoes que as prerrogativas dos parlamentares sus-
citam, duas bastante sugestivas constituem objeto deste estudo, meramente
jntrodutério 4 matéria. Dizem respeito a imunidade formal, especialmente
sobre: @) sua extensio 20s deputados estaduais, sobretudo em face dos 6rgdos
jurisdicionais federais e b) a interpretagio da idéia de processo, inserida no
texto constitucional, para saber se ela abrange, ou niq, os: inquéritos policiay.

A

Uma vez ensaiadas as respostas, poder-se-4 cogitar de solugio prética,
quanto a’ segunda questdo, que concilie a rerrogativa  parlamentar com _a
obrigagido policial de apurar fatos violadores da lei penal.

Os principios da Constitnigio sobre as Ererrogatiyas parlamentares se
estendem aos representantes do povo as Assembléiay Liegislativas dos Estadoes-
Membros, néo obstante as discussdes que os pormenores desse problema susci-
taram na histéria politico-juridica do Brasil (2). Assim, os Estados nio podendo
legislar sobre materia penal, ou mesmo processual, reproduzem o direito federal.
Encontra-se, por isso, nas Constituigdes estaduais, o mesmo sistema de garantias
do mandato Ji)egislativrci. Dessa forma, sio os deputados as Assembléias Legis-
lativas também invioldveis e gozam da imuni£de formal, ndo podendo ser
processados sem prévia licenga da Casa de Representantes, a que estiverem
vinculados, nos termos do disposto na Constituigio federal e na Constituicio
do Estado-Membro correspondente (3).

Em suma, a questio é pacifica no tocante 4 extensio das imunidades
federais aos deputados eéstaduais, as quais adquirem forma nas Constituigges

(1) Cf. JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, vol. I,
Ed. RT, SP, 1876, pp. 107/109; n respeito do tema das prerrogativas e imunidades,
ver estudos recentes de NELSON DE SOUSA SAMPATQ, “Prerrogativas do Poder
Legislativo”, in Reviste de Informacgdio Legislativa, a, 17, n. 67, jul./set. 1980; JOSE
ALFREDOQ DE OLIVEIRA BARACHO, “Imunidades Parlamentares”, in Revista de
Informagdo Legislative, a. 17, n. 68, out./dez. 1980; ¢ IDUNA E. WEINERT, “Prer-
rogativas do Poder Legislative”, in' Reviste de Informacgdo Legisiativa, a. 18, n. 69,
Jan./mar. 1981. ' _ S i

( 2) Cf. BARBOSA LIMA SOBRINHO, As Imunidades dog Deputados Estaduais, ed. Rev.
Bras. de Estudos Politicos, Belo Horizonte, 1966; ALCINO PINTO FALCAO, Da Imu-
nidade Parlgmentar, Forense, Rio de Janeiro, 1855, pp. 103/103.

'(8) Cf, OBWALDO TRIGUEIRCQ, Direito Constitucional Estafual, Forense, Rio de
Janeiro, 1880, p. 160; ¢ JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, op. cil.
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dos Estados-Membros. Onde, porém, o tema assume dimensio polémica est4
em saber se as imunidades estaduais valem perante o Executivo e o Judicidrio
da Federagio. Se podem ser aduzidas perante os érgdos jurisdicionais da Unido
(justi¢a federal, militar e eleitoral}). Na vigéncia da Constituicio de 1946, a
resposta ‘do Supremo Tribunal Federal foi negativa, conseante julgamento do
Habeas Corpus n® 29.866, Relator o Ministro Ribeiro -da. Costa, vencidos os
Ministros Hahnemann Guimardes e Anibal Freire, mais tarde acompanhados
pelo Ministro Edgar Costa. Por esse precedente judicial, as imunidades dos
deputados estaduais sio restritas aos limites dos respectivos territérios, e ndo

em valer contra a justica federal; se as Constituigbes estaduais nio podem
estabelecer restrighes ao livre exerci¢io das autoridades da Unido, ndo podem,
em conseqiiéncia, negar cumprimento a decisdes proferidas pelos 6rgéos federais
de justia (*). Embora nio haja noticia de alteragiio jurisprudencial, pemso,
porém, que o a]argamento da competéncia da justica tederal e a. conjuntura
politica, modificando basicamente o modelo de nossa federagio (5), ‘em que
inexiste qualquer risco para a Unido federal, militam a favor daqueles votos
vencidos. As disposigdes constantes da Constituigio ficam incorporadas, no
que couber, ao direito constitucional legislado dos Estados (art, 200). Por af
se estendem as prerrogativas que, tdo-somente, adquirem forma nos textos
estaduais. Por outro lado, as prerrogativas visam ao aprimoramento do exerci-
cio da representacgdo politica que, de acordo com a orientagdo contrdria, estaria
a salvo apenas a nivel federal. Além disso, existe o principio da federagao.
Como justificar-se, diante dele, a intervengio nos Estados-Membros para pro-
cessar e julger parlamentar estadual, sem licenca prévia de sua Casa, que repre-
senta um Poder no Estado-Membro? Esse caso ndo estd previsto no rol ( numerus
clausus) das hipéteses de intervencio federal. Afinal, prover a execugdo de lei
federal, ordem ou decisdo judicidria, constitui caso.de intervengio. (art. 10, VI},
tanto quanto assegurar o livre exercicio dos Poderes estaduaifs {art. 10, IV),
bem como a exigéncia da observincia do principio-da forma republicana repre-
sentativa (art, 10, VII, a). Do contrdrio, de nada valeriam as imunidades dos
deputados estaduais, pois, em tese, o governo estadual estaria autorizado a
mandar prender deputados, independentemente de licen¢a da Assembléia, toda
vez que estivesse em jogo um texto de lei federal, ndo alcancado pelas imuni-
dades estaduais, e cuja violagio fosse julgada por érgio federal da justica. Nos
dias dehoje, em: que a federagio brasileira adotou contornos especiais: ¢ bem
diferentes daqueles originariamente concebidos pelos republicanos de 91, ha-
vendo a Unido federal aumentado em muito sua esfera de poder, fato que chega
a abalar o préprio conceito da existéncia federativa, restringir a imunidaﬁe
formal dos deputados estaduais pode ensejar um abalo irrepardvel ap sistema
representativo, uma das pedras angulares do nosso regime democrético.;Q
argumento da seguranga nacional nio. pode, no caso, ser.invocado, simplesmen-
te porque a ela ndo se estende a.inviolabilidade. -~ - .o o o oo

( 4) CI. BARBOSA LIMA SOBRINHO, op. cit, pp. 115 e segs.; ALCINO PINTO FAL-
CAO, op. cit, pp. 104 e segs.; CLAUDIO S80OUTO, As Imunidades Parlamenigres,
Imprensa Universitaria, Recife, 1962, pp. 124. ¢ segs. . .

( 5) Hoje se fala em “federalismo de int.eg_ra.q&c" na terminologia de ALFREDQ:-BUZAID,
cf. seu “O Estade Federal Brasileiro”,-in-Conrferéncias, Departamento de: Finprensa
Nacional, 1971, pp. 9 e segs. Lerlou LT
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Por esses argumentos, as prerrogativas parlamentares se estendem aos
deputados estaduais, nos termos das Constituigdes dos Estados-Membros, inclu-
sive quanto a justica federal.

O outro problema, o da idéia de processo no texto da Lei Maior requer um
exercicio de exegese interpretativa.

Do ponto de vista da interpretagio da letra do texto constitucional, eviden-
cia-se a impossibilidade de o parlamentar ser processado, o que pode, pela
literalidade, significar possa ser intimado a prestar depoimento em inquérito
policial, mesmo quando houver fortes indicios de ele ser o autor do ato objeto
da instrugio policial. A légica pode enganar, Se a Constituigio, que, em prin-
cipio, somente usa termos técnicos, emprega a expressio “processado”, quis ela,
evidentemente, dizer que o parlamentar ndo pode ser réu em processo, isto 6,
néo pode ser o sujeito passivo da relagio juridico-processual, a qual s6 se perfaz,
s6 If)assa a ser processo, depois de aceita a petigio inicial (denuncia ou queixa)
e efetivada a citagio juridicamente valida. Ora, se as coisas sdo assim pela letra
da Constitui¢io, o parlamentar nfo pode ser processado criminalmente sem a
prévia licenca de sua Cimara, mas est4 obrigado, embora nfo se possa executar
essa obrigag@o, a atender intimagio para prestar depoimento em inquérito po-
licial, ainda que sn‘ﬁgeito do ato objeto do procedimento criminal. A isso esta
obrigado, como qualquer cidaddo, embora sua desobediéncia nada acarete.
nem crime, por forga da inviolabilidade, nem conducio forcada, porque, em
face da imunidade em discussio, nio pode ser preso {freedom of arrest), salvo
em flagrante por crime inafiangivel. Além disso, o parlamentar, no caso, se
distingue das outras pessoas, porque até como testemunha sé pode ser inquirido
depois de acertar local, dia e hora, com o juiz (art. 221 do Cédigo de Proce~so
Penal), e, por maior razio, com a autoridade policial que presi§e o inquérito.
uma vez que aquele principio é aplicvel tamgcf’:m nos depoimentos prestados
em inquérito policial. Acrescente-se a isso a justa presungiio de ser o represen-
tante do povo, por forga de sua condigio, 0 mais interessado em elucidar os
fatos, colaborando com a Policia e cumprindo seu dever, quando testemunha e,
na hipétese de acoimado de haver perpetrado algum ato criminoso, o primeiro
a desejar exercer o seu direito de defesa, pela producio dessas pegas procedi-
mentais que se constituem no seu depoimento ou no seu interrogatério, passos
processuais criados para o seu resguardo.

Tal é a conclusio da légica. Mas da légica tradicional, nio daquela anun-
ciada por RecaséNs SicHEs como superadora de todos os métodos interpretativos
do direito, o logos do humano ou da légica do razoével (°). Na verdade, a légica
tradicional ndo parece ser suficiente para a aplicagio do direito. Neste caso,
até, ela poderia })e::rar o aplicador a algumas conclusGes precipitadas. A interpre-
tagido literal do texto da Carta Magna, no caso, embora do ponto de vista légico
possa aparentar critérios justos, corre o risco de ser contrariada, na pratica,

(8 Cf. Tratado General de Filosofia del Derecho, ed. Porrua, México, 1968, pp. 660/685;
Introduccién al Estudio del Derecho, ed. Porrua, México, 1977, pp. 246 e segs.;
Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, ed, Porrua, México, 1973, Cap. IO,

pD. 131 e segs.
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gleh realidede da vida. Alids, o resultado pratico da aplicagio da norma de
ireito constitucional é o que importa. Afinal, o Governo é uma coisa prética.
O que interessa é o resultado da interpretagio (*); as normas constitucionais
tém natureza politica (®). Se é verdade, em direito piblico, ser a literalidade
muito importante (*), ndo é menos certo que a interpretagio extensiva somente
¢ admissivel em direito constitucional, se possibilitar o aumento das franquias,
pois, como escreve Rur em seu inefivel magistério:

“... O direito sempre se subentende a favor da liberdade (este
axioma juridico, vulgarizado entre nés durante a propaganda pela
emancipagio dos escravos, nio se pode obliterar quando propugnamos
a dos cidaddos). As regras mais elementares de hermenéutica se opdem
ao arbitrio de admitir por inferéneia condigdes restritivas da liberdade.
A regra, absolutamente sem exceciio, é que, se a letra ndo obsta a
]ibergade, néo ¢ licito exclui-la pelo espirito da lei” (1°).

Noutras palavras, a Constituigio deve ser interpretada pela sua letra, por
forca de sua natureza politica, ndo sendo factivel aplicar os métodos da exegese,
sobretudo da escola da livre interpretagio do direito, para restringir direitos e
liberdades, mas admite a hermenéutica extensiva, se ela for para ampliar as
garantias e fortalecer o regime politico. Por isso, Rul ora defendia a liberdade,
ora admitia a extensdo da exegese (!'). Para o festejado SToRY, a primeira
regra fundamental na interpretagio da Carta Magna consiste em entender os
documentos formais de acordo com os sentidos dos termos e a intencgio das
partes (povo e representantes, Estados-Membros) e um dos expedientes ele-
mentares reside em tomar a Constituigio como um todo, em que as cliusulas
particulares recebem significado da finalidade conjunta e comum corporificada
nos principios essenciais do texto comstitucional. A Constitui¢io é, assim, um
todo léogico. Se o texto tor claro, ndo ha necessidade de interpretagdo, a qual,
se necessario, deve ser cautelosa. Mas, por outro lado, nio se deve interpretar
uma cléusula constitucional de maneira a frustrar-lhe os fins 6bvios, se couber
outra interpretagio que os observe e proteja:

“A primeira e fundamental regra de interpretacio de todos os
documentos formais estd em analisa-los de acordo com o sentido de
seus termos e a inten¢lio dos que os elaboraram.

Afirma o Juiz Blackstone que a intengio de uma lei deve resultar
do conjunto das palavras, do contexto, do assunto em questdo, efeitos

(7)) Cf. CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéutica e Aplica¢io do Direito, Freitas Bastos,
1965, p. 318. : : :

( 8) Cf. PAULO BONAVIDES, Direito Constitucional, Forense, Rio de Janeiro, 1980,
PD. 206 e segs. o -

(9} Cf. ALIPIO SILVEIRA, Hermenéutica no Direito Brasileiro, Ed. RT, Stio Paulo,
1863, 2° vol,, pp. 5 € 6,

(10) RUI, “Habeas Corpus. O Estado de Sitio™, m.‘ Revista de Jurisprudéncia, vol. 3, 1968.
(1) Cf. ALIPTIO DA SILVEIRA, 0p. cit, pp. 46/48.
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e conseqiiéneias, com a razdo e o espirito da lei. Para justificar tal
afirmativa, continua dizendo que as palavras devem, geralmente, ser
entendidas no seu significado mais usual e mais conhecido, nao tanto
considerando-se a adequacio gramatical, mas seu uso geral e popular;
se acontece de as palavras terem sentido dibio, seu significado deve
ser fixado pelo contexto, ou pela comparagio com outras palavras e
frases no mesmo documento; os exemplos ilustrativos devem exprimir
mais a derivagdo do assunto, em questio, em relaglio aos quais as
- expressbes sao usadas; o efeito e a competédncia de uma determinada
construgho devem ser examinados, porque, sc o significado literal pode
envolver um manifesto absurdo, nio %eve sar agotado; e & razio, o
espirito' da lei, ou as causas que levaram & sua elaboragio, sdo fre-
tientemente os melhores intérpretes das palavras ¢ limitam sua apli-
cagio” (12).

E, ainda, Stony, mais adiante:

“A interpretagiio pode também ser estrita ou extensiva, apesar de
nem sempre (uErermos expressar a mesma coisa, quando falamos de
uma interpretagio estrita ou extensiva. Quando ¢ uso popular deu dois

- sentidos & mesma palavra, um dos quais é mais limitado ou inclui
menos detalhes que o outro, o primeiro ¢ chamado seu estrito senso,
e o segundo, que é mais amplo, bu que inclui mais particularidades,
é chamado seu sentido lato. Se achamos tal palavra numa lei e a usa-
mos em seu sentido mais limitado, dizemos que a interpretamos restriti-
vamente, Sc¢ tomamos esta palavra no seu sentido mais amplo, dizemos
que a estamos interpretando extensivamente. Mas, ainda que o fagamos

. em um outro sentido, ainda estaremos nos atendo i letra da lei.

Todavia, as interpretagdes restritiva ou extensiva sio freqiiente-
mente opostas uma A outra em sentido diverse. As palavras de uma lei
Fodem, algumas vezes, expressar de maneira imperfeita 4 intengéo do
egislador. Podem elas, em sua acepgio comum, incluir algo a mais

. ou a menos.que.a sua intengdo. K se, por um lado, chamamos de inter-
pretagio restritiva quando declaramos que a letra da lei deve a ela
se conformar com precisiio, por outro lado, a chamamos extensiva, ao
declararmos que as palavras devem ser tomadas num semtido tal, que
o uso popular nfio justificard plenamente, on que.a Intenciio do legis-
ladar ¢ algo diferente do que suas palavras, em qualquer maneira de
usar, poderiam significar, Neste sentido, a interpretagio extensiva é
sindnimo do que tem sido chamado de interpretagdo racional. E uma
restritiva, neste sentido, inclui tanto a literal como a mista; e pode,
para distinguir-se da primeira, ser chamada de fechadu, em oposi¢io a
interpretag@o livre, ou liberal” ().

(12) Trad. livre de JOSEPH STORY, LLID, Commeniaries on the Constifution of the
_United States (in two: volumes), Brown and Company, Boston, 1805, vol, I, p. 306,

(13> Idem, fidem, p. $07.
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E, noutro passo:

“Ao analisar a Constitui¢io dos Estados Unidos, devemos-primei-
ramente considerar qual a sua natureza e seus objetivos, sua finalidade
¢ intengio, entendida tanto a aparéncia de sua estrutura como documen-
to formal, vista como um todo, como também visando as partes que a
compbem. Onde as palavras sio simples. claras.e determinadas, elas
ndo requerem interpretagio, deveria, entretanto, ser admitida, se for
o caso, com grandes cuidados, ¢ apenas por necessidade, ou para es-
capar de alguma conseqiidncia absurda, ou para a protegio contra
algum desastre fatal. Onde as palavras podem ter dois sentidos, cada
um deles em conformidade com o uso popular, o sentido a ser adotado
serd aquele que, sem se desligar do significado literal das palavras,
melhor se harmonizar com a natureza e os objetivos, a finalidade e a
intencao do documento formal” (14).

No caso da imunidade formal de nio ser processado o parlamentar, ela se
justifica para impedir que o parlamentar seja hostilizado em processo criminal,
fruto de eventual paixao politica (15). Ora, a hipétese de hostilidade é suscetivel
de ocorrer com o simples inquérito policial, onde diligéncias comuns, ds vezes,
parecem desrespeitosas aos parlamentares. Se em termos técnicos e ldgicos
nenhum privilégio ou prerrogativa tem o dtl?utado em relagio ao incf]uérito
policial, diferente de processo, quer para colber o scu depoimento, a fim de
elucidar os fatos, quer para possibilitar-The defesa de fatos que lhe sio impu-
tados, a realidade esta em que aquele mero procedimento ndo raro causa danos
superiores ao proprio processo. Ora, se a Constituigio ndo permite seja o par-
Jamentar hostili)imdo, por processo criminal, em prejuizo da instituigdo parla-
mentar, por isso que condicionado a prévia licenga da Assembléia, com maior
razio nao admite ela as mesmas conseqiiéncias em procedimento policial. Assim,
se as conseqiiéncias que a Carta Magna pretende evitar, proibinde o processo,
forem efetivadas num simples inquérito policial. entdo elas estio também proi-
bidas pela letra constitucional.

Nesses termos, a Constituicio deve ser interpretada de mamneira tal que a
imunidade em tela ndo seja frustrada por expedientes no fundo burocriticos; se
o inquérito palicial possihilitar hostillgade e prejuizo ao exercicio do mandato
popular pelo representante, entio ele niio esta obrigado a prestar depoimento
naquele procedimento criminal, podendo eximir-se, até porque, como vimos,
aquilo nio pode ser coagido, pois ndo pode ser processado por crime de desobe-
diéncia, sem licenca da Casa Legislativa a que pertencer, e nfio pode ser levado
A forca, porque ndo pode ser preso, por forga (fe sudts prerrogativas. B

Tal interpretacio enseia alguns problemas, sobretudo para a autoridade
policial. Afinal, tem ela o dever de apurar os fatos ¢ o de possibilitar acs ena

(14) Idem, ibidem, pp. 307/308, . o : : .
(18) Cf. MANOEL, FERREIRA FILHO, Ciméntdrios i Constituigdo, 1° vol, Saralvs,
5P, 1973, p. 218. . . .
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volvidos seus depoimentos de defesa. Nunca ¢ demais repetir que os procedi-
mentos criminais, inclusive a prépria agio penal, constituem também um direito
dos implicados injustamente e dos réus a serem absolvidos. Dessa forma, caberia
ro direito normatizar a atividade policial, quando, na pritica, houver a neces-
sidade de colher-se o depoimento de parlamentar em inquérito policial. Nio
se trata apenas de lei a ser feita, pois a legislagdo, ndio obstante importante e,
no Brasil, primordial, ndo constitui a tinica fonte do direito. A administracio
também cria o direito, consubstanciado em seus atos administrativos, se confor-
mes aos principios juridicos. Assim a normatizagio requerida pode resumir-se
(lei on orientagio administrativa) em direcio procedimental que consubstancie
a atitude policial de indagar do ]i)arlamentar se ele concorda em prestar seu
depoimento, o qual poderia ser colhido em dia e hora por ele determinados, ¢
sempre nas dependéncias do Poder Legislativo e com 2 presenga do respectivo
Presidente da Casa a que pertencer.

Em sintese:

a} as prerrogativas parlamentares, cntre as quais se inclui a imunidade for-
mal de néo ser processado o representante do povo, se estendem aos deputados
estaduais, inclusive perante os érgdos administrativos ¢ jurisdicionais federais,
nos termos da Constituigio federaFe das Constitnigoes dos Estados-Membros;

b} a abrangéncia da imunidade formal, pela legislagio da Constituigdo,
alcanga apenas o processo, que niio se confunde com o inquérito policial, es-
tando o parlamentar obrigado a depor para elucidar os fatos, aindlf)xo que pes-
soalmente com cles envolvidos, pois, além de tudo, o depoimento lhe convém
por constituir instrumento de defesa, enquanto a autoridade policial tem o dever
de apurar os fatos e de possibilitar ao parlamentar o direito de ser ouvido;

¢) néao ha, porém, como constranger o parlamentar a depor, pois se cometer,
em tese, crime de desobediéncia. ele ndo ocorre por forga de sua inviolabilidade,
nem pode ser por ele processado sem licenca da Casa Legislativa correspon-
dente; e muito menos pode ser conduzido & forga, pois nfio pode ser preso;

d} a circunstincia expressa nas letras b e ¢ supra indicam que a Consti-
tuicio deva ser interpretada de maneira que seus fins ndo sejam frustrados,
isto €, se as conseqiéncias que a Lei Maior intenta evitar com o processo sao
suscetiveis de ocorrer com o inquérito, entdo aquelas também devem ser evi-
tadas, por forga da Constituigio, cuja interpretagio deve alargar-se para au-
mento das franquias ¢ cumprimento de seus fins;

e} a resolver o problema do inquérito em termos praticos, convém a
edicio de norma orientadora da atividade policial, para que se proceda de
maneira a cumprir-se o espirito da Constituigio, solicitando ao Presidente
da Casa Legislativa correspondente a gentileza de indagar do parlamentar se
ele concorda em prestar seu depoimento, para o qual poders marcar dia e hora,
€ que serd colhido sempre nas dependéncias do Poder Legislativo, com a
presenga do Presidente da Casa a que pertencer.
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INTRODUGAO

Nao é preciso ressaltar a importiancia do tema que escolhemos para
esta despretensiosa monografia. Tédo grande e tdo vasto que nos sentimos
pequenos diante de sua grandeza e profundidade, para analisar todos os
seus aspectos e implicagdes na vida politica, social, econémica e religiosa
do Pais. Resta-nos, entretanto, a esperanca de, com este modesto trabalho,
despertar a atencdo dos estudiosos sobre um dos mais empolgantes capi-
tulos da Carta Magna, que esti espicacande a inteligéncia nacional. Quere-
mos, também, ressaltar que o nosso objelivo, senao o Gnico mas o principal,
é chamar a atengio dos nossos estudantes para o grande documento his-
térico que constitui, para cada povo e em todos os tempos, a sua Cons-
tituic#o, a sua Magna Carta. Cada especialista, em cada uma das atividades
humanas, encontrari, em cada um dos capitulos da Constituigdo, tema e
inspiragdo para alentados estudos de interesse particular e geral, pois que,
constituindo um todo o Diploma Constitucional, 0 mesmo representa, em
um momento dado, o reflexo das aspiragdes nacionais. A comparagao, em
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tais termos, tem wvalor relative, porque refletindo, como refletem, condi-
¢oes e contingéncias de épocas diferentes, as Constituicdes variam com o
tempo em gue foram elaboradas, com a evolugdo das técnicas, das ciéncias
e das idéias, estas representadas pelas correntes da opinido piublica e, es-
pecificamente, pelos homens gque mais de perto participaram de sua
elaboragao.

EVOLUCAO DA POLITICA EDUCACIONAL BRASILEIRA

A evolucio da politica educacional brasileira acompanha este racio-
cinio e tivéssemos ndés engenho e arte, ciéncia e paciéncia, poderiamos
desvendar aspectos que, aos olhos do leitor comum, ndo sio vistos nos
artigos das Constituicoes brasileiras, nas diferentes fases da politica nacio-
nal. Dentro desta orientacao e de acordo com este ponto de vista, é que
desejamos, superficialmente embora, abordar alguns aspectos que vio da
heranga colonial ao Império e da heranca imperial 4 Republica.

Com referéncia ao periodo republicano, diremos das reformas edu-
cacionais que foram feitas — da politica e da educacao —, dois pontos
em conflito para o desenvolvimento cultural do Brasil, e da instabilidade
da politica educacional brasileira nos ultimos tempos, decorrente, dentre
outras causas, da “crise de crescimento” que atravessamos. Ao escrevermos
sobre cada uma das Constituigdes, abordaremos o problema, tendo em
vista os fatores ji apontados, a filosofia politica do Estado e as transfor-
macgoes politicas, sociais e econdémicas do Pais.

Nio é sem propésito, portanto, que transcrevemos aqui, para argumen-
tar, importantes e oportunas afirmagoes de SILVIO ROMERO, em sua
magnifica Histéria da Literatura Brasileira:

“Nao é de hoje uma simples suposi¢io, mas um fato firmado
na Histéria, que o estado de riqueza ou pauperismo de um povo
influi diretamente na formagao de sua literatura.”

E de sua cultura, acrescentamos nos. O florescimento da cultura em
Atenas, no século V a.C., que toma o nome de Péricles; o século de Augus-
to, que marca o apogeu do Império Romano, depois do nascimento de
Cristo; e o Renascimento europeu, entre os periodos medieval e moderno,
tém solida base econdmica. E com relagio ao Brasil, nos seus poucos
400 anos de Histdria, escreve aquele renomado critico:

“Basta-me abrir a nossa Histéria de 400 anos, malbaratados
por aqueles que deviam dirigir a Nacio e ver que a guatro se
podem reduzir os movimentos mais acentuados de literatura do
Brasil; a Escola Bahiana, do século XVII, que se aureola com
GREGORIO DE MATOS; a Mineira, do século XVIII, que se assina
com a firma de GONZAGA e DURAO; a Fluminense, da primeira
metade do século XIX, com MAGALHAES e MACEDO; e a Nacio-
nal, com movimentos isolados de uma ou outra provincia, reve-
lande a mutagio social”
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E acentuando as influéncias de ordem econdmica nesses movimentos
literarios, acrescenta:

“Reconhece-se por tras desses acontecimentos literarios ou-
tros tantos movimentos econdmicos de Brasil:

12 — nos primeiros séculos da coldnia, o aglicar;
20 — no século XVIII, o ouro;
3¢ — mais tarde, o café;

49 — e agora, com todos esses produtos desacreditados, es-
tamos a procura de um novo equilibrio econdémico” ().

Vivesse hoje SILVIO ROMERO e ele acrescentaria & sua Histéria da
Literatura o grande ciclo industrial brasileiro, como responsivel pela va-
riada mutacdo econdémica ¢ social do Pais, responsavel pela mudanga de
suas Constituicoes.

E o que, em livro mais recente, A Cultura Brasileira, salienta FER-
NANDO DE AZEVEDQ, estudando o meio fisico, as origens e a composigao
do povo brasileiro, o trabalho humano, as formagdes urbanas, os diferentes
ciclos de nossa economia, situando, depois, o café e o desenvolvimento
industrial para explicar toda a evolugido da cultura brasileira, escrevendo:

“ ... a cultura, nas suas multiplas manifesta¢des, sendo a expres-
sio intelectnal de um povo, nao s6 reflete as idéias dominantes
em cada uma das fases de sua evolugao histérica e na civilizago
de cuja vida ele participa, como merguiha no dominio obscuro
¢ fecundo em que se elabora a consciéncia nacional” (%).

Sobre as influéncias européias na América, escreve SILVIO ROMERO:

“A literatura no Brasil, a literatura em toda a América, tem
sido um processo de adaptagio de idéias européias as sociedades
do continente.”

Teorias da Histéria do Brasil

Enumera, depois, o ilustre critico literario as principais teorias da
Histéria do Brasil: de VON MARTIUS, que se coloca sob um ponto de vista
nacional e etnografico; de H. T. BRUKLE, que divide as civilizacdes em
primitivas e medernas, sob a acio das leis fisicas e geograficas, predomi-
nando naquelas a acio das leis fisicas sobre o homem; e nestas sendo o
inverso 2 verdade; a de TEOFILO BRAGA, no qual o lirismo da Europa
meridional teve uma origem comum, que conseqiientemente se expandiu as
Américas; e a de OLIVEIRA MARTINS, que enxerga o interesse dramético
e filosofico da Histdria nacional, na luta entre jesuitas e os indios, de
um lado, e os colonos e portugueses e negros, de outro. A teoria do positi-
vismo religioso, para o autor da Histéria da Literatura Brasileira, citando
TEIXEIRA MENDES, é mais genérica que compreensiva.

{1) SiLtVIO ROMERC — Histéris da Civilizagho Brasileira.
(2) FEANANDO DE AZEVEDO — Histéria da Cullura Brasileira.
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“A Nacio brasileira — escreve — & uma pétria colonial,
pertencente ao grupo das patrias ocidentais. Era necessdrio, para
as péatrias ocidentais, que o portugués vencesse no Brasil o ho-
landés protestante; e que o inglés derrotasse nos Estados Unidos
o francés catélice” (3).

Estas palavras do ilustre literato poderdo justificar, plenamente, as
tendéncias da cultura nacional em sua formacdo e lenta evolugio e encon-
tram apoio nas afirmativas dos socidlogos, dentre os quais destacamos
GILBERTO FREYRE (*):

“A sociologia histérica procura realizar pesquisas e interpre-
tagbes proprias das chamadas fontes historicas. vendo nelas ele-
mentos para uma histéria, tanto quanto possivel natural, de ins-
tituicdées, grupos e pessoas sociais, ou antes, de institui¢do, grupo
ou pessoa situada em determinado espag¢o ou época social e estu-
dada nas suas relacoes de origem e desenvolvimento com outras
instituicdes, grupos ou pessoas sociais.”

E noutra parte escreve o socidlogo pernambucano:

“Considerando de modo geral, a formacao brasileira tem sido,
na verdade, como ji salientamos nas primeiras piginas deste en-
saic {Casa Grande e Senzala), um processo de equilibrio de an-
tagonismos. Antagonismos de economia e de cultura.”

E muitos outros socitlogos e historiadores apontam e comentam os
antagonismos existentes. Todos s3o uninimes na afirmacao da existéncia
de uma influéncia decisiva da economia e das ordens religiosas, particular-
mente da jesuita, no setor da instrugao publica:

“Foram os jesuitas que criaram” -— afirmava JOSE VERISSIMO, no
Livro do Centendrio — “e, por dois séculos quase exclusivamente, man-
tiveram o ensino pablico no Brasil” ().

As primeiras escolas no Brasil

A fundacéo das cidades de Salvador. na Bahia e de Sao Paulo, no
Planalto de Piratininga, confunde-se com a fundacio das primeiras escolas
no Brasil, os “colégios” dos padres jesuitas. Data da fundacio de Sao
Paulo, portanto, da fundagfo de sua primeira escola ou colégio, levantado
juntamente com a capela, no mesmo local, onde durante muito tempo
esteve instalada a Secretariza da Educacio, hoje reconstruida com a “Casa
de Anchieta”. Construgdes rusticas, de pau a pique, cobertas de palha,
de acordo com os recursos da época. O guanto bastava para a missdo
pacificadora dos jesuitas, de catequese e de instrucfo, que nio precisa
de armas nem de fortalezas. Ao contrario dos colonizadores espanhol e
portugués que manejavam o bacamarte e a espada, escravizando o gentio
para o seu servico, os padres jesuftas manejavam as duas poderosas armas

(M SILVIO ROMERO — ob, cit,
(4} GILBERTO FREYRE — Soclologla,
(5} JOSE VERISSIMO In SERG!O BUARQUE DE HOLANDA — A Epocs Colonlal, 1V, vol. |
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que fizeram a grandeza do Brasil — a cruz e o livro. Ao lado da capela,
a escola, secular atitude que serve para contestar todos aqueles que afir-
mam ser a igreja inimiga da cultura. Primeiro a escola primaria, para
ensinar a ler, escrever e contar. A escola secundaria, a seguir, suprindo,
neste particular, ainda hoje, as deficiéncias do ensino oficial. E, como
coroamento deste plane nacional de educagdo, a escola superior, a Uni-
versidade.

A vinda dos padres jesuitas, em 1549, ndo s6 marca o inicio da His-
toria da educagdo no Brasil, mas inaugura a primeira fase, a mais longa
dessa histdria, e, certamente, a mais importante pelo vulto da obra realiza-
da e, sobretudo, pelas conseqiiéncias que dela resultaram para a nossa
cultura e civilizacdo. Por isso mesmo, como bem acentua FERNANDO
AZEVEDO:

“Em 1759, com a expulsdo dos jesuitas, o que sofreu o Brasil
nao foi uma reforma do ensino, mas a destruicao pura e simples
de todo o sistema colonial de ensino jesuftico™ (%).

Disso resultou que, entre a expulsio dos jesuitas em 1759 e a trans-
plantacio da corte portuguesa para o Brasil, em 1808, abriu-se um parén-
tese de quase meio século, um largo hiato que se caracteriza pela desorga-
nizagao e decadéncia do ensino colonial e que vai se refletir profundamente
no periodo imperial.

Com a transferéncia da corte portuguesa para o Rio de Janeiro, novo
surto de progresso atingiu o Brasil, inclusive no setor do ensino, sendo
criadas varias “cadeiras” e “aulas” notadamente na Bahia e no Rio de
Janeiro. Ao tempo da chegada de D. Jodo, o Rio de Janeiro possufa duas
linicas escolas publicas. Nessa mesma época, a capitania de Sio Paulo, s6
na sua capital e nas poucas vilas mais importantes, mantinha escolas pri-
marias. Treze ao todo, no ano de 1821,

Proclamada a independéncia e fundado o Império, em 1822, a vitoria
dos liberais sobre os conservadores e os debates travados na Constituinte
de 1823 anunciavam uma orientagio nova na politica educacional, sob o
impulso das idéias da Revolucio Francesa, de que estavam imbuidos os
liberais.

Fundamentos culturais

Cremos ter demonstrado, com bhase em estudiosos do assunto, os
fundamentos culturais que influenciaram a feitura das Constituigées brasi-
leiras, particularmente a primeira. As demais Constituicdes sofreram, do
mesmoe modo, influéncias politicas, econémicas e culturais que marcam
a evolucdo histérica do Pais. Comecemos, assim, por assinalar alguns as-
pectos fundamentais da Constituicdo de 1824, para bem compreendermos
todo o seu contexto, e, particularmente, aquilo que se refere especifica-
mente ao tema que vimos desenvolvendo. Had que assinalar, de antemdo,
a influéncia pessoal dos governantes ao tempo da elaboracido das diversas

{6} FERNANDO DE AZEVEDO — ob. cil.
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Constitui¢cdes brasileiras, de Pedro I a Getilio Vargas, e deste a Castello
Branco. Encontramos ¢ pensamento politico de Vargas em nada menos do
que em trés textos constitucionais, o de 1934, de 1937 e de 1946.

Na fala do Trono, inaugural da Assembléia Constituinte, de 3 de maio
de 1823, D. Pedro I assim ja se referia a instrugdo pablica:

“Tenho promovido os estudos piblicos quanto é possivel,
porém necessita-se para isto de uma legislagdo particular” (*).

Realmente, a legislacac particular supriu as deficiéncias da Constitui-
¢io de 1824, no que se refere A instrugdo publica, sugerindo reformas
que foram feitas no decorrer do periodo imperial.

MARTIM FRANCISCO RIBEIRO DE ANDRADA, Deputado por Sao
Paulo, apresentou & Assembléia Constituinte de 1823 memoréavel parecer
sobre a reforma da instrucao publica, propondo, entre outras coisas:

‘... sou de parecer, na Capitania, se devem estabelecer 19 escolas
regidas cada uma por seu mestre, a saber: 10 na comarca de
Sao Paulo, 5 na comarca de Paranagui e 4 na de Itu...” (%).

E no projeto de Constituicio apresentado na sessio da Assembléia
Constituinte em 19 de setembro de 1823, assinado por José Bonifacio,
Anténio Carlos, Arafijo Lima e outros, a medida era adotada no seu
artigo 250, dispondo sobre a “criacdo de escolas primarias em cada termo,
ginisios em cada .comarca e universidades nos mais apropriados locais’.
Nenhum esfor¢o real, entretanto, se verificou para a criagao de uma uni-
versidade; apenas os dois cursoes juridicos de 11 de agosto de 1827 foram
instalados em Olinda e Sio Paulo.

A educagdo de D. Pedro

Exerceu acentuada importincia na elaboragio da primeira Constitui¢ao
do Brasil o Principe D. Pedro. Vejamos alguns tragcos caracteristicos de
sua educacio e que, por certo, tiveram influéncia na sua conduta e acio,
como homem politico, formador de um império. Aos cinco anos teve como
primeiro mestre ou professor de letras o Dr. J. Monteiro da Rocha,
que pertencera a Companhia dos Jesuitas, “mestre dotade de grande
cultura, de conhecimentos cientificos, de honra, prudéncia e desinteres-
se” (). Entre outros primeiros mestres de D. Pedro figurou frei Anténio
de N. 8. de Salete, franciscano, que o iniciara no latim, lingua por inter-
médio da qual, muito crianga embora, se tornou familiar de Virgilio. E
o cbnego Renato Briset, emigrado francés, que lhe ensinara a proépria lin-
gua. Durante a viagem de D. Pedro para o Brasil, na agitada transferéncia
da corte de D. Jodo VI, a sua leitura predileta foi Eneida. E, para chamar
a atencio do menino D. Pedro sobre ¢ maior poema da literatura latina
e estimular-lhe o gosto pelas letras classicas, estaria a seu lado, durante

(N OTAVIO TARQUINIO DE SOUZA — A Yida'de D, Pedra I.
(8) Ansls du Assombléla Constituinte de 1323.
9) OTAVIO TARQUINIO DE SOUZA — ob. cil.
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toda a viagem. e depois, um homem a quem se afeicoaria e jamais deixaria
de respeitar: frei Antdnio de Arrabadia. N#o tendo podido o Dr. J.
Monteiro da Rocha acompanhar ao Brasil o real discipulo, o lugar do antigo
jesuita passou a ser exercido de preferéncia pelo franciscano, mais tarde
feito bispo titular de Anemoria e coadjutor do capeldo-mor, que era o bispo
do Rio de Janeiro. Frei Antonio de Arrabadia, que viajou de Portugal em
companhia de D. Pedro, aparece sempre como mestre e confessor do
principe.

Outro que igualmente figura como incumbido de ensinar-lhe o francés
é o conego René Pierre Boiset, mais tarde professor de seus filhos. Para
a lingua inglesa dois sio os mestres apontados: o padre Guilherme Paulo
Tilbury e o padre irlandés Jodo Joiyce, que exerceu o lugar de professor
régio de lingua inglesa no Rio, tendo tido Evaristo da Veiga entre seus
discipulos.

Esta rapida sintese, tomada ao renomado biégrafo de D, Pedro I —
OTAVIO TARQUINIO DE SOUZA — Bastaria para mostrar a formacio
cultural de D. Pedro, que ‘“sem uma educac¢fo sistematizada, obedecendo
a planos de antemdao preparados, ia, contudo, recebendo de maneira pouco
formal, uma educacdo que talvez nao fosse a pior. Educacio em que a
paralisia de certos freios tradicionais facilitaria ao futuro monarca o ajus-
tamento as exigéncias do momento em que foi chamado a atuar” (19).

A sua educacdo, portanto, e nem poderia ser de outro modo, era
européia, jesuitica.

Idéias politicas

D. Pedro estava imbuido das idéias liberais da época, aqui defendidas
por alguns brasileiros.

Quando repercutiu ne Brasil a Revolugdo Constitucionatista do Porto,
de 1820, as tendéncias reformistas de D. Pedro se alvorocaram e por amor
das novas idéias ia o principe encabegar a emancipacio do Brasil e tor-
nar-se seu imperador constitucional. Mais tarde, dez anos depois, aban-
donaria essas novas idéias por amor ao poder, desenvolvendo uma politica
unipessoal e absolutista, copiando, até certo ponto, os monarcas europeus,
buscando em Carlos X, da Franca, um modelo que lhe seria fatal nos idos
de abril de 1831. A partir da restauragcio da monarquia francesa, em 1814,
os reis europeus enconiravam-se diante de um verdadeiro dilema: ou
conceder um estatuto constitucional ou recebé-lo imposto pela nagio, como
fizeram os constitucionalistas do Porto. E isto deve ter influenciade, e
muito, o dnimo de D. Pedro I, tio logo assumiu a responsabilidade de
dirigir o Pais: antes de receber uma Constitui¢do, imposta pela nacao,
D. Pedro I imporia a esta a Constitui¢cdo de 1824, de cuja autoria participou
diretamente, tendo, inclusive, elaborado um anteprojeto — modelo de libe-
ralismo, cognome que se veio juntar A Constituicao de 1824.

(13} CTAVIO TARQUINIO DE SOQUZA — ob. cit.
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CONSTITUICAQO DE 1824
Predmbule

Dom Pedro I, por graga de Deus e unanime aclamacao dos
povos, Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil:

Fazemos saber a todos os nossos suditos que, tendo-nos re-
querido os povos deste Império, juntos em cémaras, que nos
quanto antes jurissemos e fizéssemos jurar o projeto da Cons-
titui¢do, que haviames oferecido a suas observagdes para serem
depois presentes & nova Assembléia Constituinte, mostrando o
grande desejo que tinham de que ele se observasse jA como
Constituicdo do Império, por lhes merecer a mais plena aprova-
cdo, e dele esperarem a sua individual e geral felicidade politica;
noés juramos o sobredito projeto para o observarmos, e fazermos
observar como Constitui¢ao, que dora em diante fica sendo, deste
Império; a qual é do teor seguinte: -

EM NOME DA SANTISSIMA TRINDADE
TITULO |

Do Império do Brasil, seu Territério, Governo, Dinastia, e
Religido.

Art. 19 — O Império do Brasil é a associagio politica de
todos os cidaddos brasileiros. Eles formam uma nagdo livre e

independente que nio admite com qualquer outro lago algum
de unido ou federagdo, que se oponha a sua independéncia.

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

Art. 59 — A religido catdlica apostélica romana continuara
a ser a religido do Império. Todas as outras religibes seréo per-
mitidas com seu culto doméstico ou particular, em casas para
isso destinadas, sem forma alguma exterior de templo.

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

“TITULO VHI

Art. 179 — A inviolabilidade dos direitos civis e politicos
dos cidadaos brasileiros, que tem por base a liberdade, a segu-
ranca individual e a propriedade, é garantida pela Constituicio
do Império, pela maneira seguinte:

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

Alinea 32 — A instrugdo primaria é gratuita a todos os
cidadaos.

Alinea 33 — Colé'gios e universidades, onde serao ensina-
dos os elementos das ciéncias, belas-artes e artes.

Em outubro de 1828, determina-se a criacio, em cada cidade e vila
do Império, de Camaras Municipais, dispondo o seu art. 70 que “terdo
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inspecao sobre as escolas de primeiras letras, e educacio, e destino dos
6rfaos pobres, em cujo nimero entram os expostos (...)” (11).

Lei de 12 de agosto de 1834
Ato Adicional 3 Constituicio do Império:

“Art. 10 — Compete as Assembléias Legislativas provinciais
legislar:

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

Alinea 2 — Sobre a instrugdo publica e estabelecimentos
proprios a promoveé-la, ndo compreendendo as faculdades de me-
dicina, os cursos juridicos, academias atualmente existentes, e
outros quaisquer estabelecimentos de instru¢io que, para o futuro,
forem criados por lei geral.”

A educagio no regime imperial

Documento que assinala a transi¢io de uma corte i outra, a primeira
Constituicao do Prasil sofreu as tendéncias politicas, sociais e religiosas da
corte portuguesa, transplantadas para o Brasil e aqui vigorantes até e
depois da Independéncia. Nio poderia ser de outro modo, bastando assi-
nalar que o proclamador da Independéncia do Brasil era portugués e os
seus principais assessores possuiam cultura portuguesa, vale dizer euro-
péia. Daf a sibia adverténcia de AFONSO ARINOS DE MELQO FRANCO:

“0s acontecimentos ligados & nossa Histéria constitucional e
ocorridos no Brasil antes da partida de D. Jodo VI para a Euro-
pa — ou seja, quando o Brasil era ainda sede da Monarquia lusi-
tana — ndo podem ser bem compreendidos se ndo os filiarmos
aos seus antecedentes peninsulares imediatos” (12).

O fato politico, que foi a Independéncia do Brasil, nio implicou, evi-
dentemente, na “independéncia” da cultura brasileira. E foi com base na
cultura européia, na cultura dos homens de entio, e que possufam o poder
politico, que se elaborou a primeira Constituigido brasileira. E dentre estes,
sabemos, exerceu acentuada importdncia na elaboragao da Constituicio o
Principe D. Pedro, imbuido das idéias liberais da época, aqui defendidas
por alguns hrasileiros ilustres.

“Sensivel is idéias do tempo, apesar da sua deficiente for-
macdo intelectual, o principe, logo que investido da Regéncia,
expediu leis bem condizentes com as mais novas e vitoriosas
teses do constitucionalismo liberal” (33),

(11) Lal de 1.2 de outubro de 1828,
(12) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO — A Formagio Comtitucionsl do Brasil.
(13} AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO -— ob. cit. .
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Comecou D. Pedro o seu governo com uma proclamacdo na qual resu-
mia o programa das reformas que pretendia executar. Seu propoésito era
antecipar “todos os beneficios da Constituigdo que chegasse de Portugal”.
Cuidaria da educagdo puablica, da agricultura, do comércio. Como principe
regente convocou a Assembléia Geral Constituinte e Legislativa, procurando
antecipar-se as Cortes de Lisboa e, proclamada a Independéncia, convocou
uma Assembléia Constituinte, instalada a 2 de maio de 1823 e dissolvida a
12 de novembro de 1823, seguindo-se a designacio de um Conselho de
Estado, para a elaboracgio da Constituicao. Dentro de 20 dias estava pronto
o projeto elaborado pelo Consetho de Estado, com a assisténcia direta de
D. Pedro. O redator principal do projeto, mas nao o unico, foi o conselheiro
José Carneiro de Campos, futuro Marqués de Caravelas. O juramento da
Constituicao foi feito em ato solene, como requeria a importincia do acon-
tecimento, no dia 25 de margo de 1824, na Catedral do Rio, depois de missa
pontifical.

No preimbulo da Constitui¢cio de 1824 se identifica a sua filosofia poli-
tico-religiosa:

“Dom Pedro Primeiro, por graca de Deus e uninime aclama-
¢do dos povos..."”

A influéncia da religiao catodlica esta consagrada no art. 5%

“A religido catdlica apostolica romana continuara a ser a re-
ligido do Império.”

Poucos sao os dispositivos que tratam da instrugdo publica e isto por-
que a tradicio e o costume eram de que a familia cabia a educagdo dos
filhos, e a Igreja, velando pela conservacao da famflia, cuidava, especial-
mente, da educagio da crianca e da juventude, como vinham fazendo as or-
dens religiosas. Entretanto, o art. 179, que trata das garantias constitucio-
nais dos cidadaos, estabelece em duas alineas que:

32 — “A instruc¢do priméria é gratuita a todos os cidadaos.”

33 — dispbe sobre a criagdo de “colégios e universidades on-
de serio ensinados os elementos das ciéncias, belas-artes e artes”.

Ha, no primeiro caso, um interesse da Coroa pelo ensino primério gra-
tuito e, no segundo, pela criacdo de colégios e universidades para o ensino
de ciéncias e belas-artes. Nao se cogitou, enfretanto, da formacao de pes-
soal docente, o que seria objeto de lei de 15 de outubro de 1827, a primeira
lei sobre a instru¢io pablica no Brasil, a qual dispunha que:

“am todas as cidades, vilas e lugares mais populosos haverd esco-
las de primeiras letras que forem necessarias”.

Muito interessante o que dispunha essa lei sobre os professores:

“os presidentes de provincia, em conselho, taxarao interinamente
os ordenados dos professores regulando-os de 2003000 a 500§000
anuais, em atencio as circunstincias de populacio e carestia dos
lugares e o fardo presente & Assembléia Geral para aprovagéo. Os
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professores que nao tiverem a necessiria instrugio deste ensino
Irao instruir-se em curto prazo e a custa dos seus ordenados nas
escolas das capitais” (14).

Uma lei de 12 de outubro de 1828, em seu artigo 70, dispunha sobre “a
inspegdo nas escolas de primeiras letras e educacao”.

Até aqui a supervisio nacional das questdes de ensino, dentro do
espirito unitario da Constituicio de 1824. O Ato Adicional, lei de 12 de
agosto de 1834, que reformou a Constitui¢do, seguiu doutrina oposta, con-
ferindo aos Estados poderes de legislar sobre educagio e ensino. E o que
dispunha o:

Art. 10: (Alinea 2) — “Compete as assembléias provinciais le-
gislar sobre instrugdo publica e estabelecimentos proprios a pro-
mové-la (...)".

Era a delegac¢do completa as provincias para legislar sobre matéria de
ensino, passando-se da centralizagio para a descentralizaco administrativa,
defendida por uns e condenada por outros. A descentralizacio em matéria
de legislacao educacional ndo melhorou a situacio educacional do Brasil
pois que as provincias, carentes de recursos, nio podiam criar, instalar e
prover as escolas com pessoal docente habilitado. Muitos sdo os relatérios
que se referem a caréncia de escolas e 3 ineficiéncia dos métodos de ensino
em todo o periodo imperial, enumerando: a) a falta de idoneidade do pes-
soal responsavel; b) o profundo descontentamento em que viviam os mes-
tres, por falta de recompensa pecuniaria suficiente ¢ da quase nenhuma
protecao que dos poderes piblicos recebiam; ¢) a deficiéncia de métodos
convenientes; d) a falta de edificios apropriados,

Encontramos, nos faustos da histéria da educagao no Brasil, a partir
de 1850, numerosos planos, reformas, sugestées e informagdes sobre a
instrugdo publica, destacando-se dentre todos o memoravel parecer de RUI
BARBOSA, apresentado em 1882. O parecer de RUI reflete, com a menta-
lidade da época, a forca poderosa dos seus ideais e do seu talento. E acen-
tuava o contraste entre a altura do ideal e a realidade do meio que o rejei-
tava. O parecer de RUI inspirou a ultima fala do Trono de 3 de maio de
1889, da Gltima sessio do Parlamento do 29 Império, quando solicitava o
Imperador D. Pedro II a criacdo de um Ministério destinado aos negécios da
Instrucao Publica.

“As aspiragoes largas e audaciosas daquele projeto de 1882 e o da (l-
tima Fala do Trono em 1889 ndo tinham para apoii-las nem uma mentali-
dade nova, nem uma realidade social, maleavel e plastica, nem um surto
econdmico que favorecesse profundas transformacdes no sistema educa-
tivo” — assinala com agudeza de espirito o professor FERNANDO DE
AZEVEDO, de quem tantas vezes nos socorremos na elaboracio desta mone-
grafia.

(14) Ineplrado nessa Lei de 15 de outubro de 1827, fof instituido pelo Governo de S#a Paulg o "Dia do
Protagsor’,
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Em 1860, o inspetor-geral de Instrugdo Publica, do Municipio da Corte,
insistia em relatério:

“B necessario multiplicar o numero de professores na razio
direta da populagio e da extensdo do territorio. Infelizmente as
circunstancias do nosso Pais complicam e dificultam o remédio a
este mal.

A posicio dos professores, que depois da reforma de 1854
o governo procurara melhorar, acha-se nas mesmas condigoes,
sendo piores, pela depreciacdo da moeda e conseqiiente carestia
dos géneros alimenticios e de primeira necessidade. O mestre-es-
cola ndo tem o necessirio para uma parca subsisténcia. Como,
pois, esperar que se apresentem, em numero suficiente, pessoas
para o exercicio do magistério? Assim temos visto abrirem-se con-
cursos para cadeiras vagas, e concorrerem dois ou trés individuos,
que ndo retnem as habilitagdes necessarias, sendo forcoso reno-
var-se o concurso para obter, as vezes, igual resultado” (*%).

Até parece que estamos lendo um relatorio atualissimo. Faltam escolas
e faltam professores. E estes, como sempre e até hoje, mal remunerados.
Lembra o inspetor, em seu longo e minuciose relatdrio, a necessidade da
criagio de um estabelecimento destinado a formar professores para o exer-
cicio do magistério publico e insiste na criagdo de escolas normais. Motivos
apontados em diversos relatérios anteriores impediram a criagdo de escolas
de segundo grau. Os mesmos motivos — caréncia de professores, mé
remuneragio, falta de prédios — prevalecem ainda em 1861, 1862 e 1870.
Todos os relatérios ministeriais referiam-se a falta de escolas secundarias
e de escolas normais. O anico estabelecimento de ensino secundario oficial,
sob a jurisdicio da Unido, era o Colégio Pedro Ii, tal como continua sendo
até hoje. .. Nenhum colégio, e nenhuma universidade, como queria a Cons-
tituicio de 1824, que continuava sendo “letra morta” neste particular.

O pessoal docente, para o ensino primirio, quase todo constituido de
mestres improvisados, sem nenhuma prepara¢io, nao melhora sensivelmente
com as primeiras escolas normais que se criaram no Pais: Niteréi, em 1835;
Bahia, em 1836; Ceara, em 1845; Sao Paulo, em 18486; Rio de Janeiro, em
1880. Todas com organizacao rudimentar, como a de Sac Paulo, que se
fundou em 1846, com um sé professor (Dr. Manoel José Chaves): desapare-
ceu em 1867, reabriu-se em 1874 com novo plano; fechou-se novamente
em 1877, para restabelecer-se, afinal, em 1880, com um curso completo
de 3 anos. Este “abre-fecha” bem revela as dificuldades de entdo, para
a sobrevivéncia das escelas.

As dificuldades de hoje sdo de outra ordem, mas continuam impe-
dindo a expansio do ensino no Pafs, ndo obstante todas as leis, decretos e
Constituicoes.

Apenas para efeito de comparagdo e segundo uma estimativa da época,
no ano de 1867, a situacdo da escola primaria no Brasil era a seguinte:

— matricula nas escolas priméarias de todas as provincias: 107.500
alunos;

(15) PRIMITIVO MOACYR — A Instruglio ¢ a Replblica — MES.
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— populacdo livre: 8.830.000 habitantes;
— individuos em condigées de receber instrugio: 1.200.000.

O antigo edificio-sede do Instituto “Caetano de Campos” completara
88 anos de existéncia no més de agosto deste ano, inaugurado que foi a
2 de agosto de 1894, quatro anos depois do lancamento da pedra fun-
damental, que se deu a 17 de outubro de 1890. Deve-se sua construcio a
Prudente de Morais, com a colaboragéo do Prof. Caetano de Campos.

A solenidade inaugural da sede da entio Escola Normal foi presidida
pelo Dr. Bernardino de Campos, ji entio presidente do Estado, estando
presente também o Dr. Cesirio Mota Junior, titular da pasta do Interior,
a qual estavam afetos, na época, os assuntos do ensino. Era diretor do
estabelecimento o Prof. Gabriel Prestes.

O atual Instituto de Educagdo Caetano de Campos foi criado como
Escola Normal de Sdo Paulo em 16 de marco de 1846, mediante lei san-
cionada pelo presidente da provincia, Manoel da Fonseca Lima e Silva, e
cujo artigo 1? estabelecia:

“O governo estabelecera na capital da provincia uma escola
normal de instrugfio priméria, em que se ensinario as seguintes
matérias em um curso de dois anos: légica, gramatica geral e da
lingua nacional, teoria e pratica de aritmética até proporcdes in-
clusive, nogoes gerais de geometria pratica e suas aplicacdes
usuais, caligrafia, principios e doutrina da religiio do Estado, os
diversos métodos e processos de ensino, sua aplicaciio e vantagem
compativel.”

Dizia ainda a lei que, “ndo achando o governo pessoa competente-
mente habilitada para o ensino da Escola Normal, poderd engajar quem
va instruir-se na Europa nas matérias exigidas” (1%). Entretanto, o governo
achou o professor: durante 22 anos, como mestre tnico, o Dr. Manoel José
Chaves lecionou todas as matérias do curso!

A escola funcionou, sucessivamente, na Igreja da Sé (1846/1867), na
Faculdade de Direito, na Travessa do Tesouro € na Rua Boa Morte. Foi
denominada Instifuto de Educagio em 1933, sendo diretor o Prof. Fernando
de Azevedo, funcionou com esse titulo até 1938. De 1938 a 1939, foi seu
diretor o Prof. Anténio Firmino de Proenca, denominando-se entio Escola
Normal Modelo. A atual denominagao data de 1946.

Um célculo acima da estimativa mostra que apenas 120.000 pessoas
recebiam instru¢io primaria, ou seja, a décima parte da populacio em
idade escolar, ou 1 por 80 habitantes.

Nao estamos fazendo, e nem este é o nosso objetivo nos estreitos limi-
tes desta monografia, uma anélise completa da Constituicio de 1824. Mas,

(i6) Pollantela — publicagio comemorativa do 1° centendrio da instituicdo do ensino normal em S&o
Paulo, Editada aob os auspicios do Governo de SZo Paulo,
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convém citar aqui, como conclusdo, a autorizada opinido de AFONSO ARI-
NOS DE MELO FRANCO:

“Independentemente de qualquer anllise critica, uma obser-
vacdo preliminar deve ser trangililamente feita a propdsito da
Constituicio de 1824: ela foi um grande Cédigo politico, dos
maiores produzidos pela ciéncia e experiéncia politicas do se-
culo XIX. Nédo precisamos, a rigor, demonstrar juridicamente esta
opinido, porque ela se impde, desde logo, como fato histérico. Com
todos os seus defeitos e insuficiéncias, o Império & uma pagina
de gléria na vida do Brasil e a sua Constituigio, flexivel, mode-
rada, liberal e prudente, praticada por uma série de verdadeiros
estadistas, se inscreve entre os mais felizes documentos politicos
do século passado” (*7).

CONSTITUICOES REPUBLICANAS

Os historiadores assinalam com freqiiéncia, e insisténcia, os fatores
predominantes na implantacio da Republica: a transformacio da economia
agraria, em conseqiiéncia da abolicdo dos escravos; o aparecimento do
exército com for¢a politica influente; a aspiragdo federalista; certas in-
fluéncias culturais como o positivismo; o isolamento em que se achava o
Brasil como finica monarquia continental; a questao sucesséria do Império.
A evolugio dos acontecimentos decorrentes destes variados fatores e outros
de importincia secundiria levou o Pais 3 Revolucio de 15 de novembro
de 1889, abolindo a Monarquia e instaurande a Reptblica. Como decor-
réncia légica do advento da Republica, a substituicdo da Constituigio Mo-
nirquica de 1824 pela Constituicio Republicana de 1891, primeira de uma
série que ainda procura a sua consolidagio definitiva ou, pelo menos, maior
estabilidade.

CONSTITUICAO DE 1891
Preimbulo
Nés, os representantes do povo brasileiro, reunidos em

Congresso Constituinte, para organizar um regime livre e de-
mocratico, estabelecemos, decretamos e promulgamos a seguinte

CONSTITUIGAO DA REPUBLICA DCOS ESTADOS UNIDOS
DO BRASIL

TITULO |
Da Organizagdo Federal

Art. 19 — A Naciio brasileira adota como forma de go-
verno, sob o regime representativo, a Republica Federativa,

{17} AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO — ob. cit.
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proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido
perpétua e indissolivel das suas antigas provincias, em Estados
Unidos do Brasil.

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

CAPITULO IV
Das atribuicées do Congresso

Art. 3¢ — Compete privativamente ao Congresso Nacional:

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

Alinea 30 — legislar sobre a organizacio municipal do
Distrito Federal, bem como sobre a policia, o ensino superior
e os demais servigos que na capital forem reservados para o
governo da Unifo;

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

Art. 35 — Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nio pri-
vativamente:

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

Alinea 2 — animar no Pais o desenvolvimento das letras,
artes e ciéncias, bem como a imigracdo, a agricultura, a inddstria
e o comércio, sem privilégios que tolham a acdo dos governos
locais;

Alinea 3 — criar instituicbes de ensino superior e secun-
dario nos Estados:

Alinea 4 — prover a instru¢io secundaria no Distrito
Federal.

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

SECCAQ II
Declaracdo de Direitos

§ 69 — Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos
publicos.

REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1926
Predmbulo

Nos, os Presidentes e Secretirios do Senado e da Camara
dos Deputados, em obediéncia ao disposto no § 39 do art. 90
da Constituicio Federal, fazemos saber, 4 Nacgdo, e as autori-
dades a quem compete sua fiel observéncia, que, depois de in-
corporada ao seu texto, como parte integrante dele, a proposta
de emendas aprovada pelas duas Camaras do Congresso Nacional
nas sessdes ordinérias de 1925 e 1926, e ja publicada, a Cons-
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tituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, conservados
os preambulos e as assinaturas dos constituintes de 1881, é a
seguinte:

CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS
DO BRASIL

(Nio heuve nenhuma inovacgio quanto 2 educagéo e o ensino.
Do mesmo modo que na Constitui¢io de 1891, ndo hé nenhuma
palavra sobre o ensino primario).

Agnosticismo

O agnosticismo da Constituicio de 1891 e que também marca a sua
filosofia politica esta contido no seu predmbulo:

“Né6s, os representantes do povo brasileiro, reunidos em
Congresso Constituinte, para organizar um regime livre e demo-
cratico, estabelecemos, decretamos e promulgamos a seguinte
Constitui¢ao:”

Com a proclamagio da Republica, a instrugdo publica no Pais tomou
um novo surto em conseqiiéncia da nova orientagio politica que, para se
firmar sobre os escombros da monarquia, propde reformas mais avangadas.
O Brasil possuia, nessa época, apenas 14.000.000 de habitantes, populagao
dispersa e rarefeita. A abolicdo da escravatura, um ano antes da repiblica,
e o ensaio vitorioso da colonizagio esirangeira em Sao Paulo criam novas
condicdes de vida. Desenvolve-se o ensino particular, quer o primirio, quer
o secundario. Sob o influxo das novas idéias, federalista e republicana, a
Constituicio de 24 de fevereiro de 1891 institui a forma federativa e
retoma a tradigic do Império que vinha do ato adicional de 1934, transfe-
rindo a instrucdo primaria aos Estados, aos quais ficou assegurada a orga-
nizacio do ensino em geral e reservando-se, mas ndo privativamente, a
atribuigdo de eriar institvigies de ensino secundério e superior nos Estados
e prover a instrugdo no Distrito Federal. A instrugfio secundéria e superior
na capital do Pais foi posta diretamente sob a jurisdicdo do governo central
que transferiu A 6rbita dos poderes municipais do Distrito Federal o ensino
primério e profissional que estava, quanto aoc Municipio Neutro, a cargo
da Unifo, no Império (18).

“Em vez de arredar os obsticulos & organizacio de um sis-
tema geral, a Repiblica nao fez mais do que agravé-los, repartindo
entre a Unido e os Estados as atribuicdes na esfera da educagio
e renunciando ao dever que lhe indicavam as instituicdes demo-
craticas de dar impulso e tragar diretrizes A politica da educagdo
nacional” — critica FERNANDO DE AZEVEDO (1%) e sugere me-

(18} Lel de 20 de novembro da 1892
(19) FERNANDO DE AZEVEDO — ob. cil.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 74 obr./jun. 1982 119



didas que depois sdo defendidas e aproveitadas pelos constituintes
que elaboraram a Constituicio de 1948.

O periodo de 87 anos que vai da fundac¢io do Império 4 implantagio
da Republica trouxe, necessariamente, profundas modificacdes sociais e
econdmicas, repercutindo, evidentemente, na situacio politica e educacio-
nal do Pais. Iniciou-se um primeiro surto industrial no ultimo quartel do
século XIX; com novo ciclo agricola pela extingio do elemento servil e

pela imigragdo de trabalhadores agricolas o trabalho livre é organizado.
E tudo isto vai se refletir na Constituicio de 1891.

O americanismo da Constituicdo de 1891

Muito se tem falado e escrito sobre o americanismo da Constituigdo
de 1891, que teria tomado como “modelo” a Constitui¢io norte-americana
de 1787. Ndo hi desdouro nemhum nisso. E é natural que assim fosse.
Acentua AFONSO ARINOS que a influéncia da Constituicio dos Estados
Unidos ja se manifestava mesmo no ato adicional de 1834, sob o ponto
de vista politico, quando se institui a Regéncia Unica, com soma de poderes
semelhantes ao de Presidente da Republica. E estivamos, ainda, em pleno
regime monrquico. Influéncia mas ndo cépia ou imitagio. Hz uma dis-
tincia muito grande entre a Constituicio americana, um modelo de sintese,
que deixa toda ‘“‘regulamentagio” para as leis ordinarias, e a minuciosa
Constituigéo brasileira de 1891, onde se esmerou RUI BARBOSA, o seu prin-
cipal redator e o melhor conhecedor da ciéncia juridica no seu tempo e
que ndo se conformaria em apegar apenas ao sistema americano. RUI, como
a documentagio histérica confirma, examinou varios textos constitucionais,
antes de elaborar a Constituicao.

Adotou-se a forma federativa, influéncia americana, conforme estava
expresso no Decreto n? 1, de 15 de novembro de 1889, o Ato Institucional
da Republica. E, dentro desse principio, se elaborou a nova Constituigdo.
E néo s6 os Estades Unidos, a Franca revolucionaria, também, inspirou, e
muito, os constituintes brasileiros de 1891,

Além do problema da Federacio, poucos foram os assuntos funda-
mentais que mereceram debates ou emendas importantes na Assembléia
Constituinte. Um deles, naturalmente, foi o sistema de governo adotado,
ou seja, o presidencialismo. A presenca constante da organizagdo politico-
juridica dos Estados Unidos no pensamento dos principais responsaveis
pela Constituicdo de 1891 se manifesta com mais vigor através das duas
teses bésicas do federalismo e do presidencialismo.

O problema se restringe, portanto, quanto & forma juridico-politica no
novo Estado. Convém nio esquecer que os principios basicos da democracia
estao contidos na Constitui¢ho americana, como, por exemplo, quando se
refere a4 ampla “liberdade de religido, da palavra, de imprensa e direito
de peticdo”, principios estes que nio podem ou nao devem ser omitidos
em qualquer estatuto politico, constitucional, e que também estio expressos
em varios dispositivos da Constituigao de 1891. Seria conveniente elimina.
los, para se evitar a “cépia”?
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A Comissdo dos Cinco

Antes mesmo da convocacdo da Constituinte, a 3 de dezembro de 1389,
o governo provisério constituiu comissao, composta de cinco membros,
especialmente incumbida de elaborar anteprojeto da Constituigao. Foram
elaborados, entdo, trés projetos, revistos e refundidos por RUL BARBOSA,
Ministro da Fazenda do Governo. A 22 de junho de 1890, concluida a revi-
sdo, da-se a assinatura solene, pelo governo provisério, do projeto de Cons-
tituigdo. No mesmo dia foi convocada a reunido da Assembléia Constituinte,
encarregada de votd-la. A instalagio solene da Assembléia verificou-se no
dia 15 de novembro de 1890, 19 aniversirio da Repiblica. Néo havia a
menor diivida de que o texto governamental seria o adotado com pequenas
modificacées por uma assembléia onde o governo possuia maioria. Eram
os constituintes homens muito diversos por sua formacao, predominando
entre eles os representantes das profissoes liberais e militares. Havia de
tudo: republicanos radicais, positivistas, liberais, conservadores e até mo-
narquistas.

Descentralizagao

Feitas estas rapidas consideragdes, verifiquemos os dispositivos cons-
titucionais referentes a educacao e ensino, contidos na Constituigdo de
1891. Mantendo a orientacio do Ato Adicional de 1834, a Constituicao
de 1891 atribuiu aos Estados competéncia de legislar sobre o ensino, reser-
vando-se ao Congresso Nacional o direito de: Ari. 34 — alinea 30: “legislar
sobre o ensino superior no Distrito Federal”; Art. 35 — alinea 2: “animar
no Pais o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias™”; alinea 3: “criar
instituicoes de ensino superior e secundario nos Estados”; alinea 4: “‘prover
a instrucio secundiria no Distrito Federal™.

E, como corolario da separacgio da Igreja do Estado, rezava o § 6° do
art. 72: “sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos”.

Este dispositivo, estabelecendo o ensino laico, incentivou uma corrente
doutriniria no sentido de se eliminar, em definitivo, o ensino religioso
nas escolas e dando margem 3a séria polémica sobre o assunto, que se
mantém até hoje, como teremos a oportunidade de nos referir. Refutando
a idéia de que a separacio da Igreja do Estado tenha sido influenciada
pelo positivismo, escreve FERNANDO DE AZEVEDO: “O decreto que apés
0 15 de Novembro separou a Igreja do Estado nfo teve origem, porém, no
desenvolvimento do positivismo sectirio: foi antes uma vitdria do movimento
laicista, com que se restaurou o principio de neutralidade do Estado em
face do problema religioso™ (*°).

Separagdo da Igreja do Estade

Certo é que com a separacdo da Igreja do Estado e a laicizagcio do
ensino administrado nos estabelecimentos piblicos (art. 72, § 69) e, por-
tanto, o agnosticismo da Constituigio Republicana, contido no seu preim.
bulo, a politica escolar da Igreja, que até entio exercera quase o monopélio,
sofria os primeiros golpes resultanies das reformas educacionais do gover-

{20) FERNANDC DE AZEVEDO — ob. cit.
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no provisdrio, sob a inspiragioc de Benjamim Constant. A reacdo contra
a ideologia do ensino leigo, consagrada pela Constituicio de 91, fornou-se
vitoriosa 40 anos depois, quando a Constituicio de 1934 restaurou o ensino
religioso nas escolas.

Verificou-se, em conseqiiéncia dessa separacdo da Igreja do Estado,
um acentuado surto de desenvolvimento das escolas confessionais e que
iam ganhando prestigio na medida em que o Estado nao dispunha de
recursos suficientes para instalar escolas piiblicas, principalmente no setor
do ensino secundario. Os catdlicos procuram conquistar o terreno perdido,
na area extra-oficial, encontrando ai a concorréncia dos protestantes que,
igualmente, fundam e mantém escolas.

E ¢é sob a influéncia de ministros e educadores protestantes da América
do Norte, que se faz a reforma do ensino priméario em Sdo Paulo, de 1891
a 1895, introduzindo-se novas técnicas pedagégicas (Reforma Caetano de
Campos, Cesirio Mota e Gabriel Prestes).

Sem indicar solugbes para o grave problema do analfabetismo no
Brasil, a Constituicio de 1891, entretanto, estabelece limites, quan-
do, pelo art. 70, exclui os analfabetos dos pleitos eleitorais. Indiretamen-
te, portanto, este dispositivo constitucional desperta o interesse pelo
ensino, peis ontem como hoje, muitos sdo os analfabetos que desejam
ocupar posi¢des de destaque ou, pelo menos, de mando. Sabemos hoje
como os politicos demagogos exploram o problema do analfabetismo com
objetivos eleitorais e nio serd duvidoso que, se se tornar vitoriosa a cam-
panha pela extensdo do voto aos analfabetos, em muito se arrefecera esse
pruride educativo. Tratardo, entdo, os profissionais da politica de encon-
trar meios de arregimentar os seus eleitores e, se necessirio, manté-los
na ignorancia, para mais facilmente poder iludilos.

Embora a arejada reforma Caetanc de Campos, no setor do ensino
primirio e normal, mantinham-se, em todo o Pais, as tradicdes do regime
imperial, em matéria de educacao, sem nenhuma modificacio de estrutura,
faltando, ainda, as universidades ou escolas para a formacgio de lentes e
pesquisadores, sendo maior a caréncia no setor do ensino secundério.

Sao poucos, como se vé, os dispositivos sobre educacdo e ensine, con-
tidos na Constituicio de 1891, supridos por leis ordinarias que foram
promulgadas e reformas do ensino. A revisao constitucional de 19286, feita
mais no campo politico, ndo trouxe nenhuma inovagio.

Dir-se-ia, com base nestes poucos dispositivos, que a Republica me-
nosprezou o importante problema. Acontece, porém, que contingéncias po-
liticas e sociais obrigaram a Cimara a tomar medidas destinadas a “animar,
amparar e desenvolver o ensine”. Dai as muitas reformas que vio de 1890
a 1930, cuja andlise ndc nos compete fazer aqui, e que levou PRIMITIVO
MOACYR a afirmar:

“Q Império caminhava de olhos vendados ac sabor das cir-
cunstancias. Em 1881, coube a4 Repiblica a vez de regular os
destinos da instrugdo publica” (31).

(1) PRIMITIVO MOACYR — ob. cit.
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Esta tentativa de disciplinar e regular os destinos da instrucdo publica
no Brasil se acentua a partir de 1930 quando, depois da Revolugio, se
cria o Ministéric da Educagio e Satde, destinado a desempenhar papel
importante na Histéria e no desenvolvimento da educagéo e ensino, con-
forme assinalaremos a seguir.

A REVOLUGAO DE 1930

0 movimento revolucionério irrompido no Brasil a 3 de outubro de
1930, de norte a sul do Pais, liderado pelos Estados do Rio Grande do
Sul, Minas Gerais e Paraiba, assumiu cariter verdadeiramenie nacional,
pbs por terra, em pouco menos de um més, a Primeira Republica ¢ marcou
uma etapa decisiva na evolugao politica do Brasil.

Dizia-se, entdo, que a Revolucao de 30 era o ponto culminante de
um processo revolucionario assinalado pelas revolugdes de 1922, 24 e 26.
Hoje, entretanto, em que pese s profundas modifica¢bes polificas e sociais
do Pais, decorrentes da Revolucio de 1930, e a outros fatores correlatos,
ainda nos encontramos na crista desse movimento propulsor, com vistas
a novas modificaches politicas e sociais, de modo a colocar o Pais em
consonéincia com o mundo moderno. Nao nos compete, aqui, fazer a His-
toria da Revolugiio de 30, mas ndo nos furtamos a oportunidade de ressaltar
a sua importincia, tendo-se em vista os seus ideais, as suas conquistas e
as inovacdes introduzidas nos quadros politicos nacionais. O voto secreto,
o voto feminino e o direito do trabalho sao algumas dessas conquistas,
presentes nas Constitui¢des que se seguiram.

No setor da educacdo foi hem pronunciada a acdo da Revolugdo de
1930. Ja na plataforma com que o candidato da Alianga Liberal, Sr. Getulio
Vargas, se apresentou ao eleitorado brasileiro, lida na Esplanada do Castelo
do Rio de Janeiro, em 2 de janeiro de 1930, foi inscrito como programa
do candidato, que se tornaria, depois, o Chefe do Governo Provisorio, o
seguinte:

“Tanto o ensino secundario quanto o superior reclamam
alteragdes gque lhes arejem e atualizem os métodos e disciplinas.
Essa reforma é das que ndo comportam adiamento.”

_ E, em manifesto & Nagao, de 3-10-31, em que fazia o balan¢o do
primeiro aniversario do Governo Provisério, depois de verificada a extensdo
do problema, dizia o Chefe do Esiado:

“Em matéria de educagdo nacional quase tudo estd por fa.
zer-se. O ponto de partida & o ensino primirio e, para ministra-lo
com real aproveitamento, ndo adotamos ainda uma férmula satis-
fatéria. O Governo Provisério tem em alta conta o problema e
procura enfrenti-lo, dando unidade ao seu duplo aspecto: ensino
primério de letras e técnico-profissional. Seria, talvez, conveniente
Interessar na sua solugdo, o Governc Federal, o Estado e o Muni-
cipio” (%2).

(22) GETULIO VARGAS — A Nova Polftica do Brasil
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Este trecho da fala governamental consubstancia tode um programa
de educagdo. Mostra-se o Chefe do Governo inteiramente preocupado com
0 ensino primério e técnico-profissional, que vai ter prioridade. E, na busea
de uma solugdo para o importante problema, sugere a conjugacio de
esfor¢os da Unido, do Estado e do Municipio, empregando, com a prudéncia
que sempre caracterizoun o seu governo, a condicional: “seria, talvez, con-
veniente. . .” Principio que foi adotado pelas Constituicdes de 1934 e 1946.

Criou-se o Ministério da Educagic e Saude, posteriormente desdo-
brado, e elaborou-se uma ampla e radical reforma do ensino, a chamada
REFORMA FRANCISCO CAMPOS, primeiro titular do Ministério da Educa-
¢ao, que, pelo Decreto n° 19.851, de 11 de abril de 1931, reformou o ensino
superior, organizando o sistema universitirio, e pelo Decreto n® 19.890,
de 18 de abril de 1931, reformou o ensino secundario, “imprimindo-lhe a
melhor organizacio que ji teve entre nds”, segundo FERNANDQ DE
AZEVEDO.

Reformas de ensino

Quanto ao ensino primario, reformas parciais vinham sendo feitas, com
alguns resultados. Sampaio Déria, em Sio Paulo, no ano de 1920; Lourenco
Filho, no Ceara, em 1924; Fernando de Azevedo, no Distrito Federal, em
1928; Anisio Teixeira, na Bahia, em 1932 e depois no Distrito Federal,
em 1935. Mas foi a Reforma Lourengo Filho, em Sio Paulo, em 1930-1931,
primeiro ano do governo revolucionirio, uma das iniciativas mais impor-
tantes, integradas no movimento renovador da educagao, trazido pela Re-
volucio de 1930. E o Manifesto dos Pioneiros da Educacio Nova, dentre
os quais se destacam como lideres os reformadores acima citados, e lancado
em 1932, propde as diretrizes de uma politica escolar inspirada em novos
ideais pedagégicos e sociais e planejada para uma civilizacio urbana e
industrial,

Na mensagem lida perante a Assembléia Nacional Constituinte, no ato
de sua instalacao, em 15 de novembro de 1933, disse o Chefe do Governo
Provisério, dentre outras coisas:

“Todas as grandes nagdes, assim merecidamente considera-
das, atingiram nivel superior de progresso, pela educacio do povo.
Refiro-me a educacdo, no significado amplo e social do vocabulo:
fisica € moral, eugénica e civica, industrial e agricola, tendo por
base a instru¢io primaria de letras e a técnico-profissional’ (22),

Vé-se a preocupagio pela *“educagiio do povo”, educacic sem privilé-
gio, como defendia Anisio Teixeira, e que tanto agradou a FERNANDO
DE AZEVEDO: “A Revolugdo de 1930 foi, nesse processo revolucionario,
uma das fases culminantes e decisivas, contribuindo poderosamente para
uma “democratizagio mais profunda”. Vé-se, ainda, a preocupagdo do
Chefe do Governo pelo ensino técnico-profissional, o industrial e agricola,
em decorréncia do desenvolvimento das atividades, anunciando a intencao
de se instalar a universidade técnica. Nido era preocupacio do Governo

{23) GETULIO VARGAS — Anais da Assembléla Constituinte de 1933/1834. Mensagem do Chefe do Governo
Provlsdrio.
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Provisério a instalacdo de outros tipos de universidades ou escolas supe-
riores. A educagio fisica e civica iriam ter énfase no Estado Novo. E mais
adiante:
“A verdade é dura, mas deve ser dita: Nunca, no Brasil, a
educagdo nacional foi encarada de frente, sistematizada, erigida,
como deve ser, em legitimo caso de salvacdo piblica” (24).

Verdade que ainda hoje continua sendo pregada pelos educadores,
sem resultados positivos. E preciso que se faca uma cruzada nacional em
defesa da educacio e ensino, em favor da sua difusdo. Referindo-se aos
recursos indispensaveis para organizar e manter o aparelho educativo, de
acordo com as possibilidades financeiras do Pafs, acentua, mais uma vez,
o Chefe da Nagao:

“Nesse terreno, mais do que em qualquer outro, convém
desenvolver o espirito de cooperagiio, congregando os esforcos
da Unido, dos Estados e do Municipio” (23).

Decreto regulando os poderes e atribuicdes dos interventores federais
j& determinava que os Estados empregassem 10%, no minimo, das respec-
tivas rendas na instrugéo piblica e estabelecia a faculdade de se exigirem
até 15% das receitas municipais para aplica¢io nos servigos de seguranca,
saude e instrugao publica. E conecluia o Chefe do Governo:

“Concertada a cooperagio dos poderes piiblicos federais, es-
taduais e municipais, restaria, apenas, atribuir 2 Unido o direito
de organizar e superintender, fiscalizando-os, todos os servicos
de educagio nacional” (23).

O principio contido neste trecho da mensagem presidencial seria
objeto de consideragao especial por parte dos constituintes de 34, sendo
0 mesmo consagrado na Constitui¢ao desse ano. E, como ultimo apelo aos
constituintes, disse o presidente Getdlio Vargas:

“Q problema da educacdo do povo continua a ser ainda e
sempre 0 nosso magno problema. No momento em que se vai
organizar a vida politica do Pais, torna-se de evidente oportuni-
dade lembra-lo e trazélo a consideracio da Assembléia Nacional
Constituinte que, certamente, procuraria dar-lhe solu¢cio completa
e definitiva® (28).

Abria-se, assim, uma grande oportunidade para a elaboracio das dire-
trizes e bases da educacao nacional. Na atmosfera social que envolveu
os trabalhos da Assembléia Constituinte, de composicio heterogénea, os
constituintes encontraram apoic, em matéria de politica educacional, nas
forgas que vinham preparando o caminho para a reconstrucio educacional
do Brasil. Em 1932, na V Conferéncia Nacional de Educagio, realizada
em Niterd, foram aprovados um anteprojeto do capitulo “Da Educagio
Nacional” para a futura Constituicdo brasileira e o esbogo de Plano Na-
cional de Educagio, em 1933. E em memorial apresentado 4 Comissio
Constituinte, os catélicos apresentaram suas reivindicacdes. Recebiam,
assim, os constituintes, de interessados e técnicos experimentados, colabora-
cdo efetiva e necessiria para o encaminhamento do problema.

(24) ANISIO TEIXEIRA — A Educagho nio & Priviligio.
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CONSTITUICAQ DE 1934
Predmbulo

Noés, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa
confianca em Deus, reunidos em Assembléia Nacional Consti-
tuinte para organizar um regime democratico, que assegure a
Nacdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e
econdmico, decretamos e promulgamos a seguinte

CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS
DO BRASIL

TITULO |
Da Organizaciao Federal
Art. 19 — A Nacdo brasileira, constituida pela unido per-
pétua e indissoluvel dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios em Estados Unidos do Brasil, mantém como forma

de governo, sob o regime representativo, a Repiblica federativa
proclamada em 15 de novembro de 1889.

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

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

tados:

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

TITULO IV
Da Ordem Econdmica e Social

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

Art. 139 — Toda empresa industrial ou agricola, fora dos
centros escolares, e onde trabalharem mais de cinqiienta pessoas,
perfazendo estas e os seus filhos, pelo menos, dez analfabetos,
sera obrigada a lhes proporcionar ensino primario gratuito.

TITULOD V
Da Familia, da Educagéo e da Cultura

CAPITULO 11
Da Educagao e da Cultura

Art. 148 — Cabe 3 Unido, aos Estados e aos Municipios
favorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes,
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das letras e da cultura em geral, proteger os objetivos de inte-
resse histérico e o patriménio artistico do Pais, bem como prestar
assisténcia ao trabalhador intelectual.

Art. 149 — A educacdo é direito de todos e deve ser mi-
nistirada pela familia e pelos poderes piblicos, cumprindo a
estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados
no Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral
e econdmica da Nacao, e desenvolva num espirito brasileiro a
consciéneia da solidariedade humana.

Art, 150 — Compete a4 Uniio:

a) fixar o plano nacional de educac¢io, compreensivo do
ensino de todos os graus e ramos, comuns e especializa-
dos; e coordenar e fiscalizar a sua execucdo, em todo
o territério do Pais;

b) determinar as condigdes de reconhecimento oficial dos
estabelecimentos de ensino secundirio e complementar
deste e dos institutos de ensino superior, exercendo so-
bre eles a necessaria fiscalizagio;

c) organizar e manter, nos Territorios, sistemas educativos
apropriados aos mesmos;

d) manter no Distrito Federal ensino secundério e comple-
mentar deste, superior e universitario;

e) exercer agao supletiva, onde se faca necessiria por de-
ficiéncia de iniciativa ou de recursos e estimular a obra
educativa em todo o Pais, por meio de estudos, inquéri-
tos, demonsiragbes e subvengdes.

Paragrafo inico — O plano nacional de educacio constan-
te de lei federal, nos termos dos arts. 52, XIV, e 39, n? 8, letras a
¢ e, 50 se poderd renovar em prazos determinados, e obedecers
as seguintes normas:

a) ensino primario integral gratuito e de freqiiéncia obri-
gatoria extensivo aos adultos;

b) tendéncia & gratuidade do ensino educativo ulterior ao
primério, a fim de o tornar mais acessivel;

¢} liberdade de ensino em todos os graus e ramos, obser-
vadas as prescrigdes da legislacio federal e da estadual;

d) ensino, nos estabelecimentos particulares, ministrado no
idioma patrio, salve o de linguas estrangeiras;

e) limitagio da matricula i capacidade didatica do estabe-
lecimento e sele¢do por meio de provas de inteligéncia
e aproveitamento, ou por processos objetivos apropria-
dos & finalidade do curso;
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f) reconhecimento dos estabelecimentos particulares de
ensino somente quando assegurarem a seus professores
a estabilidade, enquanto bem servirem, e uma remunera-
¢ao condigna.

Art. 151 — Compete aos Estados e ao Distrito Federal or-
ganizar e manter sistemas educativos nos territérios respectivos,
respeitadas as diretrizes estabelecidas pela Unido.

Art. 152 — Compete precipuamente ao Conselho Nacional
de Educacdo, organizado na forma da lei, elaborar o plano na-
cional de educacao para ser aprovado pelo Poder Legislativo e
sugerir ao Governo as medidas que julgar necessirias para a
melhor solucdo dos problemas educativos bem como a distribui-
cio adequada dos fundos especiais,

Par4grafo unico — Os Estados e o Distrito Federal, na
forma das leis respectivas e para o exercicio da sua competéncia
na matéria, estabelecerdo Conselhos de Educagdo com fungdes
similares as do Conselho Nacional de Educagdo e departamentos
auténomos de administragao do ensino.

Art. 153 — O ensino religioso sera de freqiiéncia facultati-
va e ministrado de acordo com os principios da confisso
religiosa do aluno manifestada pelos pais ou responsaveis e
constituira matéria dos horarios nas escolas publicas primarias,
secundarias, profissionais e normais.

Art. 154 — Os estabelecimentos particulares de educagao
gratuita primaria ou profissional, oficialmente considerados idd-
neos, serdo isentos de qualquer tributo.

Art. 155 — E garantida a liberdade de catedra.

Art. 156 — A Unido e os Municipios aplicarac nunca me-
nos de dez por cento, e os Estados e o Distrito Federal nunca
menos de vinte por cento, da renda resultante dos impostos na
manutencio e no desenvolvimento dos sistemas educativos,

Paragrafo (nico —— Para a realizagio do ensino nas zonas
rurais, a Unido reservari, no minimo, vinte por cento das cotas
destinadas & educac¢io no respectivo or¢amento anual.

Art. 157 — A Unido, os Estados e o Distrito Federal reser-
varao uma parte dos seus patriménios territoriais para a forma-
¢do dos respectivos fundos de educagao.

§ 19 — As sobras das dotagdes orcamentarias acrescidas
das doagdes, percentagens sobre o produto de vendas de terras
puiblicas, taxas especiais e outros recursos financeiros, consti-
tuirdo, na Uniao, nos Estados e nos Municipios, esses fundos
especiais, que serdo aplicados exclusivamente em obras educa-
tivas, determinadas em lei.
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§ 22 — Parte dos mesmos fundos se aplicard em auxilios
a alunos necessitados, mediante fornecimento gratuito de mate-
rial escolar, bolsas de estudo, assisténcia alimentar, dentaria e
médica, e para vilegiaturas.

Art. 158 — E vedada a dispensa do concurso de titulos e
provas no provimento dos cargos do magistério oficial, bem
como, em qualguer curso, a de provas escolares de habilitagio,
determinadas em lei ou regulamento.

§ 12 — Podem, todavia, ser contratados, por tempo certo,
professores de nomeada, nacionais ou estrangeiros.

§ 2¢ — Aos professores nomeados por concurso para o0s
institutos oficiais cabem as garantias de vitaliciedade e de ina-
movibilidade nos cargos, sem prejuizo do disposto no Titulo VII.
Em casos de extingdo da cadeira, serad o professor aproveitado
na regéncia de outra, em que se mostre habilitado.

Foi sob a pressdo daquelas influéncias que trabalharam os constituintes
e elaboraram o capitulo “Da Educagio e Cultura”, da Constituicio de 16 de
iulho de 1934, capitulo esse, pela primeira vez, introduzido numa Cons-
tituigdo brasileira e destinado a ter larga repercussio, pelos seus objetivos,
pelos seus fins e pelos seus resultados. Ali se encontram os pontos fun-
damentais das reivindicacdes catdlicas, com o restabelecimento do ensino
religioso nas escolas e diversas aspiragcfes minimas por que se vinham
batendo os pioneiros da educagio renovada. Refletindo essa nova orientagio
politica, religiosa e filos6fica, o preimbulo da nova Constituicio mudou
também para a seguinte férmula:

“Nés, os representantes do povo brasileiro, pondo nossa
confianga em Deus, reunidos em Assembléia Nacional Constituin-
te para organizar um regime democraitico, que assegure a Nacio
a unidade, a liberdade, a justica € o bem-estar social e econdmico,
decretamos e promulgamos a seguinte Constituicio:”

E essa Constituigdo estabelecia no seu art. 59, item XIV: “Compete i
Uniado tragar as diretrizes da educa¢io nacional.”

Era a consagragio, em termos constitucionais, de toda uma politica
educacional a ser elaborada e cumprida. E, no art. 10, item VI: “Compete
4 Unido e aos Estados difundir a instrugdo piblica em todos os seus graus.”

Dedicou a Constituicao de 1934 todo um titulo, o V, a “Familia, Educa-
cdo e Cultura”, (artiges 144 a 158).

O tratamento especial dado ao tema revela a importincia que se quis
dar ao mesmo. O art. 149 reza que “a educagio é direito de todos e deve
ser ministrada pela familia e pelos poderes piiblicos”.

O que equivale a reconhecer a conjugacao de esfor¢os entre o poder
pablico e a iniciativa privada. E, sendo a educagio o direito de todos, a
acabar com os privilégios, problema que tem sido objeto de muitos debates.
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O art. 150 define a competéncia dos Estados, do Municipio e da Unido,
cabendo a esta “fixar o plano nacional de educacdo”.

Verifique-se a preocupagdo em que se encontravam os constituintes
de se fixar o plano nacional de educacio, competinde aos Estados e ao
Distrito Federal “organizar e manter sistemas educativos nos territorios
respectivos, respeitadas as diretrizes estabelecidas pela Unido”.

Tratamento constitucional

A partir de entdo, o problema da educagfo, no Brasil, passa a ter um
tratamento constitucional. A Constituicdo de 1934 tornou livre o ensino
religioso; insistiu na gratuidade do ensino primério; garantin a liberdade
de catedra; estabeleceu percentagens a serem gastas pela Unido e os
Municipios (10% de sua renda) e os Estados e o Distrito Federal (20%)
para o desenvolvimento dos sistemas educativos. Para a execugio do pro-
grama delineado neste capitulo da Constituicdo seriam instalados os
Conselhos Federal e Estaduais de Educacio.

Antes da Revolugdo paulista de 1932, o Governo Provisério ja havia
expedido decreto (o de n® 21.404, de 14 de maio de 1932), fixando a
data de 3 de maio do ano seguinte para a elei¢cdo dos deputados & Assem-
bléia Constituinte. E, para que nic se perdesse o pensamento do governo
revolucionario, foi, pelo mesmo decreto, criada uma comissdo especial
incumbida de elaborar o anteprojeto da futura Constituicdo. Como método
de trabalho, os membros da comissdo tomaram por modelo a Constitui¢io
de 1891, no plano nacional, ¢ a alem3, de 1919, e a da Espanha, de 1931,
no plano internacional, contendo idéias e doutrinas posteriores ao Tratado
de Versalhes. Instalada a 15 de novembro de 1933, a Assembléia Cons-
tituinte, depois de aprovado o seu regimentio interno, organizou e instalou
as suas comissdes técnicas. A Comissdo Constitucional tomou como base
o projeto do Governo e apresentou substitutivo que foi aprovade pelo
plenirio a 13 de margo, seguindo-se, depois, acaloradas discussdes sobre as
emendas apresentadas, chegando-se, finalmente, 4 sua redagio final e pro-
mulgacdo a 13 de julho de 1934.

A Constituigao de 1934 teve pouca duracgdo, devido ao golpe de Estado
de 1937, que a revogou, sendo outorgada a Constituigdo de 1937. Marcou,
entretanto, o grande avanco e as vitérias conquistadas pelo povo brasileiro
no campo educacional, aceitando e oficializando principios que seriam de-
fendidos e introduzidos no texto constitucional de 1946. Resultando de
uma revolucio viforiosa, a Constituicio de 1934 teria, forgosamente, de
agasalhar no seu texto as conquistas politicas e sociais dessa Revolugio, e
mais pronunciadamente, o pensamento politico do seu chefe, conforme ja
salientamos.

De outra parte, os acontecimentos politicos na Europa, envolvendo
importantes nagdes — Rissia, Alemanha, Itilia — repercutiram intensa-
mente em todo o mundo, precisamente na época em que o Brasil se pre-
parava para elahorar a Constituigio de 1934, que em tais condigdes ndo
poderia deixar de espelhar, no seu texto, o entrechoque das forgas que,
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como sempre, vinha ecoar-se no Brasil. E foi o que aconteceu, a seguir,
com a Constituicdo, ou Carta Constitucional, resultante do Golpe de Estado
de 10 de novembro de 1937.

A CARTA CONSTITUCIONAL DE 1937
Preémbulo

O Presidente da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil,

Atendendo as legitimas aspiragées do povo brasileiro a paz
politica e social, profundamente perturbada por conhecidos
fatores de desordem, resultantes da crescente agravagao dos dis-
sidios partidarios, que uma notéria propaganda demagoégica pro-
cura desnaturar em luta de classes, e da extremacio de conflitos
ideolégicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, a re-
solver-se em termos de violéncia, colocando a Nagdo sob a funes-
ta iminéncia da guerra civil;

Atendendo ao estado de apreensdo criado no Pais pela infil-
tracao comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais
profunda, exigindo remédios de carater radical e permanente;

Atendendo a que, sob as instituigdes anteriores, nio dispu-
nha o Estado de meios normais de preservacio e de defesa da
paz, da seguranca e do bem-estar do povo;

Com o apoio das forgas armadas e cedendo as inspiragdes
da opinido nacional, umas e outras justificadamente apreensivas
diante dos perigos que ameacam a nossa unidade e da rapidez
com que se vem processando a decomposi¢ido das nossas insti-
tuigoes civis e politicas:

Resolve assegurar & Nacdo a sua unidade, o respeito a sua
honra e 4 sua independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime
de paz politica e social, as condi¢des necessirias A sua seguranga,
ao seu bem-estar e A sua prosperidade, decretando a seguinte
Constitui¢ao, que se cumpriri desde hoje em todo o Pais:

CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL
Da Organizagiao Nacional

Art. 19 — O Brasil & uma Reptiblica. O poder politico
emana do povo e é exercido em nome dele € no interesse do
seu bem-estar, da sua honra, da sua independéncia e da sua
prosperidade.

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

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

IX — fixar as bases e determinar os quadros da educacio
nacional, tragando as diretrizes a que deve obedecer a formacio
fisica, intelectual e moral da infincia e da juventude;

................ I L T T e A
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Art. 16 — Compete privativamente & Unido o poder de le-
gislar sobre as seguintes matérias:

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

Art. 125 — A educacdo integral da prole é o primeiro dever
¢ o direito natural dos pais. O Estado nao sera estranho a esse
dever, colaborando, de maneira principal ou subsidiaria, para
facilitar a sua execugdo ou suprir as deficiéncias e lacunas da
educagiio particular.

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

Art. 127 — A infancia e a juventude devem ser objeto de
cuidados e garantias especiais por parte do Estado, que tomari
todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condicdes fisicas
e morais de vida si e de harmonioso desenvolvimento das suas
faculdades.

O abandono meoral, intelectual ou fisico da infincia e da
juventude importara falta grave dos responsaveis por sua guarda
e educacgdo, e cria ao Estado o dever de provélas do conforto
e dos cuidados indispensiveis 4 preservagdo fisica e moral.

Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e
protecao do Estade para a subsisténcia e educagio de sua prole.

Da Educagio e da Cultura

Art. 128 — A arte, a ciéncia e o ensino sac livres & inicia-
tiva individual e & de associagdes ou pessoas coletivas publicas
e particulares.

E dever do Estado contribuir, direta e indiretamente, para
o estimulo e desenvolvimento de umas e de outro, favorecendo
ou fundando instituigées artisticas, cientificas e de ensino,

Art. 129 — A infincia e & juventude, a que faltarem os
recursos necessarios 4 educacio em instituigbes particulares, é
dever da Nagdo, dos Estados e dos Municipios assegurar, pela
fundagio de instituigbes piblicas de ensino em todos os seus
graus, a possibilidade de receber uma educacgio adequada is
suas faculdades, aptidées e tendéncias vocacionais. O ensino
pré-vocacional e profissional destinado as classes menos favo-
recidas é, em matéria de educacdo, o primeiro dever do Esiado.
Cumpre-lhe dar execucio a esse dever, fundando institutos de
ensino profissional e subsidiando os de iniciativa dos Estados,
dos Municipios e dos individuos ou associacbes particulares e
profissionais.

E dever das indastrias e dos sindicatos econdmicos criar,
na esfera da sua especialidade, escolas de aprendizes, destinadas
aos filhos de seus operérios ou de seus associados. A lei regulara
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o cumprimento desse dever e os poderes que caberdo ao Estado,
sobre essas escolas, bem como os auxilios, facilidades e subsidios
a lhes serem concedidos pelo poder publico.

Art. 130 — O ensino primario é obrigatério e gratuito. A
gratuidade, porém, nao exclui o dever de solidariedade dos me-
nos para com os mais necessitados; assim, por ocasido da ma-
tricula, serd exigida aos que nio alegarem, ou notoriamente
niao puderem alegar escassez de recursos, uma contribuicao mé-
dica e mensal para a caixa escolar.

Art. 131 — A educagio fisica, o ensino civico e o de tra-
balhos manuais serdo obrigatorios em todas as escolas primarias,
normais e secundarias, nao podendo nenhuma escola de qual-
quer desses graus ser auforizada ou reconhecida sem que
satisfaca aquela exigéncia.

Art. 132 — O Estado fundara instituigdes ou dari o seu
auxilio e protecio as fundadas por associagdes civis, tendo umas
e outras por fim organizar para a juventude periodos de tra-
balho anual nos campos e oficinas, assim como promover-lhe a
disciplina moral e o adestramento fisico, de maneira a prepa-
ri-la ao cumprimento dos seus deveres para a economia e a
defesa da Nacdo.

Art, 133 — O ensino religioso podera ser contemplado com
matéria do curso ordinario das escolas primarias, normais e se-
cundarias. Nao poderd, porém, constituir objeto de obrigagio
dos mestres ou professores, nem de freqiiéncia compulséria por
parte dos alunos.

Art. 134 — Os monumentos histéricos, artisticos e natu-
rais, assim como as paisagens ou os locais particularmente dota-
dos pela natureza, gozam da protegido e dos cuidados especiais
da Nacdo, dos Estados e dos Municipios. Os atentados contra
eles cometidos serdo equiparados aos cometidos contra o
patriménio nacional.

© novo sistema politico

A Constituigio de 1934, promulgada pela Assembléia Constituinte,
convocada em 1933, instituiu, de fato, medidas tendentes a assegurar uma
politica nacional definida, em matéria de educagio. Atribuiu 4 Unifo, como
vimos, a competéncia privativa de tragar as Diretrizes de Educagdo Nacional
(art. 59, item XIV) e de fixar o Plano Nacional de Educacio (art. 150).
Aos Estados competia, nos termos do art. 151, “organizar e manter os seus
sistemas educativos, respeitadas as diretrizes estabelecidas pela Unido”. E,
com relagdo is dotagdes orcamentérias destinadas ao ensino, determinava
em seu art. 156, a aplicacio de nunca menos de 10% por parte dos Muni-
cipios e nunca menos de 20% por parte dos Estados, da renda resultante
dos impostos na “manutencdo e desenvolvimento dos sistemas educativos”.
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Com o Golpe de Estado de 1937, mudou-se o sistema polftico, mudou-se
a Constituicdo, mas nio mudou a orientagdo delineada para o Plano Nacio-
nal de Educacio, porque ndo mudou o governo. Mantiveram-se na Cons-
tituicdo de 1937 os principios consagrados na Constituicio de 1934:

“E de competéncia da Unido: “fixar as bases e determinar
0s quadros da educagdo nacional, tracando as diretrizes a que
deve obedecer a formacdo fisica, intelectual e moral da infincia
e da juventude” (art. 15, item IX).

E ainda no art. 16, item XXIV: “Compete privativamente 3 Unido, o
poder de legislar sobre diretrizes de educacgio nacional.”

Manteve-se, ainda, na Constituigdo de 1937, o capitulo “Da Educacio
e da Cultura”, abrangendo os artigos 128 a 134. Enquanto durou o Estado
Novo pbde o Governo Federal legislar como quis, usando da atribuicio que
lhe conferia o art. 180 da sva Constituicio:

“Enquanto nio se reunir o Parlamento Nacional, o Presidente
da Repiiblica terd o poder de expedir decretos-leis sobre todas as
matérias da competéncia legislativa da Unido.”

E assim se fez. Foi a época das “leis orgéinicas” do ensino secundirio,
comercial e industrial, com uma tumultuada inflacio de portarias ministe-
riais e das suas respectivas diretorias que figuram em volumosa documen-
tagdo.

‘Ensino secundério e técnico

Cuidando especificamente do ensino secundario e téenico profissional,
¢ interessante observar que a Constituicdo de 1937 nio fala na formacao
de professores especializados para esses ramos de ensino e nem menciona
0 ensino universitario. Se a Constitui¢do de 1934 diz, no seu art. 150, item d,
que ¢ da competéncia da Unido “manter no Distrito Federal o ensino se-
cundario e complementar deste, o superior e universitario”, estas duas
ultimas palavras ndo aparecem na Constituicio de 1937. Esta deu énfase
4 educagao fisica e ao ensino civico, como convinha a um Estado forte e
nacionalista (art. 131). O carater centralizador da politica nacional no
Estado Novo, em conseqiidéncia, foi, talvez, um dos seus maiores defeitos,
num pais da extensio territorial como o nosso. Esse erro veio a ser corri-
gido pela Constitui¢io de 1946 e, particularmente, pela Lei de Diretrizes
e Bases da Educacao Nacional, em 1961.

Em seu art. 125, estabelecia a Constituicdo de 1937: “A educacio inte-
gral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais. O Estado
nao sera estranho a esse dever, colaborando, de maneira principal ou subsi-
didria, para facilitar a sua execugdo ou suprir as deficiéncias e lacunas da
educacdo particular”.

Este dispositivo constitucional mantido em seu espirito, na Constituigio
de 1946, foi o mais discutido em sua aplicacio quando se tratou de elaborar
a lei fixando as Diretrizes e Bases da Educacio Nacional. Em consonéncia
com o art. 135, estabelecia o art. 128 a liberdade do ensino: “a arte, a
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ciéncia, o ensino sdo livres a iniciativa individual e & de associagbes ou
pessoas coletivas, piblicas e particulares”.

Indiscutivelmente a Constituicio de 1937 concedeu acentuado privilé-
gio ao ensino particular, ficando o Estado com fungio suplementar. E o
que se depreende, por exemplo, do texto do art. 129: “A infincia ¢ 4 juven-
tude, a que faltarem os recursos necessirios a educacio em instituigdes
particulares, é dever da Nacdo, dos Estados e dos Municipios assegurar,
pela fundacdo de institui¢des publicas de ensino em todos os seus graus, a
possibilidade de receber uma educagio adequada s suas faculdades, apti-
does e tendéncias vocacionais.”

Mas a Constituicio de 1937 ndo indicava, como na de 1934, quais os
recursos necessarios postos em disponibilidade para que os respectivos
governos pudessem dar cumprimento a esse dispositivo, contrariando, as-
sim, o pensamento por vérias vezes manifestado pelo Chefe do Governo,
quando preconizava uma efetiva colaboragdo da Unido, dos Estados e dos
Municipios, para a solugao dos problemas da educacéo e do ensino.

Ensino profissional

Querendo dar énfase ao ensino profissional, o art. 129 manteve um
preconceito que tem dificultado a difusio do ensino téenico profissional e
industrial no Pais: “o ensino pré-vocacional e profissional destinado as
classes, menos favorecidas é, em matéria de educagio, o primeiro dever do
Estado”.

Esta expressido “destinado as classes menos favorecidas” oficializou o
preconceito, contra o qual inutilmente tém lutado as autoridades do ensino,
para convencer aos estudantes de que o ensino técnico-profissional se desti-
na a classe média, quando o texto constitucional diz que se destina aos
pobres. .. Dai a relutincia dos estudantes, provenientes das classes médias
brasileiras, em procurar a escola técnica industrial, que fica aberta a matri-
cula de alunos provenientes das camadas mais baixas da populagao. Regra
geral, os alunos provenientes das classes médias e que se matriculam nas
escolas técnicas, profissionais e industriais, sdo de origem estrangeira, em
cujos paises ndo ha esse preconceito. £ o caso, por exemplo, e bastante
significativo, de Sao Paulo, onde os japoneses preenchem, praticamente,
todas as vagas.

Este preconceito é refor¢ado pelo mesmo artigo que, visando preparar
profissionais especializados para a indistria, diz que: “‘¢ dever das indastrias
e dos sindicatos econdmicos criar, na esfera da sua especialidade, escolas
de aprendizagem destinadas aos filhos de seus operdrios ou de seus asso-
ciados” .

O grifo € nosso e esta é a razdo, dentre outras, por que tem sido tdo
grande no espirito da nossa gente a oposiglo as escolas industriais, quando
tanto carecemos de méo-de-obra especializada para o nosso parque indus-
trial.

Dispunha a Constituigao, pelo seu art. 130: “ensino primario, obrigato-
rio e gratuito”, mas, sem destinar verbas especiais para isso, por parte dos
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poderes piblicos, deixava a cargo da solidariedade dos mais ricos, para
com os mais necessitados, o dever de contribuir para a “caixa escolar”...
costume que, se até aqui tem constituido uma grande ajuda, nio basta,
evidentemente, para resolver tio magno problema. Desse modo, o direito e
a gratuidade do ensino, de grande parcela da populagio escolar, ficaria na
dependéncia da generosidade dos mais ricos. E, como sabemos, nem sempre
os ricos sdo tio generosos assim.

O objetivo de preparar a juventude, segundo moldes fascistas ou nazis-
tas, estava perfeitamente claro no art. 132: “promover-lhe a disciplina moral
e 0 adestramento fisico, de maneira a prepari-la ao cumprimento dos seus
deveres para com a economia e a defesa da Nagdo”.

Ensino religioso

_ O ensino religioso foi mantido (art. 133), facultativamente, nas escolas
primarias, normais e secundarias.

Embora seu espirito acentuadamente autoritario; embora nio tenha
dado ao ensino publico a preferéncia que deve ter sobre o particular; apesar
de todas as criticas que sdo feitas A sua rigida centralizacio, acham alguns
educadores, dentre os quais destacamos o prof. FERNANDO DE AZEVEDO,
que “a Constituicdo de 1937 reafirmou, levando mais longe do que a de 1934,
as finalidades e as bases democraticas da educagio nacional, rompendo com
as tradigdes intelectuais e académicas do Pais. Erigindo a categoria de pri-
meiro dever do Estado o ensino técnico-profissional, pode-se considerar a
mais democratica e revolucionaria, ndo s6 nos objetivos que teve em vista,
de educar-se a mocidade pelo trabalho, comoe também nos meios que adotou
para atingi-los, 0 que constituiu transformacdo radical na esfrutura do
ensino profissional”.

Nada mais natural quando o Pais adenfrava um novo ciclo econdmico,
exigindo formacdo profissional adequada de sua juventude, mas ja acen-
tuada a resisténcia, que ainda hoje persiste no Brasil, a esse tipo de ensino,
E nem se cogitou do ensino agricola, tio necessirio também, 2 economia
nacional.

Caréter nacionalista

Destacando o caréter nacional da politica educacional e o dever do
Estado para com os problemas da educagiio, assinala, ainda, aquele educa-
dor que: “as duas Constituicdes, a de 1934 e a de 1937, se orientaram numa
dire¢io unica ao decidirem romper sem reserva contra o abstencionismo
tradicional da Unifio, em matéria de politica escolar, atribuindo-se a compe-
téncia privativa de fixar as bases, determinar os quadros e tragar as diretri-
zes da educacao nacional”. Essa politica se firma e se consolida na Consti-
tuigio de 1946 e ganha projecdo com a Lei de Diretrizes e Bases da Educa-
¢do, promulgada em 1961.

Nos dois textos constitucionais, de 34 e 37, encontraram agasalho as
conquistas, experiéncias, que marcaram o progresso humano no campo da

educagio, na primeira metade do séc. XX. Uma variedade de pontos de
vista, por vezes concordantes ou contraditérios, contribuiu para a elabora-

136 R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 74 abr./jun. 1982



¢do da Constituigdo de 1934. Para a de 1937, além da vontade pessoal do
Chefe do Governo, muito contribuiu a versatilidade e capacidade de seu
principal redator, o jurista mineiro FRANCISCO DE CAMPOS, autor da
reforma do ensino, depois da Revolugao de 1930.

O carater personalista da Constituigio de 1937, alids, estd contide no
seu longo predmbulo que comega assim: “O Presidente da Repiblica dos
Estados Unidos do Brasil, atendendo as legitimas aspiragdes do pove brasi-
leiro. ..”

A CONSTITUICAQO DE 1946
Chegamos, finalmente, a penuitima das Constituigées brasileiras.
O preimbulo da Constituigdo de 1946 é um modelo de sintese:

“N6s, os representantes do povo brasileiro, reunidos, sob a
protecdo de Deus, em Assembléia Constituinte para organizar um
regime democritico, decretamos e promulgamos a seguinte Cons-
tituicio dos Estados Unidos do Brasil:”

Os constituintes, reconhecendo-se representantes do povo, em nome do
qual falariam, invocam a protecio de Deus, para a organizacdo de um regi-
me democratico. O predmbulo, por si s6, afasta varios principios consubs-
tanciados na Constituigdo de 1937.

CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL
TITULO |
Da Organizagio Federal

Art. 19 — Os Estados Unidos do Brasil mantém, sob o regi-
me representativo, a Federagio e a Repiblica. Todo poder ema-
na do povo e em seu nome seri exercido.

§ 19 — A Unido compreende, além dos Estados, o Distrito
Federal e os Territorios.

§ 29 — O Distrito Federal & a Capital da Unido.

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

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

Breve recapitulagio

A nossa Histéria constitucional, como se pode concluir pelo que ji
ficou exposto, divide-se em varias fases: da primeira, monérquica, resultou
a Constituicio de 1824, caracterizada por uma estrutura centralizada, ate-
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nuada pelo Ato Adicional de 1834. O Poder Moderador e o mecanismo poli-
tico parlamentar s6 foram plenamente desenvolvidos no segundo Império,
dadas as caracteristicas pessoais, o temperamento e a formagido de D. Pe-
dro II.

A segunda fase comegou com a 1.2 Constituicio Republicana de 1891,
mas nesse periodo — que vai de 1891 a 1966 — foram promulgadas ou
outorgadas quatro constituicdes, marcando, cada uma, distinta etapa evo-
lutiva da Histéria da Republica. Assim tivemos, em vigor, de 1891 a 1930, a
Constituicdo promulgada pela Assembléia Constituinte que se reuniu de
1890 a 1891, cujas caracteristicas eram um regime de liberdade, descentra-
lizagdo e autonomia politica e administrativa dos Estados, mas desfigurada
e violada na pratica do sistema representativo, pela falta de edueacao poli-
tica, expressa na fraude eleitoral, deturpando, muitas vezes, a vontade po-
pular. Foi reformada ou “revista” em 1926, para “‘suprimir obstaculos opos-
tos ao progresso do Brasil”, segundo a mensagem presidencial enviada ao
Congresso pelo Presidente Bernardes, mas tendo em vista, principalmente,
reforcar o Poder Executivo.

A terceira fase & marcada pela Constituicio de 1934, resultante da
Revolugio de 1930, que {rouxe, com a plataforma da Alianca Liberal, um
programa de renovacdo politica, do qual resultaram o voto secreto, a legis-
lagdo do trabalho, o voto feminino e um maior interesse pela causa da edu-
cagdo, conforme ficou consignada no seu texto. Nesse periodo de curta
duracdo, foi feita uma experiéncia de representagio classista no Congresso,
sem resultados positivos. Termina com o Golpe de Estado de 10 de novem-
bro de 1937.

Com o Golpe de Estado de 1937, desfechado pelo Sr. Getilio Vargas,
com o apoio das Forcas Armadas, foi outorgada a Carta Constitucional no
mesmo dia ¢ ano (10 de novembro de 1937), em que dissolveu o Congresso
e suspendeu os partidos politicos. Entra o Pais em recesso constitucional e
legislativo, expedindo o Governo sucessivos decretos-leis e atos institucio-
nais que reformavam ou regulamentavam dispositivos constitucionais. A
Carta de 1937, que deveria ser submetida & aprova¢do do povo por um ple-
biscito nacional foi reformada 17 vezes. Situacio semelhante a atual, quando
o Chefe de Estado, resultante da Revolugao de 31 de mar¢o de 1964, dispoe
do poder de legislar, embora a permanéncia e funcionamento do Congresso...

A Carta Constitucional de 1937 persistiu, apesar de haver suspenso o
curso de nossa formagido democratica, até 1945, quande novo golpe de
estado derruba o Chefe do Governo. Durante a sua vigéncia, o que talvez
explica a sua longa duracdo, o mundo se achava envolvido na 2.2 Guerra
Mundial, da qual participou fambém o Brasil. Foi um hiato, portanto, na
histéria constitucional brasileira, e, como tal, deve ser considerade, pois
que o Pais, nesse periodo de 37 a 45, que se convencionou chamar de Esta-
do Novo, esteve, realmente, sob regime ditatorial, autoritirio, sendo a
Carta um mero instrumento de sustentacio das forgas dominantes no
poder.

A quarta fase se inicia com a Constituicdo promulgada em 18 de setem-
bro de 1946, por uma Assembléia Nacional Constituinte, especialmente
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convocada pelo Presidente José Linhares, logo apés a queda do governo
Getilio Vargas. Esta fase foi praticamente interrompida com a Revolugdo
de 31 de Margo, abrindo-se um novo hiato.

A Constituicio de 1946 seguiu o modelo das Constituices de apos-
guerra, notadamente o da Constituigio alemd de 1919, na gual, alids, ja
se havia inspirado a Constituicdo de 1934, como assinala AFONSO ARINOS
DE MELO FRANCO:

“Ficou resolvido que se tomaria por base dos trabalhos o
texto da Constituicio de 1934, visto que a Assembléia Constituinte
de 1946 foi a unica das quatro, do mesmo género, existentes na
Histéria do Brasil, que ndo recebeu um anteprojeto que servisse de
ponto de partida dos seus estudos.”

A falta de um anteprojeto, “oficial”, para discussao, evidencia o es-
crupulo do governo de entdo, desejoso de afastar qualquer tendéncia inter-
vencionista que limitasse a independéncia do Legislativo. Entretanto, res-
saltando a influéncia do Chefe do Governo, no sistema presidencial, acres-
centa AFONSO ARINOS:

“No governo presidencial, da soma de poderes e influéncias
que se concentra nas maos do Presidente da Republica, a pratica
constitucional espelha em grande parte a personalidade do primei-
ro magistrado da Nacio” (*°).

Centralizacdo e descentralizagdo

No plano educacional, por exemplo, objeto do nosso modesto trabalho,
o que se destaca, entre a Constituicdo outorgada em 1824 e a Constitui¢ao
promulgada em 1948, é o seu antagonismo quanto i centralizagdo e 4 des-
centralizacio administrativa, como acentua o professor FERNANDO DE
AZEVEDO:

“A descentralizacio do ensino fundamental, instituida pelo
Ato Adicional e mantida pela Republica, quanto ac ensino primaéa-
rio, atingindo um dos pontos essenciais da estrutura do sistema
escolar, ndo permitiu, durante um século, edificar, sobre a base
.s6lida e larga da educacgfio comum, a superestrutura do ensino su-
perior, geral ou profissional, nem reduzir a distincia intelectunal
entre as camadas sociais inferiores e as elites do Pais. O ensino
publico estava condenado a nao ter organizacio, quebradas como
foram as suas articulagoes e paralisado o centro diretor nacional,
donde se deviam propagar institui¢bes escolares dos varios graus,
uma politica de educacioe, e a que competia coordenar, num siste-
ma, as forcas e instituigdes civilizadoras, esparsas pelo territdrio
‘nacional. A Constituicdo reformada de 1824 estabelecia, em con-
seqiiéncia, o fracionamento do ensino e a dualidade de sistemas:
o federal e os provinciais. Aquele e estes for¢osamente mutilados e
incompletos” (3).

(25) AFONSO ARINOS DE MELQ FRANCO — ob. sit.
{26) FERNANDO DE AZEVEDO — ob. cit.
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Mas essa descentralizagio, como se pode verificar, 3 luz dos documen-
tos e dos relatérios dos “inspetores escolares”, referia-se, especialmente, ao
ensino primério, que estava condenado a ndo ter organizagio, pois que,
conforme ja assinalamos, em matéria de ensino secundirio e superior, o0s
debates na Constituinte pareciam marcar uma reviravolta na politica edu-
cacional de D. Joao VI: em vez de projetos sobre escolas especiais, espe-
cialmente técnico-profissionais, surgem indicagbes e propostas sobre o ensi-
no universitario, dentre estas a do Visconde de Séo Leopoldo (Fernando Pi-
nheiro), de 14 de junho, que propde a criacio, quanto antes, “de uma uni-
versidade pelo menos” em Sio Paulo. Em conseqiiéncia, a profissionalizagic
do ensino superior, inaugurada por D. Jodo VI e a fragmentacio do ensino
consagrado pelo Ato Adicional, deviam marcar tio profundamente, através
de mais de um século, a fisionomia caracteristica de nossa educacio e todas
as tentativas para alterar o curso de sua evolugio, E disso resulta uma das
maiores conseqiiéncias verificadas a longo prazo e objeto de grandes deba-
tes: o impulso dado ao ensino superior profissional e ao regime da descen-
tralizacdo instituida pelo Ato Adicional, foi o extraordinario desenvolvi-
mento do ensino secundirio particular em quase todas as provincias, em
virtude da insuficiéncia dos recursos or¢amentérios dos poderes publicos.
E, em matéria de ensino, isto se transformou num dos mais apaixonantes
debates sobre a Constitui¢ao de 1946, como veremos adiante.

O desenvolvimento do ensino no Império ndo teria sido possivel sem o
Ato Adicional de 1834, que atenuou o excesso de centralizacio da Consti-
tuic¢dc de 1824. E aqui invocamos, mais uma vez, a autoridade indiscutivel
do prof. FERNANDO DE AZEVEDO:

“Em 1834, o sistema educativo e cultural em formacio desde
D. Joao VI, e que se vinha organizando lentamente, de cima para
baixo, foi atingido, no seu desenvolvimento, por um ato de politica
imperial que o comprometeu nas suas proprias bases e viria para-
lisar todos os esforcos anteriores de unifica¢io. Do ponto de vista
educativo, o Ato Adicional, aprovado em 6 de agosto de 1934, e
que resultou da vitéria das tendéncias descentralizadas, dominan-
tes na época, suprimia de golpe todas as possibilidades de estabele-
cer a unidade organica do sistema em formacdo, que na melhor
hipétese (a de estarem as provincias em condicbes de crii-la), se
fragmentaria numa pluralidade de sistemas regionais, funcionan-
do lado a lade — e todos forcosamente incompletos — com a or-
ganizacao escolar da Unido na capital do Império e as instituigdes
nacionais de ensino superior, em virios pontos do territério. Com
efeito, pelo item n? 2 do art. 10 do Ato Adicional, com que se in-
troduziram importantes refor¢os na Constituigio de 1824, se trans-
feria as assembléias provinciais o encargo de regular a instrugio
priméiria e secundéria, ficando dependentes da administracdo na-
cional o ensino superior em todo o Pais e a organizacio escolar de
Municipio neutro” (27).

Como se vé, a tendéncia da descentralizagdo vinha de longe, nio obstan-
te nao estarem as provincias em condigoes de atendé-la, deixando-se ac

(27) FERNANCC DE AZEVEDO — ob. ¢t
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poder central, pelo menos quanto ao ensino superior, a administragao e or-
ganizacao escolar. Poderiam, entdo, as provincias organizar os seus sistemas
de ensino, tal como prevé a Constitui¢ic de 1946, ou melhor, a sua lei com-
plementar, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional. Hoje, como
estipula a Constituigio, a Unido reserva a si o poder de tragar as diretrizes
e bases da educacdo nacional, abrangendo o ensino superior e o secundario.

Da educacio e da cultura

Repetindo as Constituigdes de 1934 e 1937, a de 1946 mantém o capi-
tulo II, intitulado “Da Educacdo e da Cultura”, compreendendo os artigos
de 166 a 175. Como se trata de assunto de muito interesse e dada a dis-
cussao que se levantou sobre o problema, em todo Pais, quando da elabora-
cio da Lei de Diretrizes e Bases da Educagio Nacional, vamos reproduzi-lo,
na integra, para facilidade de argumentacéo.

CAPITULO I
Da Educagio e da Cultura

Art. 166 — A educacio é direito de todos e sera dada no lar
e na escola. Deve inspirar-se nos principios de liberdade e nos
ideais de solidariedade humana.

Art. 187 — O ensino dos diferentes ramos serd ministrado
pelos poderes publicos e é livre a iniciativa particular, respeita-
das as leis que o regulam.

Art. 168 — A legisla¢do do ensino adotara os seguintes prin-
cipios:

I — o ensino primério é obrigatério e sé sera dado na lingua
nacional;

II — o ensino primério oficial é gratuito para todos; ¢ ensino
oficial ulterior ao primério sélo-4 para quantos provarem falta
ou insuficiéneia de recursos;

Il — as empresas industriais, comerciais e agricolas, em
que trabalhem mais de cem pessoas, sio obrigadas a manter en-
sino priméario gratuito para os seus servidores e os filhos destes;

IV — as empresas industriais e comerciais sdo obrigadas a
ministrar, em cooperac¢io, aprendizagem aos seus trabalhadores
menores, pela forma que a lei estabelecer, respeitados os direitos
dos professores;

V — o ensino religioso constitui disciplina dos horarios das
escolas oficiais, é de matricula facultativa e serd ministrado de
acordo com a confissdo religiosa do aluno, manifestada por ele,
se for capaz, ou pelo seu représentante legal ou responsavel;

VI — para o provimento das catedras, no ensino secundario
oficial e no superior ou livre, exigir-se-4 concurso de titulos ou
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provas. Aos professores admitidos por concurso de titulos e pro-
vas sera assegurada vitaliciedade;

VII — é garantida a liberdade de catedra.

Art. 169 — Anualmente, a Uniac aplicard nunca menos de
dez por cento, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
nunca menos de vinte por cento da renda resultante dos impostos
na manutencic e desenvolvimente do ensino.

Art. 170 — A Unido organizara o sistema federal de ensino
e 0 dos Territorios.

Paragrafo tnico — O sistema federal de ensino tera carater
supletivo, estendendo-se a todo o Pais nos estritos limites das
deficiéncias locais.

Art. 171 — Os Estados e o Distrito Federal organizario os
seus sistemas de ensino.

Paragrafo tinico — Para o desenvolvimento desses sistemas
a Unido cooperara com auxilio pecuniario, o qual, em relagdo ao
ensino primdrio, provira do respectivo Fundo Nacional.

Art. 172 — Cada sistema de ensino terad chrigatoriamente
servicos de assisténcia educacional que assegurem aos alunos
necessitados condigbes de eficiéncia escolar.

Art, 173 — As ciéncias, as letras e as artes sao livres.
Art. 174 — O amparo a cultura é dever do Estado.

Pardgrafo (nico — A lei promovera a cria¢io de institutos
de pesquisas, de preferéncia junto acs estabelecimentos de ensi-
no superior.

Art. 175 — As obras, monumentos e documentos de valor
historico e artistico, bem como os monumentos naturais, as pai-
sagens e os locais dotados de particular beleza ficam sob a prote-
¢do do poder publico.

Diretrizes e bases da educagdo nacional

E foi precisamente este capituio da Constituicao de 1946 que levantou
a maior celeuma, no Brasil, quando se tratou de regulamentar, através de
lei ordinaria, o art. 52, XV, d: “Compete & Unido: legislar sobre diretrizes e
bases da educagao nacional.”

O mesmo principio, alias, ja vinha expresso na Constituigao de 1937,
mas nao foi objeto de regulamenta¢io ou discussio. O governo federal le-
gislava, como entendia, sobre matéria de educacio, mantendo, como era
préprio do regime, a mais absoluta centralizacdo administrativa. A questao
suscitou séria polémica a partir do anteprojeto de lei enviado em 1948 pelo
entdo Ministro da Educagdo, Sr. Clemente Mariani, & Cidmara Federal, no
governo do presidente Dutra. Estabeleceu-se, entdo, um verdadeiro divisor
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de 4guas, colocando-se de um lado os que eram contra o anteprojeto (%) e,
de outro, os que eram a favor do mesmo. Por uma notivel coincidéncia,
depois de examinado o anteprojeto de lei pelas comissdes especiais, foi o
mesmo distribuido ao deputado Gustave Capanema para relati-lo. Era o
deputado Gustavo Capanema o autor, quando Ministro da Educagdo, no
primeiro governo Getulio Vargas, da reforma de ensino que trouxe o seu
nome, a chamada “Lei Orginica do Ensino Secundario”, que dividia esse
ramo de ensino em dois ciclos — o ginasial e o colegial —, bifurcando-se o
segundo ciclo em classico e cientifico. E ndo era de nenhum interesse do
Ministro que ‘““a sua reforma” fosse assim tdo rapidamente substituida por
outra, antes de suficientemente comprovada. Essa a razio principal por
que o relator demorou tanto tempo em apresentar o seu parecer ¢ sempre
respondia com evasivas as perguntas dos repérteres, sobre o assunto. Nos
mesmos tivemos a oportunidade de entrevista-lo por duas vezes, e a outros
deputados federais, enquanto o anteprojeto da Lei de Diretrizes e Bases
dormia a sono solto nas gavetas das comissoes parlamentares.

Ensino pUblico e ensino particular

Renovando-se, entretanto, o governo da Republica, renovando-se a
Camara dos Deputados & mostrando-se os setores educacionais mais interes-
sados na solucéio do problema, voltou o projeto a ser debatido dentro e fora
do Congresso, ocupando espago cada vez maior nas colunas dos jornais e
atingindo amplas camadas populares, através do radio e da televisao. Con-
gressos, entrevistas, conferéncias, simpésios e livros foram realizados e pu-
blicados, abordando o problema sob os mais variados dngulos. Ao projeto
original, de 1948, foi apresentado um substitutivo, em 1958, dez anos depois,
pelo deputado Carlos Lacerda. Duas questbes fundamentais foram postas
em discussdo: o ensino publico e o ensino particular.

Os defensores do ensino pablico, defendendo, também a tese do laicis-
mo, acharam — e acham — que a educacido é obrigacdo fundamental do
Estado, que a “educacio ndo € privilégio” e s6 na escecla piblica e laica se
pratica a verdadeira democracia. Os defensores do ensino particular — que
por sua vez se bifurcam em dois ramos distintos, o confessional e o leigo —
acham justamente o contrario: que a verdadeira democracia se encontra,
justamente, na livre iniciativa respeitada pelo Estado, deixando aos pais,
inclusive, a liberdade de escolha da escola de sua preferéncia. Ao contrario
disso, o que se pretende — afirmam — é o monopolio do Estado num setor
que, embora fiscalizado pelo poder puablico, sempre foi livre a iniciativa
particular. De um lado e de outro, envolvendo diretores de escolas, pro-
fessores, clérigos, jornalistas, deputados e pais de familia, a discussao foi
apaixonante, chegando-se a extremos de linguagem e incoeréncias flagran-
tes. A questio fundamental, que animou os debates sobre o assunto, foi o da
aplicacao dos recursos econdmicos do Estado, em favor da educagio. E ai,
novamente, as opinides se dividiam: “sé a escola piblica deve receber re-
cursos econdmicos do Estado” — dizem uns. “Mas o Estado nédo dispoe de
recursos econdmicos suficientes para atender ao ntimero cada vez maior de
candidatos que procuram as escolas” — dizem outros.

(28) ROQUE SPENCER MACIEL DE BARRCS — Dirstrizes o Bases da Educaciio Nacional,
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Liberdade de ensino

“E assegurado o direito paterno de prover, com prioridade
absoluta, a educacdo dos filhos; e dos particulares, de comunica-
rem a outros seus conhecimentos, vedado ao Estado exercer ou, de
qualquer modo, favorecer o monopdlio do ensino.”

Assim dispunha o art. 69 do substitutive Carlos Lacerda, ao projeto de
Lei de Diretrizes e Bases, complementando os artigos 3% e 49 do mesmo
substitutivo, que diziam, respectivamente:

“A educacdo da prole é direito inalienavel e imprescritivel da
famflia.”

“A escola é, fundamentalmente, prolongamento e delegacio
da familia.”

Ja dispunha o projeto Clemente Mariani, em seu artigo primeiro:

“A educacdo é direito de todos, e sera dada no lar e na es-
cola.”

Em torno desses principios gerais, giraram as discussdes sobre os dois
projetos, interpretando cada grupo, de modo diferente, as expressies “liber-
dade de ensine”, “direito de Estado” e “direito da famfilia”. Finalmente,
o projeto Carlos Lacerda foi aprovado em redacdo final, através do subs-
titutivo apresentado pela Comissao de Educagdoe e Cultura, da Cdmara dos
Deputados.

Define o seu artigo primeiro “os fins da educag¢io” que devem ser
inspirados nos principios da liberdade e nos ideais de solidariedade humana.
Reproduz em seu artigo 2¢ o que dispunha o artigo 19 do projeto Mariani:
“A educacio é direito de todos e serd dada no lar e na escola”, acrescen-
tando o seguinte paragrafo: “A familia cabe escolher o género de educagio
que deve dar a seus filhos.” E, no artigo 4%, mantém o espirito do artigo 69
do projeto Carlos Lacerda: “E assegurado a todos, na forma da lei, o direito
de transmitir seus conhecimentos.” (**)

Prevé a lei subvengdes as escolas particulares, bolsas de estudo aos es-
tudantes carentes de recursos, que freqiieniem essas escolas, pois que, na
falta de uma rede de ensino oficial, em condi¢des de atender a matricula
escolar, principalmente nos cursos de nivel médio e superior, o ensine par-
ticular, de supletivo que &, passou a dominar, em grandes &reas do territé-
rio nacional. Mesmo em Sido Paulo, onde maior é a rede de estabelecimen-
tos de ensino oficial, & bem grande o nimero de escolas particulares e,
somados os dois, ainda assim ndo basta para atender a demanda do “mer-
cado”.

0s defensores da escola piblica e 1nica acham que esta seria a manei-
ra mais rapida de se chegar a um completo atendimento da escolaridade no

28) Lei n.° 4.024, de 20-12-61 que "“fixa as Direlrizos o Bases da Educagio Nacional”.
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Pafs, atingindo-se a todas as camadas sociais. Mas um dos seus mais arden-
tes defensores escreveu um disparate como este:

“A concentragao do recurso e sua distribui¢do racional permi-
tirdo a extensio gradual da rede de ensino oficial nos varios niveis
de instrugao. A satisfacio de todas as necessidades educacionais
serd, naturalmente, demorada. Contudo, ainda que parcelas pon-
deraveis da populacio continuem sem ensino por muitos anos ou
com um ensino insatisfatério, a tarefa de estender a todos a edu-
cagdo, pelo menos no nivel elementar e médio, serd tarefa para
poucas geragdes’ (30),

O autor (prof. FERNANDO HENRIQUE CARDOSO) reconhece que a
rapidez e a possibilidade de atender a toda a populagio dependers, natural-
mente, do grav de prosperidade econdmica e da capacidade dos grupos de
pessoas interessadas no ensino de obter verbas cada vez maiores para a
educagio publica, ndo importando quanto demore o atendimento, por parte
do Estado, por geracdes e geragdes. Enquanto o Estado ndo puder manter
escola publica, que esperem. Os grifos sdo nossos, para demonstrar justa-
mente, as contradicoes da tese defendida pelo autor.

A educacdo é obra dispendiosa

Estamos pienamente de acordo em que o Estado deva gastar o maximo
dos seus recursos econdmicos disponiveis, no setor da educagio e ensino.
Mas, infelizmente, ndo € o que acontece. Ao que nos parece, ha, para os
homens que assumem ¢ poder neste Pais, uma certa alergia para com a
escola e o ensino. Muitos sio os que falam e defendem propdsitos de exten-
sdo cultural quando estio ‘“‘em baixo”. E poucos sdo os que se lembram
disso quando estio “em cima”. Hi um complexo de fatores que explicam
isso, 0s quais nao nos compete analisar agora. No seu livro A Maior Heranga,
SGLON BORGES DOS REIS, professor e parlamentar, abordou muito bem o
problema:

“A educagdo é obra dispendiosa. No Brasil, desde 1934, que
a propria Constitui¢do da Reptiblica prevé a destinacio de um
minimo de recursos or¢amentarios para a manuten¢io e o desen-
volvimento do ensino. A Constituicao brasileira de 18 de setembro
de 1946, atualmente em vigor, estabelece em seu capitulo “Da
Educac¢do e da Cultura”, que a Unido destinard nunca menos de
10% e os Estados e os Municipios nunca menos de 20% do total
da arrecadagio resultante dos impostos, na manutencio e desen-
volvimento do ensino. Essas porcentagens representam o minimo
que a Lei Magna no Brasil prevé em favor da Escola. Na pratica,
nem sempre os poderes responsaveis gastam esse minimo. Muitos
dos que o gastam, gastam-no como o méaxime, ndo como o minimo.
Outros computam essas despesas com a expansdo cultural e até
recreacdo por conta das quotas constitucionais que se destinam
expressa e exclusivamente 3 manutencio e desenvolvimento do
ensine” (31},

(30) Apud ROQUE SPENCER MACIEL DE BARROS — ob. clt, T
(31} SOLON BORGES DOS REIS — A Malor Heranga . o
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Ora, sendo dispendiosa, como é, a educacio reclama recursos extraor-
dinarios, e as porcentagens contidas na atual Constituicio (1946) ndo bas-
tam para satisfazer, no Brasil, is necessidades da obra educativa. E antes de
se esperar por muitos anos e por algumas geragoes, para que o Estado resol-
va o problema, nada deve impedir, sob a mais rigorosa fiscalizacao, que a
iniciativa particular participe da obra educativa. Citemos, mais uma vez, o
prof. SOLON BORGES DOS REIS:

“A Lei Nacional de Diretrizes e Bases da Educagéo, que é um
diploma complementar da Constitui¢do Federal, e que foi publica-
da a 27 de dezembro de 61, reserva hoa parte do seu texto aos
recursos para a educacdo. Essa lei eleva de 10 para 12% o minimo
que de sua receita de impostos a Uniflo aplicar4 anualmente na
manutengio e desenvolvimento do ensino. Prevé também para o
Estado, o DF e os Municipios, a pena de nic receberem auxilios
nacionais destinados 4 manutengdo e ao desenvolvimento do en-
sino, se deixarem de aplicar as porcentagens previstas para esse
fim na Constituicio Federal. A mesma lei dispde, ainda, sobre a
distribui¢do, em parcelas iguais, dos recursos federais destinados
a educaciio para constituir os fundos nacionais do ensino primaério,
médio e superior. Este capitulo da LDBEN foi o que suscitou mais
controvérsias no Parlamento, na imprensa e nos meios escolares,
chegando a interessar, de certo modo, 4 opinido publica em geral e
apaixonou alguns setores da vida brasileira.” E conclui: “Nem
sempre os homens de governo se conformam facilmente com os
gastos vultosos que a obra da educacgdo reclama dos poderes pi-
blicos™ (3%).

Num “esforgco concentrado” s6 puderam os nossos legisladores, ao pro-
mulgar a Lei de Diretrizes e Bases, aumentar de apenas 2% a porcentagem
de responsabilidade da Unido, para a tarefa educativa. Isto para um pais
onde cada vez mais se reclamam maiores gastos no setor do ensino, devido
3 ja conhecida e proclamada “explosdo demografica”, que nio é somente um
fendmeno, ou um problema brasileiro, mas de todo o mundo, conforme es-
tatisticas da UNESCO.

E por que nio pode ser maior essa porcentagem? Porque a distribuigao
das verbas publicas depende do “grau de prosperidade ecenémica do Pais”,
que condiciona o montante da arrecadagao nacional. E ha que se atender aos
demais setores da administracao piblica, com as verbas para isto disponi-
veis, para o funcionamento da maquina administrativa, em seu conjunto.

Crise brasileira de educagdo

A extensdo do territdrio, o crescimento demografico da populagio em
ireas isoladas, a falta de recursos econdmicos e a caréncia de professores,

{32) SG6LON BORGES DOS REIS — ob. clt.
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tém sido causas determinantes da permanente crise brasileira de educagio.
Vejamos alguns dados estatisticos bastante elucidativos:

Em 1854, a instrugao pablica remunerada, segundo relatério do Minis-
tro Couto Ferraz, apresentava o seguinte quadro:

Ensino primario — 1.500 escolas, com 61.700 alunos, das
guais 162 em Sao Paulo, com 5.559 alunos.

Ensino secundério — 20 liceus e 148 aulas avulsas com 3.713
estudantes; um liceu em Sao Paulo e 29 aulas avulsas com 275
estudantes.

Em 1870, em todo o Império havia 115.935 alunos matriculados nas
escolas primarias e 10,911 nas secundarias,

Em 1882, do Parccer e Relatorio de Rui Barbosa, namerc de eseolas
primérias — 5.661; alunos matriculados — 175.714.

Em 1908, segundo estatistica escolar desse ano — Geral: 19.402 unida-
des com 624.084 alunos, setido a seguinte a situagao do ensino primdrie:
nimero de escolas, 11.147; nimero de alunes, 565.922. As escolas primé-
rias existentes estavam distribuidas: 7.089 estaduais; 1.815 municipais e
2.243 particulares. Era absoluto, nessas escolas, o predominio do professor
leigo, por falta de preparo profissional adequado.

E a situa¢io ndo se alterou fundamentalmente depois de 400 anos,
guardadas as devidas propor¢oes. O censo escolar realizado em 1964 revela:
66,2% das criangas de 7 a 11 anos estio freqiientando escolas, sendo 81,3%
nas areas urbanas e 51,5% nas areas rurais. De acordo com a formacao
profissional, existem 319.293 docentes do ensino primério, dos quais 289.863
sdo regentes de classes e 29.428 nio regentes de classes e que se ocupam do
ensino de determinadas disciplinas.

Entre os professores hi absoluta predominincia do elemento feminino,
tendo sido registrados 298.648 mulheres para apenas 20.645 homens. O
problema esta ligado ao fator de ordem econdmica; a baixa remuneracio
“expulsa” o homem do magistério primario. Dos professores regentes de
classes, apenas 161.996 sio normalistas diplomados: 7.666 com curso de pés-
graduacdo, 125.834 por curso normal de 29 ciclo e 28.486 por curso normal
de 19 ciclo. Dos 127.879 professores leigos, isto é, ndo normalistas ou sem
formacéo profissional, 18.671 tém estudos de 29 ciclo concluidos; 8.739 com
estudos de 22 ciclo nfio concluidos; 9.110 com estudos de 12 ciclo ndc con-
cluidos; 65.022 com estudos primérios concluidos e 26.587 com estudos pri-
marios ndo concluidos. Os dados estatisticos referentes aos periodos ante-
riores sao incompletos para uma comparacio com estes, resultantes do
primeiro censo escolar nacicnal feito no Brasil.

A formacgio de professores

Os dados sao alarmantes, no que se refere a formacio de professores e
as porcentagens de escolaridade em algumas éreas do Pafs. O mais alto in-
dice de escolaridade se encontra na Regiao Sul, bem como o menor indice
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de professores leigos. O problema é apaixonante e, se nos estendermos mais
sobre ele, nos afastaremos do objetivo fundamental deste trabalho, que &
mostrar a evolu¢do da educacao brasileira através dos préprios textos
constitucionais, decorrentes das influéncias do meio, das épocas e dos
homens que elaboraram essas Constituigdes. Nao comentemos as regulamen-
tacOes, as reformas e as suas aplicagdes, com a apresentacdo de resultados
positivos ou negativos, como, por exemplo, a anilise e critica da Lei de
Diretrizes e Bases da Educac¢do Nacional, em pleno vigor, e cuja experiéncia
vem tumultuando, de certa forma, o sistema educacional brasileiro, nesta
fase de transi¢do. Fugiriamos, assim, ao tema principal. Por considerarmos
oportuno, entretanto, fizemos estas breves comparacdes, com hase em
documentos e dados estatisticos, para demonstrar que “a crise brasileira de
educacio” tem cariter permanente, devido a dois fateres fundamentais:

a) crescimento da populacao;
b) falta de recursos econdmicos.

Estes dois fatores fundamentais estdo, obviamente, interligados a ou-
tros, como, por exemplo, a extensdo territorial, as dificuldades de comuni-
cacdo entre uma &irea e outra, a irregular distribuicio da populacdo nas
Areas urbanas e rurais, a diversidade de recursos em cada area geografica,
dificultando a construgio de prédios escolares, a formagao e remuneragao
do pessoal docente, necessario a obra educativa. Ji vimos que o problema se
agravou quando Pombal quebrou o “monopolio” que os jesuitas exerciam
neste setor:

“...com a expulsio dos jesuitas, Pombal nio se lembrou de in-
troduzir, a0 menos para as colbnias, uma instituicAo para cuidar
da instrucao primaria dos meninos pobres” (5%).

“...Foram os jesuitas que criaram e, por dois séculos, quase ex-
clusivamente, mantiveram o ensino publico no Brasil” (34).

. ..As aulas régias espalhadas pelo interior do Pais, em substi-
tuicdo ao ensino dos jesuitas, deixaram uma triste lembranga de
estudos fragmentarios, de professores negligentes, de cadeiras ana-
crdnicas™ (29). .

Em 4 de julho de 1903, AFRANIO DE MELO FRANCO apresentou im-
portante projeto de lei sobre a instrugdo publica, setor da administragio
que andava bastante descuidado. E diz o seu bidgrafo:

“Q grande problema educacional era entio, como hoje, a for-
macdo dos mestres para a juventude. Desde 1776, a capitania de
Minas Gerais, por exemplo, pagava o chamado “subsidio literario”,

(33) FRANCISCC ADOLFO VARNHAGEN — Histéria da Givilizagho do Brast, vol |V,
{34) SERGIO BUARQUE DE HCQLANDA.— Histérla QGeral da Civilizago Braslisira. Epoca Coloniai.

{35) PEORO CALMON — Histérin Social do Brasfl.
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mas este nao passava de uma contribuigio fiscal a mais, imposta
ao povo e ndo era destinada i aplicacdo direta no fomento da
instrucéo. (Isto nos faz lembrar o famoso selo da Educagao). As
cadeiras de primeiras letras se instituiam por acaso, nas vilas mi-
neiras, ao sabor da presenca de algum padre letrado, ou de algum
antigo estudante de Coimbra, como Silva Alvarenga, que foi
mestre-escola em Sao Jodo Del-Rei. O projeto de Afrénio, dividido
em 47 artigos, e acompanhado de uma tabela de pessoal com os
respectivos vencimentos, visava orientar a formacio de professores
primdrios, por meio de escolas normais de dois graus.”

E, como muitos outros, o projeto de Afrdnio ndo vigorou em plena
Repiiblica.

Nio se pode olvidar a importancia cultural que teve para o Brasil a
vinda de D. Jodo VI. A partir de entdo, o tema educagio e cultura alcanga
novas dimensdes, nos limites da mentalidade da época e vai abrindo, suces-
sivamente, novos horizontes:

“A instrugio publica no Império constitui o assunto predileto
dos debates e reformas politicas, em conflito permanente com a
mentalidade e as influéncias coloniais” (3%).

No entanto, embora todo o esfor¢o do I e do Il Impérios, na exposi¢io
de motivos justificativa de sua reforma, em 1911, escrevia RIVADAVIA
CORREA.:

“0O Império caminhava de olhos vendados ao sabor das cir-
cunstincias. Em 1891, coube a Republica a vez de regular os des-
tinos da instrugdo piablica” (*7).

Criou-se o Conselho Nacional do Ensino, mas ainda os institutos de
instrucdo secundéria e superior continuavam subordinados ao Ministério da
Justica e Negocios Interiores. E em 1823, o Ministro Jodo Luiz Alves
acentua:

“E incontestivel a decadéncia do ensino secundirio e a de-
ficiéncia do ensino primario” (37).

A reforma de RIVADAVIA CORREA, embora bem intencionada, e com
base no principio da liberdade profissional, consagrada na Constituicdo da
Republica. abriu caminho para uma série de irregularidades. RIVADAVIA
CORREA justifica a sua reforma com o discurso pronunciado em 1910, pelo
presidente Hermes da Fonseca:

“0 ensino chegou, no Brasil, a um tal estado de anarquia e
de descrédito que, ou se faz a sua reforma radical, ou preferivel
seri aboli-lo de uma vez” (37).

(36) PEDRO CALMON — Histéria do Brasil.
(37) PRIMITIVO MOACYR — ob. cit,
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E acrescenta PRIMITIVO MOACYR:

“De fato, o ensino desceu até onde podia descer: nio se fazia
mais questio de aprender ou de ensinar, porque s6 duas preocupa-
¢oes existiam: a dos pais querendo que os filhos completassem o
curso secundirio no menor espago de tempo possivel e a dos gina-
sios na ambicdo mercantil, estabelecendo as duas féormulas: ba-
charel quanto antes; dinheiro quanto mais” (37).

A Lei Orgénica do Ensino, de 1911, propondo-se a negar valor aos titu-
los académicos, produziu a mais famosa enidemia de bacharelismo de que
ha memoria no Brasil, resultando, em conseqiiéncia, como reacio, a refor-
ma de 1915, visando pér termo as aprovacdes facilimas em preparatérios,
que abriam a porta do bacharelado “a todos os ignorantes audazes do
Brasil" (37).

A nova Reforma, que tomou o nome do Ministro Carlos Maximiniano,
em suas linhas gerais, fez uma revisdo completa da reforma anterior, limi-
tando o mercantilismo educacional.

A vez das universidades

A partir de 1923, comecaram os governantes a se preocuparem com o
problema da formagido dos professores, principalmente os do curso secun-
dario e superior. Foi criado o Departamento Nacional de Instru¢do Publica,
e foram estabelecidas normas para o recrutamento dos professores secun-
darios, de modo que “o corpo docente dos institutos de ensino oficiais e
equiparados serd sempre escolhido pelo processo de concurso de provas”,
medida saneadora que na pratica nao teve eficicia. Comeg¢am a surgir su-
gestfes para a criagdo de escolas normais superiores, faculdades de Letras,
faculdades de Educacio. Essas medidas todas e sugestdes, ali4s, sdo o resul-
tado das idéias e programas defendidos pelos educadores que vao se desta-
cando nessa década e que subscrevem o manifesto de 1920, o chamado
Manifesto dos Pioneiros da Educacio.

Uma nova consciéncia nacional, relativa aos problemas da educagio,
inspira as reformas de 1925, reforma Rocha Vaz e a de 1928, no Distrito
Federal.

A Revolugao de 1930. com a criagio do Ministéric da Educacdo e Saude,
abre novas perspectivas para o ensino no Brasil, e, em 1934, a criagio da
Universidade de Sao Paulo, no governo Arnaldo Salles de Oliveira,
abre novos e mais largos horizontes para a renovacio do ensino. A partir de
entao, varias faculdades de Filosofia sdo criadas e instaladas, tanto oficiais
quanto particulares, e, se algumas destas Ultimas ndo preenchem, ainda,
suas finalidades principais, o padrio de ensino vai melhorando. A criacio
da Universidade de Sao Paulo, tendo como centro a Faculdade de Filosofia,
Ciéncias e Letras, constitui um fator decisivo do desenvolvimento cultural
do Pais.

Outras universidades sio criadas e muitas faculdades de Filosofia trans-
formam-se em centros propulsores do ensino e da pesquisa em todo o Bra-
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sil. Essas facutdades mantém entre si, e com outros centros universitarios,
intenso intercAmbio cultural e de aperfeicoamento de professores, consti-
tuindo, de outra parte, fator de solidariedade continental e internacional.

Estamos vivendo, portanto, uma fase de completa renovagao do sistema
educacional brasileiro, do que ddo prova bastante os exames de selegao
promovidos pelo CECEM, em Sdo Paulo, para ingresso nas faculdades de
Medicina, e que, por certo, se estenderdo a outras faculdades e a outros
Estados.

A NOVA CONSTITUIGAO DO BRASIL (1967)

Votada pelo Congresso Nacional, ao qual se atribuiu o poder constituin-
te pelo Ato Institucional n® 4/66, e promulgada no dia 24 de janeiro de
1967, temos ai a nova Constituigdo do Brasil, com a qual se inicia uma nova
fase de politica nacional. A data de entrada em vigor, do novo diploma
constitucional, foi, por isso mesmo, fixada para o dia 15 de marco de 1967,
data da nosse do presidente eleito, indiretamente, pelo mesmo Congresso
que aprovou, praticamente sem discussdo, a nova Constituigao do Brasil.

A educagdo

Foi o capitulo relativo a educagao e cultura, felizmente, o que sofreu
maiores alteracées na proposta governamental, gracas a manifestacao de
educadores, de associagbes culturais e do magistério (**) de todos os Estados,
criticando a orientacic governamental e apresentando sugestoes. Muitas
destas foram aceitas pelo Congresso e pelo Governo, e, afinal, incluidas na
atual Constituigao.

Nas muitas sugestbes apresentadas e alteracbes feitas, permaneceu o
espirito da Constituicio de 1946. A Unido ficou com a competéncia de legis-
lar sobre diretrizes e bases da educacdo nacional, acrescentando-se, também
“normas gerais sobre desportos”. E interessante verificar como no mesmo
item sobre “educacdo” se acrescentou “desportos”, dada a importincia
educativa dos esportes.

Cabe, ainda, 4 Unido: ‘“‘estabelecer planos nacionais de educag@o e
saude”.

Principios fundamentais

Pela nova Constituicao, em seu capitulo destinado 4 educagao e cultura,
verifica-se que foram mantidos os seguintes principios fundamentais: a) o
direito de todos a educaciio; b) a unidade nacional; ¢) a liberdade de ensino;
d) ensino primério gratuito até 14 anos; e) ensino religioso nas escolas ofi-

{38) O Centro do Prolessorado Paulista recebeu do Ministério de Educag@o e Cultura copla do anteprojeto
da Constituigio para manifestar-se sobre o caplituto “Da Educagio e Cultura”, ¢ gue foi feito pela
CPP depols de vérias reunides da Diretorla @ Conselho, das quals, como Conselheire, participou o
autor deste trabalho,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 74 abr./jun. 1982 151



ciais; f) concursos de titulos e provas para provimento dos cargos de magis-
tério; g) liberdade de catedra; h) descentralizacio do ensino, devendo os
Estados organizar os seus préprios sistemas.

Alguns desses itens sao polémicos, como ja tivemos a oportunidade de
acentuar, mas foram mantidos, tendo-se em vista, certamente, a realidade
nacional.

Inovagoes

Poucas sao as inovagdes do novo texto constitucional, no que se refere
& educagao e cultura, em relacio i Constituicdo anterior. O item III do art.
168 mantém a gratuidade do ensino, mas di énfase i concessao das bolsas
de estudo, acrescentando:

“sempre que possivel, o poder piiblico substituira o regime de gra-
tuidade pelo de concessao de bolsas de estudo, exigido o posterior
reembolso no caso de ensino de grau superior.” (Texto original de
1967.)

E mantido o concurso de titulos e provas para provimento das citedras,
(item V do art. 168), suprimindo-se, entretanto, a vitaliciedade, assegurada
pelo item VI do art. 168 da Constituicio de 1946.

O art. 169, da Constituicio de 67, repete, em suas linhas gerais, o art.
171 da Constituicdo de 46, dispondo ambos sobre os sistemas de ensino.

Artigo 169 do texto de 6T:

“Os Estados e o Distrito Federal organizarao os seus sistemas
de ensino, e a Unido, os dos Territérios, assim como o sistema fe-
deral, o qual terd carater supletivo e se estendera a todo o Pais,
nos estritos limites das deficiéncias locais.”

E complementa com o § 19 do mesmo artigo:

“A Unido prestarad assisténcia técnica e financeira para o
desenvolvimento dos sistemas estaduais e do Distrito Federal”,

retirando, entretanto, as porcentagens estabelecidas na Constituigie ante-
rior, que era de 10% da responsabilidade da Unido e Estados e 209% para
08 Municipios (art. 169 da Carta de 46). A exclusio das porceniagens podera
dar margem a abusos, pois, como ja se disse, ndo acreditamos que os gover-
nos gastem mais com a educagdo — o que seria um abuso benéfico, mas pas-
sarfo a gastar menos ainda.

Enquanto o art. 168, item III, da Constituicio de 46, dispunha que as
empresas industriais, comerciais e agricolas, em que trabalhem mais de cem
pessoas, sao obrigadas a manter ensino primério gratuito para os seus ser-
vidores e os filhos destes, a nova Constitui¢io (art. 170) diz que essas mes-
mas empresas sio obrigadas a manter ensino primério gratuito de seus em-
pregados e dos filhos destes, sem limitagdo do nimero, o que constitui
uma obrigagio séria e benéfica para o ensino.
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A EMENDA CONSTITUCIONAL N¢ 1 (1969)

A Emenda Constitucional n? 1, de 1969, tem o mesmo predmbulo da
Constituigio de 1967. Foi decretada (outorgada) pela Junta Militar, compos-
ta peles Ministros da Marinha, do Exército e da Aeroniutica, que substituiu
o Presidente Costa e Silva. Essa emenda ja estava sendo elaborada por ini-
ciativa do Presidente Costa e Silva, “que se empenhava de corpo e alma
na conquista do seu objetivo maior: a restauragido da ordem democratica no
Pais através da outorga da emenda constitucional e da reabertura do Con-
gresso” (posto em recesso pelo Ato Institucional n? 5). “Nada o detinha (o
presidente) na tarefa prioritiria de coordenar, pessoalmente, a elaboragao
da emenda constitucional. Os Ministros haviam recebide, por antecipagao,
uma copia do anteprojeto, para estudo e sugestdes. Comigo mesmo ele dia-
logara a respeito de como, quando ¢ onde efetuar a solenidade que tinha em
vista.”

Os trechos acima citados foram transcritos do livro “O Brasil de Minha
Geragdo”, editado pela Biblioteca do Exército, e de autoria deo General
Aurélio Lyra Tavares, entio Ministro do Exército e um dos compo-
nentes da Junta Militar que outorgou a Emenda de 1969, esclarecendo: “Tu-
do ja estava previsto, até mesmo os termos da sua fala a Nagdo, ja datilo-
grafada, embora se tratasse de simples esbogco. O documento, apesar de
pronto, nao chegou nunca, por for¢a do destino, a adquirir carater defini-
tivo™ (3%).

As alteragoes feitas pela Emenda Constitucional n? 1, ao texto da
Constituicdo de 1967, no capitulo da Educagio e Cultura foram mais de
redagdo, com o acréscimo de palavras ou expressdes que contribuem para
o melhor entendimento do texto constitucional. Nio restringe, mas amplia
a acdo do Estado no campo educacional. Ja no capitulo II, art. 89, que defi-
ne a competéncia da Unido, na alinea XIV, acrescenta, logo depois de
“estabelecer”, a palavra “executar” (planos nacionais de educacao), sem .o
que, a alinea seria letra morta. Mantém-se todo o disposto no texto anterior.

Titulo IV (Educacao e Cultura)

Nesse titulo, o artigo referente 4 educacao tomou o n? 176, substituindo
o artigo anterior (168), sem alteracéio substancial. No § 2? do referido artigo,
a expressio contida no texto antigo “inclusive bolsas de estudo”, ficou
assim redigida: “inclusive mediante bolsas de estudo”. A alinea VII (que
substitui a alinea VI do texto antigo, e que dispunha scbre a liberdade de
citedra) esta assim redigida:

“f garantida a liberdade de comunicacdo de conhecimentos
no exercicio do magistério, ressalvado o disposto no art. 1547 (#¢),

(39) Este depoimento do General Lyra Tavares esclarece muitas dividas a respeito da Emenda Consti-
tucional n.° 1, de 1969,

(40) Texto constitucional vigents:

“Art, 154 — O abuso de direito individual ou politica, com o propdsito de subversdo do regime
democrético ou de corrupglio, importardi a suspensdo daqueles direitos de dois a dez anos, a qual
seré declarada pele Supremo Tribunal Federal, mediante representacfio do Procurador-Geral da Rept-
bllca, sem prejulzo da aclo civel ou panal que couber, assegurada ao paciente ampla defesa.”
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.0 § 12 do art. 177 (que substitui o 169) é mais explicito e esté assim
redigido: “A Unido prestard assisténcia técnica e financeira aos Estados e
ao Distrito Federal, para o desenvolvimento dos seus sistemas de ensino.”

O art. 178 da nova redacéo ao art. 170, mantendo a obrigatoriedade do
ensino gratuito por parte das empresas aos filhos dos seus empregados e
institui o salario educagdo. E, pelo paragrafo tnico do mesmo artigo, além
da obrigagdo da aprendizagem industrial aos menores, institui a ohbrigato-
riedade do preparo do seu pessoal qualificado.

O art. 179, que substitui o art. 171, mantém o texto antigo: “‘As ciéncias,

as letras e as artes sdo livres”, acrescentando: ressalvade o disposte no
§ 8% do art. 153" ().

O art. 180 substitui e mantém o texto do art. 172,

Com excegao das alteracdes ai apontadas, todo o texto do capitulo rela-

tivo a Educacéo e Cultura, inserido na Constituicao de 1967, é mantido pela
Emenda Constitucional n? 1, de 1969.

LEI N? 5.692/71

Da estrutura do ensino do 19 e 29 graus, posterior & Lei n? 5.692/71 (+2),
que fixa novas diretrizes e bases, resultam as seguintes conclusdes gerais:
1) a necessidade de se colocar o aluno no seio de uma sociedade consumi-
dora. tendo em vista a preparagio de mao-de-obra, segundo os objetivos ja
definidos nos arts. 1° e 22, da nova lei; 2) reducio dos quatro graus de ensi-
no, previstos na Lei anterior (4.024/61), para trés graus; 3) aumento da
gratuidade do ensino (de responsabilidade do Estado), de quatro para oito
anos, ou seja, durante todo o 19 grau (primario e ginasio).

O ensino de 19 grau vem capitulado nos arts. 17, 18, 19 e 20 da nova
lei. A nova estrutura fundamenta-se na idéia da integragdo. enquanto a
velha estrutura se fundava no principio de compartimentos estanques, de
tal modo que o progresso do aluno, nos estudos, era feito por espasmos
acentuados: admissdo ao ginisio; selecio para o colégio; vestibular para o
ensino suverior. A nova lei adota um principio mais vidvel e légico e psico-
logicamente evolutivo para a escolarizacio, nioc havendo saltos (ou espasmos)
de uma etapa para outra, na verticalidade do sistema. A integracio se faré
vertical e horizontalmente. No primeiro caso, de baixo para cima, em trés
graus, sem a superposi¢io de um grau sobre outro. E no segundo caso, abrin-

(41) Texto constitucional vigente:

"Art. 153 — A Constiluigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilldade dos direitos concernentes & vida, & liberdade, & sequranga e & propriedade, nos termos
saguintes;

§ 8.° — E livre a maniiestacdo de pensamento, de convicglo polltica ou filasdfica, bem como
& prestaglo de informagdo independentemente de cemsurs, salvo quanto a diversbes o sspatdculos
plblicos, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o
direlto de resposta. A publicago de livros, jornais e periddicos n#éo depends de licenca da autori-
dade, NBo serfio, porém, toleradas a propaganda de guerrs, de subversBo da ordem ou de precon-
ceitos de religifo, de raga ou de classe, @ as publicagdas a exterlorizagdes contrAtias & moral o
acs bons costumes.”

(42) Lein° 5.682, de 11 do agosto de 1871, que “fixa Diretrizes & Bases para o Ensino de 1° a 22 Graus".
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do-se em leque de tantas habilitagbes quantas forem susceptiveis de adogdo
mediante escolha. Dai a implicacio de uma terminalidade geral, coincidindo
com as faixas etarias, e uma terminalidade real, ditada pelas capacidades ou
pelas possibilidades em cada sistema de ensino.

A implantagio da reforma implica em estabelecer uma politica educa-
cional corajosa, em termos nacionais, para ser aplicada com decis@o, deven-
do ser especialmente considerados: a preparagdo e envolvimento do pessoal
que a executars; medidas legais complementares, de que dependera o escla-
recimento; ordenacio e adequacio de planos de implantagdo s realidades
sociais, econdmicas e de ensino; construgdes escolares, com equipamento
bésico. destinadas a atender aos novos objetivos do ensino; preparagao do
pessoal existente no sentido de que, conhecendo a lei e seus regulamentos,
possa atender A reforma do ensino, em fungio dos novos objetivos educacio-
nais e assim obter os resultados desejados.

Objetivos da lei

Sao objetivos da Lei n? 5.692/71: a auto-realizagdo, qualificagao para ¢
trabalho e preparo para o exercicio consciente da cidadania (art. 19). Como
objetivo generalizado, o ensino de 22 grau destina-se a formacao integral do
adolescente (art. 21). Além da cultura geral, objetiva preparar o aluno para
o exercicio profissional de molde a facilitar a integragio social do mesmo,
através de uma ocupagdo 1til. Como se percebe, o ensino de 29 grau, além
da cultura geral, tem uma caracteristica profissionalizante.

A Lei n? 5.692/71 vem responder a uma exigéncia da situacido da rea-
lidade brasileira, com repercussoes imediatas € mediatas em todo o sistema
educacional. Encaramos com otimismo a aplicacao da lei, com as ressalvas ja
mencionadas. Tendo em vista que o problema de uma sociedade em desen-
volvimento exige a participagdo viva e eficiente dos individuos na produgao,
consideramos que a educagdo deve ser entendida como um investimento
positivo € um dos objetivos da seguranga nacional.

Conveniéncias e acerto da aplicagéo da reforma

Do exposto, ainda que sucintamente, concluimos pelo acerto e conve-
niéncia da aplicacdo da reforma do ensino, nos termos propostos pela LDB.
Consideramos, entretanto, que, dadas as atuais circunstancias nacionais, sob
o ponto de vista econdmico, com a continnada falta de recursos materiais e
humanos, a sua implantagdo nio se fara a curto prazo — constituindo o seu
primeiro decénio um minimo de experiéncia feita — em virtude da comple-
xidade do problema, principalmente quanto ao ensino de 29 grau. ou seja,
o ensino profissionalizante, objeto das maiores criticas ao sistema. Pela
andlise da conjuntura educacional brasileira, concluimos que o Estado nao
dispde dos meios suficientes para a implantacio da reforma, a curto prazo,
nos termos previstos pela lei. Ratifica essa nossa conclusao a autoridade in-
discutivel do Dr. NEY BRAGA, em pronunciamento feito quando Ministro:
“E necessario reformular o sistema porque o Ministério da Educacdo nio
oferece condigdes para que esse tipo de ensino seja efetivamente implan-
tade.”
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" Reconstrugdo do sisterma

Agora, quando tanto se fala em nova reforma do ensino, o Dr. VALNIR
CHAGAS, relator do anteprojeto de que resultou a Lei n? 5.692/71, em sua
mais recente publicagio Educagdo Brasileira: O Ensino de 19 ¢ 2% Graus,
com fundamentados argumentos, reconhece a necessidade de mudancas ao
que ele chama. judiciosamente, de “reconstrugio”. Dada a oportunidade do
assunto, e sem mais comentarios, extraimos daquele importante livro data
maxima venia, umas poucas frases, numa tentativa de sintetizar o pensamen-
to desse ilustre educador: “a escola que vira sera o que desde agora fizermos
para antecipdla e tornd-la possivel” (pag. 345); “... é impossivel alcangar
tal objetivo com a escola formal de hoje. ainda calcada nos valores e crité-
rios de organizacdo da Primeira Revolugcdo Industrial... quando todos os
paises do mundo se empenham na busca de novas féormulas para a educa-
cao” (pag. 347). “Os avancos educacionais, como de resto quaisquer avan-
€0s no campo social, representam mudangas gue se operam dentro dos pro-
cessos considerados, na indispensavel fric¢do do antigo com o novo. e nunca
por imposi¢io vinda de fora™ (pag. 347)... E, para terminar: “As dl;'etnzes
tém o confessado sentido de uma abertura para dar a escolas e sistemas
escolares a capacidade de atualizar-se constantemente (.. .), rgﬂetmdo a di-
némica da escolarizagao em face dos seus condicionamentos internos e ex-
ternos” (pag. 348). “A resisténcia & mudanga constitui possivelmente um
obstaculo mais forte que as dificuldades econdmico-financeiras, por ser in-
trinseca 4 natureza humana” (pag. 349).

Nos conceitos expendidos pelo professor VALNIR CHAGAS, no seu
maghnifico livro, didaticamente elaborado, encontramos a abertura necessa-
ria para a reconstrucdo do sistema.

SOBRE A EMENDA CONSTITUCIONAL N¢ 18/81

Diminvi o tempo de servico para aposentadoria do professor

Nao é preciso ressaltar que o professor é a peca fundamental para a
implantagao de qualquer sistema ou método de ensino. Entendemos que,
para se dar cumprimento ao quanto dispde a Lei n? 5.692/71, é necessario
proceder-se a um levantamento do pessoal existente nos quadros do ensino,
envolvendo, principalmente, o professor e sua respectiva formacio.

Varios outros problemas estio ligados ao assunto, tais como: a remune-
racio do professor; a sua constante atualizacio através de cursos especifi-
cos; a sua estabilidade no cargoe e o tempo de servico prestado no exercicio
de suas fungbes para efeito de aposentadoria. Neste particular o disposto
no art. 101, item III, combinado com o art. 165, item XX, da Constituigio de
1967, causou profundo descontentamento ao magistério de todos os graus
e niveis de ensino, com a exigéncia de mais cinco anos de efetivo exercicio
no cargo, para efeito de aposentadoria. Desde entio, uma luta intensa e
continua se desenvolveu em todo o Pais, visando a revogacio de tal dispo-
sitivo, o qual repercutiu negativamente na atuagio do professor, de quem
tanto exige a sociedade. Durante 14 anos, portanto, o magistério enfrentou
essa dura realidade,
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A Emenda Constitucional n? 18/81, que dispde sobre aposentadoria
especial para professores e professoras, altera os artigos citados, restabe-
lece o disposto na Constituicao de 1946, e vem atender, assim, a uma justa
reivindicagio da classe do magistério.

Pelo art. 2¢ da Emenda Constitucional n? 18/81, o item XX do art. 165,
da Constitui¢do de 1967, passa a ter a seguinte redacao:

“XX — a aposentadoria para o professor ap6s 30 anos e, para
" a professara, apbs 25 anos de efetivo exercicio em fungoes de ma-
gistério, com salario integral.”

- Este dispositivo da Emenda Constitucional, promulgada pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, é auto-aplicavel em todo o ter-
ritério nacional, independentemente de qualquer regulamentagao.
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L. Os tratados regionais interamericanos: o quadro geral

A julgar por seu nimero e incidéncia, aos tratados regionais interameri-
canos (!) estaria reservado um papel preponderante na condugio das relagdes

Trabalho de pesquisa apresentado pelo Autor, em forma de duas conferéncias profe-
ridas no VIII Curso de Direito Internacional da Comissio Juridica Interamericana, a
20 e 21 de agosto de 1981, realizado na Pundagho Getulio Vargas, Rio de Janhelro, sob
os auspicios da Consultoria Juridice da Organizacéio dos Estados Americanos (OEA).

(1) JA no iniclo do século, somente na Segunda Conferéncia Interamericanas (México, 1901-
1802), por exemple, foram assinados nove tratadeos sobre temas diversos; cf, OBA, Série
sobre Tratedos; Tratados e Convengles Pirmados na Segunda Conferéncia Imternaciornal
Americana, vol. 32, Washington, Secretaria-Geral da OEA, 1886, pp. 2-81.
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internacionais em nosso continente. Em 1975, registravam-se por volta de cem
tratados que poderiam ser considerados coletivos, ou multilaterais gerais, mas
sua freqiéncia logo se mostra iluséria; daquele total, aproximadamente a
metade aleangou guando muito as ratificagdes de 11 ou menos Estados, e os
demais niio lograram ultrapassar 7 adesdes, o que os tornou virtualmente mo-
perantes (2}, Cada um dos paises americanos nao chegou individualmente
a ratificar nem sequer a quinta parte dos pactos existentes (3).

H# exatamente uma década atrds, o UNITAR (United Nations Institute
for Training and Research) propds-se 2 investigar as “causas e fatores que
atrasavam ou impediam a aceitagio pelos Estados de tratados multilaterais”
(adotados sob os auspicios da ONU (*). O registro geral de aceitagio de tais
tratados pelos Estados latino-americanos (excluidos os paises do Caribe), pon-
derou o relator da matéria, era de aproximadamente 23%, um pouco acima
do dos paises recentemente emancipados; “um trago saliente do padrio de
aceitagio de alguns Estados latino-americanos é que a proporgio de assinatu-
ras ainda ndo seguidas de rat'ficagdes ¢ bem maior do que ro nivel mundial,
(...) restando verificar se procedimentos legislativos e constitucionais rela-
tivos & conclusiio de tratados criam obstdculos a ratificagio mais rapida” (®).

Outro ponto importante ¢ a grande diversidade de matérias regidas pelos
tratados gerais: poder-se-iam distinguir, por exemplo, os tratados constitutivos
de organismos internacionais regionais {(como, e.g, a prépria Carta da OFEA
de 1948 reformada em 1967, os pactos constitutivos do BID de 1959 e da
ALALC de 1960), os tratados que pretendem estabelecer normas de tipo
geral (como, e.g., a Convengiio sobre Direitos e Deveres dos Estados de 1933,
as Convengbes sobre o Asilo de 1928 e 1954, a Convengio sobre Privilégins
e Imunidades da OEA de 1949), os tratados para solugio pacifica de contro-
vérsias (como e.g., o Pacto de Bogotd de 1948), dentre outros (8).

A questio da revisilo, atualizagio e avaliagio de varias convencies inter-
nacionais foi objeto de parecer da Comissdo Juridica Interamericana em 1971.
A Comissio destacou dez tratados como “de interesse primordialmente juri-
dico”, sobre temas distintos como direito dos tratados, direitos dos estrangeiros
¢ cidaddos naturalizados, nacionalidade, extradicio, protecio contra anarijuis-
mo, uniformidade do regime juridico dos poderes, e mesmo uma convencio
(de 1936} para “coordenar, ampliar e assegurar a observincia dos tratados
cxistentes entre os Estados americanos” (7). A Comissio destacou ainda nada

(2) CESAR SEPULVEDA, Las Fuentes del Derecho Internacional Americano, México, Ed. Porrtia,
1875, p. 63,

{3) Ibid., p. 67.
(4) OSCAR SCHACHTER, Toward Wider Acceptance of U, N. Treaties, N.Y., UNITAR, 1871, p. 0.
(5) Ibid., p. 28.

(6) Ha iguslmente os tratados sobre direito internacional privado (excluidos do presents
estudo), e tratados sobre matérias diversas (no mais das vezes administrativos, relativos a
relagfes postals, ridlo, patentes e marcas, por exemplo); C. SEPULVEDA, Las Fuentes,.,,
op. ecit, Dp. 66-67. Sobre a 'reviso, atualizacfic e avallagho das convencgbes interame-
rlcanas sobre propriedade industrial’, por exemplo, ¢f. Comlté Juridico Interamericano,
Recomendaciones e Informes — Documentos Oficiales (1574-1977), vol, XI, Washington, Se-
cretaria-Gleral da ORA, 1981, pp. 188-198.

{T} Comité Juridico Interamericanc, Recomendaclones e Informes — Documentos Oficiales
1967-1972, vol. X, Washington, Secretaria-Ceral da OEA, 1978, pp. 338-358.
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menos de doze tratados em matéria de educagio, ciéncia e cultura (8), e tam-

bém examinou a questdo dos tratados que integram o “sistema interamericano
de paz” (°).

A considerével diversidade dos temas re%idos por tratados interamerica-
nos transparece do levantamento efetuado pela Secretaria-Gerzl da OEA so-
bre o Estado de los Tratados y Convenciones Interamericanos/Status of Inter-
American Treaties and Conventions, revisto em 8§ de maio de 1980: estdo ali
relacionados 49 tratados e convengdes assinados em conferéncias interame-
ricanas e assembléias gerais, 46 tratados e convengbes assinados em conferén-
cias especiais, 18 tratados e convengdes abertos 4 assinatura na Secretaria-
Geral da OEA, 12 convengbes assinadas nos congressos interamericanos de
ridio e 10 acordos postais, um acordo nuclear (o Tratado de Tlatelolco de
1967), e nada menos de 101 acordos regionais (sobre temas variando desde
qule)stf‘zeso )de direito privado até integragio econémica regiomal e sub-regio-
na 10},

H4 que se fazer igua]mente referéncia aos intimeros acordos bilaterais,
sobre assuntos os mais diversos: um levantamento recente da Secretaria-Geral
da OEA, cobrindo o periodo 1949-1980, registra nada menos de 201 acordos
bilaterais celebrados entre a OEA e 24 Estados americanos ('), além de vé-
rios outros acordos concluidos entre a OEA e diversos organismos internacio-
mais ('2), e 12 acordos celebrados entre Estados-Membros e depositados na
Secretaria-Geral da OEA ('2).

II. A solugio pacifica de controvérsias internacionais no continente

Dificilmente se poderia negar que tratados tenham tido um significativo
“impacto” na conduta das relagdes interamericanas no campo da solugdo paci-
fica de controvérsias internacionais, ainda que nio lhes tenha cabido um mo-
nopdlio de regulamentagio da matéria. A preocupagic com procedimentos de
solugio pacifica refletiu-se em referéncias contidas nos primeiros tratados so-
bre a matéria do século XIX e inicio do século XX (*); também uma resolu-
¢io, adotada na Conferéncia Interamericana do Rio de Janeiro de 1906, con-

(8) O©f, ibid., pp. 351-352, e of. pp. 3ITE-377.
(8) Of, ibid., pp. 347-348 e 356. .

(10) Cf. OEA, Série sobre Tratodos: Estado de los Tratados y Convenciones Interamericanos/
Status of Inter-American Treaties end Conventions, vol. 5, Washington, Secretaria-Geral
ds OEA, 1080, pp. 1-51. — Soments o relatéric anual de 1978 do ‘SBecretario-Geral da OEA
registra assinaturas, ratificagfes e adesfes a doze "tratados interamericanos” sobre temas
diversos; OAB, Annual Report of the Secretery Genersl — 1976, OEA doc. OEA/Ber. D/TIL.27,
1976, pp. 68-70. — Para um levantamento detalhado recente da atividade “legislativa”
corrente (convencdes adotadas e projetos de convencfo) tanto nos planos regionais ‘intera-
mericano e eurppeu quanto no sistema da QNU, cf. ISIDORO ZANOTTI, “Report: Reglonal
and Internationnl Activities”, 12 Lawyer of the Americas — University of Miami{ Journal
of International Law (1980) pp. 599-620. — Para um estudo geral do “impacto” de tratados
nas relagbes internacionals no plano global, cf, s8 Gteis coletineas: J. A. 8, GRENVILLE,
The Major International Treaties 1914-1972, London, Methuen, 1974, pp. 1-551; M. Hurst
(ed.), Key Treatles for the Greait FPowers 1814-1814, vols. I-II, London, David & Charles,
1972, pp. 1-458 (vol. I) e 459-913 (vol. II). S -

(11) ORA, Série sobre Tratados: Relacidn de Acterdos Bilaterales, vol. 59, Washington, Secre-
taria-Geral da OBA, 1980, pp. 3-52. O

(13) Jbid., pp. 53-58 e 64-63. Quanto & acordos scbre cbservadores permanemtes, cf. ibid., pp.
60-63; para acordos celebrados entre a OEA ¢ Unlvgraidades. cf. ibid.. pp. 69-70. -

(13) Ibid., pp. T1-74.
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clamava os Estados americanos a consagrarem o principio da arbitragem (19).
Anos apds as duas Conferéncias de Paz de Haia (1899 e 1907) (%), um
marco significativo foi a coaclusdo, na Conferéncia Interamericana de Santiago
de 1923, do “Tratado para Evitar ou Prevenir Conflitos entre os Estados Awne-
ricanos” (também conﬁnecido como Tratado Gondra),

Esse instrumento &)revia a pronta convocagio de uma Comissao de Investj-
gaco (assistida por duas “comissdes permanentes”) em caso de uma contro-
vérsia, e impunha o dever de ndo recorrer a hostilidades durante o periodo
de investigagio (7). A mesma Conferéncia de Santiago de 1923 adotou duas
resolugbes dignas de registro: a primeira, destacando os progressos recentes
no tocante a4 conciliagio, arbitragem e solugio judicial (naturalmente apés
a criagio da Liga das Nagbes}, e a segunda, reafirmando a necessidade de
consagragio da arbitragem como método de solugiio pacifica de controvérsias
de “cariter juridico” entre Estados americanos (18). Estava assim preparado
o campo para a adogio, na Conferéncia de Washington de 1928-1929, das duas
Convengdes Gerais de Conciliagio e Arbitragem Interamericanas (*}). Pouco
ap6s, em 1933, era assinado no Rio de Janeiro o Tratado Antibélico de Niio-
Agressio e de Conciliagio (também conhecido como Tratado Saavedra La-
mas} (29},

Seria, no entanto, a Conferéncia Interamericana de Consolidagao da Paz,
de Buenos Aires, trés anos depois, que se constituiria no “primeiro passo for-
mal” (?') conducente ao estabelecimento de um sistema interamericano de
seguranga coletiva: dos cinco instrumentos entio adotados (%2), um deles, a

(14) Tratedo de Unilo (Panaméi, 1828); tratados de Limsa (1848 o 18564-1885), Santiago e Wash-
Ington (1858); plano de arbitragem de Washington de 1800 (que jJamals entrou em vigor
por falta de ratificagbes); tratado de arbitragem obrigatéria (México, 1002, ratificado por
seis Estados). ALBERTO HERRARTE, "Solucién Facifica e las Controvérsias en el Sisteme
Interamericanc”, Sexto Curso de Derecho Internaefonel Organizado por el Comité Juridico
Interamericeno, OEA doc. OFA/Ber.Q/V.C-6, CLJ-40, 1079-1980, pp. 210-211,

(15) CHARLES G, FENWICK, The Organization of American States, Washington, Kaufmann Pr.,
1043, pp. 173-174.

(18) A primeira Conferéncia de Haia adotou uma convencédo sobre solugho pacifica de con-
trovérsiag Internacionais, que sofreu revisho na Segunda Conferéncis de Haia.

(17) Ch, Q. FENWICK, The Organization..., op. ¢it., p. 176. O Tratado Gondra néc derrogou
cléusulas de tratados anteriores, e a ele sucedeu-se o Pacto de Bogoth de 1948 (infra);
mas & nAO ser gque ambas a8 partes litigantes tenham ratificado este tltimo, permanece
aquels aplicAvel e regendo indefinidamente. OEA, Inter-American Treaties end Con-
ventions, Washington, Becretaria-Geral da OEA, 1980, p. 20,

(18) Ch. Q. FENWICK, op. cit., p. 178.

(18) A primeira, sobre a conciliagdo, criava umsa comissfiio gue fortalecia os poderes Inves-
tigatorios da Comissio do Tratado Gondra; a segunds, o Tratade Geral de Arbliragem
Interamericana, sucedin-se assim ao tratado do México de 12 (supra);: A. HERRARTE, op.
eit., pp. 213-214. Aa numercsag reservas formuladas & este segundo Tratado Geral tornaram
necessiria a conclusfo de um Protocolo de Arbitragem Progressiva: ibid., pp. 214-215.
Também B Convenco Ceral de Concillagio teve um Protocolo Adicional (de 1933) pelo
qual se buscave dar cariter permanente a comissdes de investigacio e conciliaglo (eata-
belecidas entre Estados signatarios do Tratado Gondra); ibid., p. 216,

{30) Combinava este, nos mecanismos de pas eXistentes, 0s principios derivados do Pacto da
Liga das Nagbes e do Pacto Briand-Kellogg, e pode-se dizer que seu propdsito basico
subjacente realizou-se com a adogdo da Convengfio de Montevidéu de 1933 sobre Direitos
® Deveres dos Estados; Ch. G. FENWICK, op. cit., pp. 180~181,

(21) FRANCISCO ORREGO VICURA, “El Bistema Interamericano de Seguridad Cotectiva™, in
Antecedentes, Balance y Perspectivas del Sistema Interamericano (ed R, Diaz Albonico),
Santlago, Instituto de Estudios Internacionales de la Universided de Chile, 1877, . 109,

132) Convenglio sobre Manutengéo, Preserva¢ic e Restabelecimento da Paz; Protocolo Adi-
clonal sobrs Nao-Inlervencho (em relagio ao principio consagrado na Convengéo de Mon-
tevidéu de 1933 sobre Direitos e Deveres dos Estados); Tratado sobre Prevenco de Coh-
trovérsias; Tratado Interamericano sobre Bons Oficios e Medlagho; e Convenclo de Coor-

denagfio doa tratados existentes (sobre s matérin) enire os Estados americance (cf. infre).
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Convengio sobre Manutengdo, Preservagio e Reestabelecimento da Paz, crion
o sistema de consultas mtituas em caso de ameaga 4 paz dos Estados america-
nos. Outro, intitulado “Convengéo para Coordenar, Ampliar e Assegurar 0 Cum-
primento dos Tratados Existentes entre os Estados Americanos”, se deveu a
preocupagio com os tratados anteriores que ainda nio haviam logrado ohter
assinaturas e ratificagdes em nimero suficiente; esperava-se, com o estabele-
cimento do sistema de consultas reciprocas, que os procedimentos de solugio
pacifica até entdo acordados viessem a gozar de malor eficicia na consolida-
¢do da paz ().

Ainda a esse respeito, uma solugio adotada na Conferéncia de Lima de
1938 ressaltava que os instrumentos juridicos de prevengao de conflitos no
continente americano "di-spersavam-se em numerosos tratados, convences,
pactos - declaragdes”, e tornava-se necessirio “coordend-los em um conjunto
organizado e harménico” (2*). Para tal, a Conferéncia de Montevideu de 1933
se antecipara apresentando um “Cédigo de Paz” (unificando os dispositivos
dispersos?, que serviu de base para a Convengio de Coordenagéo dos trata-
dos existentes entre os Estados americanos (de 1936, j4 mencionada, supra);
a estes seguiram-se dois anteprojetos sobre o sistema interamericano de paz,
preparados pela Comissdo Juridica Interamericana (1943-1945), principais un-
tecedentes do Pacto de Bogotd de 1948 (%).

A institucionalizagio do mecanismo de consultas reciprocas se iniciaria,
no entanto, uma década antes, ao especificar a Declaragio de Lima de 1938
que o processo de consultas {para adogio de uma agio comum face a ameagas
3 paz dos Estados americanos) se faria através da Reunido de Consult1 de
Ministros de RelagGes Exteriores. A primeira reunido (Panamé, 1939} consa-
grou a neutralidade dos Estados americanos (quanto & %uerra que eclodia na
Europa), a segunda (Havana, 1940) aprovou uma Declaragio de Assisténcia
Becigrooa consagrando o “principio da solidariedade continental face a agres-
sio de origem extracontimental”, e a terceira (Rio de Janeiro, 1942) recomen-
dou a ruptura de relagbes com os paises do Eixo (cada pafs procedendo con-
forme suas préprias circunstincias); ao fim da guerra, o Ato de Chapultepec
(1945) sobre Assisténcia Reciproca e Solidariedade Americana, reportandc-se
a0s mecanismos de consulta, jA nfio mais coatemplava tio-somente a hipdtese
de agressio de origem extracontinental, mas também a de um pais americano
contra outro, completando assim o quadro da seguranga coletiva anterior a
conclusio do Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca (TIAR) em
1947 (28).

Vemos, assim, nesse breve relato dos experimentos de solugio pacitica de
controvérsias que precederam o Pacto de Bogotd e o TIAR, que a contribui-
cio de tratados foi decisiva, mas nem por isso deve ser exagerada. A multi-
plicidade de tratados nessa 4rea pode inclusive ser tida como um sintoma de

(23} Ch, G. FENWICK, on. cif, pp. 182-183; e cf, também A HERRARTE, op. cit., pp. 216-218.
(24) Cit. In A, HERRARTE, op. cit, p. 219; Ch. G. FENWICK, op. cff., p. 184.

(25) Ch. Q. FENWICK, op. ¢if., pp. 184-18T7; A. HERRARTE, op. cit, pp. 218-219. Para um
estudo especifico da orbitragem nas Conferéncias Internacionais Americanss até o Pacto
de Boj , ef. J. J. CAICEDO CASTTLLA, “EI Arbitrale en las Conferencias Panamericanas
haste ol Pacto de Bogotd de 1948 sobre SBoluciohes Pacificas™, 4 Boleiim da Sociedade
Brasileira de Direito Internacional (1948) pp. 5-33.

(26) F. ORREGO VICURA, op. cif., pp. 108-111.

R. Inf. begisl. Brasilio o. 19 n, 74 obr./jun. 1982 163



sua insuficiéncia, sendo, em alguns casos, ineficicia. De tempos em tempos,
aqueles tratados — e alguns ndo obtiveram o niimero suficiente de assinaturas
e ratificagbes — juntaram-se resolugdes e declaragdes de Conferéncias Intera-
mericanas, tecnicamente desprovidas de efeitos juridicos mandatérios. Exem-
plo pertinente da cautela que se impde em uma avaliagio do “impacto” de tra-
tados nas relagbes interamericanas no campo da solugio pacifica de contro-
vérsias internacionais ¢ fornecido, e.g., pelo Tratado sobre Prevengio de Con-
trovérsias, de 1936 (supra).

Aquele instrumento chegou mesmo a propor o estabelecimento, pelas par-
tes contratantes, de comissdes mistas bilaterais permanentes, destinadas a es-
tabelecer “as causas de futuras dificuldades ou controvérsias” e tomar assim
medidas adequadas a promover a “aplicagiio regular de tratados em vigor entre
as partes respectivas”, Ora, a assinatura de um tratado contendo tais dis&:osi-
tivos s6 poderia representar, no abalizado parecer de Fenwick, uma “lofty
aspiration of the moment”, que “deixava de levar em conta as dificuldades
préticas de sua aplicagio. Ao meditar sobre isso, a maioria dos Estados ame-
ricanos parece ter reagido contra uma investigagiio desnecessdria de situagdes
normalmente recaindo no &mbito da negociagio diplomética. Embora quinze
Estados tivessem ratificado o tratado, mostrou-se este impraticavel” (27). Isto
explica por que, em ocasido subseqiiente, tenham os Estados americanos pre-
ferido tratar a questio por meio de resolugdes, sem efeitos juridicos obrigaté-
rios (28).

O Pacto de Bogotd de 1948, ou Tratado Americano de Solugbes Pacificas,
ao estipular de inicio a obrigagio geral de solugdo pacifica de controvérsias
(cap. I), passa, em seguida, a dispor coordenadamente sobre procedimentos
distintos, como bons oficios e mediagio (cap. II), investigagio e conciliagio
(cap, III), processos arbitral (cap. V) e judicial (cap. IV), inclusive o recur-
so 4 Corte Internacional de Justiga (caps. VI-VII) (2). Diferentemente do
TIAR e da Carta da OEA, cuja entrada em vigor condicionou-se & ratificagfio
por dois tercos dos Estados signatirios, o Pacto de Bogotd, em virtude de
seu artigo LIII, “entrard em vigor entre as Altas Partes Contratantes de acordo
com a ordem em que depositem suas respectivas ratificagbes” (#). Temos,
assim, uma situagio em que um tratado multilateral prevé sua entrada em
vigor mesmo no plano das relagbes bilaterais dos Estados que o ratificaram
(cf. infra). Acrescenta o artigo LVIII que, 4 medida em que o Pacto de Bogo-
tA entrar em vigor pelas sucessivas ratificacies das Altas Partes Contratantes,
cessardo para estas os efeitos de tratados anteriores sobre solugiio pacifica de
controvérsias (3!) (cf. supra).

{27) Comissbes mistas que viessem @ Investigar “caunsas de futuras dificuldades ou contro-

vérslae”, a0 invés de evitar tocar na questBo, “poderiam criar noves problemas”; Ch. G
FENWICK, op. eit., p. 1917.

'(28) Resolucho XV (Havana, 1940} sobre “Bolugfio Pacifica de Conflitos”, e Resolugho XVI
{Havana, 1940) sobre “Msanutengio da Paz e Unlfio entre as Replblicas Americanas”, cit.
ibid., p. 188; cf. também o artigo 4 (b) da Carta da OEA (original de 1948).

(29) Of. texto In: OBA, Série sobre Tratados: Tratado Americano de Soluctones Pacificas,
“Pacio de Bogotd”, vol. 17, Washington, Secretaria-Geral da OEA, 1966, pp. 29-39. Sobre o
processo_de elaboracho e contetido do Pacto de Bogoté, ¢f., e.g., J. M. YEPES, “La Con-
férence Panaméricaine de Bogoth et le drolt international américain”, Revue Générale de
Droit International Public (19409) pp. 52-74.

(30} Text? in: OEA, Série sobre Tratados: Tratado Americane de Soluciones Paeificas. ..,
ap. cit., p. 38,

(31) O artigo LVIII enumera oitc desses tratados, convengdes ¢ protocolos; cf. texto #bid., p. 39.
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Ora, o quadro de aceitagio do Pacto de Bogotd ao inicio da década de
oitenta nﬁo% dos mais alentadores: dos 21 Estados signatirios, sete formula-
ram reservas (Argentina, Bolivia, Equador, Nicarigua, Paraguai, Peru, Estados
Unidos) (%2); desses 21 Estados, apenas 14 o ratificaram até 1980, dos quais
trés com reservas (Chile, Nicardgua, Peru), verificando-se um caso de de-
ntincia {El Salvador, 1973) (33). Desde que o Pacto entrou em vigor em 1949,
com a segunda ratificagiio, depositada por Costa Rica, tém sido justamente o
niimere insatisfatério de ratificagdes e as reservas que o tém transformado em
um instrumento “praticamente inoperante” (**), em “quase uma nulidade”
(%). Por isso mesmo, vem o Pacto ha muito sendo objeto de tentativas de re-
visio, com vistas a assegurar-lhe maior nimero de ratificagdes e, desse modo,
maior eficcia.

Assim, a resolugio XCIX da Conferéncia de Caracas de 1954 urgiu Esta-
dos a que ratificassem o Pacto; trés anos depois o Conselho da OEA concluiu
que a maioria dos governos nio favorecia, na época, uma revisdo do Pac-
to (*¢). Em meados da década de sessenta, quando dos trabalhos que prece-
deram a reforma da Carta da OEA, novamente voltou-se ao cogitar de uma
“revisio completa” do Pacto de Bogota (%), e a resolugdo XIII da Conferén-
cia do Rio de Janeiro de 1985 urgiu os Estados americanos a que aderissem
ao Pacto de Bogota (%F).

O Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca (TIAR, ou Tratado
do Ric de Janeiro, 1047) prevé medidas em caso de ataque armado contra
um Estado americano assim como medidas em caso de agressio ndo armada
contra um Estado americano (*). Apés o Protocolo de Reforma do TIAR, de
1975, a matéria passou a ser regulamentada mais detalhadamente pelos artigos
3 e 8 do TIAR, respectivamente (). Ora, {4 se alertou para o cardter “fic-
ticio” da caracterizagio de um ataque armado extracontinental como um ata-
que contra “todos os Estados americanos” de modo a acarretar um “compro-
misso” de assisténcia automética, hipétese ainda mais remota na atual era da
détente (*1); por conseguinte, em sua maior parte, as aplicagdes do TIAR tém
se originado no atual artigo 6, cobrindo a agressdo distinta do atague armado
{a exemplo dos casos de sangGes contra Cuba, e da Guatemala, em 1954) ().

(32) Texto fbid., pp. 30-42.

(33} OAB, Inter-American Treaties and Conveniions, Washington, Secretaria-Geral da OEA,
1980, p. 45.

{(34) A HERRARTE, op. cit, p. 231

(35) A V. W. THOMAS e A J. THOMAS JR., The Organization of American Siales, Dallas,
Bouthern Methodist Univ. Press, 1963, p. 207,

(363 Ibid, pp. 490-491; Ch. G. FENWICK, op. cit., pp. 192-193,

(37) COBSAR BEPULVEDA, “The Reform of the Charter of the Organigation of American
States"”, 137 Recueil des Cours de UAcadémie de Droit Internatiornal (1972) pp. 107-108.

(38) JIbid., p. 118.

(39) Of. texto in: OEA, Série sobre Tratados: Tratado Interamericano de Assisiéncia Reciproca,
vol, 8, Washington, Becretaria-Geral da OEA, 1883, pp. 1-7. :

(40) Cf. texto in: OEA, Série sobre Tratados: Protocolo de Reforma do Tretedo Interamericanc
de Aspistdnecis Reciproca (TIAR), vol. 48, Washington, Secretaria-Ceral da OEA, 1975,
pp. 3-10.

(4l) Nesse sentido, A, GOMEZ ROBLEDO, “El Protocolo de Reformas al Trataedo Interameri-
cano de Asistencia Reciproca”, Tercer Curso de Derecho Iniernacional Organizado por el
Comité Juridico Interamericano, doc. ORA/8er.Q/V.C-3, CLJ-30, 1977, pb. 139-140 ¢ 144.

(42) Cf. ibid., pp. 144-145.
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O Protocolo de Reforma do TIAR, de 1975, incorporou em seu artigo 9 a defi-
nigio de agressio adotada pela Assembléia Geral da ONU em dezembre de
1974, restringindo a caracterizagdo da agressio ao uso da forga armada ou
outros casos equivalentes determinados pelo O;gﬁo de Consulta, O artigo 8
epumera sangdes sob o TIAR (*%), as quais podem tornar-se sem efeito por
decisio da maioria absoluta dos Estados-Partes (artigo 20}; assim, o Protozolo
de 1975 possibilitou descartar, por decisdo majoritaria, san¢bes anteriormente
adotadas por maioria de dois tercos, emprestando maijor elasticidade ao
TIAR (*).

Desse modo, poucos dias apés a conclusio do Protocolo de 1975, a XVI
Reuniio de Consulta de Ministros das Relagdes Exteriores facultava aos Esta-
dos-Partes no TIAR levantar as sangbes existeates em relagio a Cuba; a pres-
sio nesse sentido j& se fazia sentir hd algam tempo, lembrando-se, e.g., que
em 1973 a Assembléia Geral da OEA adotara resolugdo sobre o pluralismo
ideolégico (*°).

Outra caracteristica das emendas do TIAR diz respeito a uma “maior aber-
tura”, por assim dizer, do Tratado do Rio ao sistema de seguranca coletiva da
ONU. O atual artigo 10 do TIAR dispde sobre o recurso das partes contraian-
tes ao Conselho de Seguranga da ONU, mas foi o novo artigo 2 do TIAR que,
ainda que reafirmando os processos e mecanismos interamericanos de solugdo
pacifica de comtrovérsias, ndo priva aos Estados-Partes o recurso aos mecanis-
mos da ONU. Ha os que tém identificado nessas modificagtes um interesse
dos Estados latino-americanos de debilitar um sistema regional de segmanca
originado no perfodo da guerra fria e de se distanciarem da influéncia dos
Estados Unidos (*®); nessa perspectiva, o que estaria hoje em evolugio seria
um sistema regional que, em ultima andlise, ndo se basearia em tratados ou
instituices unicamente, mas, dadas as limitagbes do sistema interamericano,
comportaria medidas ou atitudes complementares — a nivel nacional -~ do
sistema de seguranga (7).

Embora, como veremos mais adiante, ocasides tenha havido de aplicagio
do TIAR, h4 os que sempre defenderam métodos mais praticos e ageis de
atuagio (%), Caberia, a esse respeito, recordar aqui o exemplo da Comissdo
Interamericana de Paz, criada por uma resolugéio e ndo por um tratado: quan-
do, em Havana em 1940 (Resolugiio XIV), a Reunifo dos Ministros de Rela-
¢bes Exteriores criou aquela Comissdo, formalmente constituida em 10948 e
que curiosamente passaria a coexistir com os procedimentos do Pacto d= Bo-
gotd e do TIAR, jamais se imaginava que viesse ela 2 assumir fungao tio rele-

(43) Inter alia, rompimento de relagbes diplométices ou consulares, interrupgio (total on
parcial) de relagbes econfmicas ou das comunicagdes, empregoe da forga armada.

(44) A. GOMEZ ROBLEDO, op. cit., p. 153. — Para um estudo geral do Protocole de 1975 de
reformas a0 TIAR, cf., e.g., EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA, “La Seguridad Colectiva
en América Latina“, Primeras Jornadas Laetinoamericanas de Derecho Internacional, Ca-
racas, Universidad Catélica Andrés Bello, 1998, pp. 188-196.

(48) F. ORREGO VICURA, op. cit, pp. 119 e 121.

(48) R. DIAZ ALBONICO, “El 8istems de Seguridad Interamericans y sus Nuevos Dessprrollos
a travas del Tratado de Tlateloleo™, 13 Estudios Internacionales — Santiago 11980 no
51, p. 347, P. ORREGO VICURA, on. cit., pp. 116 ¢ 123,

(47) F. ORREGO VICURA, op. cit, pp. 123-124.
(48) Of., eg. C. SEPULVEDA, “The Reform...”, op. cit., p. 131
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vante na solugio pacifica de controvérsias no sistema interamericano. A des-
peito de sua base nio convencional, foi acionada em infimeras ocasibes (*°),
podendo-se atribuir o seu sucesso 4 sua flexibilidade de agdo, sem as dificul-
dades dos Erocedimentos do Pacto de Bogot4 e do TIAR, e & rapidez de aiua-
¢io na auséncia de obrigacdes derivando de tratados, podendo agir por inicia-
tiva prapria (5°).

A Comissao Interamericana de Paz teve suas faculdades ampliadas em
1959, e, quando da reforma da Carta da OEA (Protocolo de Buenos Aires de
1967), foi substituida pela Comissio Interamericana de Solugio Pacifica, vom
poderes mais amplos mas como drgio subsididrio do Consetho Permancnte
da OEA (). Mesmo recentemente, em 1979, observou-se que, enquanto per-
sistir a virtual inoperdncia do Pacto de Bogotd (cf. supra}, a Comissdo, "nio
sujeita a interpretagdo e, portanto, menos rigida do que qualquer pacto, pode
continuar prestando seus servigos em prol da paz do continente” (5%).

Recorde-se, ademais, que as origens da propria Reunido de Consulta de
Ministros de Relagdes Exteriores, érgio dos mais ativos (°%), operando inclu-
sive como drghio de consulta na aplicagio dos dispositivos do TIAR (arti-
go 6) (5¢), remontam 3 Declaragio de Lima de 1938 (cf. supra) (%*)}. um
instrumento tecnicamente desprovido de efeitos juridicos mandatérios. Com
a adog¢do da Carta da OEA e do TIAR, possibilitou-se a coavocagdo da Reunido
de Consulta sob qualquer daqueles dois tratades multilaterais ().

A julgar pelo grande nimero de tratados relativos & solugio pacifica de
controvérsias internacionais, seria de se supor que seu “impacto” nas relagtes
interamericanas haveria de ser consideravel. A Tuz dos resultados obtides, con-
tudo, h4 que se precaver contra conclusdes indevidamente otimistas. Natural-
mente houve casos solucionados por procedimentos interamericanos, como, e.g.,
a controvérsia entre o Haiti e a Repiiblica Dominicana (1937). resolvida nela
Comissdo de Investigacdo e Conciliagio estabelecida sob o Tratado Gondra
de 1923 ¢ a Convengio de Washington de Conciliagio Interamericana de
1929 (57). Mas houve também casos resolvidos ndo pelos mecanismos dos tra-
tados existentes, mas por Comisses ad hoc, como, e.g., os litigios fronteiricos
opondo Guatemala e Honduras (1930), e Equador e Peru (1942), assim como

(40) ©f. A. V. W. THOMAS e A. J. THOMAR JR., op. cit., pp. 125-128 e 301; Ch. G. FENWICK,
The Orgonization..., op. cit., pp. 198-208.

(50) Ch. 6. FENWICK, The Orgunization..., op. cit., p. 208; C. SEPOLVEDA, "“The Reform...",
op. cit, pp. 99-101; A. HERRARTE, op. cit., pp. 222-223. A atuagio da ComissBo Intera-
mericana de Paz nos casos opondo o Haitl 4 Repiblica Dominicana (1948-1850), por
exemplo, demonstra a preferéncia dos BEstados envolvidos por uma *“pronta soluclo'
ao invés dos procedimentos “complicados” do Pacto de Bogotd; A. V. W. Thomaa e A. J.
Thomas Jr., op. cit., p. 302.

(51) O. SEPOLVEDA, ‘The Reform...", op. cit., pp. 1239-130 e cf. p. 118; A. HERRARTE, op. cit,
p. 223.

(52) A. HERRARTE, op. cit., p. 231,

(53) Cf. ©. SEPULVEDA, '“The Reform...”, op. ¢if, pp. 98 £ 103.

(54) Para um exemplo recente, cf. OAS, Annual Report of the Secretary General, 1976, OAB
doc. OEA/Ser D/IIT27, de 1978, p. 4.

(55) A. V. W, THOMAS e A. J. THOMAS JR., op. cit, pp. 23-24; Ch. G. FENWICK, The Orga-
nization..., op. cit, p. 88: Ch. G. FENWICK, “El Sistema Regional Interamericano: Cin-
cuents Afios de Progreso”, Anuario Juridico Interamericaro (1855-1857) p. 48.

(58) OAS, Annual Report of the Secretary Genergi, 1976, clt. supra, p. 4
(57 Ch. G, FENWICK, The Orgonization..., op. cif, ov. 188-187.
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o conflito do Chaco (1929) e a controvérsia de Leticia entre Colémbia e Peru
(1934) — estas duas ultimas com a assisténcia da Liga das Nagdes (°¢). Tam-
bém tem havido casos que culminaram na Corte Internacional de Justica (mais
além dos procedimentos puramente interamericanos), como ¢ caso do Asdo
entre Peru e Coldmbia (1950-1951) (%), e o conflito fronteirigo entre Hon-
duras e Nicarigua relativo ao laudo arbitral do Rei da Espanha em 1908
(1960) ().

No tocante ao Pacto de Bogotd, embora tivesse ele sido invocado no con-
flito limitrofe entre Honduras e Nicardgua em 1957 ('}, vimos que, em razio
das reservas e do numero insuficiente das ratificagtes, tem sido um instru-
mento virtualmente inoperante (cf. supra). J4 o TIAR tem sido aplicado em
algumas ocasiGes, documentadas na coletinea Tratado Interamericano de Asis-
tencia Reciproca: Aplicaciones (3 volumes): citem-se, inter alia, os casos Costa
Rica v, Nicardgua (1948-1940 e 1985) (®), a situacgio da Guatemala
(1954) (®), o famoso caso cubano (1962) (*), o caso El Salvador v. Flon-
duras (1969-1976) (), e novamente o caso cabano (1974-1975) (®). A apli-
cagdo do TIAR nessas ocasides ndo tem passado sem criticas, chegando GéMEZ
RoBLEDO a comentar que o tratado muito necessitava das emendas de 1975,
pois era a “causa principal do crescente descrédito da QEA, tendo servido aos
interesses da poténcia hegemoénica” na regido (7). Talvez estejamos, mesmo
apos as emendas de 1975, diante de uma mudanga de énfase, por parte dos
Estados latino-americanos, dos projetos de seguranga e defesa para os progra-
mas de cooperagio para o desenvolvimento econdmico da regiio (%).

Dentre os diversos litigios ainda pendentes, aguardando solugéio, na Amé-
rica Latina (%), se tomarmos por exemplo 0s mais recentes, constatamos nio
uma aplicagio automdtica dos mecanismos institucionais do sistema intera-

{58) Ibid., p. 1986.
(39) IO Reporta (1850) pp. 286-289, e ICJ Reports (1851) pp. 71-84.
(60) ICJ Reports (1960) pp. 182-217.

(81) J. C. LUPINACCI, "Los Procedimientos Juriedicelonales sn el Tratado Americano de So-
Iuciones Pacificas (Pacto de Bogotd) ', Anuario Uruguayo de Derecho Infernacional (1982)
Pp. 205-206; A. V., W. THOMAS e A. J. THOMAS JR., op. ctf,, pp. 315-318: assim, o envio
do caso 3 Corte de Hala se fez & Iuz dos dispositivos a respeli¢ do Pacto de Bogota.

182} Tratado Interamericato de Asistencia Reciproca: Aplicaciones, vol, I. 1948-1930, 3% ed.,
‘Washington, Secretaria-Geral da OQEA, 1973, pp. 33-67 & 158-215.

(83) Ibid., pp. 153-156.

(64) Tratado Inieramericano de Asisiencia Reciproca: Aplicaciones, vol. I: 1880-1972, 5% ed.,
Whashington, Secretaria-Geral da OFA, 1973, pp. 103-158 e 215-247.

(85) rIbid., pp. 277-370; Inter-American Treaty of Reciprocal Assistance: Applications, vol.
IOI:. 1993-1978, Washington, Secretarla-Geral da OEA, 1877, pp. 17-59.

{68) Inter-American Treaty..., vol. I1I, op. cit.,, pp. 63-86.

(€7} A, GOMEZ ROBLEDCQ, op. cfi., . 133, Sobre ¢ peso ou Influéncia dos Estados Unidos no
elstems interamericano, cf., e.g., I. L. CLAUDE JR., “The (.A.8. the TN, and the United
Btates”, 547 International Conctilation (1864) pp. 3-63; G. MEEK, “U8&. Influence in the
Organization of Amerlecan 8tates”, 17 Journal of Inter-American Studier and World
Affatrs (1975) pp. 311-325. — Sobre o TIAR em geral, cf., ey, A. GOMEZ ROBLEDO, La
Seguridad Colectiva en el Corntinente Americano, México, Bscuela Nacional de Clenclas
Polfticas ¥ SBociales, 1960, pp. 109-158.

(88) WALTER SANCHEY, “Third World Perspectives on Reglonal Arrangements for Peace
and Becurity: the Latin American Case”, 5 Jerusalem Journal of Internatipnal Relatfons
(1981) pp. 1-15, esp. p. 6.

(69) ©f,: “Informe Egpecinl: Los Viejos Pleitos de Fronteras™”, 52 Visidn — Revisia Inierg-
mericana (1979) n.o 4, pp. 6-15; TEIXEIRA SOARES, “Pontos de Friccfo na América
Latina', 14 Revista Brasileirg de Politica Internacional (1871) pp. 45-63. :
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mericano, mas antes uma busca de solugbes individuais adequadas para cada
caso (e.g., El Salvador 1981, Nicardgua 1978-1979 (™), crise Peru v. Equador
1981), ainda que transcendendo os meios de solugdo pacifica puramente re-
gionais (e.g., na controvérsia chileno-argentina sobre o camal de Beagle, a
mediagdo da Santa Sé a partir de 1979, apés o laudo arbitral de 1977). Nio ¢,
pois, de se surpreender que j4 em seu primeiro periodo de sessbes, em 1971,
tenha a Assembléia Geral da OEA se preocupado e se detido na questio do
“fortalecimento do sistema interamericano de paz” pelo estudo dos tratados e
convencdes que integram tal sistema com base na experiéncia obtida em sua
aplicagdo {AG, Resolugéio n® 54) (™) — objeto também de parecer, no mesmo
ano, da Comissio Juridica Interamericana, em que esta recomenda a todos
os Estados-Membros da OEA a ratificagio do Pacto de Bogotd como “0 me-
thor meio para consolidar e aperfeigoar o sistema interamericano de paz” (™).

1II. A desnuclearizagdo da América Latina

A significagdo do Tratado para a Proscrigio de Armas Nucleares na Amé-
rica Latina, ou Tratado de Tlatelolco, de 1967, que preceden em mais de um
ano o Tratado de Nio-Proliferacio de Armas Nucleares, é manifesta. O Tra-
tado de Tlatelolco proibe peremptéria e permanentemente o uso, fabricagio
e armazenamento de armas nucleares na Ameérica Latina (artigo 1°), ao mes-
mo tempo que consagra a utilizagio da energia puclear com fins pacificos
(artigos 17-18) para o desenvolvimento econdmico e social. Trata-se, em ma-
téria de desarmamento, do primetro tratado do género dotado de um sistema
de controle efetivo com 6rgaos permanentes préprios de inspegdo, e o primeiro
relativo 2 uma regiic de dimensio quase continental abrangendo territdrios
de grande densidade populacional (%} (diferindo, assim, e.g., da zona de
aplicagic do Tratado g: Antértida).

Embora se trate de um tratado regional, cria um regime juridico bem
mais amplo em virtude de sen 4mbito geral de aplicagio assegurado pelos
dois protocolos adicionais. Assim, sdo regulamentadas tanto as relagbes entre
Estadpos da regiio nido dotados de armas nucleares, quanto as relagbes entre
Estados da regido e poténcias intra e extracontinentais possuidoras do poder
nuclear (*#). O Protocolo Adicional IT volta-se as poténcias nucleares (EUA,
URSS, Franga, Reino Unido, China Popular), ao passo que o Protocolo Adi-
cional I dirige-se aos Estados intermacionalmente responsiveis por territérios

(70) Para discussfes recentes de aspectos juridicos do caso da Nicarigua (1978-1979), cf. A,
VAZQUEZ CARRIZOBA, "El Caspo de Nicaragua en la XVII Reunién de Consulta: los
Derechos Humanos como Fuhdamento de la Acclién Inmternaclonal”, Anudrio Juridico
Interamericanc (1979) pp. 3-54; LARMAN C. WILSON, “The Nicaraguan Insurrection and
the Principle of Non-Intervention' (comunicacko apresentada A msessfio anual da 'Inter-
national Studies Associatlon™ de 1981), Philadelphia, 1981, pp. 1-58 (mimeografado, circul.
interna).

(71) Comité Juridico Interamericano, Recomendaciones e Informes — Documentos Oficiales
1967-1973, vol. X, Washington, Secretaria General de la GEA, 1978, pp. 347-248 ¢ 356.

(12) Ibid., p. 407, e of, pp. 392-407.

(73) A. GARCIA ROBLES, “Moesures de désarmement dans des zones particulléres: le Tralté
visant l'interdiction des armes nucléaires en Amérique Latine”, 133 Recueil des Cotirs de
vAcadémie de Droit International (1871) p. 71. Comenta o autor que embora também o
Tratado da AntArtida viee a desnuclsarizecho e & desmilitarizaclo (a fins bellcosos)
dequels regifio, & esta uma zona inabitada e coberta de neves eternas, o gue AsSLEUIR
assim uma certa “superioridade” em Importincia ao Tratado de Tlatelolco; ibid., p. 56.

(74) R. DIAZ ALBONICO, “El Sistema de Seguridad,..”, op. cit, p. 347T.
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situados na zona de aplicagio do Tratado (EUA, Franga, Reino Unido, Pajses
Baixos} com vistas a aplicar o estatuto de desnuclearizagio sobre tais territo-
rios; j4 as poténcias nucleares se comprometem, em virtude do segundo pro-
tocolo, a respeitar os dispositivos do Tratado e o estatuto da desnuclearizagio
e a ndo recorrer nem ao emprego de armas nuclearer nem & ameaga de seu
emprego contra os Estados-Partes contratantes (75).

O Tratado de Tlatelolco estabelece uma “Agéncia para a Proscrigio das
Armas Nucleares da América Latina” (OPANAL — artigo 7°), e tem como
orgios principais a Conferéncia Geral, 0 Conselho (de 5 membros) e a Se-
cretaria (artigos 7¢ a 11). O Tratado prevé mecanismos de controle, compre-
endendo relatorios e inspegGes especiais, referindo-se ainda as salvaguardas
da ATEA (artigos 12-16 e 18, §§ 29 e 3°) (). Constitui, com efeito, o primeiro
tratado multilateral sobre a matéria prevendo a aplicagio de um sistema de
controle institucional e internacional tendente ao reconhecimento e aceitzgfo
de garantias internacionais (7"}, Tem-se ponderado a esse respeito que é pre-
cisamente no dmbito regional que maior progresso se tem logrado (™): o Tra-
tado de Tlatelolco, consagrado mais do que & nio-proliferagio de armas nu-
cleares, visa 0 nio-armamento (mais do que o desarmamento). wm regime de
auséncia total e permanente de armas nucleares no plano regional (™).

Para esse pr(()ipésito, o Tratado de Tlatelolco estabelece, por assim dizer,
um sistema de “duplo controle”, englobando niio apenas os mecanismos de
controle do OPANAL (supra), como também os acordos multilaterais ou hila-
terais que cada parte contratante vier a negociar com a Agéncia Internacional
de Energia Atémica para a aplicacio das salvaguardas da AIEA a suas atividades
nucleares. As razdes para este “duplo controle” se devem ao préprio alcance
amplo do Tratado de Tlatelolco. que proibe ndo anenas o ensaio, uso, fabrica-
¢ao ou aquisicio de armas nucleares, como também a recepciio, armavena-
mento, instalagiio, colocagio on qualquer forma de posse de armas nucleares
(pelas préprias partes contratantes, direta ou indiretamente. por mandata de
terceiros ou de qualquer outro modo) (5%).

Segundo dados divulgados até 1980, dos 25 Istados signatdrios do
Tratade de Tlatelolece (#'), 22 tornaram-se FEstados-Partes contratantes

(75) A. GARCIA ROBLES, op. eff, supra nh.t 73, np. 51-82.

(78) Texato do Tratado de Tlateloleo reproduzido in, eg. 23 Boietim da Sociedade Brasileira
de Direito Internacional (1967) n.Cs 45-46, pp. 163-175.

(77 A. GARCIA ROBLESB, op. cit. supra n.o 73, p. 100.

(78) A exemplo nfic apenas do Tretado de Tlatelolco mas também de desmilitarizagio esta-
tuida pelo Tratado da Antartida; ibid., pp. 102-103.

(79) Ibid., pp. 102-103; e, no mesmo sentido, R. DIAZ ALBAONICO, op. cit., p, 355, Para estudos
gerails do Tratado, of, e.g.: H GROS ESPIELL, "Fl Tratado de Tlatelolco ¥ el Organismo
pera la Prosctipelén de las Armas Nuclearss en la América Lattna™, @uints Curso de
Derecho Internacionsl Organizado por el Comité Juridico Interamepicanc, OBEA doc.
ORA/8er.Q/V.C-5, CJI-28, 1979, pp. 105-245; H. GROSH ESPFIELL, “La Seguridad Colectiva
en América Latine y el Tratado de Tlateloleo™, Primeras Jornadas Latinoasmericanas
de Derecho Internacional, Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 16879, pp. 221-235;
J, L, HUSBANDS, *“Nuclear FProliferation and the Inter-American BSystem™, The Fulure
of the I'nler-American System (ed. T. J. Farer), N.Y,, Praeger, 1579, pp. 204-231; A, GARCIA
ROBLES, El Tretado de Tlatelolco, México, E1 Colegio de México, 1887, pp. 3-303; J. R,
REDICK, *“The Tlatelolco Regime and Non-proliferation in Latin Amerlca”, 35 Inter-
national Organization (1981) pp. 103-134.

{80) R. DIAZ ALBONICO, op. cil., p. 356.
{81) Dols Bstados ndo-signatérios sfo Cuba e Cuiana.
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e 2 outros (%) ratificaram-no sem a dispensa prevista no artigo 28, § 20 (%8).
Ratificaram o Protocolo Adicional I o Reino Unido e os Paises Baixos, sendo
signatérios os Estados Unidos e a Franca; quanto ao Protocolo Adicional II,
ratificaram-no os Estados Unidos, a China Popular, o Reino Unido, a Franga
e a Unido Soviética (). Naturalmente que o Tratado tem uma existéncia au-
tonoma em relagio, e. g, ao seu Protoccﬂo Adicional II concernente as potén-
cias nucleares, ¢ a aceitagiio por parte destas das obrigagbes contidas no Proto-
colo Adicional II estio longe de representar um pesado Onus para aquelas
poténcias, dado que tais obrigagBes estio em inteira conformidade com a préypria
Carta da ONU(®),

Nio é dificil de antever o “impacto” do Tratado de Tlatelolco (e Picto-
colos) nas relagdes internacionais contemporineas. A férmula da zona desnu-
clearizada consagrada nesse Tratado por iniciativa dos Estados latinc-america-
nos constitui um dos poucos progressos reais e positivos rumo ao desarmamento,
nio excludente do uso do itomo com fins pacificos (#)}. Como ilustragdo do
“impacto” do Tratado nas relagdes internacionais, recorde-se, e, g., a “importin-
cia histérica” — no dizer do Secretirio-Geral do OPANAL — da assinatura
pelos Estados Unidos do Protocolo Adicional 1, projetando-se sobre a posicio
da Franca quanto ao mesmo Protocolo e sobre a decisio da Unido Soviética de
assinar o Protocolo Adicional II; e se e quando os Estados Unidos se decidirem
a ratificar o Protocolo Adicional 1, tal decisio incidird certamente nas negecia-
¢des em curso para que certos Estados do continente se tornem partes contra-
tantes no Tratade de Tlatelolco (87). Enfim, embora uma anélise comparativa
entre este Tratado e o de Nao-Proliferacic de Armas Nucleares {(TNP) escape
aos propdsitos do presente estudo, o “relativo fracasso” da Conferéncia de Re-
visio do TNP (Genebra. 1975) “aumenta em conseqiiéneia a importincia do
Tratado de Tlateloled” (®8),

1V. A evolucdo de “tratades contitutivos™ o caso da Carta da OEA

Os tratados constitutivos em particular, como a Carta da OEA, justamente
por criarem organismos internacionais dotados de érgdos préprios, exercem um
papel de relevancia para a prépria produgio de normas a regerem as relacbes
internacionais (%) — mas trata-se de uma categoria toda especial e redurida
de tratados. A evolugio dos tratados desse género e do regime juridico por
eles criado merece algumas reflexdes. '

{82) Brasil e Chile.

(83) A Argentina é o Estado signatdrio que naéo ratiticou o Tratado. Cf. dados In OPANAL,
doe. CG/182, Conferencla General, Infortne del Secretaric General, malo 1977/abril 1979,
parte TI (citculagho interna, mimeografado).

(B4} 7bid., parte 1I; e cf. OAS, Treaty Series n.? 9, Inler-American Trealies and Conventions,
Washington, OAS QGeneral Becretariat, 1980, pp. 203-294.

(85) Nesse sentido, resolucfio 2666 (XXV) da Assembléla Geral da ONU, cit. in A. GARCIA
ROBLES, op. cit, supra n° 73, p. 104

(88) H. GROS ESPIELL, “Estados Unidos y el Protocolo Adicional I del Tratado de Tlateloleo™,
1 Mundo Nuevo — Caracas (1978, no 2, p. 84,

(87) Ibid., pp. 108-110.
(88) OPANAL, doc, CG/182, Informe del Secretario General, cit. suprae, parte II
{89} Cf., nesse sentido, e.g., C. SEPULVEDA, Luas Fuenies..., op. cit., pp. 64 e 67-6%.
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Cedo na vida da Organizagio dos Estados Americanos colocou-se o pro-
blema da interpretagio dos poderes atribuidos ao Conselho da OEA. A questdo
de sua competéncia foi objeto de estudo, em 1949, a partir dos dispositivos
do TIAR, da Carta da OFA e de resolugdes adotadas na Conferéncia da OEA
(independentemente da Carta). E a partir do momento em que um Estado-
Membro da OEA solicita a realizagio de uma reunido de consulta que se con-
figura a questio da competéncia do Conselho. Em estudo pioneiro a respeito,
Fenwick defendeu a tese de que, a partir de entio, possui o Consetho “todas
as faculdades que necessite” para examinar wm determinado caso (e verificar
se constitui ou nfio um problema de “carater urgente”); mesmo em caso de
divida, podera o Conselho realizar as investigagdes que julgar necessarias para
esclarecer a questio, inclusive nomear uma comissdo especial para informé-lo
sobre a situagio e atribuir as faculdades que julgar necessarias a esta Comissao.
Em suma, “a competéncia do Conselho nesta tarefa de investigar os fatos néo
tem limitagdes, exceto as que ele préprio se impuser” (%).

No ano seguinte, foi a prépria Comissao Juridica Interamericana quem
emitiu parecer sobre o alcance das faculdades do Conselho da OEA. Come-
gou por atribuir aos préprios governos a interpretacio da matéria, ressaitando
o cardter niio ¢ sério do exercicio das fungdes do Conselho e afirmando
que a histéria do pan-americanismo e da prépria Carta da OEA “se caracte-
riza por um respeito absoluto pela soberania de cada um dos Estados do
continente. (...) A Organizagio dos Estados Americanos é uma associagio ou
grupo de nagbes em que nfo hd delegagao alguma de soberania (...) Antes
de a Carta mencionar os 6rgios e estabelecer suas fungbes, reafirma os direitos
e deveres fundamentais dos Estados (...) O sistema interamericano carece
em absoluto de érgios executivos; s6 contém 6rgios de cooperagio” (®1). Adver-
tiu a Comissio que nenhum dos érgios da OEA desfruta de “faculdades ima-
nentes” e que nenhum deles pode ter faculdade para exercer fungdes de sobe-
rania, para obrigar os Estados por meio de tratado nio ratificado, para impor
obrigagdes a cargo dos Estados por meio de resolugies ou outros acordos
(exceto os artigos 20 do TIAR e 54 da Carta), para exercer fungdes que ndo
Thes estejam expressamente outorgadas (ou que sejam atribuidas expressa ou
concretamente a outro érgio) (°2).

A Comissio deixou ainda bem claro que o Conselho da OEA dispoe tao-
somente das faculdades que lthe tenham sido “positivamente outorgadas”, dado
ue ndo se pode supor que possam ser elas “imanente ou tacitamente conce-
didas” (*¥). Recordando o “sistema de cooperagiio voluntiria” que anima ndo
apenas a Carta da OEA como o préprio pan-americanismo, acrescentou a Co-
missdo que a extensio ou alcance das faculdades do Conselho da OEA (deriva-

o) O que ndo signiflcs gue possa o Conselho atuar como um tirlbunal judicial. Ch. @,
FERWICE, La Competencia del Consejo de la Organizacion de los Estados Amerioonos,
OEA, 1946, pp. 17, 19, 21, 28 & 28-29, esp. p. 2§ (»d. mimeografada). Toda vez que a Co-
missio Interamericana de Paz, constituida pelo Conselho em 1948, nfo dispuser de
taculdades pars s solugho de determinado caso, poderd o Cotselho sssumit e exercer
a8 Tuncdes daquela Comissbo para determinar se o caso se ajusta sos termos do TIAR
(se cons!dersdo suficlentements importante para a cohvocagfo ds Reunifo de Consulta).
Itid., pp. 32-34.

(91) Comité Juridico Interamericanc, Recomendaciones ¢ Informes — Documentos Oficlales
1949-1953, vol, IHI, 850 Paulo, Empr. Graf. Rev. dos Tribunais, 1955, pp. 191-192, e ctf. pp.
188 e 190.

(92) Ibid., pp. 196-197.
{93) 1Ibid., p. 201, e of. pp. 208.208.
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das dos artigos 70, 64 e 74) estd limitada pela “necessidade absoluta” de se ater
4 “autorizagdo expressa da Carta” na atribuicio dos trabalhos aos érgios capa-
citados da OEA ().

E curioso observar que estas palavras da Comissao Juridica Interamericana
datam de 1950, portanto o ano seguinte ao cléssico Parecer da Corte Interna-
cional de Justica no caso das Reparagdes de Danos (1949), em que logrou obter
reconhecimento judicial a doutrina dos poderes implicitos da ONU, forta-
lecida em 1962 pelo Parecer da Corte de Haia no case de Certas Despesas da
ONU... Parece ter havido, pois, naquela altura, um certo descompasso entre
3 processo de interpretacio dos poderes atribuidos aos érgdos da ONU e aos

a OEA.

Contudo, a matéria seguiria evolugio distinta na OEA, ao voltar a ser
objeto de estudo da Comissdo I]uridica Interamericana em 1960. Em auvo
Parecer sobre o alcance das faculdades do Conselho da OEA, emitido naquele
ano, a Comissdo introduzin modificagbes no Parecer de uma década atrds. A
matéria foi retomada pelo delegado norte-americano, defendendo a tese de que
cabia ao Conselho decidir sobre sua prépria competéncia, nio devendo fi-
xar-se regras rigidas a respeito (*); a proposta cgegava a fazer referéncia
explicita a “fungbes implicitas” do Conselho da OEA (). A Comissdo Juri-
dica Interamericana observou de inicio que, se nio houver normas expressas,
niao pode o Conselho cri4-las, faculdade reservada 4 Conferéncia Internacional
Americana; contudo, pode o Conselho da OEA interpretar se determinado caso
submetido a seu conhecimento recai sob sua competéncia (a chamada “compe-
téncia da competdncia™), faculdade esta a ser exercida “dentro dos limites
expressos fixados pelas normas vigentes” (°7).

Mais recentemente, voltou-se novamente a defender a tese de que, “do
ponto de vista estritamente juridico e institucional, o Orgio de Consulta nio
apenas tem a faculdade, como também a responsabilidade de tomar todas as
medidas ou agbes que sejam necessirias, quaisquer que forem as matérias ou
assuntos sobre 0s quais versem, sem prejuizo de que tenha que se admitir que
o s;rau em que exerce sua competéncia depende, sobretudo, de consideraces
e decisbes politicas™ (®8). Assim, na auséncia de dispositivos da Carta da OEA
ou do TIAR, limitando expressa ou tacitamente a competéncia do dérgio de
consulta, estd este “autorizado a tomar conhecimento das distintas categorias
de atos, fatos, situagbes e controvérsias contempladas naqueles dois instru-
mentos”, ndo cabendo aqui objetar com base no principio da néo-intervencao
nos assuntos internos ou externos dos Estados ou no da inviolabilidade de seun
territério (™).

(84) Idbid., pp. 210-213, e ¢f. também p. 215.

(85) Comité Juridico Interamerlcano, Recomendacltones e Informes — Documentos Oficiales
1960-1951, vol. VII, Rio de Janelro, 1964, pp. 47-48,

(96) JIbid., p. 49

(97) Acrescenton a Comisefo cautelosamente que tal processo de interpretagho ndo poderia
ser usade no sentide de “‘possibilitar uma ampliacho” da capacidade legal do Conselho
de aglr, @ que 08 possivels erros no exerciclo daqusla competéncla corrigir-se-iam “pels
via hierdarquica'’; {bid., p. 50.

(88) PF. V. GARCIA AMADOR, “Marco Juridico e Institucional de las Relaciones Interameri-

canas’”, Quinto Curso de Derecho Internacional Organizedo por el Comité Juridico
interamericgno, Washington, Secretaria-Geral da OEA, 1979, p. 19.

(89) Ibid., p. 19,
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Ademais, levou a Comissio em conta a propria prdtica do Conselho da
OEA como elemento para interpretagio dos poderes a ele atribuidos (')
Assim, por exemplo, quando se apresenta uma solicitagdio para uma Reunido
do Orgao de Consulta (sob o TIAR), deve o Conselho determinar se recai ou
nio sob os artigos pertinentes do Tratado Interamericano de Assisténcia Re-
ciproca (1), Enfim, em comentdrio significativo, ponderou a Comissio que,
se por ocasido do Parecer de 1950 (supra) “o tema da competéncia do Con-
selho apareceu como vinculado a orientagbes politicas diversas, essa circunstan-
cia ndo se apresenta hoje” (1?), uma década apés. Em explicacdo de voto, o
membro norte-americano referiu-se aos “poderes enumerados e implicitos” do
Conselho da OEA (193), ao passo que o argentino ponderou que a interpreta-
¢do da Comissio equivalia & que prevalecen na pratica (1*).

A pratica_organizacional constitui, com efeito, importante elemento para
a apreciagiio da evolugiio dos regimes criados por traités-cadre ou constitutivos
de organismos internacionais (1%5). Sendo vejamos dois exemplos. No sistema
da Carta da ONU, as fungdes do Conselho de Seguranga estio claramente esta-
belecidas nos capitulos VI (solugio de conflitos) e VII (cessagio e preveagéo
de hostilidades), cabendo, nesse setor, & Assembléia Geral formular recomen-
dagbes, mas sem o poder de decisio. Na pratica, no entanto, a evolugio seguiu
caminho distinto: a partir da Resolugdo 377-A (V) da Assembléia Geral (reso-
lugio “Uniting for Peace”™), de 9 de novembro de 1950 — resolucio tecnica-
mente sem efeitos mandatérios —. verificou-se uma gradual transferéncia a
Assembléia Geral da responsabilidade pela manutengio da paz, em decorréncia
da paralisia do Conselho de Seguranga pelo uso do veto (1%).

J4 no sistema da Carta da OEA (anterior ao Protocolo de Buenos Aires
de 1967}, a Conferéncia Interamericana deveria reunir-se a cada cinco anos,
mas nos primeiros 19 anos de vida da OEA reuniu-se a}lylenas uma vez, em
Caracas, em 1954. “Q vicuo assim criado tem sido preenchido por fregiientes
Reunides de Consulta de Ministros das Relagdes Exteriores para lidar ~om
questdes urgentes confrontando o hemisfério”; assim. na pritica, “a Reunido
de Consulta, o segundo na hierarquia dos érgaos da OEA, superou em grande
parte a Conferéncia Interamericana na estrutura hierarquica” (7}, a ponto de
ser tido como érgio mais ativo, desequilibrando todo o sistema (%),

(100) Assim, s Comissfo estimou o Conselho como orgdo provisorio de consulta sob o TIAR,
capaz de tomar conhecimento de casos urgentes ou outros casos cuja importfincla nio
justificesse uma Reunifc dos Ministros das Relagles Exteriores; ibid., p. 53.

(101) Ibid., p. 54. Levantou a Comissfo s possibilidade de se preparar um projeto de protocolo
ou resoluglo esclarecendo as faculdades ou competdnela do Conselho; ibid., pp. §59-60.

(102} Jbid.,, p. 58.

(103) I®id., pp. 60-61.

(104} Ibid., p. 62. A luz téc-somente das normas expressas vigentes, ndo se poderla no seu
entender deduzir que ¢ Conselho atua como d6rgio de consulta, admitindo-se no entanto
que & praties corrobora o parecer da Comisslio; {bid, p. 62.

[105) A. A. CANGCADO TRINDADE, “Desenveolvimentos Recentes no Direito Internaclonal Con-
temporfneo™, 24 Reviste da Feculdade de Direito dga UFMG (1976) pp. 123-127.

(108) Tal mecanismo foi utilizado em diversas crises (e.g., Suez 1956, Hungria 19568, Libano
1958, Congo 1960). Mesmo & criacho das forgas de paz da ONU se deu a partir de entfo
no mais dss vezes por meic de recomendagbes da Assembléia Geral, diferentemente do
previsto no eapitulo VII da Carta. J CHARPENTIER, Institutions internationales, 3e. éd.,
Parls, Dalloz, 1970, pp. 54-55.

W. MANGER, “Reform of the OA8 — The 1687 Buencs Alres Protocol of Amendment to
the 1848 Charter of Bogoté: An Appralsal”, 10 Journal of Inter-Americen Siudies {1968)
pp. 7-8, e ¢f. pp. 1-14, para uma critica geral ao Protocolo de Buenos Aires de 1067.

(108) C. BEPOULVEDA, “The Reform...”, op. cit, pp. 98 e 103.

-
[
N
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Admite-se normalmente que os 6rgios competentes para agir “sio compe-
tentes para interpretar os dispositivos do tratado que lﬁes (ci)ifam respeito” e
assim determinar sua propria competéncia, mas como ndo podem impor judi-
cialmente sua interpretagdo aos Estados-Membros, tal situacdo pode vir a criar
dificuldades, até hoje nio resolvidas (1%*). Outro aspecto digno de nota & que
a atividade por assim dizer “legislativa” dos 6rgaos internacionais ndo equivale a
treaty-making, pois é evidente que resolugdes e declaragses daqueles érgios
distinguem-se d}; tratados e convengdes ordindrias e ndo estdo sujeitos a rati-
ficacio; no entanto, contribuem decisivamente para a evolugfio e renovacgio do
direito internacional consuetudindrio, processo este que ¢ acelerado pela praxe
das organizagbes internacionais de consultar previamente os governos e ohter
informagdes através de téenicas modernas de comunicagdo (119).

Enfim, cabe ressaltar que a propria implementagio das competéncias dos
organismos internacionais requer por vezes a conclusio de acordos subseqiien-
tes {(como é o caso, e. g., dos acordos militares sob o artigo 43 da Carta da ONU,
e dos acordos de tute%a sob o capitulo XII, artigos 7585, da Carta da
ONU) (). Referéncia pode aqui ser feita também a acordos diversos entre
a Secretaria-Geral da OFA e governos dos Estados-Membros (112),

V. Bilateralismo e multilateralismo: apreciacdo critica

Na apreciacio do “impacto” de tratados nas relagbes internacionais, tanto
o bilarteraﬁ)ismo uanto o multilateralismo tém angariado adeptos. Certamente
que a multilateralizagio dos contatos internacionais (113) ¢ um fendmeno hodier-
no da maior importincia, e muitos Estados tém identificado no multilateralismo
um fator até certo ponto compensador ou neutralizador de suas desigualdades
de poder no cenério internacional (114). O multilateralismo acompanhou na-
tura?mente a ascensiic e expansio dos organismos internacionais (**), Em nosso

(109) M. VIRALLY, “The Sources of International Law™, Manual! of Public Internationgl Law
(ed. M. Sorensen), London, MacMillan, 1868, p. 164.

(110) L. B. S0HN, “The Development of the Charter of the United Nations: the Present Btate™,
The Present State of International Law end Other Essays (International Lew Association
Centenary 1873-1873), Deventer, Kluwer, 1973, pp. 52-53.

{111) Y. SBOULIOTIS, ‘‘Le& capacité des organisations internationales de conclure des accords
d'aprés leurs actes constitutifs et la pratique”, 25 Revue Hellénique de Droit Interna-
tional (1972) pp. 194-233.

(112) Cf, a respeito, ISIDORO ZANOTTI, “Acuerdos entre Estados y Organizaciones Interna-
clonales ¥ entre Organlzaclones Internacionales, Especialmente las Interamericanas',
Cuarto Curso de Derecho Inilernacional Organizado por el Comité Juridico Interamericano,
Washington, Secretaria-Geral da OEA, 1977, pp. 324-338, e ¢f. pp. 317-338.

(113) Fara o8 Estados latino-americanos, of., eg.: E. B, MILENKY, “Latin Americe's Multila-
teral Diplomacy”, 53 International Affairs (1977) pp. 73-96: J. D. COCHRANE, '“Charac-
teristies of Contemporary Latin American Internsational Relations", 20 Journal of Inter-
American Studies and World Affairs (1978) pp. 455-467; F. PARKINSON, “Latin American
Foreign Policies in the Era of Détente”, 50 Internetional Affairs (1974) pp. 439-450; F.
PAREKINSON, Latin Americe, the Cold War, and the World FPowers 1945-1973, Beverly Hills,
Sage Publ., 1874, cap. XIV: '“Towards a New Diplomacy”, pp. 231-249,

(114) A. A, CANQADO TRINDADE, "'Poglcdes Internacionals do Brasil ho Plano Multilateral”, 52
Revists Brasileire de Estudos Politicos (1981) pp. 208211

(115) Para um estudo de posicbes adotadas pelos Estados latinoc-americanos no seio das Nagdes
Unidas na primeira década de existéncla da ONU, of, J. A, HOUBTON, Latin America in
.the United Nations, N.Y., Carnegle Endowment for Internationsal Feace, 18956, pp. 1-288;
sobre o tema, cf. também G. POPE ATKINS, América Latina en el Sistema Politico Inter-
nacional, México, Ed. Gernika, 1980, pp. 388-392, @ cf. pp. 392-402 para o corpo de tratedos
multilaterals de interesse imedlato aos REstados latino-smericanos,
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continente, ha os que hoje vislumbram um gradual distanciamento do bilatera-
lismo do passado (que se mostrava defensivo, como produto da confrontagio)
e uma crescente tendéncia a atribuir maior importincia ao multilateralismo
paralelamente ao surgimento de interlocutores “vidveis” vis-d-vis a superpotén-
cia na regido (como, e. g, Argentina, Brasil, México e Venezuela).

Contudo, h4 também os mais céticos que consideram que a OEA, como
centro de diplomacia multilateral, ndo chega a afetar as relagbes bilateralmente
orientadas vis-@-vis os Estados Unidos, favorecendo inclusive a conclusio de
acordos e acomodacgbes bilaterais (%), Fala-se mesmo em um enfragueci-
mento da ag¢io multilateral interamericana de cooperagio para o desenvolvi-
mento (os programas multilaterais desde o inicio da década de sessenta) para-
lelamente a um processo de “bilateralizagio” (refletido, e. g., na “inclinagdo
das trés tltimas administragdes norte-americanas para as relagdes bilaterais com
os pafses latino-americanos™} (7).

Por outro lado, a nova Assembléia Geral da OEA (instituida quando da
reforma da Carta) visa justamente obter uma multilateralizacio da giplomacia
latino-americana, ainda que aparentemente esta ndo funcione bem dentro do
sistema interamericano (118 ). Consoante aquele propésito, o artigo 138 da
Carta (reformada) da OEA minimiza o bilateralismo (1), ao dispor que a
assisténeia as reunides dos 6rgdos permanentes da OEA ou as conferéncias
e reunides previstas na Carta ou realizadas sob os auspicios da OEA “obedece
ao cariter multilateral dos referidos 6rgaos, conferéncias e reunides e néo
depende das relagdes bilaterais entre o governo de qualquer Estado-Membro
e o governo do pais-sede”. Tem-se mesmo argumentado que vanta%ens econd-
micas seriam asseguradas pelos Estados latino-americanos antes pela via mul-
tilateral (se unidos nela) do que por transages bilaterais, recordando-se a
esse respeito que os mecanismos de cooperacio econdmica multilateral nio
foram criades pela Carta da OEA, mas sé surgiram bem depois (). Ainda
a favor do multilateralismo poder-se-ia invocar a implementa¢fo, nos altimos
anos, de experimentos como os do Tratade da Bacia do Prata, do Pacte Andino
e do Pacto Amazdnico, sobre os quais comegam a florescer os primeiros estudos
comparativos (121).

O dilema acima é, porém, em grande parte, de interesse sobretudo acudé-
mico. Em termos praticos ndo apresenta dificuldades intransponiveis. Con-
forme bem acentua a Comissio Juridica Interamericana em 1971, “muitos tra-
tados multilaterais funcionam primordialmente nas relagdes bilaterais das par-
tes” (122). Assim, por exemplo, “coincidem os artigos VI do Tratado da Bacia

(1186) C. SEPULVEDA, "The Reform...", op. c¢fi, pp. 102 ¢ 104.
(117) F. V. GARCIA AMADOR, “Marco Juridieo...”, op. cit., pp. 13-14.
{118} C. SEPULVEDA, "The Reform...", op. ¢it, pp. 133-134.

(119) Ibid., p. 122.
(120) Jbid., pp. 125-126 e 101.

(121} Cf., eg., J. E. GRERO VELASCO, “Pacto Amazénico y Tratado de la Cuenca del Plata:
Analogias v Diferencias”, 165 Reviste de Politica Internacional — Madrid (1979) pp. 75-92;
E. G. FERRIS, "The Andean Pact and the Amazon Treaty: Reflectiona of Changing
Laotin American HRelationg'', 23 Journal of Imteramerican Studies and World Ajfairs (1981}
ne 2, pp. 147-175,

(122) Comité Juridleo Intersmericano, Recomendeciones e Infjormes — Documenios Oficlales
I1967-1973, vol. X, Washington, Secretaria-Geral da OEA, 1978, p. 309,
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do Prata e XVIII do Tratado de Cooperagio Amazbnica ao declarar que o esta-
belecido no tratado néo significard qualquer limitagio a que as partes contra-
tantes celebrem acordos bilaterais ou multilaterais visango a consecucgdo dos
objetivos comuns de cooperagio” (1*¥). Outro exemplo ¢ tornecido pelo ar-
tigo 23 do Tratado de Tlatelolco, que torna obrigatéria para as partes contra-
tantes a notificagio ao Secretario do OPANAL de qualquer acorde internacional
porventura concluido sobre questdes que siio objeto do Tratado (12¢). Aliss, no
tocante A utilizagdo da energia nuclear, ja se percebeu como tendéncia na regiao
“a conclusio de acordos bilaterais que implicam transferéncia de tecnologia
nuclear, em alguns casos incluindo o ciclo completo” (7). '

Sob o experimento do Tratado da Bacia do Prata, j4 se firmaram tratados
ou acordos entre as partes contratantes (e, g., o tratado de Itaipu, entre Brasil e
Paraguai, em 1973) (**%), e mesmo o seu Comité Intergovernamental Coordena-
dor (CIC) é tio-somente um veiculo permanente de decisbes governamentais,
executando decisées dos Ministros das Relagdes Exteriores (artigo II), resgaar-
dada a autonomia deciséria de cada um dos governos. No caso do Pacto Ama-
zbnico, prevé seu artigo XXIII que sua supervisio ou implementacio estd
a cargo de Comissdes Nacionais Permanentes (dos proprios Estados) e nao de
um érgio internacional (ou secretaria) que nem sequer € criado; tais Comissbes
executariam decisfes tomadas pelos Ministros das Relagbes Exteriores e pelo
Conselho de Cooperagdo Amazonica. Assim, apresenta o Pacto caracteristicas
de “um amplo acordo-quadro”, estabelecendo as coordenadas gerais da coopera-
¢do ma regido (1%'). Quanto ao experimento do Pacto Andino, observou-se
recentemente que os Ministros de Relagbes Exteriores dos paises andinos estio
“negociando cada vez mais com atores externos como um grupo” e enfatizando
determinados temas tanto em suas relagdes bilaterais quanto em sua atuagio
nos organismos multilaterais (128),

Ainda um outro exemplo poderia ser encontrado nos desenvolvimentos no
direito do mar contemporineo: sabe-se, por exemplo, que o atual projeto de
Convengiio da III Conferéncia da ONU sobre Direito do Mar reserva um papel
importante a acordos entre Estados na fixagdo de seus limites laterais mariti-
mos (artigos 74 e 83) (1), j4 se verificando exemplos recentes na prética de
‘alguns Estados latino-americanos. E, enfim, conforme ji visto no campo da
solugiio pacifica de controvérsias internacionais, o Pacto de Bogotd, um tratado
multilateral, prevé (pelo artigo LIII) sua entrada em vigor mesmo no plano
das relagBes Eﬂaterais dos Estados que o ratificaram. '

(123) J.E. GRERO VELASCO, "“Pacto Amazdénico y Tratado de la Cuencsa...”, op. cif, ©. 81;
L. MARINAS OTERO, “El Tratado de Cooperacién Amazdnica', 188 Retvista de Polltica
Internacional — Madrid (1979) p. 68.

(124) A, GARCIA ROBLES, op. cit. supra n.® 73, p. 72. Também o artigo 13 faz referéncia a8 um
slstema de salvaguardas mediante acordos multilaterais ou bllaterais coneluidos com »
ATEA; R. DIAZ ALBONICO, op. cit., p. 358.

(125) R. DIAZ ALBONICO, op. cif., p. 377
(128) Cf. Italpu Binacional, Naiureza Juridica de Itaipu, 1978, pp. 9-101.

{127) RUBENS RICUPEROC, “Tratado de Cooperacéo Amazdnica”, 3 Relacdes mtemacfonai.i--—
Braeglills (1880) n.? 5, p. 5.

(128) E. Q. FERRIS, op. cif, p. 100.

(128} U. N. Third Conference on the Law of the Bea, Informal Composite Negotiating Text —
Revision 2, UN. doc. A/CONF.62/WP.10/Rev.2, de 10 de sbril de 1980, pp. 54 e 59,
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VI. Tratados e resolugoes de 6rgios internacionais

Historicamente, foi a Fa.rtir das sucessivas Conferéncias Internacionais Arne-
ricanas que tratados multilaterais vieram a exercer sua fungéio nas relagdes inte-
ramericanas (na criagio de obrigagdes especificas); porém, ao surgirem pro-
blemas de insuficiéncia de ratificagbes e reservas, passou-se a recorrer a
resolugbes e declaragies (enunciando principios gerais). Estas tdltimas logo
se tornaram bem mais numerosas que tratados, bastando lembrar que somente
na VIII Conferéncia em Lima, em 1938, foram adotadas 112 resolugbes e
declaragbes ('*). Tais instrumentos tiveram naturalmente grande importin-
cia no desenvolvimento do sistema interamericano. Do ponto de vista das
resolugdes adotadas, destacaram-se como as trés Conferéncias Interamericanas
mais marcantes as de Buenos Aires em 1936, Lima em 1938, e México em
1945 (81),

Muito embora, do ponto de vista juridico, nio tenham efeito estritamente
obrigatério, tais resolugdes discorreram sobre aspectos organizacionais e che-
Igau-sun mesmo a criar 6rgios permanentes, “transcendendo a duragio das Con-
eréncias que as adotaram, sem o apoio de um tratado constitutivo”: lembrem-se,
e. g, a Declaragio de Lima de 1938 cstabelecendo um sistema de consultas
(para situagbes ameagando a paz ou seguranga continentais, ou a integridade
territorial de qualquer Estado americano?,ue a Resolugio IX da Conferéncia do
México de 1945 criando érgios periddicos (como as Reunifes dos Ministros das
RelagGes Exteriores) e permanentes (como o Conselho da Unifio Pan-America-
na), e estabelecendo assim as bases para a criagio da futura OEA (%2).

O préprio “Ato de Chapultepec” (123) declarou inter alia que os Estados
americanos incorporaram, desde 1890, ao seu direito internacional, uma série de
grincipios, “por meio de convengbes, resolugbes e declaragdes” — ndo fazendo

istingio alguma acerca da contribuigio de cada um desses instrumentos (13).
Mesmo com a criagio da OEA, permaneceu indubitdvel a “necessidade pré-
tica” de tratar certas questoes (menores) por meio de resolugdes, dada a per-
sistente dificuldade verificada na ratificagio de tratados (***). H4 mesmo quem
hoje ndo hesite em considerar as decisdes das Conferéncias Interamericanas
como “a fonte do direito internacional americano por exceléncia”, situando-se
suas resolugdes — de indiscutivel valor juridico — “a meio caminho entre a
convengio e o costume™ (139),

Uma significativa e rica amostra da importincia de resoluges no sistema
interamericano é fornecida pelo Manual of Inter-American Relations (edigio

{130) Ch. G. FENWICK, The Organizetion..., op. cit.,, pp. 151-153.

(131) JORGE CABTANEDA, Legal Effects of United Nations Resolutions, N.Y., Columbia Unt-
versity Press, 1088, pp. 177-178, e ¢f. pp. 166-168.

(132) J. CASTANEDA, op. ¢it, pp. 178 e 159-160; & Resclugho IX da Confersncia de 1945 Inti-
tulava-se "“Reorganizacdo, Consolidacfo e Fortalecimento do Sistema Interamericano’.
Relemhra ainda 0 autor o fato de gue algumas resolugdes declaratérias interamericanss
tém efetivamente sido invocadas por tribunais nacionsis e internacionais; cf. ibid., p. 180.

(133) Resolugho WVIII, scbre “Amsisténcia Reciproca e Soliderledade Americana', des Confe-
réncia do México de 1945.

(134) Ch. Q. FENWICK, The Organization, op. cit, pp. 158-157. — Pars uma referéncla
recente indiferenclads a convencdes (concluidas sob oz suspicios da ONU) assim como
resolucgles, declaracbes e recomendacbes (adotadas pela ONU), of. ISIDORC ZANOTTI,

“Report...”, op. cit, p. 611,
{135) Ch. G. FENWICK, The Organizetion..., op. e¢il,, pp. 157-158.
(138} ©. BEPULVEDA, Las Fuenies..., op. cit, pp. 94-95, ¢ cf. pp. 935-103.
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revista, 1956), preparado pelo entio Departamento de Direito Internacional da
Unifo Pan-Americana ( OEA}: nele se encontram sistematicamente classificados,
de modo indiferenciado e seguindo o esquema da propria Carta da OEA, os
indmeros tratados, convengdes, resolugdes, declaragbes e recomendagbes ado-
tados em Conferéncias Interamericanas e Reunides de Consulta (até a X Con-
feréncia Interamericana, de Caracas, em 1954), sobre todos os temas e questdes
cobertos pela Carta da OEA e pela organizagio das atividades da Unido Pan-
Americana (7).

A prépria Comissdo Juridica Interamericana, em Parecer de 1950 sobre o
“Contetido das Declaragdes, Recomendagdes ¢ Outros Atos Analogos das Con-
feréncias e Reunides de Consulta Interamericanas”, ponderou que, a contra-
rio de tratados devidamente ratificados criando obrigagbes, as resoclugbes nio
se constituem em “compromissos” obrigatérios, mas nem por isso nio hd que
considera-las como desprovidas de efeitos sobre a conducio das relagbes inter-
nacionais no continente americano. Para a Comissio, “nio é necessirio atri-
buir valor juridico algum a estas recomendagbes para aceitar como muito
provavel que seu conteido tenha influido na politica dos Estados americanos,
uns com relagio a outros” (1*%). Tiveram elas considerivel influéncia na evo-
lugiio histérica do pan-americanismo {cujas etapas iniciais excluiram todo pro-
posito de “compromisso” internacional stricto sensu), a2 exemplo da prépria
criagio de 6rgios por meio de tais resolugbes (1%?). Enfatizou a Comissio o
carter de cooperagio voluntdria dos atos das Conferéncias e Reunides de Cun-
sulta Interamericanas em seus primérdios, distintos de obrigagGes e compro-
missos derivados de tratados ratificados, acrescentando, porém, que aqueles
atos (recomendacdes, declaragbes, dentre outros) contribuiram decisivamente
para a consagragio de principios do chamado direito internacional americano
e abriram caminho para a conclusio de futuros acordos internacionais ().

Com efeito, em mais de uma ocasifio e em relagdo a matérias distintas,
a prépria Comissdo Juridica Interamericana viu-se diante das duas alterna-
tivas entre tratados (naturalmente obrigatérios) e resolugbes (puramente re-
comendatérias, do ponto de vista juridico). Assim, por exemplo, em matéria
de reconhecimento de governos, a Comissio milgerira a adogio de uma Con-
vengio a respeito, mas a Conferéncia do Rio de Janeiro de 1965 optou pela
aprovagio de uma simples resolugiio sobre o tema (**!). Anos antes, em 1959,
em seu projeto de estudos sobre a democracia representativa na América,
ponderon a Comissio que somente uma convengio a respeito poderia ter
efeitos mandatérios para os Estados, dado que resolugBes e declaragbes, por
muiltiplas que sejam e pela relativa dificuldade com que sio aprovadas, difi-
cilmente asseguram a observincia e cumprimento de obrigagdes, verificandv-se
(137) Cf. OAS, Manual of Inter-American Relations (revised), Conferences and Organizations

Beries n ¢ 42, Washingtoh, Pan-American Unlon/Department of International Law, 1858,
pp. 1-344 e III-XIV.

(138) Comité Juridico Interamericano, Recomendaciones e Informes — Documentos Oficlales
1949-1953, vol. III, 840 Paulo, Ed, Rev. dos Tribunais, 1855, pp. 172-173, Também hé o8 que,
de uma perspectlva histérica, atrlbuam a resolugles, como a Resolugio VII da Confe-
réncla do México de 1945 uma “forga juridica cbrigatéria”. F. V. GARCIA-AMADOR,
“Marco Juridico...”, op. e¢it, p. 18.

(138) Cf. fbid., p. 173.

{140y Ibid., pp. 174-183.

(141) J. J. CAICEDD CASTILLA, La GCbre del Comité Juridico Inieramericano, Rio de Janeiro,
C.J.1., 1966, p. 86.
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uma considerdvel distdncia entre elas e a “realidade politica e internacional do
continente” (2)., Em outras ocasides verificon-se, em contextos distintos, a
mesma antinomia entre tratados obrigatérios e resolugbes recomendatérias (143).

Contudo, mesmo esta distingéio nio se presta a exageros: assim, por exem-
plo, a Secretaria-Geral da OEA foi de parecer — baseado no histérico legisla-
tivo do artigo 53 e na prética — de que “as dnicas decisdes da Assembléia que
tinham forga juridica obrigatéria eram uquelas mediante as quais se aprovava
o programa orcamentirio da Organizagic e se fixavam as quotas dos Estados-
Membros. Este parecer deve ser entendido, naturalmente, no sentido em que
foi solicitado, isto é, no sentido da validez que tém as decisdes vis-d-vis os Es-
tados-Membros. Obviamente, a situagio é completamente diferente quanto as
decisbes que comgortam mandatos ou instrugdes a outros 6r§505 que depen-
dem diretamente da Assembléia Geral, eome ocorre com os trés Conselhos, ou
que tenham em relagio a ela certo grau de dependéncia, como é o caso, entre
outros, das Conferéncias e dos organismos especializados” (144).

VIII. Conclusdes

Pela prépria amplitude do tema em estudo, a presente andlise do “impacto”
de tratados e outros instrumentos nas relages internacionais na América La-
tina teve de ser sobretudo seletive, enfocando determinados aspectos com a
preocupagio voltada ndo propriamente ao exame isolado de um tratado em
particular, mas antes a uma visiao global do impacto dos tratados e outros ins-
trumentos regionais interamericanos no campo politico da condugdo das rela-
¢0es internacionais no continente. O quadro geral mostra uma sensivel distin-
cia entre o nimero ¢ a incidéncia consideraveis de tratados regionais intera-
mericanos adotados sobre temas os mais distintos e o ntmero bem mais reduzi-
do dos tratados regionais que efetivamente lograram alcancar o total sufi-
ciente de ratificagio para entrarem em vigor e exercerem assim seu papel na
condugio das relagdes internacionais na América Latina.

Observe-se, ademais, que certas questdes de direito internacional se prestam
as relagdes predominantemente interestatais e a solugio por meio do conten-
cioso diplomatico, como é o caso, e. f., dos problemas ligados ao reconheci-
mento dl; governos e ao tratamento de estrangeiros e seus bens (%), dentre
outros; mas hd também questdes de direito internacional que se prestam as
relaghes que se desenvolvem sob os parimetros de tratados internacionais e a
supervisio de 6rgios por estes criados, como ilustrado e. g, pela solugio paci-
fica de controvérsias internacionais.

Este @ltimo é, com efeito, um dos campos mais ricos para a apreciagio
do “impacto” ndo apenas de tratados, pactos e convencbes, como também de
resolugbes e declaragbes nas relagbes internacionais no continente americano.

(142) Ibid., p. 57.

{143} Cf. ibid. pp. 32 e 55, e cf, pp. 80-82, e, no tocante & solucho de controvérsias, pp. 21, 26 e
100-102. — Cf, também o relatdric aprovado em 20 de fevereiro de 1974 sobre “o destine
dos projetos de convengho ¢ outrog estudos preparados pela Comissfo Juridica Interame-

rleana”, in: Comitd Juridico Interamericano, Resomendaciones ¢ Injormes — Documen-
tos Ofiviales 1974-1977, vol, XI, Washington, Secretaria-Geral da OEA, 1981, pp. 81-8T.
(144) P. V. GARCLIA-AMADOR, “Marco Juridico...”, op. cit., pp. 17-18.

(145) Cf., sobre estes dois pontos, ep., C. N. RONNING, O Direito na Diplomacia Interame-
ricana, Rio, Forense, 1968, pp. 17-80.
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Aqui, novamente, a multiplicidade de tratados (para solugio pacifica de con-
trovésias) — a requerer sistematizagio — deve ser vista com cautela, dado
ue por vezes houve os que ndo lograram o nimero suficiente de ratificagbes, a
3es se juntando resolugdes e declaragbes (das Conferéncias Interamericanas},
significativas mas tecnicamente desprovidas de efeitos juridicos mandatérios.
Ademais, a prética internacional a respeito aponta no sentido de uma busca
de solugbes pacificas individuais adequadas para cada caso concreto, nem
sempre pelos mecanismos dos tratados regionais existentes e vez por outra
transcendendo os meios de solugio pacifica puramente regionais.

Em matéria de desarmamento, o Tratado para a Proscrigio de Armas Nu-
cleares na América Latina (ou Tratado de Tlatelolco, de 1967) constitui-se no
primeiro tratade do género dotado de um sistema de controle institucional e
internacional com OGrgios permanentes préprios de inspegiio tendendo ao re-
conhecimento e aceitagio de garantias internacionais; é, ademais, o ?rimeiro
tratado do género relativo a uma zona de aplicagdo quase continental abran-
gendo — diferentemente do Tratado da Antértida — territérios de grande den-
sidade populacional. Embora se trate de um tratado reglional, seu regime juri-
dico & Eem mais vasto em virtude do Ambito geral de aplicagio assegurado por
seus dois protocolos adicionais (cf. supra). O Tratado de Tlatelolco cresce
hoje em importincia em decorréncia dos resultados insatisfatérios da Confe-
réncia de Revisao (Genebra, 1975) do Tratado de Nio-Proliferagio de Armas
Nucleares {de 1968).

No tocante aos tratados constitutivos, tornando como protétipo a prépria
Carta da OEA, vimos que a evolugio da questio da interpretagio dos poderes
atribuidos aos érgios da OEA encontrou mais dificuld:ges do que no caso
da ONU. A questio ocupou a Comissdo Juridica Interamericana em mais
de uma ocasiio, e curiosamente ndo tem até o presente sido suficientemente
analisada — ou tem mesmo passado virtualmente despercebida — pelos estu-
diosos do sistema interamericanc. Admite-se hoje que a prética organizacional
constitui, com efeito, importante elemento para a apreciagio da evolugio dos
regimes criados por traités-cadre ou constitutivos de organismos internacionais,
e que os drgios internacionais detém competéncia para interpretar os dispo-
sitivos do tratado que lhes digam respeito. Observe-se ainda que a atividade
por assim dizer “legislativa” dos érgos internacionais (resolugbes, declaragses)
— distinta do #reafy-making — tem contribuide para a evolugio do préprio di-
reito internacional consuetudindrio, processo este acelerado pela praxe de tais
6rgdos de consultar governos previamente e obter informagdes por meio de
téenicas modernas de comunicacio.

Com efeito, o multilateralismo tem acompanhado naturalmente a ascensido
e expansio dos organismos internacionais, ¢ muitos Estados tém identificado
no multilateralismo, no fenémeno hodierno da multilateralizagio dos contatos
internacionais, um fator até certo ponto compensador ou neutralizador de suas
dificuldades de poder no cendrio internacional. O j4 clissico dilema entre
bilateralismo e multilateralismo é de interesse sobretudo académico, uma vez
que as solugSes por via bilateral e as por via multilateral — ambas com adeptos
— ndo 530 necessariamente excludentes. Assim, muitos tratades multilaterais
tém se implementado basicamente nas relagdes bilaterais das partes contratan-
tes (e. g, Tratado da Bacia do Prata, art. VI; Pacto Amazdnico, art. XVIII;
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Tratado de Tlatelolco, art. 23; Pacto Andino). A prépria Convengio de Viena
sobre o Direito dos Tratados (de 1969) contém dispositivos oscilando constan-
temente entre o bilateralismo e os interesses gerais da chamada “comunidade
internacional”; assim, por exemplo, se por um lado consagra o jus cogens
(arts. 53 e 64), por outro lado ndo adota a tese de que um tratado poderia
gerar um regime de cariter objetivo erga omnes em derrogagio do principio
classico pacta tertiis nec nocent nec prosunt (14°).

Outro ponto importante é que questdes de direito internacional podem ser
regidas por instrumentos de conteﬁgo e efeitos juridicos distintos (e. g., trata-
dos e resolugbes de dOrgdos internacionais). Na evolugio do sistema interame-
ricano, dificilmente se poderia negar a importante fun¢io exercida por reso-
lugdes e declaragdes, dado o carater de cooperagio voluntaria das Conferéncias
Interamericanas e face a persistentes dificuldades na ratificagio de tratados;
ndo raro as resolugbes — desprovidas de efeitos juridicos mandatérios — che-
garam mesmo a criar drgios permanentes, abriram caminho para a concluséo
de futuros acordos internacionais e contribuiram decisivamente para a consa-
gragio de principios do chamado direito internacional americano.

O desenvolvimento histérico do sistema interamericano de protegio dos
direitos humanos, por exemplo, demonstra que é possivel fortalecer a posigio
de particulares no plano internacional e facilitar gradualmente seu acesso as
instAncias internacionais mediante instrumentos de base convencional, cu mesmo
instrumentos tecnicamente ndo obrigatérios (resolugdes internacionais), que
nem por isso deixam de exercer efeitos juridicos em relagdo aos Estados Mem-
bros. A gradual ampliagio dos poderes da Comissio Interamericana de Di-
reitos Humanos, por exemplo, deve-se sobretudo a um processo de interpreta-
¢io ampla e liberal das normas regendo seu procedimento (j4 bem antes da
entrada em vigor, em 1978, da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos,
de 1989) (147).

Experimentos contemporineos os mais diversos de supervisdo internacional
vém recentemente desenvolvendo mecanismos eficazes e sofisticados de controle
de sua observincia. Os experimentos de proteciio internacional dos direitos
humanes em geral, e o interamericano em particular, nio fazem excegio a isso,
compondo-se de instrumentos de for¢a e efeitos juridicos varidveis e de érgios
exercendo fungdes também distintas. Este ¢ um dado significativo, particular-
mente hoje ao testemunharmos a gradual evolugio da fase “legislativa” das dé-
cadas anteriores de redacio dos instrumentos de protegéo internacional dos di-
reitos humanos i fase atual de implementacio de tais instrumentos (142).

(148) 8. ROSENNE, “Bilateralism and Community Interest in the Codified Law of Treaties”,
Transngiionel Law in ¢ Changing Sociely — Esseyz in Honour of PR.C, Jessup (ed W.
Priedmann, L. Henkin, O. Lissitzyn), N.Y./Londres, Columbia University Press, 1872,
p. 207; A. A. CANCADO TRINDADE, “Reavaliactiio das Fontes do Direite Internacional
Fiiblico ao Infcio da Década de Oltenta', 60 Rewista de Informacdo Legislativa do Senado
Federal (1981) p. 107; Ph. CAHIER, “Le probléme des effets des traitds & l'égard des
Etats tiers”, 143 Recuell des Cours de U'Académie de Droif International (1974} pp. 588-736.

(147) A, A. CANCADO TRINDADE, "“A Evolugfio do Sistema Interamericano de Prote¢fio dos
Direitos Humanos: Avalla¢cho Oritiea”, Revista de Informagflo Legitlativa — Senado Fe-
deral n.® 73 jan./mar. 1982.

(148) A. A, CANCADO TRINDADE, “A Implementacio Internacional dos Direitos Humancs ao
Fnal da Década de Setenta”, 25 Revista da Faculdade de Direito da UFMG (1978) p. 348;
A, A, CANCADC TRINDADE, “Exhaustion of Local Remedies under the UN, Covenant
on Civil and Political Rights and Its Optional Protocol™, 28 International and Com-~
parative Latw Quarterly — Londres (1979) p. 765.
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A efetividade dos predicamentos da Ma-
gistratura e o fortalecimento estrutural do
Poder Judiclario, com seus positivos reflexos
na prestagfio jurisdiclonal, constituem Justa
medida da autenticidade do regime democré-
tico.
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} — Preémbulo

Este trabalho é o resultado de um estdgio de 3 meses (de abril a
junho de 1981), realizado na Republica Federal da Alemanha, nas Uni-
versidades de Bielefeld (catedra do Prof. Dr. W. GRUNSKY), Géttingen
(catedra do Prof. Dr. W. HENCKEL}, Erlangen (céatedra do Prof. Dr. K. H.
SCHWAB), Tibingen (cétedra do Prof. Dr. F. BAUR) e Konstanz (cétedra
do Prof. Dr. R. STURNER), bem como em Juizos Ordindrios de 19 Grau
{Amtsgerichte), Tribunais Estaduais (Landgerichte), Superiores Tribunais
Estaduais (Oberlandesgerichte) e Supremo Tribuna! Federal {Bundesge-
richtshof), além de entrevistas com advogados, promotores de justiga,
magistrados, auxiliares da justiga, estudantes de direito, como também
vigitas @0 Max-Planck-Institut para Direito Penal Estrangeiro € Internacional
em Freiburg e ao Ministério da Justiga da Baixa Saxénia em Hannover.

A experiéncia somente foi possivel, mercé de convite formulado pelo
governo alemao, através do DAAD (Deutscher Akademischer Austausch-
dienst), em convénioc com a CAPES (Coordenadoria de Aperfeicoamento
do Pessoal de Nivel Superior), do Ministério de Educagdo e Cultura, e,
frise-se, gragas 4 compreensdo do egrégio Tribunal de Justiga do Estado
do Parand, no pertinente & importdncia da oportunidade.

A preocupacdo precipua, no decorrer do estagio, foi o estudo da
Organizacdo Judiciaria alema, em especial no campo da jurisdigdo ordi-
ndria e, dentro desta, o &mbito civel, inclusive com sintética incursdo
no processo civil. '

Procura-se dar uma visdo da justica alema, acentuando-se algumas
peculiaridades e tendo-se como escopo fazer com que o leitor, afeito
4 realidade brasileira, chegue &s suas préprias conclusdes, no pertinente
ao que poderia ser adotado no Brasil, para um aperfeigoamento na pres-
tagdo jurisdicional, em espacial no civel. Langam-se, porém, na parte final,
algumas sugestdes.

Os frutos desta marcante experiéncia, em que foram deixadas de
lado indagagdes doutrindrias, para uma observacéo e anélise eminente-
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mente praticas do dia-a-dia forense na Alemanha — tema como que des-
conhecido no Brasil, ante a auséncia de publicagbes especificas —, seréo,
a seguir, expostos, colimando-se, ac menos, despertar ¢ interesse daque-
les que, com maior tempo, possam se dedicar a uma pesquisa mais
profunda. Somente esta possibilidade constitui retribuigdo bastante.

i — A justica alemé de hoje

O cuidado do povo alemdo e, em especial, dos advogados, magis-
trados e professores com a justiga, no campo do aceleramento da pres-
tagdo jurisdicional, tem sido uma constante nos Gltimos 100 anos. Note-se
gue, j4 em 1885, OTTO BAHR — conhecido por suas criticas ao diploma
processual civil alemédo de 1879 — previa tempos sombrios no respei-
tante A prestagdo jurisdicional no civel, tanto em decorréncia de imper-
feigdes de certas normas processuais, quanto em razdo da morosidade
de alguns magistrados e, inclusive, da incorreta exegese ou desconheci-
mento da prapria lei.

A previsao, em parie, se concretizou, ndo sem se sentir uma veemente
reacdo que, aos poucos, foi produzindo resultados (1), mercé de o Estado
passar a atender os reclamos por uma justiga mais rdpida e segura.
Apesar disto, no ano de 1965, mais precisamente no dia 8 de dezembro,
HANS SCHNEIDER, em palestra proferida na Cidade-Estado de Bremen,
assim se expressou:

“A justica é o fundamento do Estado de Direito. Mas, para
o Ministro da Fazenda, os tribunais sao sempre uma empresa
subvencionada. O terceiro Poder no Estado — como a justiga
é freqientemente chamada — n&o possui dinheiro nem canhdes,
e se ela merece crédito &€ a questdo” (%).

Nos ultimos 20 anos, porém, a situagdo parece ter mudado consi-
deravelmente, principalmente com o fortalecimento da infra-estrutura
material e pessoal do Judiciario, 0 que motivou, de imediato, uma agiliza-
c&o na prestagdo jurisdicional. O Judicidrio alemédc de hoje, embora
ainda por demais ligado ao Ministério Federa! da Justiga e aos Ministérios
Estaduais (%), ndo s6 no referente & dependéncia orgamentéria, como tam-
bém nas nomeacdes e promogdes de magistrados, & muito bem estrutu-
rado, inexistindo qualquer parciménia do Estado, neste particular.

A justica alemd atual, em termos comparativos com a brasileira, ¢ bem
mais rapida e muito mais cara. A rapidez é resultado do numero de
magistrados (%), juizos e tribunais, da especializagéo em todos os campos

(1) Vide o tépico “‘Breve reglstro da evolugiio do processo civil alemfo nos dftimos 100 anos™.

(2) SCHNEIDER, Hans — Richier und Gerichte in der Bundesrepublik — Angelsachser — Varlag Bremen,
1965, pég. 3.

(3} Os Ministérios Estaduais da Justiga sfio equivaientes ds nossas Secretarias Estaduais da Justiga.

(4} Para uma populagio de 80 milhSes de habitantss, ou sejs, aproximadamente a meatada da braslleira,
no mno de 1880, 15.532 julzes profissionais estavam a exercer s judicatura na Alemanha, valendo
roglstrar que 12.019 o faziam no campo da |urisdigic ordindra. Tal nimers & constantemente alterado
quando se atings a carga eatimada como méxima pare cada magistrado, a qual, no Ambito estadusal
@ no campo clval, fica sm torno de 600 faltos anuvals, nos Julzos Ordindrios de 1.° Qrau, de 150 &
200 processos de competdncla origindria ou recursos, nos Tribunais Estaduals, & de 60 a BD recursos,
nos Superiores Tribunais Estaduais.
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e graus de jurisdicdo, bem como fruto do namero de auxiliares qualificados
e do recurso aos mais modernos meios materiais (gravadores, fotocopia-
doras, méaquinas de escrever eletrénicas, computadores etc.) e o custo
decorre, diretamente, da estrutura antes referida, servindo, també&m, con-
torme se vera na ccasiao oportuna, como freio inibidor a aventuras ju-
diciarias (3).

Dessarte, embora ainda se possam ouvir algumas isoladas queixas,
com relagdo a4 morosidade da justica alem&, as mesmas, considerada a
duragdo normal da tramita¢do processual (§) e, acima de tudo, levando-se
a efeito uma andlise comparativa com a média brasileira, ndo parecem
ser inteiramente procedentes, a despeito de seu mérito, qual seja, fazer
com que o Legislativo e o Executivo estejam sempre atentos para o
assunto, até porque, em assim procedendo, zelam, de um lado, pelo
direito de o cidadao contar com pronta prestagdo jurisdicional e, de outro,
contribuem para tornar o Judiciario mais respeitado.

Il — Organizagfo judiciaria

A organizagdo judiciaria, na Republica Federal da Alemanha, prima
pela especializacio, a cada ano ainda mais notada.

Para um melhor entendimento, procurar-se-d fornecer uma visdo
geral, examinando-se mais detidamente a jurisdigdo ordindria e, nesta,
particularizando-se a jurisdigdo civel, objeto precipuo deste estudo (7).

Em primeiro lugar, imp&e-se mencionar que, de acordo com a natu-
reza da controvérsia, estar-se-4 no ambite da jurisdigdo constitucional
(Verfassungsgerichtsbarkeit), da jurisdigdo administrativa comum (Verwal-
tungsgerichtsbarkeit) ou especial — financeira e social — (Finanzgerichts-
barkeit e Sozialgerichtsbarkeit), da jurisdicdo trabalhista (Arbeitsge-
richtsbarkeit) e da jurisdigio ordindria (Ordentliche Gerichtsbarkeit).

1 — A jurisdicdo constitucional vela pelo respeito as Constituicbes
estaduais (L&nderverfassungen) e federal (Grundgesetz), quer apreciando
a constitucionalidade de uma lei, quer analisando atos administrativos
no campo constitucional. Para tal fim, existem Tribunais Constitucionais
Estaduais (Verfassungsgerichtshdfe der Lénder), em nimero de 9 (%) e
um Tribunai Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), situado
em Karlsruhe (°), os primeiros com juizes de carreira @ honorérios, va-

{5} W'de os tépicos ‘‘Despesas Processuals’’ o “‘Assisthngia Judiciéria®.

(8} Vide os téplcos “Primeira InstAncia’, "Segunda InstAncia’ e ‘‘Terceira Instancla™.
(7} Vide esquema no final deste tépico.

(8) Inexlstem no Estado de Schleswig-Holstein e em Berlim Ogidental.

(8) Como curiosldade, registre-se que a declaraglo de voto vencido somente & possivel, na Alemanha, no
ambito da jurisdigic constitucional & unicaments perante © Tribunal Constitucienal Federal, que é ¢
mais alio tribunal do pals &, A8 vezes, chega a funcionar como uma espécie de 4.8 ingldncla, pols
pode, no campo conslituclonal, verificar se uma decisfo do ‘““Gemelnsamer Senat der Obaralen
Gerichtshdfe des Bundes" (Senado Conjunio dos Supgrlores Tribunals Federais) contrarlou & Consti-
tulglio Federal,
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riando a composigdo em cada Estado (19, de acordo com as Constituigbes
e leis respectivas, e 0 segundo integrado somente por juizes de carreira,
distribuidos em dols Senados, sendo que 50% de seus componentes s&o
escolhidos pelo Congresso e o restante peio Consetho Federal (11).

2 — No ambito da jurisdicdio administrativa comum sdo dirimidas
as controvérsias surgidas entre o Estado e o particular, referentes a
relagBes entre os mesmos estabelecidas, quer sejam pertinentes a negécios
juridicos, quer se refiram & ordem e seguranga piblicas, desde que n&o
estejam abrangidas pelos juizos de finangas e sociais.

A jurisdicdo administrativa comum é exercida por Tribunais Admi-
nistrativos (Verwaltungsgerichte) (12), Superiores Tribunais Administrativos
(Oberverwaltungsgerichte) e pelo Supremo Tribunal Administrativo (Bun-
desverwaltungsgericht). Os Tribunais Administrativos s&o sediados nos
Estados (13) e decidem através de Camaras compostas por juizes de
carreira e honorarios, em 12 grau de jurisdigdo.

Os Superiores Tribunais Administrativos, em nimero de 10, locali-
zam-se, em regra, nas capitais estaduais (1), decidindo seus Senados (%},
compostos por juizes de carreira e honorarios, em 22 instancia.

O Supremo Tribunal Administrativo, localizado em Berlim, julga as
revisdes interpostas contra decisdes dos Superiores Tribunais Adminis-
trativos, por seus Senados (16) — compostos unicamente por juizes de
carreira — e, por seu Grande Senado, dirime as controvérsias de interpre-
tagdo (questdes de direito) que possam surgir entre os Senados.

Por derradeiro, refira-se que no &mbito da jurisdigdo administrativa
também sdo apreciadas as questdes disciplinares e funcionais pertinentes
aos funcionarios publicos em geral e, particularmente, as referentes a
atos praticados por médicos, enfermeiros, laboratoristas e arquitetos, em
razdo de seus respectivos oficios e na condicdo de funcionérios. Tais
controvérsias sdo tratadas, em 19 grau, pelas Camaras Disciplinares (Dizi-
plinarkammern), Juizos para as Profissdes Referentes & Saude (Berufs-
gerichte fiir Heilberufe) (17) e Juizos Profissionais para Arquitetos (Berufs-
gerichte fiir Architekten) (18); em 22 grau, pelas Cortes Disciplinares (Dizi-
plinarhdfe), Cortes para as Profisses referentes & SaGde (Berufsgerichts-
héfe fiir Heilberiife} e Cortes Profissionais para Arquitetos (Berufsgerich-

{10) Em média, cada Tribunal tem cerca de 9 julzes.

{11} Trata-se de um érgioc onde os Estados tém representagéio proporcional ao numerc de habitantes,
sendo ©s representantes indicados pelos governos respectivos.

(12) O termo “Gerlcht” tanto vale para julzo, quanto para tribunal,
{13) HA Estados com mais te um colegiado e, alvalments, conta a Alsmanha com 33.

{14) O Estado de Schieswig-Holsteln ndo possul dite 6rgfo, utitizando-se do de Niedersachsen, ¢ue, por
sua vez, nio é sediado na capital, Hannover, mas em Liineburg.

{18) H&, na Alemanha, cerca de 120 Senados Administrativos com, em média, § Juizes cada.
(16) S&o 8 e cada Senado julga com 5 julzes de carrelra.

(17) A traduglo llteral **Julzos Profissionais para Profissdes de Cura” — além de plaonéstica, nfo daria
a [déla correta.

(18} As CAmaras Disciplinares & os Julzos Profissionals funcionam junto aca Tribunais Administrativos.
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tshofe fir Architekten) (™*) e, em 3° grau, pelo Supremo Tribunal Adminis-
trativo.

_ Registre-se que, no campo disciplinar e de responsabilidade profis-
sional, os colegiados, do primeiro ao itimo grau de jurisdic&o, s&o com-
postos por juizes profissionais e honorérios.

Ainda no aspecto disciplinar, € de se mencionar a existéncia dos Tri-
bunais Funcionais para Juizes (Dienstgerichte fiir Richter), que funcionam
agregados aos Tribunais Estaduais (Landgerichte) e julgam causas rela-
tivas a delitos e contravengbes perpetrados por juizes no desempenho
de suas fungdes; das Cortes Funcionais para Juizes (Dienstgerichtshife
fir Richter) funcionando agregadas aos Superiores Tribunais Estaduais
(Oberlandesgerichte), e que julgam os recursos dos Tribunais Funcionais
para Juizes; dos Julzos de Tropas {Truppendienstgerichte), que se asse-
melham as nossas Auditorias Militares. Das decisdes proferidas pelos
Juizos de Tropas cabe recurso ao Supremo Tribunal Administrativo, que
apreciara a questic por intermédio de Senados especializados
(Wehrdienstsenate), onde também participam juizes honorérios,

3 — A jurisdigdo de finangas ocupa-se de um campo especial do
direito administrativo, qual seja o direito fiscal Steuerrecht) (*°). No
ambito da sua competéncia, esta o julgamento de mandados de seguranga
contra atos de autoridades fazendarias em matéria de tributos (inclusive
taxas aduaneliras).

Os Tribunais de Finangas (Finanzgerichte) (3!), em nimero de 13,
acham-se sediados em todos os Estados (22) e decidem, por seus mais
de 100 Senados, compostos por juizes de carreira e honorarios (5 em
cada), as questdes antes referidas, em 19 grau de jurisdigdo.

A Corte Federal de Finangas (Bundesfinanzhof), sediada em Miinchen,
aprecia, em grau revisional (%), causas decididas pelos Tribunais de
Finangas, nas hipdteses em que a revisdo é admissivel, e julga, em
primeiro e Gnico grau, mandados de seguranga contra atos do Ministro
das Finangas (Bundesfinanzminister), bem como agdes relacionadas a
certas controvérsias aduaneiras, por intermédio de seus Senados isolados
e do Grande Senado (*%), compostos somente por juizes de carreira.

4 — A jurisdicBio social também se ocupa de um campo especial do
direito administrativo, qual seja, o direito previdenciario (25). F'erante_a
mesma sdo apreciadas as controvérsias pertinentes a aposentadoria,

(19} Aa ICorIes Disclplinares e as Cortes Profissionais funcionam junto aos Superiores Tribunais Adminis-
tratlvos,

(20} Note-se que a parte somaente pode recorrer a um julzo de finangas, v.g., por Inconlgrmismo com
relagfo a delerminado imposta ou taxa, apods haver reclamade administrativamenie parsnte a repar-
tigho fazenddria competente.

(21) Vide & nota n° 12.
(22) O Estado de Nordrhein-Westfalen poasui dois.

(23) Vaja-se que da declsfio de 1.2 Instdncia nfio cabe apelagdo, mas somente revisio, versando o recurac,
pois, apenas sobre questdes de direito, ¢omo se sbordard no tSpico especifico (Reviséo).

(24) Os= Senados isolados julgam com § julzes ¢ © Grande Senado é composto por 7.
{25} O Direlto Previdenciédrio ¢ denominado, na Alemanha, Diretto Social (Sozlairecht).
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pensbes, peculios, auxilio-desemprego, salario-familia, salario-detengéo,
auxilios de guerra, seguros sociais, enfim, todas as questbes que digam
respeito & previdéncia social ou, em outras palavras, que se lastreiem no
“Principio do Estado Social” (Sozialstaatsprinzip}, que ndo tenham sido,
a juizo do interessado, resolvidas adequadamente pelas vias administra-
tivas. Os Juizos Sociais {Sozialgerichte) {(%¥), em numero de 50, acham-se
localizados em todos os Estados (2) e conhecem, em 12 grau, através
de suas Camaras compostas de juizes de carreira e honorarios, as
guestdes antes referidas.

Os Tribunais Sociais Estaduais (Landessozialgerichte), sediados um
em cada Estado, julgam, em grau de apela¢do, os recursos contra deci-
s@es dos Juizos Sociais de 12 Grau, fazendo-o por intermédio de Senados,
onde tomam parte juizes profissionais e honoréarios.

O Tribunal Social Federal (Bundessozialgericht}, situado em Kassel,
tem competéncia origindria em relagdo a certas questdes entre 0s Es-
tados e a Unido ou entre um Estado e outro, que nao digam respeito a
matéria constitucional, e, de igual, competéncia recursal ao apreciar
revisbes contra decisdes proferidas pelos Tribunals Sociais Estaduais.

5 — A jurisdigédo trabalhista trata das questdes reguladas pelo direito
do trabalho, devendo se salientar que dito ramo do direito, em suas linhas
bésicas, se acha delineado no Cédigo Civil (Biirgertiches Gesetzbuch).

Os Juizos Trabalhistas (Arbeitsgerichte) acham-se sediados em todos
os Estados da Alemanha (*8) e apreciam, em 1° grau, as pendéncias la-
borais (29).

Os Tribunais Estaduais do Trabalho (Landesarbeitsgerichte) funcio-
nam em todos os Estados da Alemanha{3®) e, por suas Camaras (3!),
compostas por um juiz profissional e dois honorarios, apreciam os recur-
s0s interpostos contra decisbes e senten¢as dos juizos de 1° grau.

O Tribunal Federal do Trabalho {Bundesarbeitsgericht), sediado em
Kassel, decide, por seus Senados, as revisdes interpostas contra julga-
mentos dos Tribunais Estaduais do Trabalho e, por seu Grande Senado,
possiveis divergéncias de interpretagdo entre os demais Senados traba-
lhistas (32) .

(26) Poderia ser empregado o termo ‘'Tribunais Sociais’’, como se w& das notas 12 e 21, mas opiou-se,
desta feita, pela expressfc 'Juizos”, pars distinguir estes colegiados dos Tribunals Socials Estzduals
{Landeasozialgerichte).

(27) Estados de malor expresséio, como Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Baden-Wirttemberg, Hessen e
Bayetn, contam com 7 ou B Tribunals,

{28) Ha& Estados, como Nordrhein-Westfalen, com 28 asedes de julzos trabalhistas (na Alemanha toda hé
cerca de 100) ® o namero total de juizes, em 1.2 a 2.* instAncias, ultrapassa 600, excluidos os re-
presentantes dos trabalhadores e os patronals.

{28) Em multo se assemelham &s nossas Juntas, dilerenciando-se destas, em especial, peta circunstancia
de n&o ser necessdria a presenca dos reprosentantes dos empregados e empregadores, na sudl8ncia
designada somente para fins de conciliagBo, & qual comparece, apenas, o juiz profissional.

(30) H4 Estados com mais de um Tribunal, como Nordrhein-Westfalen,
(31) Cerca de 130.
{32) Tanto nos Senados, quante no Grande Senado, hd julzes profissionais e representantes clasaiatas.
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6 — A jurisdigcdo ordinaria abrange a jurisdigdo penal e a civel (quet
contenciosa, quer voluntaria) (33), sendo prestada pelos Juizos Ordindrios
de 19 Grau (Amtsgerichte), Tribunais Estaduais (Landgerichte), Superiores
Tribunais Estaduais (Oberlandesgerichte) e Supremo Tribuna! Federal
(Bundesgerichtshof) (34),

Os Amtsgerichte (juizos ordinarios de 12 grau) localizam-se em todas
as sedes de Comarca (Bezirke) da Alemanha, em nimero que se aproxi-
ma dos 550 (%), e s@o competentes para ¢ julgamente, em 12 grau, de
causas civeis, observado o valor e a natureza (conforme, oportunamente,
se verd), e de causas penais, nos delitos mais levemente apenados e nos
processos relativos a menores.

No ambito civel, todo processo & conduzido, em regra, por um juiz
singular (Einzelrichter), muito embora, nas questdes relativas a agricultura,
funcionem, junto com o juiz profissional, 2 honorérios.

No campao penal, a jurisdigéo é prestada por um juiz singular ou pelo
Schiffengericht (colegiado composto por 1 juiz profissional e 2 honora-
rios). Ja no campo dos menores, 0s processos infracionais sao decididos
ou por um juiz de menores singular, ou por um Jugendschiffengericht
{colegiado igua!mente integrado por 1 juiz profissional e 2 honorérios).

Os Landgerichte (Tribunais Estaduais} sdo 93 em toda a Alemanha (%),
com 1.104 Camaras Civeis € 1.119 Camaras Criminais. As primeiras jul-
gam com 3 juizes profissionais, em 19 ¢ 29 graus, sendo que honorarios
somente funcionam nas Camaras Comerciais (Kammern fiir Handelssa-
chen) (7). As segundas sdo sempre compostas por juizes profissionais e
honoréarios, sendo que a Pequena C&mara Criminal {Kleine Strafkammer)
¢é integrada por 1 profissional e 2 honorérios, a Grande Camara Criminal
{Grosse Strafkammer) e o Tribunal do Jari {(Schwurgericht), por 3 profis-
sionais @ 2 honorarios. As Cémaras do Landgericht funcionam, umas
em 12 instAncia e outras em 22, estas apreciando recursos contra deci-
sbes e sentengas dos Amtsgerichte (38},

(33) A |urisdiglBo voluntdria & regrada por lei prépria (Gesatz Uber die Angelegenheitan der frelwllligen
Garlchtsbarkelt), de 17-5-1978, com alteragbes posterlores. Em seu campo, se fez sentlr um crescl-
mento de atribuiglies do Rechtapfleger (auxitiar da justiga, que & objete de abordagem nesta es-
tudo, em capitulo prépric), com a consaqilente refirada da alribulgles do juiz, Inlervindo esle ag-
ments em casos especlais.

(34) Ao tratarmos da primeira, segunda o tarceira instdncias, nc civel, em tépico mpartado, o tema lerd
continuldada.

(35) Este ndmero j4 fol superior a 600, mas, por forga de uma tendéncia no sentido de unificar Co-
marcas, sendo as menores absorvidas pelas malores, nos LMimos cinco anos operou-se conslders-
vel diminulglo, tanto Que, em 1980, o anuéirip astatistico respectivo raglstrou 557,

(36) A maioria dos Estados possul mais de um (Bayern, por exemplo, com uma populagio de aproxl-
madaments oito milhdes de habitantes, tem 21; Baden-Wirltemberg, 17 & Nordrhain-Westfalen, 19).

(37} Os Julzes honorérios sBo escolhidos enire respeitados comerclanies, os quais, em n(mero de 2,
compdem umer Camara, sob a presiddncia de um juiz proflaslonal & muite auxilfam a este, com &
vivéncla mercantil que possuem. Os designados servem por determinados periodos e somente tdm
o direito de percebar o necessédrle para despesas de conducfio. As CAmaras Comerciais sio reco-
nhhecidas, na Alemanha, como uma experiéncia allamente positiva.

(38) Os Landgerichts, em 2.2 instAncia, em muito se assemalham aos Tribunais de Al¢ada do Brasil,
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Os Oberlandesgerichte (Superiores Tribunais Estaduais) sdo 20 em
toda a Alemanha (*) e, por seus 379 Senados Civeis e 81 Criminais,
decidem, em regra, os recursos interpostos contra decisées e sentengas
de 19 grau, normalmente proferidas pelos Landgerichte e, excepcional-
mente, pelos Amtsgerichte (40).

Os integrantes dos Senados sédo juizes profissionais, em sua maioria
magistrados de carreira, muito embora possam também ter assento pro-
fessores catedraticos que recebem uma carga menor de feitos para apre-
ciacdo e, de conseqiiéncia, ndoc comparecem a todas as sessbes, perce-
bendo vencimentos inferiores (1),

Os Senados Criminais tém, excepcionalments, competéncia origina-
ria, como acontece no respeitante a crimes catalcgados como de trai¢do
(ex.: espionagem).

O Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) localiza-se em
Karlsruhe, conta com 16 Senados — 5 criminais e 11 civeis {**) — e
aprecia as revisdes interpostas contra julgamentos de 22 instancia. E
integrado exclusivamente por juizes profissionais.

Além dos Senados isolados, h4 um Grande Senado para causas cri-
minais (Grosser Senat flir Strafsachen), um Grande Senado para causas
civeis (Grosser Senat fiir Zivilsachen) e os Grandes Senados Reunidos
{(Vereinigte Grosse Senate), pelos quais se busca assegurar a unidade de
interpretagdo do direito.

O Supremo Tribunal Federal, no campo da jurisdigao ordinaria, ¢ o
mais alto Tribunal do pais, sendo de notar, porém, que, havendo divergén-
cia de interpretagdo entre duas ou mais Supremas Cortes Federais, po-
dera ser invocado o Senado Conjunto dos Superiores Tribunals Federais
(Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshdfe des Bundes), também
sediado em Karlsruhe e composto por juizes representantes de todas as
Supremas Cortes Federais.

Registre-se, de igual conforme ja anteriormente mencionado {(nota 9),
que o mais alto Tribunal alem&o & o Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht), o qual pode rever uma decisdo de qualquer
corte federal e, mesmo, do Senado Conjunto dos Superiores Tribunais
Federais, se dita decisdo ferir a Constituigdo Federal (+3).

{39) Neste nimero estd Incluldo também o Supremo Tribunal Esladual de Bayern (Bayerisches Qbarstes
Landesgericht), colegiado que somente existe em referido Estado, com competéncla clvil e penal
especifica, qua o dlstingue dos demals Oberlandesgerichte bévaros & em relagdo aos quais fun-
clona como instdncia superior, em determinadas causas.

(40) Os Oberlandesgerichte equlvalom aos Tribunais de Justiga braslleiros.

(41) Na Alemanha n#o se conhece © que convenclohames denominar de ''quinto constitucional’, muite
embora seja possivel promotores passarem a ser juvires e vice-versa. Por outro lado, nfo rara-
mente julzes e promotores cptam pelo trabalho em atividades técnices ou administrativas, quer nos
Tribunals, quer nas Secretarias de Justiga dos Estados, quer no Ministérlo da Justiga, onde podem
pa:’magece‘; até a aposentaderia, Tal, porém, cbedece a diferente regulamentaclio, no Ambito de
cada Estado.

{42) Um Senado criminal localiza-se em Berlim.

{43) O Bundesgerichisho! somente equivale ao nosso Supremo Tribunal Federal, pois, no 8mbito da juris-
diglo ordinaria.
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IV — O recurso ao Judicidrio, no ambito do direito privado

Igualmente como se da no Brasil, as partes e os advogados procuram,
sempre que possivel, evitar as demandas judiciais, no campo do direito
privado. Assim, buscam o acordo extra-judicial como uma forma mais
célere e menos dispendiosa (*1) para dirimir as pendéncias surgidas.
Quande tal ndo é alcangado e deixa-se de recorrer ao juizo arbitral (%),
a parte interessada, na hip6tese de se julgar credora da outra, ao invés de
pjuizar acao para receber ¢ seu crédito, pode optar — e em regra o faz
— pela interpelagdo judicial do devedor a satisfazer a obrigagéo, com ¢
que ou obtém essa satisfagdo ou um titulo executivo judicial ou ainda, na
hipétese de simples impugnag¢ao do devedor, poderéa ter Inicio o processo
propriamente dito. Trata-se de um procedimento menos oneroso e, nor-
malmente, eficaz, denominado Mahnverfahren {procedimentc monitério},
¢ qual serd abordado no curso deste estudo.

Podem as partes, todavia, langar méao, desde logo, da agao prépria,
perante o juizo competents, ou porque ndo pretendam interpelar ou por
ndo ser admissivel a interpelagdo. Neste particular cumpre abrir, agui,
um paréntese para esclarecer que nem sempre as partes sdo obrigadas a
recorrer a um advogado, a fim de assisti-las judicialmente e, por outro
lado, tém que se valer, em algumas oportunidades, de mais de um pro-
fissional, se quiserem ter acesso a todas as inst&ncias.

Assim, nos Juizos Ordinarios de 19 Grau, faculia-se as partes peti-
cionar diretamente, podendo, porém, se preferirem, ser representadas por
um advogado habilitado ou, mesmo, por quem — embora ndo seja advo-
gado — tenha conhecimentos juridicos (ex.: bacharel nédo inscrito na
QOrdem, ou estagiario}.

Jé nos Tribunais Estaduais — quer quando funcionam em 1% ou em
22 instancia —, nos Superiores Tribunais Estaduais e no Supremo Tribunal
Federal, é necessdrio que a parte esteja assistida por advogado legalmen-
te habilitado. Nao basta, porém, a inscrigdo perante o 6rgdo de classe,
sendo de mister o credenciamento junto ao Tribunal respectivo. Em certos
Estados, um advogado pode estar autorizado a funcionar perante um Tri-
bunal Estadual e o respectivo Superior Tribunal Estadual. Via de regra,
porém, ele se acha admitido apenas em um Tribunal.

J& no Supremo Tribunal Federal, somente um reduzido corpo de
advogados se acha credenciado (*%).

Como conseqiigncia do antes exposto, no civel os advogados podem
militar sem impedimento perante os Juizos Ordinarios de 1? Grau per-
tencentes a circunscrigdo do Tribunal Estadual para o gual estejam admi-
tidos. Para estes Tribunais Estaduais, dita admissdo é alcangada sem
maiores dificuldades e praticamente decorre da hahilitagdo e, bem assim,
da localizacdo do escritério profissional, ou seja, um advogado inscrito

(44} Vide o tépico relativo a despesas judiciais,
(45) © recurso & arbitragem tem sido expresaivo, preclpuamente em quesibes mercantis de malor vulto.
(48) Atualmente sBo apenas 21.
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no érgéo da classe estd automaticamente habilitado no Tribunal Estadual
em cuja circunscrigio tem seu escritorio (47}.

A admissdo aos Superiores Tribunais Estaduais, porém — nos Es-
tados que nac permitem duplo credenciamento —, sé é alcangada apés
determinado tempo, observada a experiéncia e o renome profissional, o
mesmo se verificando, unicamente com maiores exigéncias, no referents
ao Supremo Tribunal Federal.

Consigne-se, ainda, que um advogado habilitado em um Superior
Tribunal Estadual ou perante o Supremo Tribunal Federal, em principio,
néo milita em outros Juizos ou Tribunais.

A razdo do sistema antes relatade parece residir na preccupacgao
de que a parte reste bem atendida. Este, acredito, é o fundamento do,
até certo ponto, rigido controle do exercicio profissional da advocacia
na Alemanha. Ao que senti, ndo se visa impedir o trabalho do advogado
mas, sim, defender o interesse das partes e, ao mesmo tempo, premiar
aqueles que se destacam. Por outro lado, a circunstadncia de a parte
se encontrar bem representada tem, também, como supedaneo, servir &
administragdo da Justi¢a, pois, indubitavelmente, tal facilita a prestagio
jurisdicional, Mencione-se, a propdsito e infelizmente, ser até certo ponto
freqliente em nosso pais a constatagdo, nos mais elevados Tribunais, de
advogados de renome, auténticos mestres do direito, estarem a assistir
a uma das partes, enquanto a outra e representada por um recém-for-
mado, o gual, por mais esforgcado que seja, normalmente ndo estd ao
nivel do patrono da parte adversa, o que pode levar a desasirosas con-
seqiiéncias, inclusive no campo do direito material, pois, a despeito dos
poderes concedidos ao magistrado brasileiro na condugfo do processo
(arts. 130, 342 etc., do CPC), deles n3o poderd usar a ponto de compro-
meter a indispensavel imparcialidade.

Observe-se que o exercicio profissional da advocacia, na Alemanha,
na forma ja referida, da-se no &Ambito da jurisdigdo ordinéria e tdo-somente
no civel.

A situacdo mencionada € encarada com a maior naturalidade pelos
préprios advogados, ao contririo do que poderia acontecer no Brasil e,
na pratica, ao que tudo indica, sdo alcangados, de maneira geral, os ob-
jetivos pretendidos, certamente para tal resultado também contribuindo
o profundo sentido de especializagdo que estd presente em todos o0s
campos na Alemanha, inclusive na advocacia (48).

Por derradeiro, fechando o paréntese, mencione-se que o exercicio
da advocacia, no civel, como relatado, em nada altera o alto respeito
que se devota ao “Prinzip der freien Advokatur” (principio da livre ad-
vocacia).

{47) Excepclonalmente, também estard credenciado perante ¢ Superior Tribunal Estadual respectlve, nos
pougos Estados que tal admitem.

{48) Impressiona aos alemiies como os juizes e mdvogados brasilelros, em sua grande malorla, devem tar
bom conhecimento de todos os ramos do direito. A propdsito, ¢ comum, na Alemanha, que um con-
celtuado advogado ou, mesmo, um sxperienta magistrade, confesse nfo ter condigbes de responder
a uma Indagagiic que po a0 ramo especifico da respectiva milltAncia, por mais singela que
possa parecer a questdo a um profissional brasileiro,
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1 — A 12 instincia

Os litigios, no dmbito do direito privado, sdo resolvidos, em 12 ins-
tancia, através do j& citado procedimento monitério ou, quando tal ndo é
alcangado, por intermédio da ag¢do propria.

A prestagao jurisdicional, em 12 grau, é exercida pelos Juizos Ordi-
nérios de 12 Grau (Amtsgerichte) e pelos Tribunais Estaduais (Landge-
richte), através das Camaras de 12 instancia.

Os Julzos Ordinarios de 19 Grau sdo competentes:

a} para o procedimento monitério (Mahnverfahren), qualquer que seja
o valor do débito, mas, como ainda se verd, inocorrendo a satisfagédo da
obrigagdo e sendc a pretensdo impugnada, o processo que poderd se
seguir nem sempre serd da competéncia do Juizo onde foi processada a
interpelagéao;

b} para causas de valor de até 3.000 DM (§ 23, n® 1, GVG) (%),
muito embora a condenaGao possa ser superior;

c) para causas de valor superior a 3.000 DM, quando as partes con-
cordarem, expressamente, com z submissao da quaestio juris ao Amisge-
richt, ou na hipotese de nao haver impugnagéo especifica do réu, o que
importa na prorrogagdo da competéncia;

d) quando a natureza da acéo assim o determinar, independentemen-
te do valor da causa (ex.: locagéo) — § 23, n? 2 a — h GVG;

@) para as causas atinentes ac direito de familia,

Os Tribunais Estaduais, por suas Camaras de 12 instancia, sdo com-
petentes para todas as causas civeis e comerciais que escapem a com-
peténcia dos Amtsgerichte, ou seja:

a) para causas de valor superior a 3.000 DM;
b) para causas de valor inestiméavel.

Sao, igualmente, competentes os Landgerichte, em 1° grau, para
processos de indenizag@o conira o Estado, por forga de atos praticados
por funciondrios puablicos em tal condicdo (§ 71, Il, n® 2, GVG).

O trabalho do juiz em um Juizo Ordinario de 1° Grau em muito
difere do trabalho de um magistrado brasileiro em semelhante situagéo.
Em primeiro lugar, ha toda uma infra-estrutura em auxilio do juiz aleméo,
a principiar pelas excelentes instalagdes (prédios amplos, mobiliados fun-
cionalmente, sem qualquer luxo, mas com todo conforto), pelo respaldo
pessoal (ha assessores, datilégrafas e secretdrias que servem a um ou
mais juizes) e técnico, com utilizagdo de recursos modernos (gravagdes
com aparelhagem especial, mAquinas eletrénicas, fotocopiadoras etc.).

(49} Gerichtaverfassungsgesstz, equivalents ao nosso Coédigo de Organizagio e DivisSo Judicldrias. No
referente ao valor em nossa moeda, & quantia se aproxima dos Cr§ 200.000,00 {maa nio se pode
@aquacer, por outro lado, que um trabalhador nfo especigllzado percebe, na Alemanha, cerca de
1.500 DM ao mée).
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Tal se constata em qualquer Comarca, inclusive nas menores, que equi-
valeriam as de 12 entrncia, no Brasil {(entrancia inicial, no Parana),

HA que se ressaltar ser todo ¢ edificio do Forum muito bem cuidado,
contando o respectivo Diretor com verba suficiente, anualmente fixada,
segundo o solicitado diretamente ao drgdo competente da Secretaria da
Justiga, para comprar material (inclusive para aquisi¢gago de livros), cum-
prindo mencionar, apenas para se ter uma idéia, que em uma Comarca
com 53.000 habitantes, s¢ para a biblioteca dos juizes, promotores e
advogados, sdo destinados 12.000 DM (cerca de Cr$ 780.000,00) anuais.

O trabalho do magistrado, por outro lado, € em muito facilitado pela
regra na Alemanha observada e que um dia, quigd, também o serd em
nosso Pais, segundo a qual um juiz & necessério para julgar e, assim,
somente deve praticar os atos que demandem a sua apreciagao de julgador
(decisdes, coleta de prova oral e sentengas). Apds o exame de dezenas
de autos, verifiquei que, desde o recebimento da inicial até a sentenga
final, os mesmos sdo apresentados aop juiz, em regra, duas ou trés vezes.
Tudo o que deve ser feito para cumprimento das normas procedimentais,
fica a cargo do cartério (Geschéftsstelle) e, s vezes, dos Rechtspfleger (59).

A propésito, nao vislumbro, dentro da nossa sistematica processual,
qual a razdo de tanto trabalho infrutifero, que consome precioso tempo do
magistrado brasileiro. Quso, a respeito, sugerir estar na hora de um
basta, sendo perfeitamente possive!, sem qualquer reforma processual ou
delegagao de jurisdigao, bem como sem vilipéndio &s normas legais —
go contrério, cumprindo-as & risca —, determinar o juiz todas as provi-
déncias que ndo demandem uma apreciagac judicial e integrem obrigato-
riamente o iter procedimental, sejam, de plano, tomadas pelo préprio
cartorio, abolindo-se o vaivém inconseqiente dos autos.

Acompanhei o trabalho de um juiz ordinaric de 19 grauv, no civel,
fazendo-o de perto e por longo periodo e, em sintese, observei que o
mesmo conta, em média, com 400 a 600 processos ao ano, o que lhe
possibilita uma plena lembranga de cada caso, A& simples mengdo do
nome das partes, ao mesmo tempo em que lhe faculta a designagio de
audiéncias no prazo méximo de um més, permitindo que a sentenga seja
proferida dentro de 90 dias, contados do ajuizamento (processos intrin-
cados, com pericias etc., podem demandar 6 meses a 1 ano até o julga-
mento em 12 instancia, quer no Amtsgericht quer no Landgericht}. Notei,
outrossim. que, além de proferir o j& referido diminuto nimero de despa-
chos, utiliza o magistrado alemio, ao prolatar suas decisdes e sentengas,
formuléarios, que em nada desmerecem a prestagéo jurisdicional e facilitam
o trabalho do julgador.

Ainda no pertinente & preocupagéo com a simplificagdo, ¢ Ministério
da Justiga distribui impressos a serem utilizados nas citagdes, intimagdes
(jA acompanhados do modelo de resposta, se for o caso), ciente o inte-
ressado das providéncias que devera tomar e das consegiténcias de even-
{ual inércia.

(50) Vide item respectivo.
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No respeitante as audiéncias, deve-se registrar a simplificagéo e cele-
tidade, em anélise comparativa com o padrdo brasileiro. No civel, em
regra, ndo estd presente qualquer escrivdo ou funciondrio, utilizando o
magistrado sistema de gravagao, somente se registrando, tanto nas toma-
das de depoimento, quanto nas alegagdes, o estritamente necesséario,
deixando-se de lado formalismos supérfluos. Exemplifica-se:

a) da-se a palavra as partes ou a seus advogados, para perguntas
diretas as testemunhas, sem que tal fique registrado, pois o importante &
consignar o que foi dito e ndo quem ou o que se perguntou, despre-
zando-se, no regisiro, perguntas e respostas impertinentes;

b} o juiz, ou a prépria parte, pessoalmente ou por advogado, apds
j& haver formulado perguntas a uma testemunha, tornam a fazé-lo, que-
rendo. Mencione-se que tal é feito com informalidade e, ao mesmo tem-
po, com o méximo respeito, buscando-se, unicamente, a verdads.

Cumpre registrar, outrossim, o papel desempenhado pelo Correio ale-
mao na agilizagdo da Justiga e que, diga-se de passagem, podera ser
seguido pelo brasileiro, feitas pequenas alteragdes na legislagdo, de tal
sorte que ndo se possibilite as partes medidas procrastinatérias. As cita-
¢bes e intimagdes, na Alemanha, sao feitas em prazo que oscila entre 24
e 48 horas da data em que foi postada a correspondéncia. Nio sendo
encontrado o interessado, pessoalmente, vale o ato, por exemplo, desde
que uma pessoa da familia receba a missiva. Ninguém sendo encontrado,
deixa-se um aviso de que h& uma comunicagdo aguardando na agéncia
do Correio, por 14 dias, no entanto, findo tal prazo, também se considera
como realizada a cientificagao e ao interessado incumbira, se for o caso,
comprovar, a saciedade, que, v.g., estava ausente, hospitalizado etc. Tal,
mencione-se, acontece com pouca freqiéncia.

Ja o magistrado integrante do Tribunal Estadual, em 12 insténcia,
julga como componente de uma camara ou isoladamente, como juiz sin-
gular (Einzelrichter). As Camaras de 12 instancia sdo, em regra, especia-
lizadas {CAmaras para reparacdo de danos, para questdes imobiliarias
etc.} e compostas, em média, por 5 juizes, embora somente 3 julguem,
de tal sorte que nem todos necessitam comparecer & integralidade das
sessdes (cerca de 2 por semana), ficando livres para estudo, substituicdes
€ para 0s processos am que funclonam come juizes singulares. Normal-
mente, um juiz de Landgericht recebe, como relator (Berichterstatter) e
juiz singular, um total de 150 a 200 feitos por ano. Cumpre, neste parti-
cular, registrar que os julgamentos dos colegiados sdo secretos, de tal
sorte que as partes ndo sabem se houve discorddncia, mesmo porque
néo & possivel langar voto vencido {51).

H4, também, Camaras Comerciais, compostas por 1 juiz profissional
que as preside, e 2 honorarios. Nelas, que, por sinal, t8m desempenho
excelente, o magistrado profissional recebe um menor nimero de pro-
cess0s, em razéo dos julzes honordrios nao funcionarem como relatores.

51} Tal vale para a 1.2 e 2.2 InstAncias e, Quanto a& volo vencido, vide nota n.®-8.
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2 — A 22 instlncia

Em 22 insténcia, a prestagdo jurisdicional é fornecida pelos Tribunais
Estaduais (Landgerichte) e pelos Superiores Tribunais Estaduais (Ober-
landesgerichtg),

Os Landgerichte, através de suas Camaras Civeis ou Comerciais (Zi-
vilkammern ou Kammern fiir Handelssachen — §§ 60 e 93 e seguintes,
GVG), sdo competentes para o julgamento de queixas (Beschwerden) e
apelagdes (Berufungen) {°2), interpostas, respectivamente, contra decisdes
e sentengas dos Juizos Ordinarios de 1% Grau (Amtsgerichte), com exce-
¢do da matéria atinente ao direito de familia, que é da competéncia re-
cursal, dos Oberiandesgerichte, segundo o § 119, 1, GVG.

Os Oberlandesgerichte, através de seus Senados (§ 116, GVG), séo
competentes para o julgamento das queixas (Beschwerden) e apelagdes
{Berufungen) interpostas contra decisfes e sentengas proferidas pelos
Landgerichte e, no ambito do direito de familia, pelos Amtsgerichle.

Tanto nos Tribunais Estaduais, quanto nos Superiores Tribunais Es-
taduais, depara-se com a especializagéo, de forma mais intensa do que
a que se verifica nos Amisgerichte. Tal é exatamente o contrério do que
ocorre no Brasil, onde temos uma relativa especializagdo em 12 instancia
e praticamente nenhuma em 22 instancia, agrupando-se 0s magistrados,
em regra geral, em Camaras Civeis e Criminals, apenas.

Na Alemanha, as Camaras (%) e os Senados (%) sdo também divididos
em criminais e civeis, mas, observada esta distingdo, cada qual tem uma
ou certas especialidades. Por exemplo, no &mbito civel, ha Camaras e
Senados para questdes afetas a construgdo civil, de familia, para inde-
nizagdes, para relagbes comerciais etc. H4, também, Camaras especiali-
zadas somente para julgamentos de queixas (Beschwerden).

As Céamaras e 0s Senados julgam com 3 membros, muito embora
sejam integrados por 4 ou 5 juizes, dependendo do Estado, mas nem
todos os magistrados recebem a mesma carga de processos, pois alguns,
como visto, ndo sdo juizes de tempo integral, dedicando-se mais ao ma-
gistério superior, pelo que julgam menos e também percebem bem menos
{em torno de 25%). Em média, o magistrado em exercicio no Landgericht,
com tempo integral, recebe e julga de 150 a 200 processos por ano, @ 0
juiz do Oberlandesgericht, de 60 a 80. As sessdes (Sitzungen) sfo reali-
zadas duas vezes por semana e o julgamento das apelagbes demora cerca
de 2 a6 meses nos Landgerichte e de 4 a 8 meses nos Oberlandesgerichte.
O julgamento das queixas, porém, em ambos, € muito mais répido, por
vezes ndo chegando a 1 més. Cada grupo de 2 a 3 Camaras e Senados
tem sua prépria secretaria, com toda a estrutura necesséria ao bom anda-
mento dos servigos.

(52) Vide tSplcos especificos sobre queixa e apelaglo, onde slo tratadas as condigles de admiasiblli-
dade & 0 processo respectivo.

{53) Denominaglo somente empregada para ©s Landgerichte.

(54) S&0 as nossas Cémaras de Tribunel de Justiga, com denominaclc diterenta, para Hlsllngul-las das
dos Tribungis Estaduals Inferiores. . '
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Como curiosidade, que bem demonstra a desburocratizagdo e, mesmo,
a circunstancia de ser a justica alema avessa a formalismos hipertrofia-
dos, tendo presente gue o importante & a descoberta da verdade, cumpre
registrar ndo ser incomum que Cémaras se desloguem a outros Estados
o Paises, para realizacio de sessdes. O Landgericht Bieleleld, por exem-
plo, apreciando processos contra nazistas, j4 esteve em Moscou, Israel e
ate mesmo na Califérnia (USA), com os componentes da Camara, auxi-
liares e advogados das partes.

Note-se que a 22 inst&ncia, no pertinente as sedes dos Tribunais,
estd descentralizada, facilitando as partes e constituindo um prémio as
cidades de maior expressdo, que nédo sdo capitais de Estado, criando-se,
também, empregos e elevando-se o padrdo cultural e econémico da co-
munidade, além de se facilitar 0 Referendar (estdgio obrigatério de estu-
dantes de direito em Juizos e Tribunais). Esta observacio, registre-se,
vale tanto para os Landgerichte como para os Oberlandesgerichte.

3 — A 3% Instincla

A 32 instancia estd a cargo do Supremo Tribunal Federal (Bundesge-
richtshof), através de seus Senados, a eles incumbindo o julgamento das
revisdes referentes &s decisdes proferidas pelos Oberlandesgerichte (55),

Na 3% instidncia ndo se faz presente especializagdo mais acentuada,
20 menos no gue pertine aos Senados, que sio divididos em civeis e
criminais, apenas se reservando a dois deles o julgamento dos conflitos
de competéncia (56).

Cada Senado é composto por 6 ou 7 juizes, julgando com apenas 5,
o que facilita as substituigbes e permite a um juiz comparecer a apenas
uma sessdo por semana, quando, em regra, s80 realizadas duas,

O relator da revisdo, apds estudar o recurso, prepara uma minuta
de voto, que & encaminhada, com uma antecedéncia de 2 semanas da
565580, aos demais membros que participardo do juigamento. Antes mes-
mo da sessdo de julgamento, podem os juizes se reunir, reservadamente,
para verem esclarecidas certas dtvidas.

Um juiz recebe, por ano, 40 a 50 revisbes e cerca de 5 recursos em
que hd alegagdo de divergéncia de interpretagdo entre dois Tribunais
do pais. Os conflitos de competéncia, que ficam em torno de 1.500 a0
ano, somente sdo julgados, como referido, por dois dos Senados, cabendo
pouco mais de 100 feitos para cada juiz.

Observa-se, assim, receberem os integranies do Bundesgerichishot
uma carga de trabalho que lhes possibilita dedicar mais tempo ao estudo
das qurstdes submetidas a seu julgamento, sem qualquer prejuizo & cele-
ridade processual. A propésito, em cada sessdo séo julgados de 8 a 10
feitos, ou seja, em média, 2 por julgador.

[55) Vide tépico referente & reviso.
(56) Vide topico referenta A Organizago Judicidria, Item Supramo Tribunal Federal,
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Apesar de os Senados serem divididos tdo-somente em civeis e cri-
minais, cada grupo de dois juizes recebe processos de determinada natu-
reza, de acordo com sua especializagdo. Dessarte, por exemple, em deter-
minado Senado, ja se sabe que as revistes referentes a sucessdo serdo
relatadas pelo juiz A ou B; as respeitantes ao direito de familia, pelo juiz
C ou D; as que abranjam pedido de indenizagdo, pelo juiz E ou F ete,,
podendo um magistrado receber feitos de mais de uma natureza. Dita
distribuigao é feita pelo presidente do Senado, atendidas a habilitagéo e
as preferéncias dos julgadores.

O julgamento da revisdo da-se de 10 a 12 meses apés a fundamen-
tagdo do recurso (57).

Ainda no que pertine ao trabalho do juiz no Bundesgerichishof, cum-
pre mencionar a figura do wissenschaftlicher Mitarbeiter (auxiliar cientifi-
c0), que é um juiz estadual (de Amisgericht ou de Landgericht), convoca-
do, por 3 anos, a prestar servigos no Supremo Tribunal Federal, auxilian-
do aqueles julgadores que estejam mais atarefados. Normalmente, em
cada Senado civel ha 2 auxiliares cientificos, recebendo cada um 3 feitos
por més para estudo e, realizado este, apresentam uma minuta de voto.
Aceita a minuta pelo juiz auxiliado, o feito serd levado a julgamento,
normalmente. Se, porém, néo for acclhida a conclusdo do auxiliar, o rela-
tor terd que lavrar o seu voto e submeté-lo & apreciagdo do Senado, jun-
tamente com a minuta rejeitada. Neste caso. quando do julgamento, o
auxiliar, embora ndo possa votar, tem a oportunidade de defender seu
ponto de vista que, por sinal, na prética, em muitas oportunidades, resulta
vencedor. Resguarda-se, assim, a independéncia do juiz.

Os juizes prestam dito auxilio apds indicagdo pela Secretaria de
Justica de cada Estado, sendo escolhidos dentre agueles considerados
mais qualificados pelos respectivos Tribunais, observado o fichario indi-
vidual, dando-se especial aten¢do a capacidade de produgdo. sem se
desprezar o conhecimento juridico. Aceita a indicagdo pelo presidente do
Bundesgerichtshof, passam os julzes, no triénio, a exercer a tarefa antes
mencionada, percebendo vencimentos equivalentes aos de integrante de
um Superior Tribunal Estadual.

Frise-se que o magistrado é consultado antes da indicagdo . a qual-
aguer tempo, pode voltar 4 Comarca ou Tribunal de origem, se assim o
desejar.

Atualmente, h& 25 wissenschaftliche Mitarbeiter no Bundesgerichtshof,
19 com atribui¢bes no civel e 6 no crime.

V — A forma¢do do bacharel em direito

Para se ter acesso a uma Faculdade de Direito, na Alemanha, sdo
riecessdrios 13 anos de estudo bésico, equivalente aos 19 e 29 graus brasi-
leiros. Ao término destes, & realizade um exame geral, o Abitur. A apro-
vagao faculta o acesso aos cursos superiores, cumprindo mencionar que

{57) Vide o llem Ravisfo, ho capitulo dos recurses.
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0 grau alcangado terd relevancia quando da escolha da faculdade, pro-
cessando-se, assim, uma certa selegdo, de tal sorte que, guanto mais
procurado o curso, methor deve ter sido a nota obtida no Abitur, para
que o candidato seja admitido a freqlenté-lo.

Na Faculdade de Direito (38) sd0 necessarios, no minimo, 7 semestres
para habilitar o estudante a prestar o 12 exame (erstes juristisches Staats-
examen). Em regra, porém, sdo completados 9 a 10 semestres antes da
submissZo 4 mencionada prova.

A aprovagdo no 19 exame permite ao estudante o cumprimento de
uma segunda fase, por sinal das mals importantes em seu aprendizado
juridico, qual seja, a formag&o prética (praktische Ausbildung), a ser efe-
tivada com estagio remunerado pelo Estado, em Juizos de 19 e 29 Grau,
no Ministério Pablico, na administragdo puablica e com advogados, por
um prazo total minimo de 2 anos (59).

Nos Juizos e Tribunais h4 magistrados especialmente designados
como orientadores dos eslagiarios, que sdo denominados Referendare (89).

Ultimada a formagdo pratica, submete-se o estagidrio ao 29 exame
(zweites juristisches Staatsexamen ou Assessorexamen), perante um Su-
perior Tribunal Estadual (Oberlandesgericht).

A aprovacdo no 2° exame é que torna o estudante um jurista pleno
{Volljurist), habilitando-o ao exercicio da advocacia (5!), bem como ao
ingresso na administragdo publica (cargos técnicos que exijam formagso
juridica), no Ministério Plblico e na Magistratura. Neste particular, repita-
se, adquire especial importancia o grau alcangado no 29 exame, pois tao-
s0 a aprovacdo com nota minima, embora permita a advocacia e, por
vezes, o ingresso na administragdo publica, ndo capacita o candidato a
fazer parte do Ministério Plublico e da Magistratura, j& que para tal se
exigem conceitos mais satisfatérios. Por forga desta circunstincia, nfo
raras vezes um jurista pleno refaz parte do estdgio e se submete a um
novo 29 exame, para tentar um melhor grau e, assim, por exemplo, ter
condigdes de ingressar na judicatura.

VI — O juiz

Aquele que. j4 aprovado no 29 exame, pretenda abragar a judicatu-
ra {52), deve pleitear sua admissao perante o Ministério da Justica (5%} do
respectivo Estado, se tencionar ingressar na jurisdigdo ordinaria (¢4).

{58) Qs presentes comentdrios t4m em conta v que se passa na majoria das Faculdades ds Dlreito da
Alemanha, sem andlise de expetidncias que estio sendo levadas a sfeito, atuaiments, em Bielefald,
Hamburg 11, Hannover, Augsburg, Bayreuth, Konetanz e Bramen.

(89) A partir de 1882, a formag8o pratica terd & duraglo minima de 2 anos & melo.
(60) Os Julzes que tém asta IncumbAncla recebem um menor nimero de processcs para julgamento.

{61} Sobre pecullaridades referentes so exerciclo da advocacia, no clvel, vide o tépico "0 recurso as
Judicldrlo, no ambito do Direito Privado*.

{82) © Ingresso no Ministérlo Piblico se processa da mesma forma.
(63) Equivalente & Secretaria de Estade da Justica, no Brasil,

(64) No presente estudo somente se aborda a carreira do julz no Ambito da Jurisdiglo ordinaria, regls-
trando-se, porém, que a admissde como juiz social e do trabalho & pleiteada peranta o Ministério
Estadual do Trabalho, como juiz de Fazenda, perante o Ministéric Estadual da Fazenda etc.
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Existindo vaga e sendo a nota do 29 exame satisfatéria, passa o
candidato a ser juiz em experiéncia (Richter auf Probe), por um periodo
minimo de 3 e maximo de 5 anos, em que exercerd a judicatura em um
Juizo Ordindrio de 19 Grau (Amtsgericht) ou em uma Cémara de Landge-
richt, bem como desempenhard as fungdes de Promotor de Justiga (%),
sehdo levado a exercer uma ou outra fungio, sem necessidade de reque-
rimento ou anuéncia. Esta circunstincia e a de que estd sempre o Richter
auf Probe sob o julgamento de um diretor de Amtsgericht cu Vorsitzender
(presidente) de Camara, séo pontos que tenho como criticos ao sistema,
pois podem pdor em risco a independéncia indispensével a todo magis-
trado.

O periodo de prova podera ser, excepcionaimente, inferior a 3 anos,
quando o juiz tiver exercido a advocacia ou cargos na administragdo pu-
blica, privativos de bacharéis em direito, mas, mesmo nestas hipbteses,
ainda se exige um estagio probatdrio minimo de 12 meses.

Cumprida a fase experimental e considerando o Tribunal que o juiz
em experiéncia demonstrou aptiddo para a magistratura, é ele nomeado,
por ato do Governador, juiz vitalicio e inamovivel.

Como juiz vitalicio, a carreira inicia, indiferentemente, num Amisge-
richt ou num Landgericht, de onde o0 magistrado somente saira a seu pedi-
do, quer para outro Amtsgericht ou Landgericht, para o Oberlandesgericht,
como juiz auxiliar ou por forga de promogao, para o Bundesgerichtshof,
como wissenschaftlicher Mitarbeiter (auxiliar cientifico), para o Ministério
Puablico ou para exercer fungdes administrativas em Tribunais ou, mesmo,
nos Ministérios da Justica dos Estados e, excepcionalmente, no Ministério
Federal da Justiga.

A promogao propriamente dita apenas se da para o Oberlandesgericht,
observado o critério de merecimento. Para tal ser apurado de maneira
objetiva, 0 magistrado, quando conta 35 a 40 anos de idade (56} e cerca
de 10 de judicatura, é convocado ao Tribunal, por um periodo de 6 meses
a 1 ano, passando a receber e julgar recursos, como se integrante fosse
do colegiado. Ultimada a convocagéo, desde gue considerado o juiz apto
a promogdo, tendo em conta ndo s6 os conhecimentos juridicos, mas,
principalmente, a operosidade. estard qualificado para a indicagde & no-
meagdo pelo Prasidialrat (7). Dita indicagdo, porém, ndo é suficiente —
e agui se faz sentir, até certo ponto, a influéncia politica — pois o
Richterwahlausschuss (comissdo eletiva de juizes), integrada ndo sé por
juizes, como também por membros do Legislativo estadual (%) e presidida
pelo Ministro da Justiga do Estado (sem poder de voto), deve ratifica-la.

{65 Nota.sa aqui, mais uma vez, um certo entrelacamento entre a3 fungles de juiz e de promotor, o
que conglitul umg constante, tanto que & possivel, a pedide do iIntearessado e no intoresse da ad-
minigtraglo da Justiga, 8 mudan¢a de carrelra, mesmo que Ss esteja exercendo os mais slevados
cargos em uma ou outra, facultando-se, outrossim, posterior reversdo ao estado anterior.

(66} N&o ha uma idade limite, mas esta & a média, pols o ingresso na magistratura dé-se entre oa 25 e
o8 27 &nos, cumpre-se o periodo probatdrio por volta dos 30 e, aos 35 ou 40, jA conta o juiz com
a experléncia necessaria 2 Judicatura em Oberlandesgericht.

(67) Orgdo composto pelo presidents do OLG e por alguns julzes de dito colegiado — equivalents ao
Grgfc Especial dos Tribunals brasilelros (OLG == Oberlandesgerichi).

{68) Em alguns Estedos fazem parte da referida comissio membros pertencentes ac Poder Executivo.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 74 abr./jun. 1982 203



Desde que o estdgio ndo seja satisfatério, retornard o magistrado a
sua ocupa¢do anterior, exercera outras fungdes administrativas ou, ainda,
integrard o Ministério Publico, mas nao judicarad no Oberlandesgericht.

Registre-se que, ao invés de ser promovido para o Oberlandesgericht,
0 juiz poderd ser nomeado Presidente de Camara em Landgericht ou
Diretor de Amisgericht, pois tais cargos sio equivalentes, sendo viavel,
inclusive, remogdo de um a outro e, ndo raro, um juiz de Oberlandesgericht
opta pela presidéncia de CAmara em Landgericht.

Apos atingir tal degrau, o magistrado terd condigées de nomeagio a
Presidente de Senado no Oberlandesgericht, o que o equipara a um Presi-
dente de Landgericht. Finalmente, ser-lhe-4 possivel, ainda, alcangar a
Vice-Presidéncia e a Presidéncia do Oberlandesgericht (*). Frise-se que
referida equivaléncia prevalece também para sfeitos estipendiais.

A nomeacdo de um juiz do Supremo Tribunal Federal {Bundesge-
richtshof) observa o seguinte processo: cada Estado, observadas as indi-
cagdes do Préds’dialrat (Conselho Presidencial) e do Ministério da Justiga
respectivo, aponta 1 a 2 nomes ("), quase sempre dentre juizes de Ober-
landesgericht, Presidentes de Camara em Landgericht e, mesmo, conse-
lheiros do Ministério da Justica (muitos dos quais juizes de carreira). A
seguir, os nomes sio submetidos ao Richterwahlausschuss (comissio ele-
tiva de jufzes), presidido pelo Ministro Federal da Justica e integrada
pelos Ministros Estaduais da Justica e por idéntico nimero de membros
Indicados pelo Parlamento. O eleito serd nomeado pelo Presidente da
Republica e, se ndo aceito, proceder-se-4 a uma nova eleigéo.

N&o ha, na Alemanha, a aposentadoria por tempo de servico e um
juiz pode ser jubilado ac atingir a idade de 62 anos, como se da com os
piofessores catedraticos. Para as demais classes, a aposentadoria somente
¢ possivel aos 65 anos.

A remuneragéo inicial de um magistrado fica em torno de 3.000 DM
(rerca de Cr$ 200.000,00), com acréscimos de 210,37 DM (cerca de
Cr$ 14.000,00), a cada 2 anos, a partir dos 31 anos de idade do juiz. Nos
itimos degraus da carreira, os vencimentos podem chegar aos 10.000 DM
{mais ou menos Cr$ 650.000,00). Em tais valores ndo estio incluidas as
gratificagdes por dependentes, que sio reais e ndo simbdlicas, como o
rosso salério-familia, podendo ultrapassar os 1.000 DM. E de se registrar,
ainda, no aspecto remunerativo, que o magistrado tem direito ao 139 sala-
ri0 e ao auxilio-férias, que usufrui duas vezes ao ano.

HA que se frisar, ainda, a efetiva assisténcia social dispensada pslo
governo a todos os habitantes da Repiblica Federal da Alemanha — e
que, de conseqiéncia, beneficia também os magistrados — abrangendo,

(68} Os cargos da Fresidents e Vice de Trlbunais, bem como os de Presidente de Clmara ou Senado,
sfc vitallcios, Inexiste, por outro lade, um cargo equivalente zo de Corregedor da Justica, culas fun-
¢Bes sho exercidas pelo Presldente do Tribunal, o qual pode ser auxiflado por um Julz convocado,
que desempenha, também, o3 misteres de diretor-geral. H4, rinda, a compsiéncia dos Tribunais e des
Cortes Funcionals para Julzes, no Ambito disciplinar, como ji tratado.

{70) Em regra, eguarda-se a ocorrdneia de 2 a 3 vagas, para facllitar a selagio.
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dentre outras facilidades, o ensino gratuito (das creches aos cursos supe-
riores), a gratificagdo decorrente da esposa ndo trabalhar fora do lar,
bem como um perfeito atendimento médico-hospitalar, onde se inclui o
direito de freqiiéncia a estagdes hidrominerais de tratamento,

Os juizes de carreira, outrossim, tém sua independéncia garantida
constitucionalmente (art. 97, il Grundgesetz), sendo especificada nos §§ 30
a 37 do DRiG (Deutsches Richtergesetz — Lei Organica da Magisiratura
Alem3). Apés vencido o periodo de prova, ndo pode o magistrado ser
removido, promovido ou convocado, sem anuéncia, e nem rebaixado {nédo
se considerando como rebaixamento o retorno a atividades anteriores, a
pedido ou findo o perlodo de convocacdo). S podera perder o cargo
por forga de processo.

Faz-se mister mencionar, pela importancia na formagdo do magistrado,
a Academia de Juizes (Richterakademie), em Trier, mantida pelo Ministério
Federal da Justica, com auxilio dos Ministérios Estaduais, que se destina
a um permanente aperfeigoamento da magistratura sobre temas novos,
mas polémicos ou complexos. Para tal, hd uma programagéo anual, dis-
tribuida a todos os juizes do pais, os guais, tendo interesse, se inscrevem
e 530 convocados, observada prévia selegéo que tem em conta a natureza
do curso, a especialidade e as aptidées do candidato. As despesas de
viagem sdo cobertas e, na Escola, obtém alimentagéo e pousada. Numa
sadia concorréncia, cada Estado é responsavel peta organizagdo de um
curso, 0 que faz todos se esmerarem por uma atuagéo destacada e dimi-
nui as despesas globais.

VIl — O administrador judicial (der Rechisplleger)

Como bem diz JURGEN BAUMANN (Grundbegriffe und Verfahrens-
prinzipien des Zivilprozessrechts, 2. Auflage Kohlhammer}, o juiz é incapaz
de trabalhar sozinho, necessitando nao s de infra-estrutura material, como
também de auxiliares, alguns dos quais chegam a praticar atos no pro-
cesso (de expediente), sem que exercam jurisdi¢do {p&g. 105 — trad. do
original).

No Brasil, diversa é a situagéo, pois a infra-estrutura ndo &, ao menos,
a minima necessaria, tanto material, quanto, e principalmente, pessoal.

A Alemanha, em verdade, enfrentou problemas semelhantes aos
atuais do nosso Pais, com a sobrecarga dos magistrados, e resolveu-0s
nido somente através de leis mas, precipuamente, com medidas efetivas:
infra-estrutura material e retirada do juiz de atos que, a rigor, ndo exigiam
a participagdo do magistrado, na jurisdicdo contenciosa (ex.: alguns des-
pachos de expediente, visto de contas de custas etc.), como tambem e,
e especial, na jurisdigdo voluntaria, passando tais tarefas a outros su-
jeitos do processo, principalmente ac Rechtspfleger (administrador judi-
cial) (™).

(71} Dada a natureza dests estudo, que visa pracipuamente registrar inovagles com posalveis adaptagdes
ao sistema braslleiro, aqul somenta se discorrerd sobre o Rechtspfloger, sem refer@ncia malor aos
demais suxiliares da Justiga.

R. Inf. legisl. Brosilio . 19 n. 74 abr./jun. 1982 205



Os autores que comentam a respeito da evolugdo em referéncia (in-
clusive o antes nominado) fazem coro com 0s juizes e professores de
hoje, na Alemanha, no sentido de tal experiéncia ser positiva. Particular-
niente, inclino-me no mesmo sentido, apds bem observar e analisar o que
ainda se comenta sobre os idos de 1920, quando principou a reagao
alema, e o que vi nos dias atuais.

Constatei, com desalento, que os problemas que assolaram o Ju-
diciario alemdo na década de 20 eram semelhantes aos nossos de hoje
(60 anos passados). De outro lado, animou-me a idéia de que taivez, em
tempo bem mais exiguo que os alemaes, possamos melhor aparelhar e
desburocratizar o nosso Judicigrio, servindo-nos, inclusive, no que couber,
da positiva experiéncia germanica.

Voltemos 4 histéria, sinteticamente. Nos idos de 1920, comegou a
transferéncia de tarefas para o antigo escrivdo. Ocorre que n&o eram
iodos os escrivies capazes para a pratica de atos que, embora ndo juris-
dicionais, se apresentavam como fronteiricos e exigiam malores conhe-
cimentos. Criou-se, entdo, a figura do Rechtspfieger, por lei de 8-2-1857,
que é um “‘administrador judicial”, com formagao técnico-juridica bdsica
em tramitagdo procedimental, por 3 anos.

Para a nomeagdo ndo é, pois, necessario o curso de direito, mas,
atualmente, tal tem sido a procura de matriculas nas escolas técnicas de
nivel superior {Fachhochschule) para o preparo do Rechispileger que,
por exemplo, na Baviera é mais dificil o acesso a tais estabelecimentos
de ensino do que as Faculdades de Direito, pois um grau de Abitur ("),
gue enseja o ingresso nestas Gltimas ndo propicia a admissdo naguelas.

Aprovado no exame final, o candidato pode se habilitar & nomeagao
¢, desde que a alcance, embora sem contar as garantias do juiz, tem
assegurada a independéncia nos seus atos, devendo obediéncia apenas
a lei. .

No dia-a-dia forense, conformae constatei, é inestimavel a colaboragao
prestada por mencionado auxiliar ao magistrado, nao sé no respeitante
a administragéo da serventia, como também na prdtica de atos processuais,
gue dispensam, ac menos em principio, a intervengdo do juiz, o qual,
porém, poderd ser chamado a apreciar reclamagdes contra decisdes dos
Rechtspileger.

A experiéncia, como afirmado, foi positiva, & lastreou uma am-
pliagdo nas atribuigdes dos Rechtspfleger (Leis de 5-11-1969, 27-6-1970,
21-8-1972, 14-6-1976 e 2-7-1976). Assim, hoje, dentre inumeras outras ati-
vidades, incumbe ao mencionado auxiliar:

a) processar o Mahnverfahren (procedimento monitério}, enquanto
ndo estabelecido o contencioso;

b) fixar e altetar alimentos;
¢) verificar a exatiddo das contas de custas;

{72) Vide referdncia no tépice "A Formaglo do Bacharel em Dlrelto”.
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d) providenciar a efetivagdo dos atos cartorarios necessérios as cita-
¢bes, notificacbes e intimagdes;

e) procassar a assisténcia judiciéria, deixando a decisdo fina! a0
juiz;

f) praticar atos na execugdo (atos de impulso processual e venda
judicial) (*3);

g) decidir questdes afetas ao registro imobiliario;
h) praticar atos em processos de tutela, adogéo e faléncia.

O namero de Rechtspfleger equivale ao de juizes em exercicio na 12
instancia e, para se ter uma idéia do papel que representam basta dizer
que sdo chamados de “segundo pilar do Judiciario”.

Viil — Breve registro da evolugéo do processo civil aleméo nos ultimos
100 anos

A CPO (Cdadigo de Processo Civil) (") alemé & de 1877, tendo entrado
em vigor em 1879, mas sofreu, nos pouco mais de 100 anos de sua vigén-
cia, um ndmero cons:derével de modificagbes — mais de uma centena —
como lembra WOLFRAM HENCKEL em seu trabalho Pensamentos Sobre
a Origem e a Histéria do Codigo de Processo Civil (™), que serviu de base,
juntamente com entrevistas com o proprio autor e pesquisas, para estas
observagdes preliminares.

As assim chamadas novelas {(leis novas que reformam ou completam
diplomas legais até entdo em vigéncia, sem derroga-los totalmente, muito
embora possam — e, em regra, tal acontece — revogar artigos e alterar
toda a estrutura do ordenamento) modificaram substancialmente o origi-
nal diploma processual de 18789.

Cumpre, pela importancia, destacar as novelas:

de 1898 — adaptacdo da entdo CPO ao Cadigo Civil de
1898;

de 1905, 1910 e 1975 — conhecidas como Revisions novellen
(novelas revisionais);

de 1909 — a Amtsgerichisnovelle (novela do Juizo Ordinéario
de 1° Grau);

de 1924 — referida como Emminger-Novelle, bastante conhe-
cida por haver colocado um certo freio no poder de disposigdo
das partes, fortalecendo os do julgador, tendo introduzido o prin-

79 ’:i. Iex)ecm;ﬁo hé&, também, a figura de um outre auxiliar da Justica, o Gerlchtsvolizisher {executer Ju-
clal).

(74) Note-se que, originalments, o CPC alemfo era cenhecido pela sigla CPO, em razdo de "Zivil" se es-
crever com ¢ e néo ¢om =z, como passou a ser grafado, posteriormente.

(75} Gedanken 2ur Entsteshung und Geschichte der Zlvilprozessordnung, extralde da Gedichinlsschnift for
Rudoll Bruns — Verlag Vahlen — Milnchen, 1980.
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cipio da concentragdo e, também, o julgamento conforme o esta-
do dos autos, dentre outras Inovagdes;

de 1933 — que incluiu o principio da lealdade processual,
com especial enfoque para a exposigdo dos fatos em Juizo con-
forme a verdade, tendo, de igual, procurado agilizar o processo;

de 1976 — a conhecida Vereinfachungsnovelle, que sera ob-
jeto de referéncia especial.

Apenas para registro, convém referir, pois também produziram altera-
coes consideréveis na CPO, as seguintes leis (dentre inGmeras outras,
gue tiveram menor importancia):

de 23-7-30 — alterou disposigdes relativas a arbitragem (™):
de 21-2-36 — estatuto dos advogados:

de 12-9-50 — trouxe de volta a unificagdo do processo, nos
ambitos civil e penal e a uniformidade de custas, tudo como
conseqléncia do surgimento da Bundesrepublik de pés-guerra;

de 8-2-57 — criou a figura do Rechtspfleger, objeto de ou-
tras referéncias neste estudo;

de 21-3-74 — alterou os §§ 15, 29, 33, 38, 39, 40, 1I, 331, |,
504, I, e introduziu os §§ 696, a, e 700, a;

de 20-12-74 — lei de desafogo dos Tribunais Estaduais {Land-
gerichte) e de simplificag@o dos registros de audiéncias e sessoes,
modificando os §§ 159-165, 348-350, 510, a, 511, a, |, 567, |], intro-
duzindo o § 524 e revogando os §§ 298 e 507;

de 8-7-75 — lei de alteragdo do direito & revisdo, no ambito
do processo civil, modificando os §§ 545, 546, 547, 549, 554, 555,
556, 559, 561 e 566, a, e introduzindo os §§ 554, b, e 565, a;

de 14-6-76 — primeira lei de reforma do direito conjugal e de
familia, alterando, entre outros, os §§ 78, 93, 97, 118, 324 e 328,
introduzindo os §§ 78, a, e 127, a, e estabelecendo, em questdes
de familia, um novo processo (§§ 606-630);

de 13-6-80 ~— lei de assisténcia judiciaria, que entrou em
vigor em 19-1-81, alterando os §§ 114-127 e reintroduzindo, nos
§§ 516 e 552, os prazos peremptérios para apelagdo e revisdo (77).

As antes mencionadas novelas, em parte, foram conseqiiéncia de
modificagdes na lei substantiva e, de outro lado, produto da &nsia de
se alcangar caminhos mais adequados, no &mbito processual, visando-se
um aceleramento na prestagéo jurisdicional. Em verdade, nem sempre
as que buscaram a agilizagéo da Justica se faziam imprescindiveis, pois,
muitas vezes, as normas vigentes ja possibilitavam uma solugdo mais sa-

(76} A arbitragem é um instituto que estd a ganhar corpo na Alemanha, nos Uftimoa tempos, contribulndo,
de certa forma, para aliviar & carga do Judiclério.

(77) A aseisténecia judicidria e o8 prazos recursais sdo Iratados no curso desie trabalho,
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lisfatéria — por outras ou semelhantes vias — somente nido alcangada,
mercé de certos juizes e advogados ndo conhecerem os textos .legais, de
mal os interpretarem ou, mesmo, de deliberadamente os deixarem de
lado, procurando trilhar caminhos mais conhecidos e faceis, que estabe-
leceram uma praxe judiciaria 8 margem das normas vigentes. Por outro
lado, quando as novelas efetivamente alteravam a sistemética processual,
trazendo algo de novo para maior rapidez na tramitagdo do processo,
nem sempre era atingida a meta, em razao da ja mencionada ignorancia
da tei ou de proposital nao-cumprimento.

Para bem demonstrar a situagio antes retratada, louvo-me no exem-
plo pessoal fornecido por W. HENCKEL em uma de nossas reunides, em
abril de 1981. Narrou o mestre, entdo, que quando se preparava para
seu segundo exame, recebeu de um juiz determinada questido para estudo,
com a observagdo de que se tratava de problema assaz dificil, demandan-
do, no minimo, uma semana para a hecessdria pesquisa. O entdo aluno
e hoje professor, ao estudar, encontrou pronta solugdo em determinado
parégrafo da ZPO, o que relatou ao ser examinado, dias apés, quando
foi contestado pelo magistrado, que afirmava inexistir tai artigo de lei.
O examinando exibiu 0 seu codigo e o examinader reconheceu ignorar
o texto legal, em vigéncia hd 6 anos. Cumpre mencionar que o0 exemplo
foi dado, ndo com carater critico em relagédo ao citado juiz, mas para se
demonstrar a ineficdcia de uma lei, quando desconhecida e o que estava
a ocorrer na Alemanha de pds-guerra, quando o Judiciario ndo possuia
infra-estrutura e os magistrados néo recebiam, como recebem atualmen-
te, os livros e publicagbes que thes s&do propiciados, além de contarem,
como contam, com o por vezes mencionado respaldo operacional.

O paréntese é feito também com a finalidade de levar o leitor a uma
reflexdo ante a situag&o do Judiciario brasileiro, carente de infra-estrutura,
e ainda merecedor do respeito dos jurisdicionados ante a abnegagdo —
sacrificio mesmo — de juizes que, em sua maioria, trabalham por dias
e noites, aguardam finais de semana, feriados e férias para mais produ-
zirem, em regra ndo dispondo sequer de uma maquina de escrever e,
muito menos, de secretaria, maxime em 12 instancia; obrigados a retirar
parte de seus vencimentos — nem sempre condizentes com a importan-
cia do servigo prestado — para aquisi¢cdo de livros, cédigos e publicacdes
especializadas, necessarios ao perfeito exercicio profissional.

No respeitante & evolugdo do Processo Civil alemao, impde-se referir
a apreciacido de WACH, o qual, embora tivesse certas reservas quanto a
CPO de 1878, apés sua conhecida “Enquete” de 1886 ('®), concluiu que
se estava no caminho correto. Ocorre gue este caminho nao foi facil,
principalmente, repita-se, pelo ja4 citado desconhecimento ou intencional
nao observancia das normas processuais.

Ainda para exemplificar e levar o leitor a uma perfeita compreenséo
do embarago reinante, cumpre lembrar que o principio da oralidade pura,
abragado pela CPO de 1879 (§ 128), apés ter sido atenuado pela praxe

- e Py v

forense, foi limitado peias novelas de 1509 e de 1824, que admitiram a

(78) Relatério publicado na Zeitschrift #ir Deutschen Civiiprozess, 1887, vol. XI.
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apresentagdo de pegas escritas, em hipoteses em que, até entdo, tal
ndo era tolerado. Ocorre que o § 128 ndo foi alterado, expressamente,
em seu texto, que continuou, assim. com a mesma redag&o nas publica-
¢Oes. Como conseqliéncia, os comentadores, em seus livros didaticos,
prenderam-se & exegese do texto e tal fez renascer a falsa concepg¢do de
que nada mudara desde 1879.

Os motivos antes expostos foram os principais responsaveis por néo
se ter alcangado, praticamente, uma transformagao de vulto, no campo
da agilizagdo processual, de 1879 até 1967 (inicio do Stuttgarter Modell) e,
de maneira mais ampla, até 1976 (Vereinfachungsnovelle) (™).

Refira-se, ainda, neste acanhado bosquejo histodrico, que, de 1879 a
1976, travou-se uma auténtica batalha entre a oralidade e a escritura, com
reflexos no principio da autonomia das partes e, principalmente, no siste-
ma de preclusdes, até restar atingido, ac menos idealmente, com a Verein-
fachungsnovelle, 0 meio termo que pode ser o justo termo, como lembra
HENCKEL (3%, ou seja, tanta oralidade, quanto necessaria para evitar um
sistema rigido de preclusdes, e tanta escrita, quanto necessdria a preparar
a parte oral, de tal forma que, em uma sé audiéncia, se possa abarcar
toda a questdc em Juizo discutida.

Imp&e-se frisar neste intréito, outrossim, que a questdo da agiliza-
¢do na prestagdo jurisdicional unicamente foi bem eguacionada, na Ale-
manha, quando se chegou a uma conscientizagdo no sentido de que,
para tal se alcangar, ndo bastava o trabathe do magistrado, sendo neces-
sério o auxilio das partes e, principalmente, dos advogados.

Mencione-se, neste particular, 0 que, em sintese, j& disse FRANZ
KLEIN, o reformador do processo austriaco: reformas processuais sé sdo
realizaveis quando h& boa vontade de todos os participantes do processo
e quando, permanentemente, se persiste nesta boa vontade (5).

Ressalte-se, mais, que a agilizagdo so sera perfeita, quando aliada
a qualidade das decisbes, e tal somente serd alcangade na Alemanha, no
Brasil ou em qualquer outro pais, com a perfeita formagao do bacharel
em direito, com a escola de preparagio e aperfeigoamento de magistrados
e, repita-se, com a infra-estrutura adequada ao Judiciério.

IX — O modelo de Stutigart (das Stuttgarter Modell)

Ndo se pode falar, ainda que sintenticamente, no Stuttgarier Modell,
sem uma referéncia obrigatéria e justa, embora sucinta, sobre a fonte de
inspiragdo do referido “modelo”, ou seja, a respeito do conhecido traba-
lhe do Dr.h.c. FRITZ BAUR (ex-juiz do Supremo Tribunal Federal e pro-
fassor emérito da Universidade de Tibingen, com quem estagiei em
maio de 1981), dado a conhecer em conferéncia levada a efeito perante
a Associagéo Juridica de Berlim, em 13-10-65 e publicado por Walter de

(78) O Stutigarter Modsll @ a Vereinfachungsnovelle sfo objeto de comentirios neate eatudo,
(80) Artigo cltado (vide nota 75}

(81} "Aulas sobre a Pritlca de Proceaso Clvil”, 1800, relerido por PETSCHEK-STAGEL, Der Ssierreichische
Zivilprozess, Wien, 1983,
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Gruyter & Co. — Berlim, 1966, com o titulo Caminhos para uma Concen-
tracdo da Audiéncia no Processo (Wege zu einer Konzentration der miind-
tichen Verhandlung im Prozess).

O mestre, no referido estudo, apds tracar o retrato do processo
civil alemio desde as duas ultimas décadas do século XIX, atestava a
morosidade na prestagao jurisdicional, resultante de duas razdes principais:

18 — [nsuficiéncia na formulagio, pelas partes, da pretensio
respectiva, em especial em decorréncia da inexisténcia de prazo
para apresentacido de petigdes, dificilmente rejeitadas, resultan-
do que, até mesmo depois de colhida a prova oral, se ensejava,
mediante novo pedido, repetigdo da instrugdo, ocorrendo, mais,
por vezes, que a real pretensdo das partes sé fosse aparecer,
de forma clara, na 22 insténcia.

2% — Separagdo da audiéncia propriamente dita daquela em
gue se coletava a prova, repetindo-se audiéncias e mais audién-
cias em cada processo, abarrotando-se as pautas, ndo tendo o
magistrado tempo hébil para tratar, com a profundidade neces-
séria, da tomada de depoimentos e da propria questao em Juizo
debatida, restando ferido o direito material.

BAUR, ante a situagdo e inspirando-se no processo penal, que se
mostrava célere, mercé de uma adequada preparagéo da audiéncia prin-
cipal e de uma proibigdo de interrupcdo desta, que somente em casos
excepcionais poderia ser suspensa, devendo, porém, ser ultimada em 10
dias (§ 229 StPO), sugeriu: a realizagdo de uma 86 audiéncia, com coleta
de prova e debates na mesma ocasido, ponderando, porém, que para
tal ser alcangado, era de mister uma adequada preparag¢do, com troca
de peticbes — em prazos determinados — culminando com uma pré-
audiéncia, estabelecendo-se, como san¢Zc para 0 réu que nac respon-
desse no prazo estabelecido, o julgamento & revelia, j4 no pré-procedimen-
to, e ndo apenas em decorréncia de seu ndo-comparecimento a audiéncia
principal. Opinou, ainda, que a admissd@o de novas petigdes ou arrazoa-
dos, apds o pré-procedimento, s& deveriam ser admitidos se a omissdo
nac resultasse de culpa, fazendo-se presentes os efeitos da preclusdo
na hip6tese de negligéncia.

Na audiéncia preliminar, para a qual seriam regularmente intimadas
as partes, decidir-se-ilam todas as preliminares, & ficariam estabelecidos
os lindes da controvérsia, bem como deliberar-se-ia a respeito de provas
e seria tentada a conciliagao.

Aquilo que veio a ser conhecido como Stuttgarter Modell, na pratica,
surgiu no Landgericht Stuttigart, mas precisaments na entao recém-criada
202 CaAmara Civel {em 19-1-67), pela iniciativa do juiz R. BENDER, que
procurou tornar realidade, com seus colegas de Camara, o sugerido por
BAUR, tendo como principal meta a realizagdo de uma Ganica audiéncia (82).

(82) BENDER, Die Hauptvarhandiung in Zivilsachen, DRIZ 68, pags, 163 @ seguintes, e Dis Hauptverhandiung
In Zivilsachen ein Schritlt ur Justizreform, JA 71, pags. 689 e seguintes.
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A principio, como em toda reforma, foram sentidas dificuldades na
preparagio da audiéncia, decorrentes da sombra que os procedimentos
e praxes até entdo seguidos projetavam sobre as novas idéias, reagindo
alguns advogados e inconformando-se cerios peritos (estes ultimos, até
entéo, ndo tinham prazo para uitimagdo dos laudos). A firme disposigéo
dos componentes da Cémara, a compreensdo, ao inicio, de um bom
namero e, posteriormente, da quase totalidade dos advogados, e a co-
laboragdo de alguns expertos, os quais se propuseram a elaborar os lau-
dos num prazo méximo de 3 semanas, bem como e precipuaments o
alastramento da convicgdo de consistir 0 modelo em meio de acelerar
a prestagdo jurisdicional, de maneira segura e eficiente, superaram os
obstaculos iniciais. Consigne-se ter o Stuttgarter Modell se espraiado
de tal maneira que, decorridos 11 anos da palestra de FRITZ BAUR,
quase uma centena de colegiados alemdes j4 adotava a experiéncia pio-
neira da 202 Camara Civel do Landgericht Stuttgart, levada a efeito em
janeiro de 1967.

Para adog@o do modelo ndo foi de mister a alteragdo da lei pro-
cessual, procurando os juizes, nos dispositivos legais vigentes, respaldo
a nova idéia, quer fosse dito respaldo expresso, quer implicito, como
também valendo-se da auséncia de vedagdo normativa.

Em sintese, 0 novel modelo consistia na adogdo de um pré-procedi-
mento escrito, com observancia de prazos pelas partes que, porém, po-
diam dilata-los, de comum acordo. Normalmente, apés a propositura da
agdo, tinha o réu 14 dias, contados de sua ciéncia da inicial, para dar
conta ao Juizo de dita ciéncia e de sua intengdo de responder. Apresen-
tada a manifestagdo, dispunha o réu de mais 14 dias para a resposta.
Inocorrendo o mencionado pronunciamento exordial do réu, era, desde
logo, designada a audiéncia, onde, em regra, vinha a ser proferido julga-
mento & revelia. Contestada a agdo, o autor dispunha de 14 dias para a
confutag@o. Somente apds a réplica ou o decurso do prazo respectivo
sem manifestagdo do autor, é que os autos eram apresentados ao
Vorsitzender, o qual os encaminhava ao relator (quando ndo se estava
em presenga da hipotese de julgamento por juiz singular) (%). Seguia-se
uma reunido preliminar da Camara, onde como que se saneava 0 proces-
so, verificando-se, inclusive, se os meios probatérios eram suficientes,
sugerindo-se os caminhos a trilhar, para que aflorasse a verdade e se
efetivasse a Justiga. Nesta mesma oportunidade era designada a audién-
cia principal, intimando-se as partes e testemunhas e estabelecendo-se,
na hipdtese de pericia, que o laudo deveria ser entregue 10 dias antes
da audiéncia.

Pouco antes da audiéncia, os integrantes da CAmara se reuniam,
relembrando os pontos controvertidos do processo, examinando as peti-
¢Oes, documentos e o laudo pericial, de modo a todos estarem perfeita-
mente aptos para a sessdo e nesta, preliminarmente, apés ouvidas as

(83) Deve-se nolar que o Siutigarter Modell nasceu em um Landgericht que, come visto, funclona em
2% p 1.% instlnclias, em CAmaras e Julzos singulares, variando de tribune! para tribunal, de Estado
para Estado, prevelecendo, porém, como j4 ocorria ao tempo do Slultgarter Modell, ¢ Julgamento
em coleglado.
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partes, seguia-se uma reunido secreta dos membros da Camara, verifi-
cando-se se algo de novo surgira ou o que deveria ser feito ante o
controvertido. Apés, era proposto acordo, podendo, mesmo, se alcangar
a desisténcia da agdo ou o reconhecimento do pedido. Na continuidade,
falavam os advogados, precisamente sobre as questdes em discussdo,
e se coletava a prova, novamente se manifestando os advogados de
maneira sucinta sobre a instrugdo, findo o que novamente a CAmara se
reunia, igualmente em sessdo secreta. Finalmente, ratificava-se a proposta
de conciliagdo e, ndo se a logrando, deveria a sentenga ser proferida em
uma semana, muito embora o prazo, por vezes, ndo fosse respeitado.
Excepcionalmente, antes da sentenga, poderia ser designada nova audién-
cia, o que raramente ocorria, face A preparagio.,

A préatica, ou seja, o Stultgarter Modell, porém, em dois pontos se
afastou da sugestdo de BAUR, isto &, deixou de abragar a idéia da
audiéncia preliminar (Vortermin) — que néo se confundia com a reunido
preliminar dos componentes da Cémara, antes mencionada — e o juiz
ndo recebia 0 processo antes de apresentada e confutada a resposta
(salvo na hipétese de decurso do prazo sem a pratica de ditos atos).

A aparente complexidade procedimental, segundo o Stuttgarter
Modell, serve também para demonstrar dois fatos:

1 — a situagéo do processo civil alemdo, antes do men-
cionado modelo, era bem mais complexa, tanto é que a nova
idéia foi tida como revolucionaria;

2 — a infra-estrutura material e pessoal do Judicidrio
alemao, desempenhando papel decisivo o expressivo numero

de juizes e 0 grau de especializagéo, j4 A época do Stuttgarter
Modell.

Me__ncione-se que o procedimento ndo era rigido e sofria pequenas
alteracdes numa e noutra Camara, mas a Idéia bdsica, os principios, en-
fim, coincidiam.

Observe-se, mais, que a despeito do Stuttgarter Modell ter nascido
e se desenvolvido no Landgericht, quer em 12, quer em 22 instancia,
espraiou-se também para o Amtsgericht (em Sollingen, 1970) (%).

Os resultados obtidos com o modelo podem ser facilmente com-
preendidos com as refer@ncias estatisticas feitas por BENDER (%%), KRA-
MER (%) e BAUR (87), o primeiro registrando que, de fevereiro a dezembro
de 67, na 20? Camara Civel do Landgericht Stuttgart, de 476 processos,
411 foram ultimados em uma 0nica audiéncia principal, ou seja, 86%,
referindo, também, haver o tempo de tramitagdo médio, em 12 instancia,
passado a ser de 2 e meio a 3 meses, contra 0s mais de 6 meses apurados
pelo segundo autor citado, como necessérios 3 ultimagdo de mais de

(84) KOTTHAUS, Wclgang: Stuttgarter Modell beim Amtsgericht Erfahrungsbericht Uber aine Erprobung,
DRIZ 72, pags. 303 e saguintes,

(85) Dia Hauptverhandiung in Zivilsachen, DRIZ 68, pég. 185,
(86) Schreckgespenst Proxessverschisppung, BB 71, paga. 577 & seguintes,
{87} Woalimre Anregungen zur Beschisunigung der Ziviechtepliege, JZ 60, pég. 482.

R. Inf. legisl, Brosilio o. 19 n. 74 abr./jun. 1982 213



62% dos processos, antes da nova expsriéncia. Finalmente, BAUR fornece
importante revelagdo estatistica, qual seja: na 202 Cadmara Civel men-
cionada se registravam cerca de 9% de apelagdes, quando a media, no
Pals, era de 11,8%. Via-se, assim, que uma perfeita preparagéo conduz,
ndo s6 a um julgamento mais rapido, como também conforme aos anseios
das partes, isto é, mais convincente.

X —— A novela da simplificacio (die Vereinfachungsnovelle)

Como antes tratado, a pratica consagrou ¢ Stuttgarter Modell, fazen-
do-se mister, porém, o disciplinamento legislativo para uma unificagéo
procedimental em todos os Juizos e Tribunais. Os esfor¢os para tal prin-
cipiaram em 1970, mas o projeto de entdo, conhecido como Beschleu-
nigungsnovelle (novela do aceleramento), que ndo s6 aproveitava o
Stuttgarter Modell, como também propiciava ao julgador uma opg¢do entre
o pré-procedimento escrito (que seria adotado para questdes patrimoniais)
e 0 procedimento da audiéncia preliminar, ndo se tornou lei, porque as
discussdes tanto se prolongaram que se encerrou o periodo legislativo
do Parlamento, sem apreciagdo final da matéria.

Em 10-7-74, o governo federal apresentou um projetoc de lei mais
preparado e completo, para o aceleramento de procedimentos judiciais,
a chamada Vereinfachungsnovelle. A introdugdo total do Stuttgarter Modell
também teve opositores, o que motivou, de igual, a adogdo de uma solucao
alternativa, no pertinente ao procedimento preparatério da audiéncia
principal, quedando-se a opgdo por um ou outro caminho a critério do
julgador, ao analisar cada caso submetido a seu julgamento.

A Voereinfachungsnovelle, que deveria entrar em vigor em 19-1-77,
s6 passou a viger em 19-7-77 e modificou profundamente a ZPO alemé,
de tal forma que, segundo PUTZO, pode ser considerada, no &mbito
normativo do processo civil, como a lei do século, muito embora o mesmo
autor, conhecido por seus concisos mas precisos e respeitados comen-
tarios & ZPO (editora C. H. Beck, Minchen), afirma que somente em
alguns anos se poderé emitir um juizo sobre a eficdcia do novo ordena-
mento (%),

Os objetivos perseguidos pela Vereinfachungsnovelle podem ser as-
sim resumidos:

— concentragdo do procedimento, principaimente da au-
diéncia;

— instituicdo da possibilidade de julgamento por juiz sin-
gular nos Landgerichte, em certas causas, desafogando-se as
Camaras;

— alargamento da competéncia dos Juizes Ordinarios do
19 Grau, tendo em conta o aumento do valor das causas subme-
tidas ao respectivo julgamento;

(88} “Dla Vereinfachungsnovelle — Gesetz rur Verelnfachung und Beschleunigung gerichtlicher Verlahren™
— in Noue Juristiche Wochenschrift, no 1/2, 1977, pég. 1.
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— melhor disciplinamento do conteudo da sentenga;
— ordenamento mais adequado da execugdo proviséria;
— simplificacdo do procedimento, na hipdtese de revelia;

— racionalizagidc do Mahnverfahren (%), com maior prote-
gdo ao devedor,

— introdugdo do sistema de gravagdo nas audiéncias.

Em verdade, ao que tive condigdes de constatar, referidas metas (°%)
foram alcangadas, a despeito de dificuldades iniciais, e apesar de exis-
tirem, ainda, pequenos problemas de ordem legislativa, que poderéo ser

corrigidos e ndo chegam a comprometer o mérito da Vereinfachungsno-
velle.

Tal, porém, poderd ser ofuscado, se a preparagdo do procedimento
nao for a adequada e, neste particular, o sucesso ou insucessc repousa
na estreita colaboragdo das partes e, acima de tudo, no agir do juiz,
desde 0 momento em que escolhe ¢ melhor caminho a trilhar para dita
preparagdo até & maneira como conduz ¢ pré-procedimento e a prépria
audiéncia principal. Ainda nos dias de hoje, embora esta ndo seja mais
a regra, pode-se constatar que certos juizes continuam apegadoes a praxes
anteriores, incompativeis com a idéia e os fins da novela, sabido existir
a lei processual para realizar o direito material, a ser buscado pelas
partes e pelo juizo, através do processo, estabelecendo-se o equilibrio
social. Assim, por exemplo, quando se faculta ao magistrado a op¢&o na
escolha do procedimento adeguado, tem-se em mira gque o mesmo agira
movido pelo interesse maior do Estado de prestar a jurisdigdo de maneira
célere e apropriada e ndo tendo por escopo o caminho mais féacil ao
julgador, pois tal se confunde com comodismo e capricho.

Deve-se destacar, outrossim, como contribuigdo da novela, a intro-
dugio, na ZPO, de prazos para a pratica de atos processuais pelas partes,
bem como a sangdo decorrente da sua inobservancia. A respeito, regis-
tre-se, porém, que os magistrados alem&es mostram-se, até certo ponto,
tolerantes com justificativas permitindo manifestagdes tardias em pro-
nunciamentos irrecorriveis, pois cabe recurso somente na hipbtese de
rejoicdo da petigdo por serddia. -

Os defeitos, assim, sdo mais do homem do que do sistema, mais da
pratica forense do que da lei em si.

E oportuno registrar o pensamento de um magistrado de Liibeck,
decorrido um ano da vigéncia da nova lei, e a conclusdo do Presidente
do Oberlandesgericht Celle, no trabalho de abertura do Congresso sobre
a Vereinfachungsnovelle, realizado na Academia Alemd de Juizes, em

(89) Espécle de interpelago que pode levar A satistago da obrigaglo, obtengdo de um titule Judicial
ou servir como Iniclo do processo de conhecimento propriamente dite (vide capltulo XI, itermn 1),

(90} Nem todos os motivos supra referidos aqui serBo tratados, pois a natureza e finalidade deste tra-
balho séio apenas dar uma visSg global sobre o assunto, com enfogques sspecial, alnde que nlo pro-
fundo, de uma sintese procedimential no &mbito do processo de conhecimente e com referdncla ao
procedimento recursal.
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Trier, em outubro de 1978. O Dr. PETER HARTMANN, juiz no Amisgericht
Lilbeck, assim se manifestou: “A lei tem algumas falhas perturbadoras,
mas no geral, em verdade, teve seu valor” (). Por seu turno, o magis-
trado de segunda instdncia, Dr. HARALD FRANZKI, concluiu: “Apesar de
numerosas falhas da novela, a pratica, em verdade, no geral, teve em
m&os uma lei melhor. Ela s6 precisa saber como usé-la” (*2).

Xl — Sintese procedimental

Como jA& mencionado, as partes, quando nio resolvem suas pendén-
cias amigavelmente ou, mesmo, através do juizo arbitral — frisando-se,
neste particular, a tendéncia no sentido de maior uso do instituto, pela
rapidez e, acima de tudo, economia — recorrem ao Judiciario, através
do Mahnverfahren ou do processo propriamente dito.

1 — O procedimento monitério (das Mahnverfahren — §§ 688 a
700 ZPO)

Consiste, em resumo, o procedimento em referéncia, em sua atual
sistemética — pois a novela de 76 deu-lhe novos contornos — numa
interpelagédo que se faz a alguém, para que pague determinada quantia
em dinheiro, independentemente de fundamentagio fatico-juridica e, in-
clusive, de qualquer comprovagdo do alegado débito. Note-se que referida
espécie de interpelagdo ndo se confunde com a dos artigos 867 e seguin-
tes do nosso Codigo de Processo Civil, pois o procedimento monitério
alemio pode gerar sérias conseqiiéncias, com reflexo no direito material
das partes.

A interpelagéo é sempre levada a efeito perante o Amisgericht, ndo
se considerando, neste particular, o valor da causa. Competente para
conhecer da interpelagdo ndo é o juiz de direito; ao contrério, quem tem
tal atribuico é o Rechtspfleger. O Juizo competente é do domicilio do
interpeiante, muito embora o processo judicial, que podera surgir, venha
a ser instaurado, mais tarde, no foro (Amtsgericht ou Landgericht) do
domicilio do réu.

Recebida a interpelagéo, o Rechispfleger determinard o envio da
correspondéncia ao interpelado, o qual, no prazo de 2 semanas, deverd
satisfazer a obrigacdo ou comunicar, utilizando-se de formuldrio, que
acompanha o expediente a ele enderegado, se pretende discutir a questéo
em Juizo. Na primeira hipétese, exaure-se o procedimento e, na segunda,
surgira o processo propriamente dito, que incumbird ao juiz ou Camara
competente apreciar.

Pode, ainda, o interpelade ndo satisfazer a obrigagdo e, de igual,
deixar de se manifestar nas 2 semanas. Tal ter4 como resultado a prolagdo
de uma “ordem de execugdo” (Vollstreckungsbescheid), que revestira a

(81) “EIn Jahr Verelnfachungsnovelle”, In Neue Juristische Wochenschrift, n.® 30, 1078, pag. 1.457 — trad,
do original.

(82) “Die Versinfachungsnovelle und ihre bisherige Bewdhrung in der Verlzhrenswirklichkelt”, in MNeus
Juristische Wochenschrift, n.° 12, 1979, pdg. 8 — trad, do original.
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interpelagédo de forga executiva, com idéntico valor ao emprestado a sen-
tenga decorrente da revelia, se, novamente cientificado o interpelado,
desta feita, j4 da ordem de execugdo, deixar de se manifestar.

Desde que o interpelado comunique pretender discutir (quer o faga
de plano, quer assim proceda ao receber a ordem de execugdo), o inter-
pelante — j& perante o juiz de direito ou Camara — fundamentard sua
pretensdo e terd a oportunidade de responder, observando-se o processo
de conhecimento, com obediéncia aos principios do pré-procedimento
oral ou escrito, como se vera a seguir.

Frise-se que a interpelagdo tem sido largamente utilizada na Alema-
nha, conforme pessoalmente constatei, valendo referir a observagdo do
Prof. Dr. SCHWAB (com quem tive a honra de estagiar, no Instituto para
Direitc Civil e Direito Processual Civil da Universidade de Erlangen-
Narnberg, em abril/maio de 81): “o procedimento da interpelagdo tem
um grande significado pratico. No ano de 1977, foram propostas 4 milhdes
de interpelacdes. Somente em cerca de 11% dos casocs foram respon-
didas™ (*3),

Por derradeire, neste particular, cumpre mencionar que, segundo
informagbes obtidas no Ministério da Justica da Baixa Saxénia, em
Hannover, ja se ultimam estudos para o processamento do Mahnverfahren
atraves de computadores eletrdnicos, tal o volume crescente de proposi-
turas e o papel que desempenha na pronta solugdo de controvérsias,
sem despesas maiores e, acima de tudo, no desafogo do magistrado.

2 — O pré-procedimento

A utilizagdo do Mahnverfahren é facultativa, mas, quer o interessado
dele se utilize e, em seu curso, venha o interpelado a formalmente se
opor — seja logo ao receber a comunicagdo, seja por ocasifio da cien-
tificagdo referente & ordem de execu¢do — quer desde logo recorra ao
processo, dois itinera procedimentais podem ser trithados na preparagéo
da audiéncia principal, que dever&, sempre que possivel, em um sé ato,
reunir todos os elementos necessérios ao julgamento da causa. Estes
dois caminhos sdo os nominados pré-procedimento escrito (schriftliches
Vorverfahren) e o pré-procedimento oral {miindliche Verhandlung).

Antes de uma rdpida consideragdo a respeito das duas modalidades
noticiadas, cumpre registrar que o processo civil aleméo, na fase gue
antecedeu ao Stuttgarter Modell — que, em resumo, como ja tratado,
constituiu uma reagdo a morosidade processual, da parte de juizes de
Stuttgart — caracterizava-se por um grande numero de audiéncias, a
primeira delas jA sendo designada tdc logo apresentada a petigdo inicial
(mais ou menos como no nosso sumarissimo). Com o Stutigarter Modell
assentou-se a idéia de que a audiéncia principal, em obediéncia aos prin-
cipios da concentragéo, da celeridade e da economia processuais, deve-
ria, se possivel, ser una, proporcionando fosse, t3o logo ultimada

(93) ROSENBERG/SCHWABR, Zivilprozessrecht, 132 ed., C. H. Beck, Minchen 1981, pég. 1.003, & 165,
ne I, 1 — trad. do original.

R. Inf. legisl, Brasilia o. 19 n. 74 abr./jun. 19682 17



(preferencialmente em um U0nico ato), proferida a sentenga. Para tal,
preconizava-se o chamado pré-procedimento escrito. A idéia deu bons
resultados, como antes visto, mas, apesar disso, a pratica veio a demons-
trar que, em determinados casos, recomendava-se uma audiéncia inau-
gural, onde, se nao fosse alcangada uma preparagac integral para o
julgamento, ao menos seriam fixados os pontos controvertidos, estabele-
cidos os meios probatérios e, sempre que possivel, designada a audiéncia
principal, salvo se dispensavel por estar, verbi gratia, o julgamento a
envolver apenas questdes de direito.

Surgiu, entdo, a j& citada Vereinfachungsnovelle de 1976, que pro-
piciou a0 magistrado, de maneira clara — ja que anteriormente néo lhe
era vedado assim proceder — dois caminhos para a preparagdo da au-
diéncia propriamente dita. A opgéo é do julgador, muitoc embora possam
as partes sugerir, ou mesmo pleitear, um ou outro procedimento, ¢ qus
serd ou ndo acatado, ad libitum do juiz singular (Richter no Amtsgericht
ou Einzelrichter no Landgericht} ou do Vorsizender nas Ca&maras do
Landgericht, com competéncia para 12 instancia, n&o cabendo de tal
decisdo qualquer recurso.

a) O pré-procedimento escrito

O pré-procedimento escrito, em regra utilizado nos casos mais
complexos, tem a vantagem de ensejar o julgamento a4 revelia, se o réu
nao responder no prazo de 2 semanas — contado da data em que foi
cientificado da fundamentacdo (Begriindung) do Mahnverfahren — ou
no praze minimo de 4 semanas do recebimento da petigéo inicial (Kla-
geschrift) propriamente dita, se nas 2 semanas antes citadas comunicou
que iria se defender. Igualmente, dito procedimento possibilita que tudo
figue estabelecido por escrito nos autos (ex.: réplica, fixagdo de pontos
da demanda, prova pericial, decisdo de eventuais incidentes), antes da
audiéncia em que seré coletada a prova oral e terdo lugar as manifesta-
gOes das partes & seus patronos.

As vantagens s#o considerdveis e, as vezes, se alcanga uma
prestagdo jurisdicional mais rdpida, no entanto, em outras ocasibes, o
procedimento se alonga, quando tudo poderia ser resolvido com maior
celeridade, se trilhado o caminho do pré-procedimento oral.

Para uma melhor compreensdo, ¢ de se consignar que O pré-
procedimento escrito se apresenta, em muito, semelhante a0 nosso
procedimento ordinério.

b) O pré-procedimento oral (ou a audiéncia preliminar — frither
erster Termin)

O pré-procadimento oral, que ndo prescinde da forma escrita, tem
alguma semelhanga com o nosso procedimento sumarissimo, muito embo-
ra ndo conte com as imperfeigdes deste, ou, pelo menos, ndo possua a
maioria deles.
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Neste iter, geralmente mais préatico para questbes de menor com-
plexidade, o magistrado, ao receber a petigédo inicial, marca uma audién-
cia preliminar e manda cientificar o réu, fixando ou n&o um prazo para
resposta. Estabelecido um prazo, este deverd ser observado, podendo
ser ampliado ou renovado, ndo s6 nos casos de forga maior, como tam-
bém na hip6tese de aceitagdo da justificativa dada pela parte para o
seu proceder, sendo, neste particular, os magistrados alemaes bem mais
tolerantes que os brasileiros, ndo fixando prazo; a resposta devera ser
apresentada até a audiéncia preliminar, indicando-se 0s meios de prova
antes desta Gltima. Pode acontecer, porém, que na audiéncia comparega
o réu ou seu advogado {no Landgericht, este devera estar presente, obri-
gatoriamente), alegando motivo plausivel para a ndo apresentagdo da
defesa, 0 que, em regra, ensejard uma nova audiéncia.

Abstraidas as excecgdes, ou seja, apresentada a defesa antes da au-
diéncia preliminar, nesta, se ndo alcangada a conciliagdo — que nem
sempre é proposta pelos magistrados, como no Brasil, por for¢a dos
arts. 278, § 19, e 447, do CPC, quando se estd em presenga de direitos
patrimoniais de caréter privado —, o juiz fixa os limites da controvérsia
e pode, desde logo:

a) marcar a audiéncia principal, dizendo quais as provas a serem
produzidas;

b) marcar nova audiéncia (Termin fiir Verkiindung einer Entschei-
dung), quando serd publicada a senten¢a se, por exemplo, a questédo for
somente de direito {excepcionalmente, se convencido da necessidade de
produgdo de prova, a determinara);

c) marcar nova audiéncia (audiéncia principal) — normalmente assim
se procede em questdes que, com a resposta, se apresentam mais
complexas —, onde serdo precisamente fixados os pontos controvertidos
e determinadas as provas necessarias (orais, documentais e/ou periciais).

Nota-se, assim, que, em certas hipoteses, o pré-procedimento oral
em andlise pode ensejar, em questdes mais complexas, um maior atraso
no andamento do processo, com a realizagdo de duas ou mais audiéncias.

Na 22 instancia ndo h& necessidade de um pré-procedimento (escrito
ou oral), porque jA ha um processo completo, vale dizer, preparado na
12 instancia, mas, se os juizes do colegiade ou o Einzelrichter assim o
preferirem, poderdo levar a efeito um novo pré-procedimento.

Xl — A audiéncia principal (der Hauptiermin)

Como ja visto, apés o Stuttgarter Modell e, em especial, com o adven-
to da novela de 1976, o procedimento tem seu ponto culminante na
audiéncia principal — oral — que devera ser precedida de conveniente
prepara¢do, escrita ou oral.

Para um melhor entendimento far-se-4, a seguir, um sumdrio do que
se passa, normalmente, em uma audiéncia, na ordem em que se verifi-
cam 0s tépicos relatados, embora dita seqliéncia ndo seja de rigidez
absoluta.
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a) A audiéncia principal inicia, normalmente, com uma explanagéo do
juiz singular ou do Vorsitzender (*), a respeito dos pontos controvertidos
e daquilo que ele considera importante ficar estabelecido para o julga-
mento da causa. A preparagdo possibilita ao juiz o relatdrio (Einfihrung
in den Sach — und Streitstand), sem que constitua um prejulgamento.
As partes podem, porém, acordar em dispensar referido intréitc e, mesmo
quando assim ndo procedem, alguns juizes deixam de leva-lo a efeito,
talvez com receio de um prejulgamento ou com objetivo de uma maior
rapidez.

Segundo constatado em Amtsgerichte e em CaAmaras de Lanigerichte,
quando efetivamente é cumprida, no intrdito da audiéncia, a fase de ex-
planagdo, de um lado se facilita a prestagdo jurisdicional e, acima de
tudo, se propicia a conciliagao.

b) Apés o cumprimento ou ndo da referida introdugéo, sdo ouvidas
as partes, se o juiz considerar necessédria a providéncia, para esclareci-
mentos de fatos da causa (lembra a faculdade concedida pelo art. 342
do nosso CPC). Tal porém, ndo se confunde com o depoimento pessoal.

¢} Feita a explanagdo e ouvidas as partes, ressalvadas as hipdteses
em que a isto ndo se opord, o juiz, considerando viavel um acordo, 0
propord. No processo civil alem@o ndo ha norma cogente, como a que
temos nos arts. 278, § 19, & 447, do Cddigo de Processo Civil e, assim,
nem sempre as partes sdo concitadas a pér fim 4 demanda por meio de
avenga.

Impde-se ragistrar, no respeitante a4 conciliagdo, que muitos juizes
sa0 um tanto guanto avessos a propé-la, mas tal € uma questdo pessoal,
que tem muito a ver com o temperamento de cada julgador. Tanto assim
& que, mesmo no Brasil, onde a fase conciliatéria deve ser cumprida
obrigatoriamente nas hipéteses legais, a medida, por vezes, ndo surte
seus efeitos, porque certos julzes limitam-se a uma simples indagagéo,
deixando de explicar s partes as vantagens de uma avenga, 03 perigos
de uma demanda, em especial os custos, inclusive os reflexos da corregéo
monetdria, e, atd mesmo, o tempo necessario a um julgamento definitivo,
com a possibilidade de recursos.

Em verdade — e a assertiva vale tanto para o Brasil, quanto para a
Alemanha —, o sucesso da conciliagéo repousa na maneira apropriada
da condugdc da proposta pelo magistrade, demonstrando as partes a
utilidade, alertando-as, sem as forgar, convencendo-as, sem prejulgar. Em
resumo, é uma verdadeira arte, que a experiéncia molda e poderia, diga-se
agora, ser objeto de um cuidado maior, inclusive com abordagem mais
apropriada nos cursos de graduagéo e, acima de tudo, nos de preparagao
ao ingresso na magistratura e de aperfeigoamento de magistrados, tal a
importancia da medida para as partes, para o proprio Judicifrio (com
o conseqilente desafogo em 12 e, principalmente, em 22 insténcia) e,
porque ndo dizer, para o breve restabelecimento do equilibrio social.

{94) Palos §§ 495 e seguintes ZPO, observa-se © mesmo procedimento — com pequenas varlantes -- no
Amtsgericht @ no Landgericht.
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Na Alemanha, tem-se como excepcional ¢ indice de 40 a 50% de
conciliagdes, como registrado pela 122 Camara do Landgericht Nirnberg
{onde também estagiei), o que € devido, seguramente, & maneira com
que o seu Presidente, Herr TAUTZ, conduz a fase conciliatéria, seme-
lhante & de muitos magistrados brasileiros, Note-se serem até certo ponto
comuns os acordos parciais, continuando o processo no que pertine aos
demais pontos controvertidos,

A conciliagao encontra, porém, um outro ébice, que ja chega a preo-
cupar as autoridades judiciarlas, ou seja, a Rechtsschutzversicherung. O
seguro de protegadoc ao direito, assim é chamado, surgiu como reflexo, de
um lado, da permanente preocupagdo com a seguranga, e, de outro, foi
motivado pelos altos custos de um processo.

O instituto, para o seu desenvolvimento, contou e continua a contar
com a defesa de inumeros juristas, os quais chegam a preconizar a sua
obrigatoriedade. Mesmo ndo sendo obrigatério, a cada dia é maior o
nimero de alemies que se socorrem da garantia mencionada e, dessarte
julgam-se no direito de, por fas ou por nefas, propor demandas e, inclu-
sive, sem muita seguranga, de contesta-las, exaurindo, numa e noutra
hipotese, todos 0s recursos possiveis, afastando, em regra, a conciliagéo,
muito embora se pensasse, a principio, que a cobertura de todas as
despesas processuais viesse, também, a facilitar um acordo, o que a
pratica demontrou ndo ser a regra.

Frise-se que, embora se exija, para a utilizagdo do seguro, um parecer
de advogado sobre a probabilidade de éxito da questdo, a concorréncia
entre as seguradoras, que procuram amealhar um numero cada vez maior
de segurados, faz com que sejam prédigas na concessédc da cobertura,
o que constitui excelente propaganda e, porque ndo dizer, “investimento”,
que principa a aumentar, ndo s6 o numero de processos ajuizados, como
também o tempo de sua tramitagdo.

Por derradeiro, no respeitante & conciliagdo, cumpre consignar que,
ao ser esta alcangcada em audiéncia, o juiz ou o Vorsilzender pura e
simplesmente dita as clausulas respectivas no gravador ou para a este-
négrafa, o que mais tarde sera datilografado no protocolo, sem qualquer
assinatura do magistrado, das partes ou advogados e, de igual, sem a
prolagdo de uma sentenga homologatéria — diga-se, de passagem, total-
mente desnecessaria — valendo o termo lavrado como titulo executivo
judicial.

d) Ndo sendo alcangada a conciliagdo, por ndo cabivel, por néo
proposta ou por recusada, tem a audiéncia seqléncia, com debates orais,
concernentes ao pedido e a causa de pedir, bem como referentes & res-
pectiva contestagdo, tendo-se em conta a inicial e a resposta, fixados os
pontos controvertidos.

Nesta fase, nota-se a preocupagdo com a oralidade, tanto é que as
partes e/ou seus advogados (veja-se que mesmo no Landgericht, onde é
obrigattria a presenga de advogados, podem as partes, pessoalmente, se
manifestar, desde que o pegam) devem oralmente se expressar e, excep-
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cionalmente, recorrerdo a leitura de escritos, somente quando a natureza
destes impuser tal leitura (ex.: testamentos, contratos stc.). Podem, tam-
bem, as partes ratificar o j4 constante de determinada peticdo {0 que
acontece na pratica).

@) Coleta de prova: antes da audiéncia principal, quer se trilhe o
caminho do schriftliches Vorverfahren ou do frither erster Termin, podem
haver sido produzidas aquelas provas, que deveriam ter sido coletadas ja
na prepara¢éo do Haupttermin, como, por exemplo, a documental, que
instruiu 'a inicial, a resposta ou manifestactes posteriores, e a pericial.
Tal, inclusive, se impde em homenagem ao principio da celeridade pro-
cessual, pois nada adiantaria uma preparagéo visando conseguir a rea-
lizagdo da audiéncia principal num sé ato, se, por exemplo, em dita
audiéncia fosse deliberada a producdo de prova pericial, o que importaria
em suspensdo daquela,

A coleta de prova, prevista na audiéncia principal, é aquela que, a
" partir da novela de 1976, imediatamente se segue as manifestagbes das
partes (preferencialmente), pois, excepcionalmente, pode haver a neces-
sidade de suspensdo da audiéncia, com designagdo de nova data para
a produgédo probatdria, por qualquer motivo impraticavel (prova teste-
munhal por exceléncia, depoimentos pessoais e, eventualmente, apresen-
ta¢do de documentos). Na hipotese de suspensao, a continuidade é mar-
cada para breve (de 2 a 3 semanas, em regra, na prética).

No respeitante aos depoimentos pessoais, faz-se mister mencionar
que os mesmos constituem prova subsididria, & qual as partes recorrem
a falta de outras, ou em razdo de nio estar perfeitamente esclarecida a
questao, cumprindo referir, como singular, que aquele a quem incumbe
o 6nus da prova do fato constitutivo de seu direito pode pedir, além
do depoimento da parte ex adversa, o seu proprio, o que serd admitido,
se néo impugnado. Faculta-se, de igual, ao magistrado, quando as provas
ou os debates nada esclarecerem sobre a controvérsia, determinar, de
oficio, o depoimento pessoal de uma ou de ambas as partes.

f) Finda a instrugédo, o magistrado comenta, novamente, com as
partes, toda a questido de fato e de direito — & 6bvio, sem prejulgar —
ouvindo, com informalidade, as opinides de autor e de réu, pessoalmente
e/ou por advogados, dando a um e a outro a palavra tantas vezes quantas
solicitada e mandando reduzir a termo unicamente o indispensavel (assisti
a inimeras audiéncias e sessées e, em algumas delas, os debates se
prolongaram por 15 ou 20 minutos e apenas se registrou haveram sido
ratificadas as alegagdes constantes dos autos). Por vezes, a sentenga é
proferida na prépria audiéncia ou sessdo (em julgamentos A revelia ou
presididos por juiz singular) e, quando assim ndo se procede, é marcada
uma data (o prazo nao é rigido, oscilando, na pratica, entre 1 a 3 se-
manas) para a publicagdo da sentenga, que & feita pslo préprio juiz ou
pelo presidente da C&mara.

g) A reabertura da audiéncia: a regra consiste em néo se reabrir a
audiéncia, apés haver sido ultimada. No entanto, antes de prolatada a
sentenga, pode o juiz ou o Vorsitzender — este, inclusive, apés ouvidos
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os demais integrantes do colegiado, em especial o que recebeu 0 proces-
so para exame — marcar data para uma nova audiéncia, ou melhor, para
complementag&o da realizada.

Assim se procede, qundo, por exemplo, na audiéncia, deixou de se
perquirir a respeito de determinado ponto fatico, importante para o es-
clarecimento da causa, em regra em decorréncia de manifestagédo de uma
das partes na propria audiéncia e ndo devidamente considerada.

Este procedimento é pouco freqiente e, frise-se, néo integra direito
das partes, mas, sim, faculdade do magistrado.

Xll — O procedimento escrito (das schriftliche Verfahren)

O procedimento escrito (§ 128, Il, ZPO), que nada tem a ver com
o pré-procedimento ja tratado neste estudo (§§ 272, Il, 276 e 277 ZPO),
caracteriza-se pela ndo realizac@o da audiéncia principal e, em regra,
decorre do interesse comum das partes, que tal manifestam em Juizo,
colimando, por exemplo, evitar despesas de viagem ou pagamento as
testemunhas. Dito procedimento, excepcionalmente, também pode ser
determinado de oficio (§ 128, 1ll), mas tal se d4 somente no Amtsgericht
e em causas de valor patrimonial ndo superior a 500 DM. Recebeu inova-
¢Bes com a Vereinfachungsnovelle e, embora fosse, antes de 1977, usado
com certa parcimdnia, principia a ter alargada a sua prética, de forma,
porém, ainda n&o significativa. Ele se resume no estabelecimento de pra-
zos, pelo magistrado, para apresentagdo de petigdes e para a propria
apreciagao judicial, através de decisdo ou sentenga.

Note-se que no procedimento escrito ndo se admitem manifestagoes
tardias das partes, como se dé no procedimento com audiéncia.

O procedimento escrito, normalmente, se ultima com uma decisdo
ou sentenga do juiz. Excepcionalmente poderd, também, findar numa
das hipéteses seguintes:

a) quando uma das partes retira sua anuéncia & observéncia do iter
escolhido, nas raras hipdteses, em que tal & possivel;

b) quando o juiz entender necessdria a realizagdo de uma audiéncia;

¢) quando decorrer o prazo de 3 meses — contado do acordo das
partes — sem gque haja sido proferida uma decisdo ou sentenga.

FRITZ BAUR (%%} refere casos nac muito praticos de procedimento
escrito, os contemplados nos §§ 251 a, e 331 a, da ZPO, referentes &
decisdo conforme o estado dos autos (Entscheidung nach Lage der
Akten).

Frise-se, a propdsito da decisdo conforme o estado dos autos, que
o instituto, na Alemanha, foi introduzide com a novela de 1924, mas néo
alcangou, nem mesmo com as posteriores alteragdes legislativas — in-
clusive a nova redagdo dada ao § 251 a pela novela de 1976 —, a lar-

(95} Ziviiprozessrecht, 3. Auflage, Alfred Metzner Verlag, peg. 52 — trad. do original.
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gueza de limites verificada no direito processual civil brasileiro, nos casos
dos arts. 267, 269, incisos Il a IV, e 330 do Cddigo de Processo Civil.
O dia-a-dia forense, conforme tive condigbes de constatar, ndo registra
um nuamero expressivo de decisdes conforme o estado dos autos, o que,
acredito, deve decorrer de duas circunstancias:

12 — o Instituto est4 vinculado ac comportamento das partes no
curso do processo, em especial & omissdo das mesmas, quer no com-
parecer, quer na pratica de determinado ato;

2% — constitui, sua adogdo, uma agresséo ao principio da oralidade,
0 que ndo é bem recebido por advogados e, mesmo, juizes, os quais,
podendo optar, preferem ver realizada uma audiéncia.

XIV — Os pronunciamentos judicials (die gerichtlischen Entscheidungen)

No &mbito do processo civil aleméo existem 3 tipos de pronuncia-
mentos judiciais: despacho (Verfiigung), decisdo (Beschluss) e sentenga
(Urteil), observado quanto a esta o sentido amplo, englobando o julga-
mento dos colegiados, ou seja, o nosso acérdio.

Praticamente, como salienta OTHMAR JAUERNIG (®%), inexiste dis-
tingédo entre Verfiigung e Beschluss, como se verifica no Brasil, valendo
salientar ndo proferir o magistrado alem&o, normalmente, despachos sim-
plesmente de expediente, comuns no processo brasileiro (ex.: junte-se,
intime-se, digam as partes, conta e preparo etc.}, e as suas Verfigungen,
em geral, integram um pronunciamento ordinatério, podendo ter, por
vezes, conteddo também decisdrio (ex.: despacho que concede, ou néo,
prorrogagdc de prazo para apresentagdo das razbes de apelagio —
{§ 519, I, 3, ZPO).

As Verfiigungen, mesmo quando tém certo cunho decisério, sdo, em
sua maioria, irrecorriveis. As recorriveis integram auténticos Beschlilsse,
apenas classificados como Verfilgungen.

Deve-se, porém, distinguir a hipétese de Vertligung, que toma a forma
de decisdo ou, mesmo, de sentenca, quando da apreciagdo — liminar
ou final — das cautelares (einsiweilige Verfiigung).

Beschiiisse sdo decisdes que, embora possam ter cunho ordinatério,
chegam, inclusive, a pér fim ao processo, sendo exemplo das primeiras
a que determina a produgdo de provas entendidas como necessarias
(Beweisbeschluss), e, das dltimas, mais atuais, a decisdo que rejeita o
Einspruch (*7), sem realizagdo de audiéncia. Quando recorrive’s, o séo
por Beschwerde (%)

Se realizada a audiéncia e julgado improcedente o Einspruch, sera
proferida sentenca e caber& apelagso.

(96) Zivilprozessrechl, 19, Aufiage, 1881, pag. 187.

(97) Espécle de recurse, embora tecnicamente recurso nBo seja, que visa, perante o mesmo Julzo, rever
Julgamento A revelia,

(98) Espécie de agravo, 8 respelto do qual se tratard adianla {capltulo XV, ltem 3).
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Nas hipéteses de audiéncia oral facultativa (fakultative miindliche
Verhandlung — ex.: §§ 126, I, e 519, b), o Juiz profere um Beschluss e ndo
um Urteil, mesmo que tenha realizado a audiéncia, e, como conseqiiéncia,
o recurso contra tal decisdo ¢ a Beschwerde e nao a Berufung (%9).

Urteile sao sentencas ou acorddos prolatados por Juizes singulares,
Camaras ou Senados, obedecendo forma determinada e, normalmente,
se seguem a uma audiéncia oral realizada obrigatoriamente, podendo,
mesmo, ser proferidos ao término desta. Excepcionalmente, no procedi-
mento puramente escrito, serd proferida uma Urteil sem audiéncia. Sédo
atacaveis por meio de apelacado (Berufung) ou recurso extraordinario (Re-
vision).

Pelas Urteile, normalmente, se julga a questdo controvertida em sua
integratidade (decide-se o processo em seu todo — Voll Endurteil) ou
parcialmente (Teil — Endurteil), porem, esta hipdtese s6 é admitida quan-
do o julgamento da parte apreciada pode ser feito independentemente
do desfecho do restante da controvérsia (1) e (*9%).

H4, ainda, as Zwischenurteile, que sdo decisdes interlocutérias, dadas
sob a forma de sentenga ou acoérdéo.

Frise-se, finalmente, que a distingdo entre Beschluss e Verfiigung e
entre Beschluss e Urteil nem sempre & palpéavel. Tanto assim é que,
algumas vezes, pronunciamentos judiciais com o mesmo conteudo se
apresentam sob o rotulo de Beschluss e, outras, sob a forma de sentenga
(ex.: rejeigdo da apelagdo, por inadmissivel}.

XV — Os recursos (die Rechtsmittel)

Os recursos, na Zivilprozessordnung, sdo os remédios utilizados pelas
partes, que consideram haver sofrido um gravame por um pronuncia-
mento judicial, colimando, através deles, obter da superior instncia a
modificagdo total ou parcial do decidido ou, mesmo, a anulagdo da deci-
sd0. Assim, ndZo constitul recurso, na acepcio técnica do termo, o
Einspruch (reclamacg#o objetivando a revisdo dos procedimentos a reve-
lia) (192), mas, tdo-somente a Beschwerde (queixa), a Berufung (apelagéo)
e a Revsion (recurso extraordinario).

1 — Consideragoes gerais:

Os recursos e, mesmo, o Einspruch, impedem o transito em julgado
da sentenga ou decisdo, quando formal e tempestivamente interpostos
(§ 705, ZPO). Observe-se que, mesmo na hipdtese de o recurso atacar

(99) Apelagdes (vide capltulo XV, item 4).
(100) "Bundesgerichtshof’’, in Neve Juristische Wochenachrift, 1960, pig. 339.

(101) As hipéleses mais correntiae de Teilurteil s operam em agbes de indenizagio em que, provada a
culps do réu na Instrugdo, somente se demonsizou, verbl gratla, uma parte do quantum pretendido
{ex.; unicamenie os dancs materiais, ndo se preclsando os pessoals, gque serdo posteriormente apu-
rados).

{102) Apesar do Einspruch nac constiuir um recurso propriamente dito, serd tratade na segiéncia, por
suas relagdes Intimas com o lema.
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parte do decisorio, dito efeito, chamado de suspensivo (1), se faz pre-
sente no respeitante a integralidade do julgado, o que permite a extensdo
do recurso, quando de sua apreciagdo pela superior instancia, até mesmo
as partes ndo impugnadas da sentenca. Registre-se, neste particular, que
dita extensédo fica condicionada a pedido do recorrente, na Berufungsins-
tanz (instdncia de apelagdo), até a audiéncia principal e, na instancia de
revisdo, até o momento da apresentagio das razdes de recurso.

Observe-se, que o efeito suspensivo referido, por si s6, ndo impede
& execucgdo provisdria do julgado, valendo notar gue o juiz, na sentenga,
deve se pronunciar sobre a admissibilidade ou ndo da execugdo provi-
soria.

Todo recurso, outrossim, tem efeito devolutivo, ou seja, devolve &
superior instdncia o exame integral da controvérsia. Mencionado efeito,
saliente-se, € bem mais acentuado do que no Brasil, principalmente no
ambito da Berufung, pois, como se verd, com base nele ha possibilidade,
inclusive, de nova coleta de provas, sempre se procurando a perfeita
realizagdo do direito mater.al, em cujo nome, por vezes, se afasta o ins-
tituto da preclusdo (fala-se, a propdsito, referindo-se a este assunto,
em uma verdadeira “segunda 12 instancia™).

A ZPO também observa a proibigdo da reformatio in pejus e prevé
O recurso adesivo nas queixas, apelagdes e revisdes,

2 — A reclamagédo (der Einspruch)

Como ja mencionado, tecnicamente, o Einspruch néo é recurso, como
ndo o sdo o Widerspruch gegen den Mahnbescheld (§ 694, ZPO — im-
pugnagao a interpelacdo); Widerspruch gegen Arrest und einstweilige
Verfiilgung (§§ 924 e 936 ZPO — impugnacgdo ao arresto e a medida
cautelar); Widerspruch gegen die Vollstreckbarerklérung von Schiedspruch
und Schiedsvergleich (§§ 1.042, ¢, II; 1.044, |; 1.044, a, lil ZPO — impug-
nagéo & declaragdo que d& forga executéria 2 decisdo arbitral e ao
acordo alcangado por meio do Juizo arbitral).

O Einspruch é o remédio colocado a disposicdo da parte, que teve
contra si prolatada sentenca & revelia (Versdumnisurteil) ou que se con-
sidere agravada com a ordem de execuglo (Vollstreckungsbescheid),
proferida no procedimento monitério {Mahnverfahren), tudo conforme se
vé dos §§ 338 e 700 ZPO.

Note-se que, por meio do Einspruch, procura-se a reforma da decisdo
ou sentencga desfavoraveis — observadas as hipoteses antes enuncia-
das -— perante o préprio Juizo onde foram prolatadas. Excepcionalmen-
te, a admissibilidade, o processamento e a apreciagdo serdo feitos por
outro Juizo. Tal ocorre, unicamente, na hipotese de o Vollstreckungsbes-
cheid partir de Juizo que, embora seja competente para o Mahnverfahren,

(103} O efeito suspensive impede & colsm julgade (Rechiskraft), mas nic suspende a execucho {Vollatre-
ckbarkeit}),
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nio o & para o processo principal, o que ensejara a este o conhecimento
da matéria controvertida, observadas as regras gerais dcs §§ 338 e se-
guintes e as especiais dos §§ 700 Ill, 2, e 697, |, &, IV, ZPO ().

O Einspruch, como os recursos, pode ser parcial ou total. O prazo
para sua interposigdo é de duas semanas, contado da cientificagdo do
julgamento a revelia.

Embora deva o Einspruch ser fundamentado, a falta de fundamen-
tagdo ndo determina a rejeigdo, como ocorre com a apelagao ou a revisdo
ndo arrazoadas pela parte recorrente.

Na hipétese de o interessado rotular o Einspruch, equivocamente,
como Berufung, tal ndo impedira seu conhecimento e apreciagéo (vige,
neste particular, a fungibilidade recursal).

O Juizo de admissibilidade pode ser proferido sem audiéncia oral
(através de decisdo: Beschluss) ou, cumprida a audiéncia, sob a forma
de sentenca ou acérddo: Urteil (10%).

No processo de Einspruch é respeitado o contraditério e, em regra,
realiza-se a audiéncia oral.

Contra o Beschluss proferido no processamento do Einspruch, cabe
a Beschwerde e contra o Urteil, a Berufung, valendo observar, porém, que,
no casc de ocorrer uma rejeigdo, pelo Tribunal Estadual (Landgericht),
em 22 instancia, ndo caberd qualquer recurse, ap contrario do que se da
com decisdo do Oberlandesgericht, que concluir no mesmo sentido, a
qual podera ser recorrivel através de Beschwerde,

Por derradeiro, frise-se que o mérito do Einspruch deve ser tratado
em uma sentenga final, onde o magistrado se referira, obrigatoriamente,
ao julgamento proferido & revelia, mantendo, ou néo, a sentenca im-
pugnada.

3 — A queixa (die Beschwerde) ('*%)

A Beschwerde & o recurso de que dispde a parte contra o Beschiuss
(decisao), em regra geral, e contra a Verfiingung (despacho), excepcio-
nalmente.

Repita-se, a proposito, que toda Verfiingung recorrivel por Besch-
werde apenas veste a roupa de Verfilngung, sendo auténtica decisdo,
como acontece, por exemplo, no campo da jurisdigdo voluntaria (frei-
willige Gerichtsbarkeit). A rigor, no &mbito da ZPO, ndo ha Verfiingung
racorrivel.

(104) Os comentirios sobre a admissibilidade e o processamenie do Einspruch, aqui feitos, s#o perti-
nentes & impugnagdc da sentenga & revalia, pols esta ¢ a hipdtese que maior Interesze desperta,
mesmo porque ndo contamos, em nosso sistema processual, com o Mahnverfahren.

{105) Como o Julgamento A revelia podo se dar na 2.2 instncia, nesia também terd lugar o Einspruch,

{108) Neste estudo ndo se observa a Seqiéncia de pardgratos de ZPQ, por se apresentar Importante que
o leilor conhega as regras atinentes 4 Beschwerde, antes da Berufung. Note-se que, no CPC, ¢ agravo
& disclplinade antes da apelagéa.

R. Inf. legis\. Bresilia a. 19 n. 74 abr./jun. 1982 227



A Beschwerde ¢ o meio normal de impugnacdo das decisdes inter-
locutérias, que se aproxima do nosso agravo de instrumento, no entanto,
em alguns aspectos, dele muito se diferencia, como serad visto mais
adiante.

Certos autores, como THOMAS PUTZO (1%%), quando afirmam ser ca-
bivel a Beschwerde contra Urteil, estio a se referir ao Zwischenurteil
que, como visto, & uma decisdo interlocutéria — auténtico Beschluss —
apenas com a forma de sentenga ou acardao (Urteil).

A Beschwerde é expressamente prevista na lei, nas hipoteses em
que & admissivel, tendo cabimento, também, contra decisées — proferidas
nos casos em que a audiéncia oral seja prescindivel — que rejeitam
um pedido legitimo da parte, referente ao procedimento, com possivel
reflexo no esclarecimento da questdo controvertida, e é interposta pe-
rante 0 Juizo em que foi prolatada a decisfo recorrida.

Geralmente, ndo tem qualquer influéncia o valor patrimonial do gra-
vame, na admissibilidade da queixa, sendo uma excegio o preceituado
no § 567, Il, ZPO, que s6 admite o recurso em referédncia contra decisdes
atinentes a despesas processuais (custas e honorarios), se o valor do
objeto da queixa ultrapassar a 100 DM.

Ha, no direito processual civil alem&o, quatro espécies de Bes-
chwaerde:
a simples (einfache);

a urgente (sofortige);
a primeira (erste);
a em seqiiéncia (weitere).

A “queixa simples” nZo tem prazo para interposigdo, mas isto néo
quer dizer que a parte interessada possa, indefinidamente, langar méo
do recurso, mesmo porque 0 processo ja poderd ter sido definitivamente
julgado ou — ainda que tal ndo tenha ocorrido — se reconhecido judi-
cialmente o comportamento abusivo do recorrente (abuso de direito). O
juiz pode reconsiderar a decisdo recorrida e, caso nao o faga, a questdo
sera apreciada pelo Tribunal Superior (§ 571, ZPO).

A 'gueixa urgente” tem prazo de 2 semanas para interposicdo
(§ 577, ZPO), mas em questdes referentes a direito de familia, dito prazo
€ alargado para 1 més (§ 621). Ela s6 & cabivel nas hipéteses em que
se acha expressamente prevista na lei processual (exs.: §§ 71, II; 99, II;
318, Il e 519, b). Nesta espécie de queixa, ndo ha oportunidade para
eventual reforma da decisdo pelo juizo a quo. Na prética, se apresenta
como a modalidade mais usada.

A “primeira queixa” & a proposta contra decisdo da 12 instdncia, que
serd apreciada pela 22 Logo, abrange as hipdteses de queixa urgente
e a simples, que, como visto, poderd vir a ser apreciada pela 22 instancia,

- = - 1 i R
em n&o havendo reconsideragdo da decisdo.

{107) Ziviiprozessordnung mit Nebengesetzen, 10.2 ed., C. H. Beck-Miinchen, comentério ao § 567, pag. B53.
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A “queixa em seqiiéncia’, que, igualmente, pode ser simples ou
urgente, nada mais ¢ do que uma nova Beschwerde, interposta contra
a decisdo de 22 inst&ncia, que apreciou a anteriormente proposta. S6
tem lugar, porém, quando a decisdo antes referida partir de Landgericht.
Como Unica excegdo ao enunciado no § 567, lll, ZPO, ha a hipétese do
§ 568, a (decisdo do Oberlandesgericht que apreciou uma Beschwerde
interposta contra rejeicédo de Einspruch, ajuizado por forga de julgamento
a revelia).

Contra deliberagdes dos Rechtspfleger (%) n3o cabe Beschwerde,
mas, sim, em certos casos, um sucedaneo da mesma, ou seja, a Erinne-
rung (reconsideragéo), disciplinada pelo § 11 RPfIG (**). Contra a decis&do
judicial, que apreciar a Erinnerung, podera ser proposta, entdo, uma
Beschwerde.

A interposicdo da Beschwerde impede o transito em julgado da deci-
sd0, mas ndo a execu¢do, que, em regra, ndo & afetada, sendo excecgdes
as hipoteses contempladas nos §§ 387, 572, |, e 900, ill, ZPO. Os Juizos
a quo e ad quem podem, no entanto, observado o poder de arbitrio,
declarar a suspensdo da execugdo (§ 572, ). Ao juizo ad quem, obser-
vado o mesmo critério, & facultado ordenar medidas cautelares, a fim
de que, de futuro, ndo se quede frustrada a prestagdo jurisdicional
(§ 572, 1.

Na queixa, ao recorrenie, para conseguir o seu intento, é permitido
trazer fatos e provas até entdo ndo constantes dos autos (§ 570 ZPO).
Tal, porém, ndo é admitido na chamada queixa dz direito (Rechtsbeschwer-
de), isto &, naquela que ataca uma decisdo sob o pressuposto de ter sido
ferido o direito formal ou material do requerente, sem quatquer perqui-
ricdo sobre matéria fatica. E vedada, também, a incidéncia do § 570,
quando o magistrado, com base em seu prudente arbitrio, entender que
os novos fatos e provas somente embaragardo a tramitagdo do processo.
Unicamente terd incidéncia o § 570 — mesmo que n#o presentes as
hipéteses restritivas antes enunciadas — se o recorrente demonstrar nao
ter havido negligéncia manifesta de sua parte, ac deixar de irazer aos
autos, anteriormente, os fatos e provas que pretende ver apreciados na
tramitagdo da queixa.

A coleta de provas, no procedimento da Beschwerde, segue as mes-
mas regras do processo comum. A audiéncia oral néo é obrigatéria, mas
deve ser observado o contraditério, facultando-se ao recorrido o direito
de manifestacdo escrita, sempre que lhe possa resultar gravame da
decisdo a ser proferida.

O julgamento da queixa toma a forma de decisdo (Beschluss), mesmo
que o recurso tenha sido oposto contra uma sentenca (ex.: um Zwischenur-
teil) e contra dita decisdo, como visto, pode caber uma weitere Besch-
werde.

(108) Vide tépico respectivo.
{108) Rechtspflegergesetz (Lei do Administrador Judiclal).

R. Inf, legisl. Brasilic o. 19 n. 74 obr./jun. 1982 229



O nimero de Beschwerde, na Alemanha, ja justificou que alguns
Landgerichte e Oberlandesgerichte instituissem Céamaras especiais, com
competéncia especifica para aprecia-las, em experiéncia que tem dado
bons resultados {presenciei julgamentos de Beschwerde em menos de 30
dias, embora o prazo médio seja de 3 meses). Nota-se, novamente, presen-
te a preocupagdo com a especializagdo na 22 inst&ncia.

Impbe-se referir, ainda, um generalizado anseio no sentido de serem
diminuidas as hipéteses de admissibilidade da Beschwerde (1), e, bem
assim, de simplificagdo do procedimento (111). A intengédo de restringir os
casos de cabimento de queixa se faz sentir, apesar de inimeras decisdes
serem irrecorriveis, bastando, para bem exemplificar, citar gue toda aque-
la referente & admissibilidade ou ndo de prova nédo é passivel de recurso,
como, também, € irrecorrivel a que admite uma manifestagdo tardia da
parte (§ 298, |, ZPOQ).

Deve-se dizer que, embora alguns autores procurem vislumbrar um
nascedouro comum para a Beschwerde e para o nosso agravo, qual seja
a simplex querela do direito comum germanico, em muito semelhante &
querima do direito portugués ('12), os dois recursos, na atualidade, a des-
peito de possuirem pontos comuns, em muito se diferenciam, principal-
mente, no gue pertine & j4 comentada possibilidade de o recorrente trazer
novos fatos e provas, com base no § 570, ZPO, e, de igual, porque a
Beschwerde sobe ao tribunal competente para o julgamento nos préprios
autos, enquanto que o agravo, como é sabido — ressalvada a hipétese do
retido — vai a superior instancia, apés a formagdo do instrumento res-
pectivo.

4 — A apelagdo (die Berutung)

A Berufung é o recurso cabivel contra sentengas finais de 12 instancia,
proferidas pelo Amtsgericht ou pelo Landgericht. Tem cabimento, também,
excepcionalmente, contra alguns julgamentos & revelia e decistes inter-
locutdrias (exs.: §§ 513, 1, 566, 280, II, e 304, I, ZPO), quando a lei ex-
pressamente o determina.

A apelag#o, como ja mencionado, na sistemat'ca processual civil ale-
ma, ndo consiste em mero meio utilizado pela parte para ver corrigida a
decisdo de 12 instdncia, apés um reexame das questdes de fato e de
direito apreciadas na sentenga recorrida. E, ao contrario, bem mais do
que islo, pois permite a integral discussdo da controvérsia, como que
propiciando uma “‘segunda 12 instancia” (11%), de tal sorte que, as vezes, a
2% instancia reforma uma sentenga, mercé das provas produzidas perante
o Juizo recursal e, ndo, das coletadas na 12 instAncia. Observe-se, porém,
que isto n&o enseja abusos procrastinatérios e se acha limitado pelas res-
tricdes dos §§ 527 a 530, ZPO, que, em resumo e de maneira genérica, sao
as mesmas que impedem a incidéncia do § 570, na Beschwerde, acres-

(110} A propésito, seria de se pensar ¢ mesme, anle a extensac do artige 522 do Codigo de Processo Civil.
(111) Bericht der Komisslon fiir das Ziviiprozessrechl, Deutscher Bundesverlag, 1977, pag. 171. ’
(112} ALFREDQ BUZAID, Do Agravo de Peticlo, pag. 35, nota 18, Edi¢lic Saraiva, S&5c Paulo, 1956.

(113) BAUR, Zivllprozessrecht, Dritte Auflage, Alfred Metznar Verlag, pag, 181.
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centando-se, mais, ndo ser facultada a repeticdo de meios de ataque e
defesa ja regularmente repelidos na 12 instancia.

Apelante é aquele que, quer seja parte ou ndo no feito, sofrera um
gravame, se persistir um julgado de 12 instancia. Note-se s6 caber apela-
cdo se o alegado prejuizo for patrimonial, quando este se apresentar su-
perior a 500 DM (neste total ndo se incluem os acessorios). A restrigdo
nédo tem lugar nos Juizos de navegagdo e na hipétese de um segundo
julgamento a revelia (§ 513, I, 2, ZPO).

A apelagdo é interposta perante o Juizo ad quem, no prazo de um
més, a contar da intimacdo da sentenca (§ 518), devendo ser instruida a
peticio de recurso com c6pia autenticada ou traslado da decisdo recorri-
da. Note-se que a fundamentacgéo, ou seja, as razdes do apelo, serdo apre-
sentadas posteriormente (1'4). O prazo para tal & de um més, facultando-se
o aumento pelo Presidente da CaAmara ou Senado, até 5 meses, bastando
um pedido razoavelmente justificado, inexistindo rigor judicial na apre-
ciagdo de escusa, de tal sorte que, em regra, o anseio & deferido.

0O procedimento da apelacéo &, praticamentie, o mesmo da 12 instan-
cia, ou seja, observa-se o pré-procedimento escrito ou o oral (audiéncia
preliminar e principal). O prazo para resposta € de 1 més, no pré-procedi-
mento escrito, e, em regra, de 3 a 4 semanas (nunca menos do que 2), no
oral, quando o juiz o fixa, po's podera deixar de fazé-lo, mas as alegacdes
do apelado deverdo ser apresentadas, sempre, antes da audiéncia. Apds a
resposta, terd o apelante a oportunidade de confutagao (§ 520, I, 1).

Como hé& possibilidade de um julgamento a revelia na 22 instancia,
faz-se imprescindivel o contraditério, 0 que ja4 ndc é obrigatoriamente
otservado na reviséo, conforme se vera no iopico seguinte.

O prazo de apelagdo ndo & suspenso pelas férias forenses (11%) (ver
§§ 222. 223, il, e 516). No entanto, a suspensao se opera no respeitante ao
prazo de fundamentagao (§5 223, I, e 519, 1l). Se o prazo terminar em
s&bado, domingo ou feriado, serd prorrogado para o 19 dia uiil imediato
(§ 222, ), como acontece no sistema processual civil patricio.

Os autos, que se achavam na 12 instdncia, sdo avocados, em razido da
interposi¢ao da apelagao.

Presentes os requisitos da apelagdo, ja ao inicio referidos, ¢ a mesma
processada (11°). Caso contrario, serd liminarmente rejeitada, em regra
através de um Beschluss (decis@o) (§ 519, b), contra o qual podera ser
interposta uma Beschwerde (queixa), somente na hipdtese de a rejeicdo
partir de um Oberlandesgericht (Superior Tribunal Estadual), pois, se tal
se der perante um Landgericht (Tribunal Estadual}, ndo caberd idéntico
remédio (§ 519, b, Ul). Se o Tribunal expressamente receber a apelagio —
e, quando o faz, tal se da por Beschluss (}17) —, a questdo néo podera ser

{114} Slstema gemalhante, no Brasil, ac procedimento da apelagdo no Bmbito do processo penal.

{135) As férias forenses véo de 15 de Julho a 15 de setembro, mas tende em conta o3 interesses da Jus.
liga & do prépric magistrado, pedem Ser gozadas em outras oportunidades s, mesmo, fracionadas.

(116) Note-se gue os pressupostos processuais devem ser analisados de oficio,
(117) Dito pronunciamento preliminar nio & obtigatério,
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reapreciada, seja através de Urteil (sentenga) ou, mesmo, por ouiro
Beschluss. Registre-se que, na hipdtese contraria, isto &, quando néo hé
0 expresso recebimento exordial e, através de Urteil — de consequiéncia,
ap6s uma audiéncia oral —, acordam os integrantes do colegiado em n&o
conhecer da apelagao (sem apreciag@o do mérito, pois), cabera revisao.

Néo rejeitada a apelagdo, por Beschluss ou Urteil {(como antes refe-
rido), o julgamento da 22 instancia, em regra, aprecia © mérito do recurso,
anulando ou reformando a decisdo recorrida. Raramente se determina a
baixa dos autos & 12 instancia (ver §§ 538 & 539), apds anulado o julga-
mento desta, preferindo os Tribunais, que j& estdo inteirados da questéo,
enfrentar o mérito, evitando maior demora processual, inclusive com a
possibilidade de nova apelagdo contra a 22 sentenga que viesse a ser pro-
ferida.

As regras que ditam os requisitos da sentenca (Urteil}) da 12 instancia
também deverdo ser observadas no acorddo {Urteil} da Camara ou Senado,

O original do acérdéo permanece na superior instdncia e os autos,
instruidos com traslado ou capia auténtica do mesmo, baixam ao Juizo
a quo, na hipotese de nio ter sido interposta uma reviséo.

Cumpre frisar que o julgamento em 2% instAncia se opera, em regra,
através de uma deliberagdo do colegiado perante o qual foi coletada a
prova. Com menor freqiiéncia aparece o Einzelrichter (Juiz singular), que
somente prepara o processo da apelagdo, inclusive colstando provas e
decidindo questtes referentes & tramitagdo procedimental, a produgao de
provas, incidentes relativos a custas etc. Dito juiz singular, porém — res-
salvada a hipotese de ambas as partes acordarem que decida a apelagao
(§ 524, IV) —, ndo emite julgamento, que fica reservado ao colegiado (*'"\.

No acdrddo em que se apreciou o mérito da apelagdo deve, expressa-
mente, o Senado (1'?) consignar se é cabivel uma revisdo, mas unicamente
isto se opera quando o valor do prejuizo ndo ¢ superior a 40.000 DM e
naqueles casos de valor inestimavel.

5 — A revisio (die Revision) {12")

.E o0 remédio de que se socorre a parte agravada por um julgamento
da 22 instancia. Abre-se, com a revisdo, uma auténtica 3% inst&ncia que
trata tdo-so de questdes de direito, pois a matéria fatica ja foi estabelecida
na instancia de apelagdo, pelo Oberlandesgericht (Superior Tribunal Es-
tadual). Em verdade, por vezes, a questdo de direito tem reflexos sobre a
parte fatica, dai por que, em regra, quando o Bundesgerichtshof (Supremo
Tribunat Federal) constata um erro de direito no julgamento de 22 instancia,
anula-o e lhe devolve 0s autos para nova apreciagdo — normalmente com
outra instrugdo — e julgamento, o qual, corrigide o erro de direito, podera

{118) Na 1.% ipstBncia, perants o Landgericht, ao conirério, o Einzelrichter ndo tem semente a fungo de
preparador, em regra julgendo o feito.

(119) Tal somente tem lugar no Obarlandesgericht,

(120) Os apontamentos sobra ravisic j& levam em conta as altera¢es ditadas pela tei de 8.7-75, chamads
Revislonsnovella, am vigor desda 15-8-75.
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favorecer ao requerente da revisdo, mas isto ndo acontece, € dbvio, em
todos os casos (1%1).

A revisdo serve ao interesse das partes e ao interesse publico. Serve
ao interesse das partes, na medida em que o recorrente persegue uma
reforma da decisdo recorrida, a seu favor, e, ao interesse publico, na
medida em que também se presta ao estabelecimento da unidade do
direito e ao respectivo aperfeigoamento.

Saliente-se que o Bundesgerichtshot sé conhece da revisac, se o
julgado do Oberlandesgericht violou a lei (§ 549) (**2).

Diversas sdo as espécies de revisado:

1) revisdo tendo em conta o valor (Streitwertrevision): em questdes
patrimoniais, a revisdo somente é cabivel quando o valor do gravame for
superior a 40.000 DM. Note-se que somente a circunstancia de o alegado
prejuizo ser superior & cifra antes citada ndo & bastante, pois o Bundes-
gerichtshof pode rejeitar o recurso — através de Beschluss — se a ale-
gada questdo de direito ndo contar com importancia fundamental;

2) revisdo admitida (Zulassungsrevision): nas hipéteses ja referidas,
quando se tratou da apelagdo, em que o Oberlandesgericht, no acordao
que aprecia o mérito, j4 se diz contra referido julgado cabe o recurso em
analise; (129).

3) revisdo por rejeicdo de apelagdo (Revision wegen der Verneinung
der Zuldssigkeit der Berufung): nos casos de rejei¢do da apelagdo (sem
anélise do mérito) pelo Oberlandesgericht.

A revisdo & um recurso ordinario e, como a apelagéo, € interposta
perante o Juizo ad quem — que, in casu é o Bundesgerichtshof no prazo
de um més, contado da intimagdo do acérddo do Oberlandesgericht
(§ 552), devendo, também, ser instruida com traslado ou copia auténtica
da deciséo recorrida. J4 no respeitante as razbes de recurso (fundamen-
tacdo), o prazo &, igualmente, de um més, mas, tal como ocorre na ape-
lagdo, pode ser prorrogado (124).

Interposta a revisdo, através de um dos advogados habilitados pe-
rante o Bundesgerichishof, sdo avocados os autos.

Inexiste prazo para a resposta, 0 que ndo causa gravame ao recorri-
do, em primeiro lugar, porque, querendo, poderd responder & revisio
enquanto tal pronunciamento puder produzir efeitos, e, em segundo lugar,
em razdo de inexistir revelia no Ambito revisicnal, em que se examinam,
como ja visto, questdes de direito.

{121} Mais de 60% dos casos de revisdo, no civel, contém slegagio de erro de direito. com reflexos faticos.

(122) Entende-se como lei toda norma de direito, ou sela, nfio sé lei no sentido tormal, como também,
por ex., as normas consuetudinarias. Faz-se mister, porém, para o cabimento da revisdo, o ambito
federal da norma ou, pelo menecs, que se espraie além da circunscrigio de um Oberlandesgericht.

(123) Questdes de valor patrimonial até 40.000 DM e de valor inestimével, em que se reconhece, eam razéo
da relgvncia da questfio de direito decidida e/ou para o estabelecimentc da unidade de direlto, a
admisslbllidade da revisdo. Quando tal se dd, o Bundesgerichisho! ndo analisa o cabimento da re-
vislo, ficando, neste patticular, jungido ao pronunciamento da 2.2 instancia.

(124) Conforme fui Inteirado, em vigsita que fiz ao Bundesgerichishof em Karlaruhe, a prorrogagéo de prazo
para fundamentagio ¢ a regra, podendo-se estimar a média em 4 meses.
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Afora a hipétese da Zulassungsrevision, quando o Bundesgerichtshof
ndo mais examina a adm'ssibilidade ou ndo da revisdo, o recorrido, em
regra, aguarda o pronunciamento preambular sobre o acolhimento do
recurso, para responder s6 naqueles casos em que o mesmo for recebido.

O procedimento da revisdo segue, de maneira genérica, as mesmas
normas atinentes ao procedimento de 12 instancia no Landgericht, com
uma audiéncia principal, respeitadas as exceg¢des dos §§ 545 e seguintes
da ZPO, sendo de se salientar, como conseqiiéncia dos lindes revisionais,
nag poderem, normalmente, sar levantados fatos novos (**%) €, de igual, ser
vedada a produ¢do probatdria.

~ Néo ha a figura do Einzelrichter, quer como preparador, quer como
juiz singular.

Embora o Juizo revisional, como o da apelagdo, fique adstrito ao pe-
dido, podendo este, também, ser alterado nas hipéteses e até nas oportu-
nidades em que tal ¢ consentido, ha questdes que devem ser analisadas
de oficio (von Amts wegen), como se da, por exemplo, no respeitante aos
pressupostos processuais.

O Bundesgerichtshof, nos casos em que o Oberlandesgericht nao se
manifestou sobre o cabimento da revisdo, como ja visto, devera, prelimi-
narmente, verif car se o recurso é admissivel. Podera, entdo, rejeita-lo
{através de Beschluss, se a rejeigdo for preliminar, e de Urteil, se tiver sido
realizada audiéncia). Tal ndo ocorrendo, o passd seguinte a verificar &
se a revisao se acha adequadamente fundamentada. Isto n&o acontecendo,
também se dara a rejeicdo, s6 que através de sentenca final (Endurteil).
Desde que fundamentada com propriedade, a revisdo sera julgada pro-
cedente,

Nesta hipotese, o Bundesgerichtshof pode reformar o julgamento re-
corrido, outro proferindo em seu lugar. Em regra, porém, resulta anulada a
decisdo atacada, devolvendo-se os autos ao juizo de 29 grau, para que
este reaprecie a questdo. Isto se taz porque, na maioria das vezes, é de
mister a coleta de provas, bem como a apreciagdo de matéria fatica, o que
escapa aos lindes revisionais.

Cumpre mencionar ainda, embora sinteticamente, o conceito de “im-
portancia fundamental da causa’, ante as conseqiéncias que este tem no
campo da revisdo.

Em principio, para um melhor entendimento, diga-se que o conceito
de “importdncia fundamental da causa’ lembra, em muito, o de relevancia
(Constituigdo Federal, art. 119, ¢ Regimento do Supremo Tribunal Federal,
art. 308) (1*"}.

(125} Permite-se, porém, sarem catreados ao Ambito revisional, excepcionalmente, fales novos que servem
como respaldo a uma alegacio de direito e quande estes passaram a ter importincia fundamental
com o advento de lel nova.

{128} A semethanca acima noticlada & registrada por ARRUDA ALVIM, n& nota n¢ 4 ao artigo '‘Admissf-
bllidade do Racurso acs Tribunals Alemfes Superiores”, de autoria de HANS PROTTING, publicado
na Revista de Processo, n® 9, pags. 153 a 160, A propédsito, ac referldo artigo remeto o leitor, pols
o autor — que & professor assistente na Catedra do Prof. Dr. SCHWAB, com quem esiagiei em
Erlangen — trala com muila propriedade da questio.
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A importancia fundamental deve dizer respeito a uma questido de
direito, a ser conhecida pelo Bundesgerichtshof (127}, matéria esta de rele-
véncia, por ensejar duvidas sérias a serem aclaradas, ndo s6 no interesse
das partes, como também no interesse publico, estabelecendo-se a uni-
dade do direito. A conceituagdo, porém, embora & primeira vista parega
nédo ensejar maiores dificuldades, &s vezes se apresenta extremamente
complexa, na andlise de cada caso. A propésito, HANS PRUTTING (3%
chega a enumerar indicadores positivos e negativos para o reconhecimento,
ou ndo, da importancia fundamental, tal a dificuldade de percepcéo.

Impbe-se referir, outrossim, que, pela revisae, se alcanga, também, a
uniformizagdo da jurisprudéncia, de sorte a evitar decisdes divergentes
pelos Senados, em matéria de interpretacdo de questdes de direito. Naste
particular, desempenham papel relevante o Grande Senado para Questdes
Civeis (Grosser Senat fir Zivilsachen) {1*%) e os Grandes Senados Reuni-
dos {Vereinigte Grosse Senate) (1#).

XVl — Despesas processuais

As despesas processuais, na Alemanha, como j@ mencionado, séo
muito superiores ao que se dispende, em média, com um processo civel,
no Brasil. Refiro-me 2 média, ndo s6 levando em conta o que normalmean-
te ocorre no curso dos processos, como tendo em vista a disparidade, no
que refere as custas propriamente ditas e taxas judiciarias, em cada
Estado de nossa Federagdo, enquanto ndo chega a anunciada e esperada
unificagdo, a ser tratada em lei federal,

Apenas para exemplificar, serdo citadas duas hipéteses, para se veri-
ficar o carater progressivo das custas e dos honorarios advocaticios, 0
que tem sido, inclusive, fator de redugdo do nimero de agdes propostas,
principalmente de pegueno valor pecuniério, ressalvada a hipotese de o
interessado se achar coberto por seguro especifico {Rechtsschutzver-
sicherung), que passa a tomar corpo na Alemanha e ja foi objeto de refe-
réncia neste estudo, quando se tratou da conciliagdo.

Vamos aos exemplos:

1 — ac¢do no valor de 501DM (aproximadamente Cr$ 32.000,00 — em
causas com interesse pecuniario de valor ndo superior a 500DM nZo ha
apelacéo, como se viu):

a} honorarios advocaticios:

S0DM — quando da contratagdo e antes da propositura da
demanda (seria como que 0 prego da consulta);

(127) Conflra-se a nota n.® 122, referente ao vilipéndio & lei, como requisito para a revisdo,
{128) Trabalho citado.
(129) Ha, também, um Grande Senado para Questdes Criminais (Grosser Senal fir Stralsachen).

(130} A urlformizacfo Jurisprudencial, no que pertine & Interprelagiio de quesides de direito pelos demais
Supremoes Tribunals Federals (Obersten Gerichtshdfe des Bundes), tais como Bundesarbeitsgericht,
Bundesverwaltungsgericht, Bundessozialgericht @ o Bundesflnanzhof, ¢ alcangada através do Senado
Conjunto dos Supremos Tribunais Federais (Gemainsamer Senat der Obersten Gerichishéfe des Bun-
des), observado o preceituado na Lei de Controle de Unidade da Jurisprudéncia dos Supremos Tri-
bupais Federais, de 19-6-88.
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50DM — pelo comparecimento & audiéncia preliminar, sem
coleta de provas {ex.; sG esclarecimentos ou s6 debates);

50DM — pelo comparecimento & audiéncia em que se cole-
tam provas (Beweisaufnahme): esclarecimento de peritos, depoi-
mentos pessoais, inquirigdo de testemunhas etc.;

50DM — se houver acordo (Vergleich), sendo de observar
que alcangada a avenga 30 no final, a verba respectiva sera de-
vida & somada as anteriores.

Em havendo apelagdo, os honorarios advocaticios, para o procedi-
mento recursal, serdo iguais ac total dos honorarios devidos na 12 instan-
cia, mais 3/10 {trés décimos), ou seja, no exemplo retro:

50 + 50 - 50 (exclui-se a verba relativa ao acordo, pois se este foi
alcangcado, ndo ha, em principio, interesse recursal) = 150445 (=3/10
de 150) = 195DM (os honordrios sdo devidos ao advogado que funcionar
na apelagdo, o qual, no civel, nem sempre é o mesmo que patrocinou o
interesse da parte em 12 instancia, inclusive por impedimento legal, como
visto).

Na hipétese de revisdo, o advogado (ndo serd o mesmo, pois no
Bundesgerichtshof, como mencionado, militam, apenas, profissionais pe-
rante ele habilitados e que ndo peticionam em outros Tribunais) percebera
honorarios iguais aos devidos pela apelagdo, ou seja, 195DM,

Acrescente-se que ainda sdo devidas as despesas pelos deslocamen-
tos do profissional, a ffm de acompanhar atos processuais & razéo de 40
Ptennige por quildmetro, e custo de pernoites, bem como 10% sobre os
honorarios devidos, observado o teto de 30DM, para cartas expedidas,
telefonemas, telex etc., tenha ou nao feito tais gastos, 6,5% de Mehrwerts-
teuer {imposto pela prestagdo de servigo e que as partes pagam ao advo-
gado. E contado sobre os honorarios deste no processo).

b) custas judiciais e outras despesas:

23DM — depdsito inicial;
23DM — quando da instrugdo (se houver);
23DM — por ocasido da sentenga.

Se houver acordo, ndo serdo cobradas as custas da instrugao (Beweis-
gebihr).

Em sendo necesséaria & produgao de prova testemunhal, a parte devera
depositar, com antecedéncia, o valor das despesas que a testemunha tera
com condugdo e o equivalente &s horas de trabalho perdidas, computan-
do-se para tal, ndo s6 0 tempo do depcimento, como, de igual, o do des-
locamento (13Y).

Sendo a testemunha funcionaria do poder publico sé tera direito as
despesas com condugdc, mas estas ndo sdo pequenas, chegando, facil-

(131) Gesstz Ober die Entschidigung von Zeugen und Sachversténdigen (Lel de indenizagfio & teslsmunhas
o peritos).
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mente, a 30DM. As horas sdo pagas a razio de 2DM a 12DM (Cr$ 130,00
a Cr$ 780,00), até o maximo de 10 horas didrias, e leva-se em conta o
rendimento bruto do testigo, fixando, porém, a lei, quantias precisas para
situagdes especiais. Ex.: uma dona-de-casa recebe 6DM por hora, fora a
condugéo.

Ha que se acrescer, ainda, as despesas com intérpretes e peritos (de
20DM a 50DM a hora de trabalho, de acordo com a capacidade técnica e,
no respeitante aos peritos, a maior ou menor dificuldade do exame).

Os peritos recebem o que lhes é devido, tdo logo ultimada a pericia,
e 0s intérpretes e testemunhas, imediatamente apés encerradas as respec-
tivas participages na audiéncia (o proprio magistrado preenche, no ato,
uma guia e a entrega ao interessado, ¢ qual se dirige a segéo apropriada,
onde é prontamente reembolsado).

Em havendo apelagdo, mais 3/10 (23 4+ 23 + 23 = 69 4 20,70 =
89,70). Na hipétese de revisdo, as custas serdo iguais as da apelagdo.

2 — ag#o no valor de 50.000DM (aproximadamente Cr$ 3.250.000,00):
a) honorarios advocaticios:
1.235DM — quando da contratagdo (aproximadamente
Cr$ 80.000,00);
1.235DM — pelo comparecimento & audiéncia;

1.235DM — pelo comparecimento & audiéncia em que se
coletam provas;

1.235DM — se houver acordo.

Em havendo apelagao:

1.235 4 1.235 + 1.235 = 3.705DM
3.705 + 3/10 = 4.816,50DM (cerca de Cr$ 310.000,00).

Na hipdtese de revisdo, quando admitida, conforme se viu, 0s hono-
rarios advocaticios serdo iguais aos devidos pela apelagdo. No caso em
exame, 4.816,50 DM

b) custas processuais:

462 DM — depésito inicial (cerca de Cr$ 30.000,00);
462 DM — quando da instrugéo;
462 DM — por ocasido da sentenga.

Na hipétese de apelac¢éo:
462 + 462 4 462 = 1.386 DM

1.386 + 3/10 = 1.801,80DM (aproximadamente
Cr$ 117.000,00).

No caso de revisdo, sao devidas as mesmas custas da apelagéo (1%2).

(132) Valem as mesmas observagdes referentes & produgdio de prova testemunhal, periclal e emprego de
intérprets, langadas no exemplo anterior, sendo da aditar que, mesmc em 2.2 instAncia, por ocasiio
do procedimento recursal da apsiagdc, com certa fraqdéncia, hd coleta probatéria,
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Analisados os dois exemplos, chega-se & seguinte concluso:

a) na primeira hipdtese, a parte que perdesse a demanda e se tivesse
utilizado somente da apelagao teria que dispender a importancia de
848,70 DM (mais ou menos Cr$ 55.000,00}, correspondente aos honorarios
advocaticios de seu patronc e do da parte contraria, mais as custas judi-
ciais, isto sem se falar em despesas com testemunhas, intérpretes, peritos
e imposto;

b) no segundo exemplo, utilizada, também, a revisao, e, de igual, sem
qualquer produgdo de provas, o vencido devera desembolsar a quantia de
31.685,60 DM (cerca de Cr$ 205.000,00).

Nas quantias supramencionadas ndo esta incluida qualquer condena-
¢ao referente ao principal.

Evidentemente, com despesas processuais do vulto das referidas, néo
se recorre ao Judiciario e deixam de se interpor apelagdes e revisbes sem
uma boa probabilidade de vitdria. Tal tem sido, como ja4 comentado, freio
inibidor ao ajuizamento de demandas e a interposicdo de recursos, fazen-
do coro magistrados, advogados e processualistas, no respeitante ao acer-
to do posicionamento alemao. Poderia restar, no entanto, uma davida, qual
seja: ndo se estaria como que impedindo o cidad3o de recorrer ao Judi-
ciario? A resposta é negativa. De um lado, porque a maioria do povo ale-
mé&o esta coberta por toda sorte de seguros e, de pouco tempo para cé,
por um especifico, ou seja, destinado a fazer frente a toda a despesa pro-
cessual que venha a ter o segurado, e de outro, porque a assisténcia ju-
diciaria é uma realidade (reflexo da profunda preocupacio do governo por
uma justiga social efetiva, que, diga-se de passagem, se constata a todo
momento e em todos os Ambitos).

Acrescente-se serem as custas processuais recolhidas ao Estado,
pois os auxiliares da Justica sdo todos remunerados pelos cofres publicos.

Os notarios, na Alemanha, tém situagéio funcional e estipendial que
varia de Estado para Estado. Assim, alguns sdo auténticos profissionais li-
berais — advogados notarios —, outros sdo funcionarios publicos, rece-
bendo, unicaments, vencimentos ou percebendo estes, em quantia infe-
rior, e custas, de acordo com a produgdo.

XVIl — Assisténcia judiciaria

Até dezembro de 1980, com base nos §§ 114 a 127 da ZPO alema,
vigia o chamado Armenrecht (direito dos pobres), e, em fungdo deste, a
parte deveria, preliminarmente, provar o seu estado de pobreza ou mise-
rabilidade, para merecer a assisténcia judicidria gratuita. A situagio evo-
luiv e, em 19-1-81, entrou em vigor a Geselz iiber die Prozesskostenhilfe,
de 13-6-80, alterando os dispositivos antes citados, com o fundamento de
que constituia procedimento discriminatério exigir-se de alguém prova de
ser pobre. Passou-se, desde entdo, a falar em “ajuda de custas” e n&o
mais em “direito dos pobres”, utilizando-se, inclusive, tabelas para se
aferir a necessidade de cada um.
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A parte (inclusive pessoa juridica) que néo puder arcar, total ou par-
cialmente, com as despesas do processo, requer o auxilio, explicitando os
seus encargos de familia, suas posses, seus rendimentos e dividas, expon-
do sucintamente a agfo a propor ou a responder, dando suas razbes e in-
dicando as provas (§ 117, ZP0O). Havendo indicios de viabilidade da pre-
tensdo — o que o juiz verificara de plano, apés ouvida a parte contraria,
numa analise superficial e sem qualguer prejulgamento —, o interessado
obtera o auxilio, que cobrira (no todo ou em parte) ndo sé as custas judi-
ciais, como os honorarios advocaticios do profissional por ele indicado
ou simplesmente nomeado.

As Unicas restrig0es que ouso fazer ao procedimento preparatério a
ser observado para obtengdoc da Prozesskostenhilfe consistem em um te-
mor, no pertinente a referida analise superficial do alegado direito do
pretendente ao beneficio, pois, se o magistrado néo tiver cuidado, podera
estar prejuigando, e, de igual, num abuso das partes que ao invés de con-
sultarem um advogado, previamente, de plano recorrerdo a Justiga, asso-
berbando-a, para obterem uma espécie de diagnostico preliminar sobre a
pretensdo, valendo frisar que, mesmo nao alcan¢ando o colimado auxilio,
nenhum prejuizo sofrerdo, pois nao ha custas no procedimento da assis-
téncia judic.éria.

Urge, a proposito de assisténcia judiciaria, lembrar que, em nosso
Pais, ela deveria ser mais efetiva €, para tat, carecemos nao sé de diplo-
ma legal atualizado, observade o nosso padrdo de vida, mas, acima de
tudo, que os advogados sejam efetivamente remunerados pelo seu tra-
balho, pois a situacdo hoje vigente é injusta para com o profissional libe-
ral e, as vezes — poucas, diga-se de passagem — para com a prépria
parte, que acaba ndo tendo o seu direito defendido de maneira apro-
priada.

O advogado do beneficidrio percebera o que, normalmente, percebe-
ria na representagdo de um cliente ndo assistido. Julgada a causa, o
nomeado, se aquele a guem assiste perder a demanda, receberd o
que |he é devido da tesouraria do Juizo ou Tribunal, e, na eventualidade
de sair o beneficiario vencedor, cobrara da parte contraria. Podera, tam-
bém, na hipétese de vitéria, receber seus honorarios do Estado, voltando-
se este contra o vencido, para o ressarcimento. Ja no caso de derrota do
beneficiado, os honorarios do advogado do vencedor nao sdo pagos pelo
Estado, o que configura, a meu ver, tratamento injusto, por desigual.

Por derradeiro, mencione-se que, se houver alteragdo na situagéo
financeira do assistido {enriguecimento, heranga etc.), mesmo apés findo
o processo, o Estado tem o direito de cobrar 0 que com o mesmo dis-
pendeu.

XVHI — Concluséo

A finalidade deste estudo, como ja referido em seu pre&mbulo, con-
siste em fornecer uma idéia sobre a organizagéo judiciaria alema, bem
como a respeito do funcionamento da Justi¢a, no &mbito do direito privado.
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Os temas tratados foram escolhidos, ndo apenas colimando propiciar
um quadro geral, mas, também, destacadas certas peculiaridades, buscan-
do solugdes e idélas novas a auxiliarem a resolver alguns de nossos pro-
blemas, em especial, a morosidade na prestagao jurisdicional. Sempre se
teve presente, porém, que a pura importagdo de solugdes alienigenas ndo
satisfaz, sabido que um diploma legal se destina a determinado povo e,
embora excelente para este, pode nao ser apropriado, em seu todo ou
parcialmente, para outro, mercé das divergéncias de costume e de com-
portamento,

Foi-me grato, na experiéncia, testemunhar, no curso de reunides em
que se procurou estabelecer um paralelo entre o nosso processo civil e o
alem&o, os comentarios elogiosos a lei patricia, seguidos, porém, de inda-
gacbes revestidas de certa perplexidade, pois ndo se conseguia com-
preender como, a despeito de um bom diploma legal, os resultados se
apresentam, em regra, negativos. Tal perplexidade, no entanto, bem de-
monstra que o mal maior a afligir o Poder Judiciario brasileiro reside, a
par da burocracia, na deficiente infra-estrutura material e pessoal, em
especial na 12 instancia. A propésito, pode-se dizer, quando, novamente
se trata da agilizagdo da nossa Justiga, urgir a reforma da reforma, dis-
pensando-se a atengdo necessaria 4 12 instancia, que, acercando-se do
ano 2.000, vive com instrumentos do passado.

O estédgic possibilitou, de maneira insofismavel, verificar como é ca-
paz de se apresentar célere a prestagdo jurisdicional, quando se propiciam
condigbes a tal.

Cabe-me, por derradeiro, como fruto do observado em Juizos e Tri-
bunais alemées, do discutido e, de outro lado, do constatado em anos de
judicatura e de magistério superior — apesar de se pretender deixar as
ilagdes aqueles que se interessarem por este estudo — sugerir para um
aceleramento na prestagdo jurisdicional brasileira:

1 — Dotar o Judiciario, em especial a 12 instancia, de adequada infra-
estrutura pessoal e material, fazendo-se mister uma conscientizagéo na-
cional da grave situagdo atual, obtendo-se prontas solugbes. E imprescin-
divel, no particular, a compreensdo, sem parciménia, dos Poderes Exe-
cuiivo e Legislativo da Unido e dos Estados no atendimento aos reclamos
do Judiciario, inclusive destinando a este, no orgamento, um percentual
minimo (na Alemanha, a porcentagem oscila entre 3 a 4% do orgamento
do Estado). Melhor seria que o quantum fosse estabelecido constitucional-
mente, garantindo-se plena independéncia ao Poder Judiciario.

2 — Determinarem a Lei Organica da Magistratura Nacional e as Or-
ganizagbes Judiciarias dos Estados critérios estatisticos, de tal sorte a
serem imediatamente providos cargos de magistrados e correlatos, ante-
cipadamente criados, t&o logo atingidos os indices de feitos pré-fixados
como méaximos para um julgador.

3 — Levar a efeito a oficializagao dos cartérios (podendo-se abrir
excegdo com os tabelionatos, se disciplinado convenientemente o notaria-
do}, de maneira racional, que possibilite aos serventuarios e auxiliares re-
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muneragdo compativel, e, ao Estado, arrecadagdo a ser destinada, como
reforgo, ao aparelhamento adequado do Judiciario.

4 — Unificar a taxa judiciaria e as custas processuais, bem como al-
terar a Lei de Assisténcia Judiciaria, tornando-se efetiva e assumindo o
Estado o pape! que |he compete.

5 — Criar Tribunais para julgamentos de pequenas causas, nas Ca-
pitais de Estado e Comarcas de maior expresséo.

6 — Aumentar o nimero de Tribunais de Algada e de Tribunais de
Justica, nos Estados de expressivo movimento forense, sediando-os em
Comarcas do interior.

7 — Primar pela especializagdo, maxime na 22 instancia, estabelecen-
do-se a competéncia das CAmaras pela natureza da causa.

8 — Criar Camaras para trato de guestdes comerciais e imobiliarias,
nelas tendo assento juizes honorarios.

9 — Criar cargo semelhante ao do “administrador judicial” (Rechtsp-
fleger) alemao, retirando do magistrado tarefas que podem ser delegadas.

10 — Dar maior atengao a formagio do bacharel em direito, apuran-
do-se, em especial, o estagio profissional em Juizos e Tribunais, se possi-
vel, com a real supervisao de magistrados e remuneragéo ao estagiario.

11 — Tornar efetivos 0s cursos de preparagdo e aperfeigoamento a
magistrados.

12 — Corrigir os defeitos do procedimento sumarissimo, principal-
mente as causas que determinam o adiamento das audiéncias, com esta-
belecimento de um pré-procedimento.

13 — Criar procedimento semelhante aoc monitério.

14 — WUtilizar, para citagbes, notificagbes e intimagdes, o Correio, evi-
tando-se, porém, manobras procrastinatérias, estabelecendo-se, em prin-
cipio, a validade do ato, se recebida a correspondéncia por pessoa da
familia ou preposto do destinatério.

15 — Abolir os embargos infringentes, na 22 insténcia.
16 — Reduzir as hipéteses de cabimento do agrave de instrumento.

17 — Condicionar a apsla¢do — em matéria de direito disponivel — a
alegagdo de gravame superior a determinado valor patrimonial, admitindo-
se, para sentengas nao apelaveis, o reexame na 12 instancia, quer por juiz
singular, quer por um ceolegiado formado por Magistrados da mesma Co-
marca ou Seccdo Judiciaria.

18 — Adotar, nas audiéncias e sessdes, sistema de gravacédo ou de
taquigratfia.

19 — Utilizar impressos nas comunicagbes dos atos processuais e,
bem assim, em despachos, decisdes e sentencas que tal possibilitem.

20 — Consdcientizar os jurisdicionados, em especial a inddstria e o
comércio, das vantagens do recurso a arbitragem.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 74 obr./jun. 1982 241



BIBLIOGRAFIA

ALVIM, Arruda — tradugdo e notas ao artigo “Admisslbilidade do Recurso aos Tri-
bunais Alemdes Superiores”, de HANS PRUTTING, in Revista de Proceeso n? 9.

BAUMANN, Jirgen — Grundbegrifie und Verfahrensprinziplen des Zivilprozessrechts,
2. Auflage, Kohlhammer.

BAUMBACH/LAUTERBACH, ALBERS/HARTMANN — Zivilprozessordnung, 38, Auflage,
1980, Verlag C. H. Beck Minchen,

BAUR, Fritz — Elnfiibrung in das Recht der Bundesrepublik Deutschland, 2. Auflags,
1878, Wissaenschaftliche Buchgesallschaft, Darmstadt.

BAUR, Fritz — Wege zu einer Konzeniration der miindlichen Verhandlung Im Prozess,
publicagdo Walter de Gruyter & Co., Berlln, 1966.

BAUR, Fritz — Weitere Anregungen zur Beschleunigung der Zivilrechtsptiege, Jurls-
tenzellung &9.

BENDER, R. — Die Hauptverhandlung in Zivilsachen, Deutsche Richterzeitung &8,

BENDER, R. — Die Hauptverhandiung in Zivilsachen — ein Schritt zur Justizreform,
Juristische Arbeitsbliitier 71,

BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ — Bericht der Komission fir das Zivilprozessrecht,
Deutscher Bundes-Verlag GmbH, 1977.

BUZAID, Alfredoc — Do Agravo de Petiglo, Ediglo Saraiva, Sao Paulo, 19586.

FRANZKI, Hara!d — Die Vereinfachungsnovelle und ihre bisherige Bewdhrung in der
Verfahrenswirklichkeit, Neue Juristische Wochenschrilt 12, 1979.

HARTMANN, Peter — Ein Jah: Vereinfachungsnovelle, Neue Juristische Wochenschrift
30, 1978.

HENCKEL, Wolfram -— Gedanken zur Entstehung und Gaschichte der Zivilprozessord-
nung, in Gedichtnisschrift fiir Rudolf Bruns, Verlag Vahlen, Minchen, 1980.

HUMANE JUST!Z — Die deutschen Landesberichte zum ersten internationalen Kongress
fur Zivilprozessrecht in Gent 1977 Athendum Verlag, 1977,

JAUERNIG, Othmar — Zivilprozessrecht, 19. Auflage, 1981, Verfag C. H. Beck Minchen.

KERN, Eduard — Gerichtsverfassungsrecht, 5. Auftage, 1975, C. H. Beck'sche Verlags-
buchhandlung, Minchen (neubearbeitst von Manfred Wolf).

KOTTHAUS, Wolfgang — Stuitgarter Modell beim Amtsgaricht — Erfahrungsbericht
liber eine Erprobung, Deutsche Richterzeltung 72.

KRAMER, Barbara — Scbreckgespenst Prozessve-schleppung, Betriebs-Berater 71.

PETSCHEK-STAGEL. — Der osterreichische Zivilprozess, Wien, 1963.

PRUTTING, Hans — Admissibllidade do Recursp aos Tribunals Aleméies Superiores,
In Revista de Processo n% 9.

PUTZO — Die Vereinfachungsnoveile — Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung
gerichtlicher Varfahren, Neue Juristische Wochenschrift 12, 1877,

ROSENBERG/SCHWAB — Zivilprozessrecht, 13. Auflage, 1981, Verlag C. H. Beck
Minchen.

SCHNEIDER, Egon — Die Vereinfachungsnovalle zur Zivilprozessordnung 1977 (Tell 1),
Monatsschrift fir deutsches Recht, Heft 1/1977.

SCHNEIDER, Hans — Richier und Gerichte in der Bundesrepublik, Angelsachsen,
Verlar Bremen, 1966.

STATISTISCHES BUNDESAMT — Statistisches Jahrbuch 1980 tiir die Bundesrepublik
Deutschland, Verlag W. Kohlhammer GmbH/Stuttgart und Mainz.

THOMAS/PUTZO — Zivilprozessordnung, 10. Auflage, 1978, Verlag C. H. Beck
Minchen.

WACH, Adolph - Enquete, Zeitschrift fir Deutschen GCivilprozess, Band X!, 1BB7.

242 R. Inf. legisl. Brasilia 0. 19 n. 74 abr./jun. 1982



Realidade juridica atual
da empresa publica brasileira
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4 - Empresas publicas representativas

5 — Proposta de classificacdo atual das empresas piblicas
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11 — A solucdo de direito comparado. necessidade de um
estatuto para a empresa publica

1 — Orgdos da Administracdo Indireta

O mesmo que a diretoria representa para as sociedades comerciais
e também para as nio comerciais de fins lucrativos ou néo, o “Go-
verno” representa para o “Estado”. O Governo, pois, administra o Es-
tado, e, no Ambito desse trabalho de administracéio, exerce atividades
as mais diferentes, as quais nem sempre lhe sdo proprias, chegando até
mesmo a criar, em certos casos, a figura do “Estado comerciante”.

Muitas vezes, exerce essas atividades de forma direta através de
suas proprias reparticdes. De outras, o exercicio é feito de forma indi-
reta, isto &, através de entes ideais ligados ao Governo, mas dotados
de personalidade juridica propria, de direito publico ou privado.
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No ambito federal, o Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67, com as altera-
coes introduzidas pelo Decreto-Lei n? 800, de 29-9-69, disciplinou a mate-
ria, enumerando e até mesmo conceituando os entes ideais que compdem
a administracio indireta.

O art. 49 dispde o seguinte:
“A Administracdo Federal compreende:

I — a Administracdo Direta, que se constitui dos servigos
integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Re-
publica e dos Ministérios;

II — a Administracio Indireta, que compreende as seguin-
tes categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica
propria;

¢) autarquias;

b) empresas publicas;

¢) sociedades de economia mista.

§ 19 — As entidades compreendidas na Administra¢do In-
direta consideram-se vincu'adas ao Ministério em cuja area de
competéncia estiver enquadrada sua principal atividade.

§ 290 — Equiparam-se as empresas publicas, para os efeitos
desta Lei, as fundacées instituidas em virtude de lei federal e de
cujos recursos participe a Unido, quaisquer que sejam suas fi-
nalidades.”

Note-se: o § 29, acima, fol indiretamente revogado pelo art. 3 do
Decreto-Lei n? 900, que dispde:

“N&o constituem entidades da Administracao Indireta as
fundacdes instituidas em virtude de lei federal, aplicando-se-
1hes, entretanto, guando recebam subvencgdes ou transferéncias
4 conta do orgamento da Unido, a supervisdo ministerial de que
tratam os arts. 19 e 26 do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67.”

2 — Conceituacao legal

Quanto & conceituacio, temos o art. 52 do Decreto-Lei n? 200, com
as alteracoes do Decreto-Lei n? 900, que estabelece:

“Para os fins deste Decreto-Lei, considera-se:

I — autarguia: o servico autdnomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimdnio e receita proprios, para exe-
cutar atividades tipicas da administracac publica, que requei-
ram, para seu melhor funcionamento, gestio administrativa e
finaneceira descenfralizada.;

II — empresa piublica: a entidade dotada de personalida-
de juridica de direito privado, com patriménio préprio e capital
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exclusivo da Unido, criada por lel para a explora¢ado de ativida-
de econdmica que o Governo seja levado a exercer por for¢a de
contingéneia ou de conveniéneia administrativa, podendo reves-
tir-se de qualquer das formas admitidas em direito;

IIT — sociedade de economia mista: a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploracio de atividade econdémica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas a¢bes com direito a voto pertencam em sua maio-
ria & Unido ou a entidade da Administragio Indireta.”

O Decreto-Lei n? 900, em seu art. 52, estabelece mais o seguinte:

“Desde que a maioria do capital votante permaneca de pro-
priedade da Unido, serd admitida, no capital da empresa pu-
blica (art. 59, ine. II, do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67), a parti-
cipacfio de outras pessoas juridicas de direito publico interno,
bem como de entidades da Administracdo Indireta da Unido, dos
Estados, Distrito Federal e Municipios.”

3 — Andlise dos conceitos legais

Analisaremos, brevemente, os trés conceitos que os Decretos-Leis nu-
meros 200 e 900 nos deram, com referéncia as entidades que compoem a
Administracio Indireta, a saber: autarquias, empresas publicas e socie-
dades de economia mista.

A sociedade de economia mista é a mais ficil de ser compreendida.
Trata-se, substancialmente, de comum sociedade andnima que, como
qualquer outra, esté& sujeita &s normas e aos prinecipios que regem a es-
pécie. Portanto: a denominacao deve conter as palavras “sociedade and-
nima” ou “companhia”; o capital deve ser dividido em agdes; os acionis-
tas devem ser dois ou mais; deve ter diretoria e consetho fiscal; deve rea-
lizar assembléias ordinarias e extraordinarias; deve arquivar no Regis-
tro do Comércio seus atos constitutivos e as atas de suas assembléias;
deve ter os livros regulamentares; e assim por diante. A 1inica diferenca,
com relacdo s demais sociedades anénimas, é a de que na sociedade de
economia mista ocorre a conjugagio de recursos publicos e privados, uma
vez que sdo admitidas, também na qualidade de acionistas, pessoas fisi-
cas e juridicas de direito privado, estas ultimas, porém, com participacio
minoritaria, a fim de que a sociedade possa ser enquadrada no Decreto-
Lein? 200. Exemplos: “Petroleo Brasileiro S/A — PETROBRAS”; “Banco
do Brasil S/A”, no Ambito federal;, “CESP — Centrais Elétricas de Sio
Paulo S/A”, no Estado de Sio Paulo.

A autarquia também tem conceituagio facil de ser compreendida.
Trata-se, fundamentalmente, de “reparticdo” plblica auténoma, isto &,
que se governa sozinha, nao deixando, porém, de pertencer inteiramente
a0 Governo que a constituiu. Tanto assim que a personalidade prépria,
de que ela é dotada, é de direito publico.

Note-se que estamos usando a palavra “reparticdo” em seu sentido
mais amplo, como parte, grande ou pequena, do sistema administrativo
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do Estado. A titulo de exemplo, podemos mencionar as préprias Juntas
Comerclais, as quais, na qualidade de prestadoras de determinado servi-
¢o publico — o registro do coméreio —, nasceram como reparticdes co-
muns € que, cada vez mais, estdo sendo agora transformadas em autar-
quias. Como autarquia, a Junta Comereial continuara sendo, na pratica,
uma reparticdo publica. Podera, porém, resolver sozinha seus problemas
internos, sem interferéncias, uma vez que, em tais eascs, o Governo res-
pectivo se limita, em linha geral, a nomear os ocupantes dos cargos de
direcao.

Chegamos agora ao ponto crucial da questdo: a exata compreensdo
do conceito que o legislador nos deu da entidade administrativa indireta
que, de caso pensado, deixamos por ultimo. Afinal, o que é realmente
uma “empresa publica”? Como distingui-la de outras entidades? Onde
enquadra-la? Como classifica-la?

Antes de intentarmos respostas as cruciais indagagdes acima, cum-
pre, em rapida pesquisa, inventariar as opedes assumidas pelo legisla-
dor para a regéncia de algumas das mais interessantes empresas publi-
blicas, sob o ponto de vista juridico.

4 — Empresas publicas representativas
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)

No Decreto-Lei n? 509, de 20-3-69 (com as alteracdes introduzidas
pelo Decreto-Lei n® 538, de 17-4-69), encontramos os seguintes disposi-
tivos:

“Art. 49 — Os Estatutos da ECT, que serdo expedidos por
decreto, estabelecerac a organizagdo, atribuicées e funciona-
mento dos érgdos que compdem sua estrutura bésica.”

“Art. 89 — O capital inicial da ECT sera constituido inte-
gralmente pela Unido, na forma deste Decreto-Lei (...)

§ 4° — Poderdo vir a participar dos futurcs aumentos do
capital outras pessoas juridicas de direito publico interno, tem
como entidades integrantes da administracio federal indireta.”

“Art. 11 — O regime juridico do pessoal da ECT ser4 o da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei
ne 5.452, de 19-5-1943.”

Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico (BNDE) (*)

Na Lei n? 5.662, de 21-6-71, encontramos os seguintes dispositivos:

“Art. 19 — O Banco Nacional do Desenvolvimento Econd-
mico (BNDE), autarquia federal criada pela Lei n? 1.628, de

(*} NR — O Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico (BNDE) passa a deno-
minar-se Bancoe Naclonal de Desenvolvimento Econdmico e Soclal (BNDES), fieando
vineulado administrativamente 2 SEPLAN (Decreto-Lel n® 1.940, de 25-5-82 — art, 5%).
O BNDE fora vinculado ao Ministérie da Industria e do Comérclo, por for¢a do Decreto
n® 83.324, de 11-4-79.
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20-8-52, fica enquadrado, nos termos e para os fins do § 29 do
art. 59 do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67, na categoria de empre-
sa. publica, dotada de personalidade juridica de direito privado
e patriménio proprio, com a denominacfio de Banco Nacional
do Desenvolvimenio Econdmico (BNDE) e vinculagao ac Minis-
tério do Planejamento e Coordenagdo Geral, nos termos do art.
189 do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67.

Paragrafo tnico — O capital inicial da empresa publica
Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico (BNDE), divi-
dido em acdes do valor, cada uma de Cr$ 10.000,00 (dez mil cru-
zeiros), pertence na sua totalidade & Unido Federal e é consti-
tuido pelo valor, na data desta Lei, do ativo liquido na autarquia
extinta, podendo ser aumentado através da reinversio de lucros
e de outros recursos que, na forma da legislacio em vigor, a
Uniao destinar a esse fim.

Art. 29 — Os dispositivos legais vigentes ou parcialmente
modificados da Lei n® 1,628, de 20-6-52, e da Lei n? 2.973, de
26-11-56, constituem, na seu conjunto, o Estatuto pelo qual se
rege 4 empresa publica Banco Nacional do Desenvolvimento
Econémico (BNDE), regulando os fins da empresa e a sua
estrutura administrativa, bem como os seus 6rgdos de direcdo
e de controle.

Parigrafo Unico — As alteracbes do Estatuto referido
neste artigo, necessirias ao funcionamento da empresa, serio
feitas, posteriormente & data desta Lei, através de decreto do
Presidente da Republica, que sera arquivado no Registro do
Comércio competente.”

“Art. 10 —— A Agéncia Especial de Financiamento Indus-
trial — FINAME, autarquia federal criada pelo Decreto-Lei n®
45, de 18-11-66, em cujo texto ficaram incorporadas, como parte
integrante, as disposigdes do Decreto n? 59.170, de 2-9-66, é
também enquadrada, nos termos e para fins do § 22 do art. 59
do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67, na categoria de empresa pu-
blica, mantida a mesma denominacao atual, com personalidade
juridica de direito privado, patrimoénio préprio e vinculacéo,
através do Banco Nacional do Desenvolvimento Econfmico, ao
Ministério do Planejamento e Coordenacéo Geral, nos termos do
art. 189 do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-87.

§ 19 — O Estatuto da empresa publica de que trata este
artigo é o conjunto dos dispositivos, que forem aplicaveis, do
Decreto n® 59.170, de 2-9-66, ¢ do Decreto-Lel n? 45, de
18-11-86, os quais regulardo os fins da empresa e a sua estru-
tura administrativa, bem como os seus érgados de diregdo e de
controle, podendo as alteracdes subseqiientes ser feitas por de-
creto do Presidente da Republica, arquivadas no Regisiro do
Comeércioc competente.
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§ 29 — O capital inicial da empresa publica criada por
este artigo, para suceder & Agéncia Especial de Financiamento
Industrial — FINAME, é constituido pelo valor do ativo liqui-
do da autarquia extinta, apurado na data desta Lei, pertencen-
te, esse capital, na sua totalidade, 4 empresa publica, de pro-
priedade exclusiva da Unifio, Banco Nacional do Desenvolvi-
mento Econdmico (BNDE), sendo dividido em acdes nomina-
tivas do valor, cada uma, de Cr$ 10,00 (dez cruzeiros).

§ 3¢ — As acles da empresa publica Agéncia Especial de
Financiamento Industrial — FINAME, s6 poderao pertencer a
Unifo ou a entidade da Administracfo Indireta.

§ 49 — O regime juridico do pessoal a servico da empre-
sa publica de que trata este artigo é o do empregado sujeito
& legislaclo vigente para as relagbes de emprego privado.”

Rede Ferrovidria Federal S/A (RFFSA)
Na Lei n? 3.115, de 16-3-1957, encontramos os seguintes disposi-

tivos:

“Art. 19 — Fica o Poder Executivo autorizado a consti-
tuir, nos termos da presente Lei, uma sociedade por acdes sob
a denominacio de Rede Ferroviiria Federal Sociedade Anoni-
ma (RFFS8A), a qual serao incorporadas as estradas de ferro
de propriedade da Unifo e por ela administradas, assim como
as que venham a ser transferidas aoc dominio da Unido, ou
cujos contratos de arrendamento sejam encampados ou res-
cindidos.”

“Art. 49 — A Unifio subscreverd a totalidade das acées
que constituirdo o capital inicial da RFFSA (...)

§ 20 — O Governo podera desfazer-se das acdes de sua
propriedade que excederem 51% (cingiienta e um por cento)
do capital da RFFSA, vendendo-as, por valor néo inferior ao no-
minal, as pessoas juridicas de direito publico interno, as so-
ciedades de economia mista constantes do art. 69, nos I e II,
e as pesscas fisicas e juridicas de direito privado, brasileiras,
neste caso até o maximo de 20% (vinte por cento) do capital
social.”

Empresa Brasileira de Radiodifusio (RADIOBRAS)
Enfim, na Lei n? 6.301, de 15 de dezembro de 1975, o art, 19 au-

toriza:

“Art. 19 — Fica a Unido autorizada a constituir, na for-
ma desta Lei e do disposto no ineciso II do art. 59 do Decreto-
Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, alterado pelo Decreto-Lei
n® 900, de 29 de setembro de 1969, uma empresa publica que se
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denominari Empresa Brasileira de Radiodifuso e usara a
sigla ou abreviatura de RADIOBRAS, vinculada ac Ministério
das Comunicagdes, com o seguinte objetivo:

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

“Art. 39 — A RADIOBRAS sera organizada sob a forma
de sociedade por acOes e tera seu capital representado por agoes
nominativas até pelo menos 51% (cingilenta e um por cento)
do seu valor pela Unido.

§ 19 — Sera admitida no restante do capital da
RADIOBRAS a participacio dos Estados, do Distrito Federal,
dos Territorios e dos Municipios.

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

“Art. 59 — O Ministro das Comunicagoes deslgnara o©
representante da Uniao nos atos constitutivos da sociedade.”

“Art. 79 — Observadas as ressalvas desta Lei e da legis-
lacdo de telecomunicactes, a RADIOBRAS serd regida pela le-
gislacdo referente &s sociedades por a¢Oes, ndo se lhe aplican-
do os requisitos do § 59 do art. 12 do Decreto-Lei n® 236, de
28 de fevereiro de 1967.”

9 — Proposta de classificacdo atual das empresas publicas

Pelo que se cdepreende do Decreto-Lei n? 200 e demais textos le-
gislativos citados até aqui, as empresas publicas brasileiras, apesar de
oferecerem a consideragdo dos estudiosos alguns elementos caracteris-
ticos constantes, ndo se apresentam dotadas de forma juridica tinica,
rigida, com contornos bem definidos. Por isso é que devemos distin-
guir, entre elas, as seguintes espécies e subespécies:

1) empresa publica tipica que se apresenta como sociedade anod-
nima regular (sociedade pluripessoal). tendo, porém, como acionistas
apenas pessoas juridicas de direito publico interno, as quais podem ser
da mesma esfera, como, por exemplo, o Estado mais autarquias esta-
duais — foi 0 modelo seguido pela Caixa Econdémica do Estado de Siao
Paulo S/A — CEESP, ou de esferas diferentes, como, por exemplo, a
Uniéo, mais Estados, mais Municipios, mais autarquias etc.

2) empresa piublica atipica que ostenta a forma de sociedade and-
nima, tendo, porém, apenas um acionista (sociedade unipessoal), como
€¢ o caso, por exemplo, da Empresa Brasileira de Radiodifusio —
RADIOBRAS, e da Rede Ferroviaria Federal S/A, cujo capital per-
tence inteiramente & Unido, até agora, sua unica acionista.

3) empresa publica exiravagante, que, fugindo & letra do Decreto-
Lel n? 200, ndo assume “qualquer das formas (de sociedade) admitidas
em direito”, como é o caso, por exemplo, da ECT, em que o legislador,
desprezando a Reforma Administrativa, criou a empresa sem subordi-
né-la a modelo preexistente — restrita que est4, sua regéncia, & pro-
pria lei de criacAo da pessoa juridica.
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8 — Ubiquacdo da empresa publica no sistema juridico

Como fazer o enquadramento juridico da empresa publica? Em pri-
meiro lugar, devemos descobrit a qual dos grandes ramos do direito
ela pertence, O Decreto-Lei n? 200, de 25-2-67, nos diz claramente que
¢ o do direito privado (art. 5%, n? II: “empresa publica: a entidade dotada
de personalidade juridica de direito privado...”). Tanto assim que os
empregados estdo sujeitos as leis trabalhistas comuns (Decreto-Lei ni-
mero 509, de 20-3-69, art. 11: “O regime juridico do pessoal da ECT serd
o da Consolidacdo das Leis do Trabalho...”. Lei n? 5.662, de 21-6-71,
art, 10, § 49: “O regime juridico do pesscal a servigo da empresa publica
de que trata este artigo é o do empregado sujeito & legislagdo vigente
para as relacbes de emprego privado”).

PavuLiNo Jacques, em trabalho publicado na Rewisia de Informacdo
Legislativa n® 28, de 1970 — “A Administracéo Indireta no Estado Bra-
sileiro (Critica Cientifica)”, jA aquela época demonstrava ser intran-
sigente defensor da publicizacdo, hoje admitida por todos os adminis-
trativistas brasileiros, descaracterizando a personalidade juridica de di-
reito privado das empresas publicas, e aconselhando, inclusive, para dar
cobro a antinomia existente, a conveniéncia de um estatuto da empresa
publica: “a verdade € que o fato de deverem as “empresas publicas” ser
criadas por lei, com o capital exclusivo da Unido ou de suas entidades
de Administracdo Indireta. e ficarem adstritas a “supervisio ministe-
rial” ampla e profunda, que vai desde a “indicacdo ou nomeacéo pelo
Ministro de Estado dos dirigentes da entidade” até a “intervencdo por
motivo de interesse publico” (art. 26, paragrafo Unico, alineas a usque
i, Decreto-Lei n® 200, citado) — s6 por ficgdo, ou excessivo pragmatis-
mo, serd privada a sua personalidade juridica. Realmente, a sua origem
e o patriménio estatais, bem assim a vigilancia e a quase tutela que o
Estado exerce sobre essas empresas, levam a dota-las de personalidade
publica, segundo as doutrinas examinadas nos caps. IIT (a “origem qa
instituicdo’) e VIII (a “vigilancia e a tutela”). O pragmatismo na Ad-
ministracdo Publica, fruto de exagerado tecnologismo. esta afastando
os servicos puiblicos. cada vez mais, de sua verdadeira fonte de legitimi-
dade, que é a eidética juridica”.

Sublinhou, também, as modificacOes que o Decreto-Lei n® 900, d=
1969, trouxe ao texto do Decreto-Lei n¢ 200, de 1967, nelas enfrevendo a
tendéncia de publicizaco: “as alteractes feitas, embora nao tenham mo-
dificado a orientacdo pragmatica, vieram reforcar a nossa tese da perso-
nalidade piblica dessas entidades, porque o seu capital é “exclusivo da
Uniéo”, e jamais “de suas entidades de Administracfo Indireta”, como
admitia o Decreto-Leil n? 200 citado, e a exploracao de “atividade eco-
ndrmica™, tdo-somente, e nunca de “natureza empresarial”, antes fa-
cultada”.

Para dar maior relevo a sua posicdo, PAULINO JACQUES, depols de
citar alguns exemplos de empresas publicas, inclusive com personali-
dade juridica de direito publico, como a EMBRATUR — Empresa Bra-
sileira de Turismo (Decreto-Lei n® 55, de 18-11-68), faz referéncia es-
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pecial 4 Caixa Econdmica Federal (CEF), concluindo: “sendo tqdo
estatal nessa entidade — origem. fim, organizacio e fungao, inclusive
a vigilancia e a tutela, com capital pertencente a Unido —, ja',‘ agora,
néo por simples ficgio ou excessivo pragmatismo, pode ser considerada
“pessoa privada”, porém, por gritante aberratio juris, sendo verdadeira
heresia juridica”.

WarpEMAR FERREIRA, em mordaz observacdo, declara gue “a socie-
dade de economia mista, o que vale dizer, também, a empresa publica,
de pessoa de direito privado, s6 tem o gesto e o peito. No mais e por
tudo tem o 4nimo e a alma, se é que tem isso, de pessoas juridicas de
direito publico interno”.

Acentuou A, B. CorriMm NEet0, ilustre Professor da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, em d.versas oportu-
nidades, nas aulas que ministrou no curso de pés-graduagio, a natureza
publica das empresas publicas, chamando a atencéo para o § 29 do art.
170 da Constituicéo Federal, que declara:

“§ 20 — Na exploragao, pelo Estado, da atividade econd-
mica, as empresas publicas e as sociedades de economia mista
reger-se-do pelas normas aplicaveis s empresas privadas, in-
clusive quanto ao direito do trabalho e ac das obrigactes” (gri-
fos nossos).

Na realidade, a empresa publica tdo-somente rege-se pelas normas
de direito privado, ¢ que ndo lhe tira o carater publico.

7 — Empresa publica: entidade regida pelo direito civil ou comercial?

No amb’to do direito privado, devemos distinguir o direito civil do
comercial. De lege ferenda, a empresa publica poderia ser regida por
dispositivos da lei civil? Vejamos. Nao por uma “associacdo”, uma vez
que é criada (diz o Decreto-Lei n? 200) “para a exploracio de atividade
econdmica”. “Sociedade civil” de fins lucrativos também ngo, devido ao
fato de a empresa publica jamais ter como objeto um fim meramente
civil. Por outro lado, nio por uma ‘“fundacdo”, uma vez que esta, ao
menos aparentemente, nio tem proprietario, ao passo que a empresa
pliblica o tem. Tampouco uma “cooperativa”, pelo simples fato de que
esta é um tipo especial de sociedade de pessoas, sem fins lucrativos,

Temos, portanto, a desejada conclusdo: a empresa publica nio
pode ser regida por nenhum dos esquetnas legais vigentes no dmbito do
direito civil,

A empresa publica é sem duvida uma entidade comercial, uma vez
que exerce atividade de intermediacfo habitual, com fito econémico.

Ha, porém, um problema: em qual dos esquemas legais vigentes
no Ambito do direitc comercial pode ser enquadrada?

“Firma individual” nado, uma vez que mesmo quando aparece como
pertencendo a uma sO pessoa, essa pessoa é sempre juridica, ac passo
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que & firma individual, de acordo com os atuais principios da legisla-
¢ao brasileira, s pode ter pessoa fisica comeo titular.

Devemos excluir, também, as antigas sociedades de pessoas, de que
aipda trata o Cédigo Comercial Brasileiro de 1850. £ que na empresa
publica néo se pode falar em affectio societatis intuitu personae.

A proépria sociedade por quotas de responsabilidade limitada deve
ser excluida, uma vez que a empresa publica, para que pudesse por ela
ser disciplinada, deveria ser constituida de acordo com as normas cons-
tantes do Decreto n? 3.708, de 10-1-1919; ademais, cremos, na limitada
prevalecem as pessoas.

Embora o Decreto-Lei n® 200 tenha aberto o leque para qualquer
das formas em direito admitidas, na realidade o legislador ou nao optou
por nenhuma delas (vide acima empresa publica extravagante) ou se
fixou, sempre, na sociedade andénima. Assim é que as empresas publi-
cas, de regra, apresentam capital dividido em acdes de igual valor, com
a expressdo ‘“‘sociedade andnima” ou “companhia”, completando sua
denominagdo com outros detalhes igualmente significativos. Néo é raro,
inclusive, ostentar legitimamente a forma de sociedade anénima. por
ter, além das demais caracteristicas, também dois ou mais acionistas.
Alids, enquanto a legislacdo brasileira ndo sofrer modificagGes substan-
ciais, este ultimo é o modelo que mais ou menos se aproxima do adequa-
do para a constituicdo de empresas publicas, inclusive na esfera federal.

8 — A Lei das Sociedades Anonimas ¢ a empresa piblica

A esta altura, coloca-se outra indagacéo da maior importancia. Ao
escolher a forma de sociedade andnima, tem o legislador respeitado as
caracteristicas formais deste tipo societario?

A sociedade se forma pela manifestacdo da vontade de duas ou mais
pessoas que se propoem unir os seus esfor¢os e cahedais para a conse-
cugdo de um fim comum. Os juristas franceses deixam entrever o duplo
significado da palavra sociedade, pois tanto pode referir-se ao ato cons-
titutivo que lhe da substaneia, como & pessoa juridica, que lhe dé4 condi-
cao de sujeito de direito. A principio, como observa ESCARRa, predomina-
va o aspecto contratual do ato constitutivo, ao passo que hoje prevalece
0 da pessca juridica que dele surge.

Hoje convém acentuar que nio é mais incontroverso o prineipio de
que a sociedade deve constituir-se necessariamente no minimo de duas
pessoas. Teorias modernas, que se refletem em legislagdes positivas, como
a do Principado de Liechtenstein, ou de legislacoes de varios Estados nor-
te-americanos, introduzidas em outras legislacoes, comecam a admitir
a possibilidade de sociedades empresariais, isto é, sociedades constitui-
das de um sbcio apenas. No Brasil, por exemplo, leis especiais tém criado
sociedades desse tipo, como a NOVACAP S/A, o BNH, e outras ja cita-
das no principio deste trabalho, aspecto tdc mais curioso quando o fa-
zem sob a forma de sociedades por agoes.
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O Decreto-Lei n® 2.627, de 26-9-40, em seu art. 38, estabelecia clara
€ expressamente o seguinte: “Nenhuma sociedade anénima padera cons-
tituir-se sem que se verifiquem, preliminarmente, os seguintes requi-
sitos: 19) a subscriciio, pelo menos por sete pessoas, de todo o capital
social”; e no art. 137: “A sociedade anénima ou companhia entra em
liqiidacdo: (...) d) pela reducdo do nuamero de acionistas a menos de
sete, verificada em assemnbléia geral ordinaria, e caso esse minimo néo
seja preenchido até a seguinte assembléia geral ordinaria”.

A Lei n® 6.404, de 156-12-76, modificou a regra, ao estabelecer, em
seu art. 80, o seguinte: “A constituicdo da companhia depende do cum-
primento dos seguintes requisitos preliminares: I -— subscrigdo, pelo
menos por duas pessoas, de todas as acbes em que se divide o capital so-
cial fixado no estatuto.” E no art. 206: “Dissolve-se a companhia: T —
de pleno direito: (...) d) pela existéncia de 1 (um) unico acionista,
verificada em assembléia geral ordinaria, se 0 minimo de 2 (dois) nao
for reconstituido até & do ano seguinte (...).”

De qualquer forma, sete ou dois que seja o niimero minimo de inte-
grantes de sociedade andnima, é certo porém que esse numerc devera
necessariamente ser superior a um.

A empresa publica, no entanto, s6 pode ser constituida com capital
exclusivo da Unido, de acordo com os precisos termos do Decreto-Lei
n? 200, art. 59, inciso II (redacao do Decreto-Lei n? 900). Posteriormente,
de acordo com o art. 59 do Decreto-Lel n® 900, a Unidio pode, desde que
nac perca a sua posicde de participante majoritaria, admitir outros
participantes, no 4mbito do direito publico interno.

Ora, na vigéncia do Decreto-Lei n? 2.627/40, se a empresa ptiblica
tivesse menos que sete participantes, ndo poderia ser admitida como
sociedade andnima, ainda que ostentasse, em sua denominacio, a ex-
presséo ‘‘sociedade anénima” ou “companhia”.

O sistema societario brasileiro sofreu, entretanto, nesse particular,
uma brusca alteracao, ao se consentir, na Lei n? 6.404/78, a constitui-
¢&0 de sociedade andnima de um séeio apenas. A nova Lei de Sociedades
Anénimas admitiu e regulou a chamada subsidiaria integral, constitui-
da mediante escritura publica, tendo como linico acionista sociedade
brasileira (art. 251).

A incompreensio que comumente se manifesta a respeito das socie-
dades unipessoais provém da idéia arraigada pela tradi¢ao de que a so-
ciedade se forma pelo contrato, sendo somente possivel sua criacio entre
duas ou mais pessoas. Mas, desde que se passe a sustentar que a socie-
dade, ccmo pessoa juridica, se constitui por um ato que nio seja neces-
sariamente um contrato, o absurdo aparente se ameniza. O direito bra-
sileiro, todavia, ndo concebe, nem admite tal solucéo, pois o Codigo Co-
mereial considera sempre a sociedade formada pelo contrato. E as socie-
dades estatais constituidas somente pelo Estado sao sempre criadas por
lels especiais, ocasionando uma anomalia juridica ditada pela conve-
niéncia do poder publico de escapar dos padrdes burocraticos.
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O referido Decreto-Lei n? 2.627/40, em seu arf. 39, estabelecia o
seguinte: “A sociedade andénima serd designada por denominagdo que
indique os seus fins, acrescida das palavras “sociedade andénima” ou
“companhia”, por extenso ou abreviadamente”. Parece que a Lei nu-
mero 6.404/76 ndo mais exige, necessariamente, a indicagdo dos fins,
pois, em seu art. 39, dispe que “a sociedade seré4 designada por deno-
minacio acompanhada das expressdes “companhia” ou “sociedade and-
nima”, expressas por extenso ou abreviadamente, mas vedada a utiliza-
cio da primeira ao final”.

N&o cremos que essa dispensa da indicacfio dos fins sociais funcione
na pratica. £ que as soc'edades comerciais costumam incluir, em suas
denominacdes, expressdes registradas como marcas de industria, co-
méreio ou servicos; e ocorre que o registro de marca s6 é admissivel com
relacdo a uma Unica atividade. Registrada uma marca em determinada
classe, outra sociedade pode registrar a mesma marca em classe dife-
rente. Ora, se duas sociedades usarem, em suas denominacbes, palavra
idéntica, por ser marea registrada de cada uma, deverdo, para fins de
diferenciacio, acrescentar expressio que indique os respectivos fins
sociais.

Temos, portanto, os seguintes trés elementos, na pratica obrigato-
rios na composicdo das denominacodes: 1°) expressio diferenciadora —
nome de pessoa, sigla, expressido de fantasia etc, — indispensavel em
qualquer nome comercial; 29) expressdo ou expressdes alusivas aos fins
sociais, penéricas ou especificas, de acordo com a amplitude dos obje-
tivos da sociedade; 3%) expressdo indicadora do tipo de sociedade — “so-
ciedade andnima” ou “companhia”.

Vejamos, agora, algumas denom:nagfes de empresas publicas: Em-
presa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), Caixa Econdmica Fe-
deral (CEF), Casa da Moeda do Brasil (CMB), Servico Federal de Pro-
cessamento de Dados (SERPRO), Empresa Brasileira de Turismo ....
(EMBRATUR), Banco Nacional da Habitacio (BNH), Banco Nacional
do Desenvolvimento Econdémico (BNDE), Empresa Brasileira de Radio-
difusio — RADIOBRAS (RDB).

Em todas essas denominacdes encontramos, com maior ou menor
facilidade, os dois primeiros elementos, uma vez que, no caso, as pala-
vras “brasileira’”, “federal”, “Brasil” e “nacional” podem ser tomadas
como expressdes difenciadoras. Em nenhuma, entretanto, encontramos
o terceiro elemento.

Outro aspecto a considerar é que a Lei das Sociedades por AgOes,
em seu artigo 132, inciso III, determina que & nomeacio dos diretores
sera feita através de assembléia geral; entretanto, o que se observa nos
dias que correm é que empresas puablicas que sfo regidas pela Lei das
S/A tém as nomeagdes de seus dirigentes feitas por ato do Poder Exe-
cutivo.
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O Decreto n? 84.128, de 29-10-79 (art. 49, inciso II), determinou,
outrossim, que os aumentos de capital das empresas publicas sejam
previamente autorizados pelo Presidente da Republica, ouvida previa-
mente a SEST; a hipotese revela um conflito com a Lei das S/A que
determina que os aumentos de capital sejam realizados através de as-
sembléla geral (art. 166, I e II).

9 — Derrogacdo da Lei das S’A no regime da empresa piublica

Qual a razéo por que se observa o fendmeno de interferéncia, cada
vez maior, do Estado nas decisbes que seriam, por forca da lei que as
rege {(no caso a das S/A), da exclusiva competéncia dos d6rgaos deli-
beratives das empresas publicas?

O fendmeno da concentracio de poder nas maos do Estado quando
se trata de paises em desenvolvimento, deve ser examinado atentamen-
te. Na maior parte dos casos, uma concentracao de poder é inevitavel,
e mesmo desejavel, a fim de assegurar o desenvolvimento da economia.
E provavel e quase certo que julgamentos corretos precedam, freqiien-
temente, erros. Deve ter-se, apenas, consciéncia de seu duplo papel.

Os objetivos e os fins de uma empresa publica estdo estreitamente
vinculados. A forma juridica de uma empresa publica depende, muito
freqiientemente, dos objetivos que lhe sio atribuidos, e certas formas
convém 2a realizacdo de objetivos determinados. As empresas que visam
a fins lucrativos sdo criadas e organizadas na base do direito publico,
observando, contudo, disposicoes de direito privado no que concerne a
sua gestéo.

Os principais objetivos diretos das empresas publicas podem ser
assim classificados: @) sociais; b) econdmicos; ¢) politicos,

Nao tém eles a mesma importincia, de pais para pais. Isto depende:
1) do regime econdmico e social de cada um deles; e 2) de se saber se
0 pais atingiu um estigio avancado de desenvolvimento econémico,
ou é um pais em desenvolvimento.

Os objetivos sociais revestem formas diversas. Podem ser criadas
empresas publicas para manter certos servicos, ou melhoramentos,
exercer atividades econdmieas nfo lucrativas e que visem a promover
0 progresso social ou a servir ao interesse da coletividade, para elimi-
nar o desemprego, elevar o nivel de vida de segmentos da populacgao,
para direcionar os esforcos em determinadas dreas etc.

Numerosos sio 05 paises onde se perseguem objetivos econbémicos
que variam segundo as necessidades: desenvolvimento da economia na-
cional ou de um ramo determinado desta, organiza¢io de um setor na-
cionalizado da economia, desejo de estimular o setor privado, falta de
capitais privados para a realizagio de projetos importantes, atrativos
minimos para a iniciativa privada para certos investimentos, riscos
que os capitalistas privados no podem assumir, passividade desse ou
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daquele setor privado, avocados pelas empresas publicas, em razdo de
sua importéncia e de seu cardter indispensavel para a economia etc.

Os objetivos politicos séo revestidos de importéncia particular nos
paises socialistas em face dos conceitos ideoldgicos e filosoficos relati-
vos a organizacdo econdmica e social.

Nos paises em desenvolvimento, os objetivos politicos sdo conside-
rados fundamentais, quando a criagio de empresas tem por fim asse-
gurar a independéncia econémica do pais, eliminar o capital estran-
geiro de certos ramos da economia, nacionalizar, completa ou parcial-
mente, um setor econémico determinado — ainda que, neste Gltimo caso,
0s objetivos acima citados revistam um carater essencial, muito mais
no plano dos principios do que no das realidades —, realizar objetivos
que interessam a defesa nacional etc.

Na realidade, no caso brasileiro, com a empresa publica o Estado
respira o ar da atmosfera do direito privado, entretanto nio abre mao
de sua maneira burocratica de administrar,

Roger PinTo, Professor da Faculdade de Direito de Paris, em seu
trabalho publicado na Revista de Direito Administrativo n® 87, sob o
titulo “A Empresa Publica Auténoma de Carater Econémico, em Direito
Comparado’”, declara:

“A empresa publica auténoma é uma criagdo do Estado.
Submete-se, portanto, a estatuto definido pelo Estado. Sua exis-
téncia depende do Estado, que a instituiu. Precisamente, po-
rém, em virtude dessa instituicdo, o Estado introduz, no setor
de economia publica, uma estrutura descentralizada. A con-
servacéo dessa descentralizacio supGe o respeito da autonomia
da empresa publica. Exige que néo seja colocada sob a autori-
dade hierarquica de 6rgéos ou agentes do Estado (ministros,
por exemplo) .

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

De um modo geral, o equilibrio entre a liberdade de acao
da empresa e 08 contrapesos necessarios da intervencéo do Es-
tado, nao € facil de ser alcangado. As leis em vigor ndo defi-
nem suficientemente. O exame da pratica é indispensavel. Cons-
tata-se uma verdadeira luta disfar¢ada entre a empresa e o
Estado. Aquela se esfor¢a por neutralizar as intervencoes es-
tatais que julga excessivas, o Estado por sua vez multiplica
obstaculos aos desregramentos da liberdade.”

10 — Outras restricoes d autonomia administrativa das empresas pi-
blicas

A analise perfunctéria feita linhas atras nos permite tecer algu-
mas consideragbes sobre o que ocorre no Brasil de hoje.

O Brasil apresenta uma triparticdo. Até hi pouco, em suas mais
claras e definidas posigbes encontravam-se as empresas privadas de
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um lado e de outro a atividade estatal, burocratica, por seus orgéos
de administracdo direta. As primeiras regidas pelo direito privado, a
ultima pelo direito publico. Ha, agora, um terceiro grupo intermediario,
estado crepuscular, onde se situam as empresas governamentais. Elas
tém um status de empresas regidas pelo direito privado mas visam a,
primacialmente, atender aos designios do poder publico.

A conseqiiéncia dessa natureza bifronte é que, em periodos de crise
econdmico-financeira como a atual, a liberdade de que desfrutam as
empresas estatais acarreta um desequilibrio porque elas tém mitigado
o controle do Estado por gozarem de autonomia, como as empresas par-
ticulares, e desfrutam de privilégios junto 4 Administracio Central.

No momento atual, comprovando a nossa assertiva, foi criada a Se-
cretaria de Controle das Empresas Estatais (SEST), pela edicdo do De-
creto n? 84.128, de 29 de outubro de 1979. A SEST, integrante da Secre-
taria de Planejamento da Presidéncia da Republica, é 6rgio central do
subsistema de controle de recursos e dispéndios das empresas estatais, do
sistema de planejamento federal.

O Decreto n? 84.128/79 conferiu amplos poderes, na matéria, ao
Ministro do Planejamento, e o art. 4° autoriza a SEST a coordenar as
atividades das empresas estatais, a acompanhar-lhes a gestdo, a par-
ticipar da fixagdo de precos e tfarifas, a propor critérios de reajusta-
mento de remuneracac de dirigentes, a manifestar-se sobre aumento
de capital ete.

Com tal instrumento o Governo vem tentando, com relativo éxito,
impedir que a Administracao Indireta cause rombos no orcamento da
Unido, por sua liberdade de acdo. Com isto, se fere fundo a Administra-
cdo Indireta, pois, na realidade, ela passa a depender de um unico
fundo de caixa. O Tescuro Nacional mantém uma Unica via de forneci-
mento de numerario ou crédito. Esse controle talvez seja o primeiro
passo para desmistificar a imagem da Administragao Indireta, recolo-
cando o Estado em sua tradicdo primeva.

E de lembrar-se, ainda, o disposto no art. 205 da Constituicdo Fe-
deral — norma constitucional em branco — que exclui da apreciacio
jurisdicional as questdes enire as empresas estatais e a respectiva Ad-
ministra¢do Direta. Embora o Supremo Tribunal Federal j& tenha de-
cidido contrariamente, o art. 205 é mais um elemento de submissio das
empresas estatais a um controle enfeixado nas maos do Executivo.

11 — Necessidade de um estatuto para a empresa publica: solucio de
direito comparado

Quem se propde a realizar um estudo comparativo das leis auto-
rizativas da constituicdo das intmeras empresas pliblicas em plena
atividade em nosso Pais, conclui com decepcao que estamos 4 beira de
um caos, tal a antinomia que existe entre os seus principios essenciais,
nio se orientando a sua criagéo por um sistema legal, que assegure uni-
formidade ou, quando menos, coeréncia de principios.
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Valida a tentativa do disciplinamento legal da empresa piiblica
realizada através do Decreto-Lei n® 200 e, posteriormente, pelas modi-
ficagdes introduzidas pelo Decreto-Lei n® 900. Porém, néo é menos certo
que o texto legal editado se ressente de imprecistes, caréneias téenicas
e até de contradicoes.

O Decreto-Lei n® 200 dispbe que a empresa piblica podera “reves-
tir-se de qualquer das formas admitidas em direito”. Em nossa opiniéo,
isto determina que, apesar de ter liberdade de escolha, o legislador de-
veria escother uma das formas preexistentes, admitidas em direito.
Afinal, ter um ordenamento juridico significa, justamente, que todos,
inclusive o préprio Estado, devem adequar-se, em seus atos, aos esque-
mas legais vigentes, até que sejam medificados.

Tal coisa parece néo acontecer com as empresas publicas, Como
exemplo, de passagem, para nic adentrarmos no estudo do Decreto-Lei
n¢ 200, afastando-nos do nosso objetivo, basta observar que o item II do
art. 5° do Decreto-Lei n? 200 erigiu a entidade unipessoal como a mo-
dalidade Unica da empresa publica, ndo guardandoe compatibilidade com
o estabelecimento daquela modalidade UNICA a preceituacdo in fine
do novo texto legal editado, na parte que dispde que a empresa publica
unipessoal podera revestir-se de qualquer das formas admitidas em di-
reito, entre as quais, é sabido, inexiste formaliza¢do da empresa uni-
pessoal.

A conseqiiéncia inevitavel e exigivel que a prazo médio podemos
vislumbrar é a edicdo de um estatuto para as empresas publicas, que
sera a solucio adequada e impositiva para sistematizar a institucionali-
zacdo desta entidade, pondo fim ac quadro legislativo caético que se
instalou e continua prosperando. E os exemplos séo flagrantes, nio
obstante os esforcos de aperfeicoamento que se ja fazem sentir em
algumas leis autorizativas da constituicdo de empresas publicas.

J. CRETELA JUNIOR, em sua obra Empresa Publica, ao abordar os
“problemas suscitados pela empresa publica brasileira”, destaca espe-
cialmente & “auséneis de estatuto da empresa publica”, referenciando,
inclusive no direito comparado, a Franca, onde “todos os autores fazem
referéncia a falta de estatuto geral da empresa publica”; e lembra
Oscar BarreTo FILHO que em sua obra observa que “fodos os autores
estrangeiros e nacionais afirmam, unanimemente, a necessidade da ela-
boragio de um estatuto geral das empresas piublicas, no qual seriam
atendidas as peculiaridades do regime juridico dessas empresas, no to-
cante & constituicdo, funcionamento, contabilidade, controle, finalida-
des, drgaos de gestdo, assembléias gerais. Esta necessidade prende-se
a circunstincia notoria de que as normas que regem as sociedades mer-
cantis sdo de manifesta insuficiéncia para atender estes pontos”.

A unificac¢éo de todos os 6rgios do Estado resulta, em ltima andlise,
no proprio Estado. Munindo-se o Estado de intimeros 6rgios para a
consecucéo de seus objetivos e fins, e sendo a lei a expressdo da vonta-
de estatal, o que se deve concluir é que o meio mais adequado para a
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atuacfo eficaz de varios orgios semelhantes serd, respeitadas as carac-
teristicas de cada um, a edi¢do de diploma legal que os venha reger de
modo unitario, de sorte que, embora diversificados, possam ser unifi-
cados pelo menos para o fim de abrangéncia da lei.

Ante a caréncia de um sistema legal adequado, a eclosdo das empre-
sas publicas no Brasil, estimulada pela euforia da descentralizacéo ad-
ministrativa, acabou por gerar uma problematica crucial — & necessi-
dade de se assegurarem 0s meios operantes para superintender o seu ten-
tacular gigantismo, com o objetivo de manté-lo rigidamente subordinado
aos fins de interesse publico.

PauLINo JacQues, emprestando o brilho de sua cultura e autorida-
de no assunto que nos interessa mais de perto neste trabalho, alerta
quanto aos perigos a que esté sujeita a economia nacional com a priva-
tizagdo dos entes de servigos publicos, defendendo, com rara inteligén-
cia, nas conclusdes finais de sua tese, certamente em face das incon-
tornaveis contradigdes, de forma e esséncia de nossa legislacao, “a ne-
cessidade premente de ser elaborado um estatulo para as entidades de
Administrac@o Indireta (autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundacdes publicas), que venha disciplinar esses
entes &4 luz da boa doutrina, expurgando-os do excessivo pragma-
tismo que os desnatura e afeta a prépria economia nacional”. E sugere,
de imediato, a revogacdo do art. 50 e seus itens do Decreto-Lei n® 200,
dos arts. 29, 39 e 59 do Decreto-Lei n? 900, e do Decreto-Lei n® 991, de
21 de outubro de 1969, que, no seu entender, “subverteram por comple-
to as nocfes fundamentais de pessoa publica e privada, com suas im-
plicacdes, no afd de modernizar a administracdo ptiblica no Pais”.

A verdade é que a inclusao da empresa publica entre as entidades
de direito privado é bastante forcada, artificial. Tanto assim que, muitas
vezes, em nada se distingue uma empresa publica de uma autarquia,
0 que, nio raro, permite a passagem direta de um tipo para outro sem
qualquer mudanc¢a fundamental, como é o caso, por exemplo, do Banco
Nacional do Desenvolvimento Econfémico, o qual, de autarquia que era,
passou diretamente a empresa pablica (Lei n? 5.662, de 21-6-71), sem
qualquer mudanga na estrutura da entidade, continuando com a mesma,
denominacdo, o0 mesmo proprietario, as mesmas normas estatutarias e
0 mesmo objetivo.

Nioc se pense, a esta altura, que scmos contra a criacio de empre-
sas publicas. Pelo contrario, as encaramos com muita simpatia, e o
fazemos por um motivo muito simples: os governos, em seu trabalho
de administra¢do, encontram problemas os mais diferentes e é muito
juste que esses mesmos governos disponham de meios cada vez mais
adequados, acompanhando a evolucdo dos tempos, a fim de que possam
resolvé-los da melhor forma possivel.

O que esté errado, a nosso ver, é que o Estado comecou a criar em-
presas publicas sem antes ter cuidado de incluir, no ordenamento ju-
ridico nacional, o tipe ou figura da “empresa publica”, com suas ca-
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racteristicas essenciais. Isto porque, conforme ja vimos, a empresa pu-
blica nao pode ser enquadrada em nenhum dos esquemas juridicos ja
previstos pela legislacao em vigor, no dmbito do direito privado. S6
poderia ser enquadrada num esquema novo, que ¢ direito positivo bra-
sileiro ainda néo aceitou.

O principio da responsabilidade subsidiaria da pessoa juridica de
direito piblico interno controladora da empresa ptblica j4 editado na
Lei das Sociedades por Acdes, em seu capitulo XIX, que trata das so-
ciedades de economia mista, ja seria o comeco da justifica¢éo.

Assim o estatuto da empresa estatal guardaria compatibilidade
com a sistematica da sociedade andnima atual, que a empresa publica
pluripessoal poderi adotar.

E relevante observar que a Lei de S/A dispde, em seu art. 235, que
as sociedades de economia mista estdo sujeitas a sua disciplina insti-
tucional, in verbis — “sem prejuizo das disposicdes especiais da lei
federal”, o que viabiliza 0 atendimento de suas peculiaridades, sem li-
mitacdes ou conflitos.
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Os efeitos da faléncia
sobre a alienacgao fiduciaria

ArNoLDO WALD

Advogado no Rio de Janeiro e em

Brasilia. Professor Catedratico da Fa-

culdade de Direito da Universidade do
Rio de Janeiro

1. O Decreto-Lei n? 911, de 19-10-1969, equiparou o devedor ou alie-
rante fiducirio ao depositario para o fim exclusivo de admitir, no seu artigo
4%, a conversio da busca e apreensdo em acio de depédsito. Trata-se de
uma norma excepcional que amplia a responsabilidade do devedor que,
para este fim, passa a ser considerado depositario. Apos algumas hesitacoes,
os tribunais reconheceram a constitucionalidade dessa norma, sempre fri-
sando, todavia, que a sua interpretacio devia ser declaratéria ou restritiva,
por ser a prisao do depositirio uma exceg¢do ao principio geral constitucional,
que ndo admite a prisdo por divida (art. 153, § 17), inspirando-se de uma
tradi¢éo do direito romano que vem da Lei Petélia.

2, Determina o art. 42 do Decreto-Lei que:

“Art. 49 — Se o bem alienado fiduciariamente nio for en-
contrado ou nfo se achar na posse do devedor, o credor podera
requerer a conversiao do pedido de busca e apreensio, nos mes-
mos 2utos, em agio de dep6sito, na forma prevista no Capitulo IT,
do Titulo I, do Livro IV, do Cédigo de Processo Civil” (¥),

3. Na realidade, a norma somente é aplicivel no caso de caber a
busca e apreensdo, que a legislacdo ndo admite no caso de faléncia, regula-
mentado de modo especifico no art. 7¢ do mesmo diploma, de acordo com
o qual:

“Art. 7 — Na faléncia do devedor alienante, fica assegurado
ao credor ou proprietirio fiducifrio o direito de pedir, na forma
prevista na lei, a restituiciao do bem alienado fiduciariamente.”

(") N.R.: Redagéo dada pela Lei n? 6.071, de 3-7-74, que “adapta ao Cdadigo de Proces-
so Clvil as lefs gque menclona™ (art. 49).
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4. Ha, assim, evidentemente, dois regimes distintos para a execugédo
da alienacgao fiduciaria, que sdo os seguintes:

a) nao havendo faléncia, cabe a busca e apreensdo, que pode
ser convertida em a¢do de depdsito;

b) ocorrendo a faléncia do devedor, deve ser pedida a res-
tituicdo, que nao admite a sua conversio em acdo de depésito,
pois a lei ndo consagrou essa possibilidade que exigiria a formu-
lacao de texto legal expresso.

. Aljas, a prépria Exposicao de Motivos do Decreto-Lei trata das duas
situagbes como sendo distintas e merecendo solugbes préprias. Assim, o
eminente Ministro Delfim Netto, ao apresentar o Decreto-Lei n® 911, teceu
as seguintes consideragbes, que comprovam qual deve ser a interpretagéo
auténtica do texto legal:

“0 projeto admite que, nao sendo encontrado o bem dado
em garantia, possa ser intentada a agdo de depésito. O credor
preferindo, também poderad renunciar i garantia e executar os
bens do devedor, nos termos do contrato. Na hipétese de con-
cordata ou faléncia, o adquirente fiducidrio — dada a sua condi-
¢do de credor privilegiado — tera direito a restituigio do bem,

L1

podendo, em seguida, proceder i venda do mesmo.”

6. A exposicdo ministerial reserva explicitamente a hipdtese de ser
admissivel a acdo de depésito ao caso da busca e apreensdo, que presume
a inexisténcia de concordata ou faléncia. A contrarie sensu, se impetrada
a concordata ou decretada a faléncia, a hipotese é de restifvicio que se
resolve, nos termos da lei falimentar, in natura, pela efetiva devolugéo, ou
em dinheiro, pelo pagamento do equivalente. O legislador ndo previu que,
tendo ocorrido a faléncia, fosse possivel propor a acio de depésito que,
em tese, somente caberia contra o administrador da massa falida, ou seja,
o sindico, mas jamais poderia ser proposta contra os antigos administra-
dores que perderam o poder de dispor dos bens sociais, em virtude da
arrecadacio dos mesmos nos termos da Lei de Faléncias.

7. Na realidade, a posi¢do do legislador foi ldgica e coerente, pois a
lei falimentar d4 ao sindico os poderes necessirios para arrecadar todos
os bens socials, sejam eles onerados ou nfo com gravames em favor de
terceiros. Entre esses bens, se incluem os alienados fiduciariamente que,
apds a arrecadacdo, poderdo ser objeto de restituigio.

8. Alias, a propria restituicio pressupde a arrecadagao, sé se podendo
pedir a devolugao daquilo que efetivamente foi arrecadado pelo sindico em
favor da massa. Se os bens nao foram arrecadados. os terceiros interessa-
dos poderao intentar contra o sindico as acbes cabiveis para obrigi-lo a
proceder a arrecadagio ou responsabilizi-lo pelas suas omissdes. O que
ndo é possivel é pretender constranger, pela agdo de depésito, os antigos
administradores, que nio mais podem intervir na gestio da massa falida
e. conseqilentemente, ndo tém legitimidade para reaver de terceiros os
bens sociais restituendos.
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9. Toda a sistematica processual vincula, alias, a prisio do depositirio
4 busca e apreensido, como também se verifica pelo art. 905 do Codigo de
Processo Civil que considera ambas as medidas como complementares, ao
determinar que:

“Art. 905 — Sem prejuizo do deposito ou da prisdo do réu,
é licito a0 autor promover a busca e apreensdo da coisa. Se esta
for encontrada ou entregue voluntariamente pelo réu, cessard a
prisdo e serd devolvido o equivalente em dinheiro.”

10. Ao contrario, na faléncia, nio cabendo mais a busca e apreensio,
a prisdo ndo pode ser pedida nem contra o sindico, que deve arrecadar
o5 bens da empresa, nem contra os antigos administradores, gque perderam
a legitimidade para praticarem qualquer ato em relagdo aos mesmos bens.

11. Comentando o Decreto-Lei n? 911, na sua monografia sobre a
garantia fiduciaria, esclarece o magistrado PAULO RESTIFFE NETO que,
ap6s a decretacdo da faléncia, deixa de ter aplicagdo o art. 42 do mencio-
nado diploma, nio mais se admitindo nem a busca e apreensdo, nem a acao
de depésito. Escreve a este respeiio o juiz paulista que:

“Na faléncia do devedor nac se admite a agio de husca e
apreensio, uma vez que o art. 79 do decreto-lei assegura o pedido
de restituicao, na forma da Lei de Faléncias, como j& decidiuz com
descortino o Tribunal de Justica de Sao Paulo, através da 12
CAmara Civil, assentando: “Vindo a falir o devedor de bem alie-
nado fiduciariamente, o direito do credor é o de pedir a restitui-
¢io com base no art. 76 da lei falimentar, acrescentando: “Em
razdo da diversidade de ritos processuais, impraticavel a conversio
do pedido de busca e apreensdo em restituicio” (RT 427/136).”

12. E acrescenta:

“0 legislador demonstrou sibia coeréncia ao dar a solugio da
restituicio em caso de faléncia. Remédio eficacissimo, traz a
vantagem de retirar a autonomia das medidas reservadas normal-
mente ao credor e proprietario fiduciirio, conferindo ao pedido a
conotacdo de incidente da faléncia, subordinado a competéncia do
foro falimentar. Ao arredar, de outra parte, a acdo de busca e
apreensido, teve em vista a absoluta incompatibilidade da agdo de
depdsito, que lhe sucede quando negativa aquela, com o regime
falimentar, em face das disposicdes dos artigos 40 e 59 da Lei de
Faléncias.

Com efeito, desde 0 momento da abertura da faléncia, perde
o devedor o direito de administrar os seus bens ou deles dispor
{art. 40), passando a administracic da faléncia a ser exercida
pelo sindico, sob a imediata direcio e superintendéncia do juiz.
Néo se compreenderia como pudesse quem ja ndo dirige os negé-
cios @ ndo tem a disponibilidade dos bens ser compelido, sob pena
de prisho, a praticar atos que por lei estd proibido, como restituir
os bens da massa ou o seu equivalente em dinheiro (art. 1.287
do Codigo Civil e art. 902 do novo CéHdigo de Processo Civil).
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Admitir-se a acio de depésito do art. 42 do Decreto-Lei
n? 911 contra o devedor fiduciante em regime de faléncia seria
aceitar que o comando legal envolva uma impossibilidade juridica
que conduz ao absurdo. Sem se falar que nao passaria pela ca-
beca de ninguém que, estando a administracio dos hens da massa
a cargo do sindico, sob imediata direcio e superintendéncia do
juiz, pudesse a dita acdo ser intentada contra os titulares legais
da administracdo da faléncia.

E o que foi por noés mostrado em decisdo proferida na 92
Vara Civel em principio de 1972, que alcancou grande repercussio
{(Didrio do Comércio & Indistria, de 5-4-1972, pag. 4; O Estado
de S. Paulo, de 9-4-72, pag. 166), porque mais radical ainda nosso
entendimento, uma vez que a agdo de busca e apreensdc fora
ajuizada antes da declaracdo da faléncia e mesmo a conversao da
acdo de busca e apreensao em acdo de depdsito se dera momentos
antes da quebra.

Enfeixamos o decisério na seguinte simula: “Alienacéo fidu-
cidria — Acdo de depdsito contra diretor de firma falida — Inca-
bivel quando sobrevenha a faléncia porque perde o devedor, desde
o momento da decretagio da quebra, a administracio e disponi-
bilidade dos seus bens, que passam a ser exercidos pelo sindico,
sob imediata diregdo e superintendéncia do juiz (arts. 40 e 59 da
Lei de Faléncias). Ao credor cabe o direito de pedir a restituvigéo
dos bens alienados fiduciariamente em garantia, na forma do art. 79
do Decreto-Lei n? 911, combinado com o art. 76 da Lei de Faléncias,
e ndo mais a prisdo do devedor como depositirio infiel, por néo
aplicacdo, ao caso, do art. 4° do Decreto-Lei n? 911, de 1969. A
Unica possibilidade de decretacdo de prisio do falido é por um
dos motivos relacionados & falta de cumprimente de deveres im-
postos pela Lei de Faléncias, nos termos do art. 35, entre os quais
ndo se enquadra, evidentemente, a prisao por infidelidade depo-
sitaria, pelo simples fato de ji nao ter o falido a2 guarda ou dis-
ponibilidade dos seus bens ou direitos. A faléncia prejudica o
andamento das a¢des de busca e apreensao e de depésite. E, exa-
tamente, para resguardo do superprivilégio inerente aos créditos
garantidos por alienagio fiduciaria, é que a lei assegura ao credor
ou proprietario fiduciario, na faléncia do devedor, o direito de
pedir restituicdo, na forma da Lei de Faléncias, com preferéncia
sobre todos os créditos, por mais privilegiados que sejam.”

Essa crientagio foi fixada em outro case pela 12 Cimara do
29 Tribunal de Algada Civil de Sdao Paulo, em 26-2-1973, no Agravo
de Instrumento n? 2.836, cujo acérddo vem relatado pelo Juiz
Nobrega de Salles.

Mesmo declinando da competéncia daquele Tribunal em favor
do Tribunal de Justica, em face da competéncia privativa deste,
por forca da Lei de Organizagdo Judiciiria do Estado para apre-
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ciagao dos recursos que envolvam interesse de massa falida, nio
deixou passar a oportunidade de manifestar-se contra o anda-
mento e solugdo dados a agdo de depdsito em primeira instancia.

E a seguinte a integra do juigado:

“Acordam, em 12 Cimara do 2° Tribunal de Algada Civil,
por votacdo unénime, nio conhecer do recurso e ordenar re-
messa dos autos ao Tribunal de Justica, que é o competente

para apreciagdo do recurso, desde que se trata de massa
falida.”

“Rebela-se a recorrente conira despacho que decretou
a prisdo de seus representantes legais, em ag¢do de depésito
que lhe move a firma omissis.”

“Veé-se da certidao que o Juizo da 62 Vara Civel desta
Capital decretou a faléncia da agravante, ante impossibilida-
de de cumprimento da concordata, nomeado sindico, aguar-
dando-se diligéncia de arrecadacdo de bens, dentre os quais,
provavelmente, se encontram aqueles objetos da acdo de
depésito.”

“Assim, como salienta a Procuradoria da Justica, a refe-
rida agdo ndo poderia ter continuado, desde que importa em
verdadeira execu¢do individual, cabendo a agravada ingressar
na faléncia com pedido concernente” (PAULO RESTIFFE NE-
TO, Garantia Fiducidria, 1975, pag. 220).

13. Uma vez decretada a faléncia, entendeu a Egrégia Terceira Ch-
mara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo que devia ser
ordenada “a suspensdo do processo de depésito, revogando-se a prisio dos
sécios da falida”, conforme decisio undnime da qual foi relator o
atual Presidente daquela Corte, o eminente e culto Desembargador Young
da Costa Manso (Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, vol. 25, pag. 220).

14. Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, pela sua Egrégia Se-
gunda Turma, teve o ensejo de decidir que, decretada a faléncia, nio mais
pode prosperar a acio de depdsito, s6 podendo o credor requerer a restitui-
¢3o. Efetivamente, ao apreciar o Recurso Extraordiniric n® 79.384, em
12-11-74, a Egrégia Turma acompanhando ¢ eminente e culto relator, o
Ministro Leitdo de Abreu, ndo conheceu do recurso contra decisio do Tri-
bunal de Justi¢a de Sao Paulo cuja ementa era a seguinte:

“Faléncia. Proferida a sentenca declaratéria, suspende-se agio
de depésito movida contra sécios da falida, revogando-se a prisio
decretada nos autos da execucdo individual. O credor interessado
devera pedir a restituicdo dos bens ou de seu equivalente em di-
nheiro, no processo da faléncia. Agravo de instrumento a que se
da provimento” (fl. 74).
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15.

16.

0O acérdio confirmado tinha salientado que:

“Trata-se de recurso interposto contra a decisdo que, numa
acdo de depésito, ordenou a prisao dos representantes legais da
sociedade falida. Alega a agravante, com esse objetivo, que os
bens estdo sob a tutela e administragdo do sindico, ndo podendo
exigir-se que a falida, pelos seus antigos gerentes, entregue a
coisa depositada, sob pena de priséo.

Os bens, doutro lado, estavam sob garantia fiduciaria, ca-
bendo, pois, simplesmente, o pedido de sua restituigdo, na faléncia,
conforme o disposto no art. 7%, do Decreto-Lei n? 911, de 19-10-89”
(fl. 74).

A falida tem interesse em que se declare suspensa a agéo de
depésito, em virtude da faléncia, cassando-se, por via de comse-
giiéncia, o mandado de prisio dos sécios, tidos como deposi-
tarios infiéis.

E, realmente, decretada a faléncia, no curso da acéo de de-
posito, esta ndo deveria prosseguir.

Caberia i agravada pedir. na faléncia, a restituicio dos bens
ou de seu equivalente em dinheiro.

O que nio se concebe é que, aberta a faléncia, ainda se pros-
siga numa execugdo individual coercitiva, dirigida contra os sécios
da falida.

Pelo exposto, sem divergéncia, o Tribunal de Justica, em Ter-
ceira Cimara Civil, prové ao agravo, para ordenar a suspensao do
processo do depésito, revogando-se a prisido dos socios da falida”

(1. 75).

O parecer da Procuradoria-Geral da Repiblica, da autoria do Pro-

curador Walter José de Medeiros, com aprovagio do Procurador-Geral, subs-
{ituto, Oscar Corréa Pina, esti assim concebido:

“Cuida-se de saber se, sobrevindo a declaragio de faléncia
quando em curso acdo de depdsito contra o devedor de bem alie-
nado fiduciariamente, deve esta Gltima demanda ser sustada, ou
nio, assegurado ao credor fiduciario o direito de pedir a restitui-
¢do do bem em cuja posse se achava o falido.

Sustenta a recorrente, contrariamente ao entendimento es-
posado pela r. decisio recorrida, que a agio de depdsito deve
prosseguir com o sindico, pois, como credor de titulo ndo sujeito
a rateio, 3 demanda deu inicio antes do decreto de quebra do
devedor. '

Com arrimo na letra a da norma constitucional permissiva,
acoima de vulnerado o art. 24, § 29, da lei falimentar.
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Nao lhe socorre, porém, razio.

Sobre razodvel, a interpretacio dada pela decisio atacada
ao arf. 79 do Decreto-Lei n? 911/69 parece a mais acertada, tendo
em vista 2 nova regulamentac¢io legal sobre a alienacdo fiducia-
ria, que, no particular, sofreu flagrante modificacio em face da
vetusta lei falimentar.

Com efeito, dispée o Decreto-Lei n? 911,69 em seu art, 79

“Na faléncia do devedor alienante, fica assegurado ao
credor ou proprietario fiduciario o direito de pedir, na forma
prevista na lei, a restitui¢io do bem alienado fiduciariamente.”

Ora, tudo quanto se assegura ao credor fiduciario é o direito
de pedir a restitui¢io do bem alienado. E isto foi o que decidiu
0 v. acérdiao combatido.

Nao ha, assim, lugar para a invocagdo ao art. 24, § 29, do
Decreto-Lei n? 7.661, de 1945, genericamente citado pela recor-
rente, que nio especifica sequer a natureza de seu crédito para
enquadra-lo em qualquer das varias hipéteses ali previstas.

Ademais, a orientacio embalada pela decisdo recorrida tem a
respaldi-la o magistério de ORLANDO GOMES, quando sobre a
matéria assim preleciona:

“Produzindo a faléncia o vencimento antecipado do con-
trato de financiamento, cumpre A financeira pedir a restitui-
¢ao do bem em cuja posse se achava o falido” (Alienagdo
Fiducidria em Garantia, pig. 133).

Trata-se, como se vé, de interpretacio razoavel que tem a
confortd-la a opinilo da doutrina, nao merecendo por isto, o v.
acérdéao recorrido, a censura que se lhe quer impor.

Com o apoic na Suamula 400, opina-se, pelo nio conheci-
mento do apelo ultimo ou, eventualmente, pelo seu improvimento”
{fls. 115-17).

17. Finalmente, o voto do relator acompanhado por unanimidade pela
Turma foi do seguinte teor:

“Razoavel também se me afigura a exegese emprestada pela
decisdo recorrida ao art. 7¢ do Decreto-Lei n? 911, de 19-10-69.
Na Lei de Faléncias, art. 24, § 29, se prescreve, por certo, nio fi-
carem suspensas, prosseguindo com o sindico, as agdes e exe-
cucbes que, antes da faléncia, hajam iniciado os credores por
titulos nao sujeitos a rateio.

O Decreto-Lei n® 911, que alterou a redacio do art. 66, da
Lei n? 4.728, de 14-7-65, dispositivo no qual se disciplinou a alie-
nagéo fiduciaria em garantia, estabeleceu, no art. 79, em caso de
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faléncia do devedor alienante, regra na qual nio se faz a dis-
tingdo estabelecida pela Lei de Faléncias. Ao proceder dessa ma-
neira, assegurou, entretanto, plenamente, o direito do credor fi-
ducidrio, que é o de pedir a restituicio do bem alienado fidu-
ciariamente. Essa regra se aplica ainda que tenha sido movida
contra o devedor, antes da faléncia, acfio de depdsito. Responde
o alienante, porém, no juizo criminal, como é evidente, pelos ili-
citos penais de carater falimentar, em que houver incorrido, néo
havendo falar-se, por conseguinte, em vantagem que possa ele
tirar da prépria quebra.

Por estes fundamentos, nio conhego do recurso” (Revista
Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vol.
72, pags. 274 a 277).

18. Se no caso de acao de depdsito ja julgada procedente, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a prisdo devia ser revogada e que a {nica
alternativa, para o credor, consistia em pedir a restituigio, a fortiori a
tese se aplica, no caso em que, julgada a restituicio, pretendeu, posterior-
mente, o credor obter a prisdo civil dos antigos administradores da deve-
dora.

19.  Acresce que os poderes dos socios gerentes sobre os bens sociais
desaparecem com a decretacdo da faléncia, sendo evidente que os socios
ni0 os podem arrecadar para entrega-los ao banco credor, pois somente o
sindico podera fazé-lo.

20. E preciso atender, no particular, ao que dispde o art. 40 da lei
falimentar de acordo com o qual:

“Art. 40 — Desde o momento da abertura da faléncia, ou
da decretagio do segiiestro, o devedor perde o direito de adminis-
trar os seus bens e deles dispor.

§ 12 — Nao pode o devedor, desde aquele momento, prati-
car qualquer ato que se refira, direta ou indiretamente, aos bens,
interesses, direitos e obrigagbes compreendidos na faléncia, sob
pena de nulidade, que o juiz pronunciara de oficio, independente-
mente de prova de prejuizo.”

21. Assim sendo, a atuacdo dos s6cios gerentes para apreender os bens
dados em garantia importaria em violacdo da lei e responsabilidade pessoal.
A viclacdo da lei consistiria, no caso, no comportamento do gerente que,
apo6s a decretagdo da faléncia, fosse buscar em maos de terceiros os bens
alienados fiduciariamente, numa atuacdo que, nos termos da lei falimentar,
& da competéncia exclusiva do sindico a quem cabe, entre outros deveres, o
de “arrecadar os bens e livros do falido, e télos sob a sua guarda, confor-
me se dispée no titulo IV, fazendo as necessirias averiguag¢des, inclusive
quanto aos contratos de locagdo do falido. . .” (art. 63, inciso I, do Decreto-
Lei n? 7.661, de 21-6-1945).
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22.  Nio h4, pois, qualquer davida quanto a impossibilidade juridica abso-
luta que tém os socios gerentes de proceder & arrecadacidc dos bens da
falida para, em seguida, entregi-los ao credor garantido pela alienagio
fiduciiria.

23. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia reconhecem que nio existe

qualguer duvida razoivel que possa ser suscitada na interpretacéo do art. 40
da lei falimentar acima transcrito.

24. TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, autor do projeio que veio
a transtormar-se na Lei de Faténcias, escreve a este respeito que:

“Tirando-se ao falide o direito de administrar seus bens e
deles dispor, perde ele a posse direta de tais bens, que passa para
o sindico, e cuja tomada se faz pela arrecadagio, gque equivale,
assim, a penhora das execugdes singulares. O sindico, como o
inventariante no espolio, é que fica com a posse corporal e 2
administracao dos bens, competindo-lhe dispor do ativo do pa-
triménio do falido, pelo modo e forma determinados na lei” (TRA-
JANO DE MIRANDA VALVERDE, Comentirios & Lei de Faléncias,
Rio, Forense, 1948, vol. I, pag. 230, n? 248).

25. Por sua vez, WALDEMAR FERREIRA esclarece que o desapossa-
mento dos bens do falido nao depende de entrega dos mesmos ao sindico
“norque opera desde logo, ex vi legis, da data daquela sentenca {declara-
toria da faléncia)... Este desapossamento tem carater imperativo. E de
ordem publica. Reveste-se, por isso mesmo, do carater de generalidade”
(Tratado de Direito Comercial, S. Paulo, Saraiva, 1965, vol. 14, pag. 494,
n? 3.709).

26. O Tribunal de Justiga de Sdo Paulo pela sua Egrégia Quinta Cimara
Civel ja teve o ensejo de decidir, interpretando o art. 40 da lei falimentar,
que “desde que o falido perde a administracio e disposi¢ido dos seus bens,
nao pode dar execucio a contrato de crédito pela agio de deposito™ (acor-
dic uninime da 5% Camara Civel do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, no
Agravo de Peticio n? 166.526, do qual foi relator o eminente Desembar-
gador Toledo Piza, in Revista dos Tribunais, vol. 394, pag. 184).

27. Na realidade, em todas as restitui¢des e nas agbes que contra ela
sdo propostas, a massa falida é sempre representada pelo seu sindico e
nao pelos seus antigos administradores. Contra eles nio pode ser intentada
a agio de depdsito apds a decretagio da faléncia A opgao que a lei atribui
ac devedor, nos casos de aliena¢ao fiduciria, entre pagar o valor devido
(art. 3¢ e seus paragrafos do Decreto-Lei n? $11) e entregar os bens dados
em garantia, deve ser sempre exercida pelo sindico, como bem salienta parte
da doutrina que admite essa alternativa (RUBENS REQUIAQ, Curso de
Direito Falimentar, Saraiva, Sio Paulo, 1975, 12 volume, pig. 244, n9 226).

28. A totalidade da doutrina reconhece, outrossim, que o hem dado
em alienacdo fiducidria deve ser arrecadado pelo sindico, embora possa
nio integrar a massa falida, pois tratar-se-ia de posse exercida em nome
alheio (nomine alieno), conforme salientam ORLANDO GOMES (Alienacao
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Fiducidria em Garantia, 42 Edi¢do, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1975,
pag. 144, n? 103) e JOSE CARLOS MOREIRA ALVES (Da Alienagéo Fidu-
cidria em Garantia, 1* edicfo, S. Paulo, Saraiva, 1975, pag. 167).

29,  Acresce que, nos termos do art. 36 da lei falimentar, o falido pode
intervir nas acdes contra a massa na qualidade de assistente. A contrario
sensu, ndo pode ser, no caso, nem réu, nem autor. Consegiientemente,
nao é admissivel que a acio de depédsito possa ser intentada contra os
antigos sécios gerentes da empresa falida e a fortiori que contra eles seja
julgada procedente.

30. Verificamos, assim, que, de acordo com a letra, o espirito e a
sistematica da lei:

a) nao pode ser intentada acdo de depodsito contra a massa
falida, s6 cabendo no caso a restituicio legalmente prevista;

b) se, em tese e ad argumentandum, a agio de depdsito pu-
desse ser intentada, somente poderia sé-lo contra a massa falida
representada pelo sindico e nunea contra os antigos administra-
dores (Revista dos Tribunais, vol. n? 394, pag. 184, e 427, pag. 136,
e Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
vol. 25, pag. 220).

31. A prisao do depositario infiel prevista pelos artigos 1.287 do C6-
digo Civil e 904 do Codigo de Processo Civil, que ndo se confunde com as
sangdes penais, nem com a prisio administrativa, constitui uma medida
coercitiva para obrigar o devedor a cumprir as suas obrigagdes, nos casos
excepcionais de depositario infiel ou de alimentando.

32. O Repertorio Enciclopédico esclarece neste sentido que:

“A prisdo civil nio objetiva, desta maneira, a imputacio de
uma penatidade ou castigo, mas a compelir o faltoso ou inadim-
plente a realizar determinada obrigacic nioc observada, seja pres-
tar alimentos devidos, devolver o depésito, ou pagar a divida ru-
ral. Em sintese, se impoe para coagir o faltoso ou omisso a fazer
o que é de sua obrigacdo ou dever, n3o importando, pois, em
condenacao criminal, uma vez que é tao-somente meijo legal com-
pulsério de obter o cumprimento de determinado dever. Nao é
uma pena” (CARVALHO SANTOS e outros, Repertério Enciclo-
pédico do Direito Brasileiro, Rio, Borsoi, vol. XXXIX, pag. 216).

33. Por sua vez, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, ao analisar
a prisdo do depositario infiel, ensina que:

“Para a decretagao da prisdo, que nao é propriamenie uma
pena, mas medida compulséria de natureza civil ou administrativa,
nio importa que o depositirio tenha agido com culpa ou dolo.
S6 pode ser decretada, porém, no curso da agdo de depésito, em
que se assegure plena defesa ao devedor, desde que existam segu-
ros elementos comprobatérios da infidelidade.”

..........................................................
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“0O processo de habeas corpus niao comporta apreciacio da
legitimidade da referida sanc¢do. Ainda que haja responséaveis
solidarios, s6 o verdadeiro depositirio deve sofrer as conseqiién-
cias da relapsia’” (Curso de Direito Civil, Direitos das Obrigagoes,
22 parte, 10* edicao, S. Paulo, Saraiva, 1975, pags. 236 e 237).

34. Do nosso lado, ja tivemos o ensejo de escrever a este respeito que:

“Protegendo de modo particular a confianca que € o funda-
mento do contrato de depdsito, a lei civil admite a prisao do depo-
sitdrio infiel, como medida coercitiva a fim de obrigi-lo a devolver
a coisa depositada.

A medida é cabivel tanto no depdsito voluntario, como no de-
posito necessério, sendo prevista pelo art. 1.287 do CC, que fixa
um prazo maximo de um ano para a prisio administrativa. Em-
bora a Constituicdo Federal proiba a prisac por divida, reconhece
de modo expresso a possibilidade de prisio do depositario infiel
e do devedor de alimentos (art. 133, § 17, da Emenda Constitucio-
nal n? 1, de 1969).

Entende-se que a palavra depositario empregada pela lei civil
nio deve sofrer interpretacgio extensiva, diante da severidade da
sancdo estabelecida. Assim, a jurisprudéncia ndo tem equiparade
o inventariante ao depositario e tem havido oscila¢io no tocante
a situaciio do comprador com reserva de dominio, especialmente
quando o contrato ndo o considera explicitamente como deposita-
rio da coisa até o pagamento da totalidade do débito. Leis espe-
ciais equiparam ao depositaric o leiloeirc, em relagao ao prego
por ele recebido na venda em hasta piblica e o alienante fidu-
ciario, no tocante ac bem alienado fiduciariamente (art. 4¢ do
Decreto-Lei n? 911, de 19-10-1969)° (ARNOLDO WALD, Obriga-
¢oes e Contratos, 52 edicio, S. Paulo, Revista dos Tribunais, 1979,
pégs. 324 e 325, n® 156).

35. CLOVIS BEVILAQUA esclarece que a prisdo do depositario infiel
tem as suas origens nas Ordenacgdes Filipinas (Livro 4, 76, § 5%) e no
art. 284 do Cédigo Comercial que determina:

“Nao entregando o depositirio a coisa depositada no prazo
de quarenta e oito horas da intimagdo judicial, sera preso até que
se efetue a entrega do depdsito ou do seu valor equivalente.”

36. Acrescenta o autor do projeto do Coédigo Civil que o art. 1.287
também encontra as suas raizes nos artigos 2.060 do Cédigo de Napoleao
e 2.094 do Codice Civile italiano de 1865 que, ambos, admitem a prisao
como medida coercitiva para obrigar o depositario infiel a devolver o bem
no caso de ter ocorrido depdsito necessario.

37. Conclui CLOVIS BEVILAQUA que:

“A prisdo de que fratava este artigo (1.278), era meio coerci-
tivo para obter-se a restituicdo do depdsito. Terminava, logo que
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esta se dava” (Cédigo Civil Comentado, 62 edigdo, Rio, Edigdo da
Livraria Francisco Alves, 1947, vol. V, pag. 27).

38. E, assim, evidente que, tratando-se de medida coercitiva ou com-
puisiva destinada a alcangar um fim determinado, a prisao civil ndo pode
ser aplicada a quem evidentemente ndo tem condigdes juridicas e fiticas
de devolver o objeto do depésito, por estar ¢ mesmo comprovadamente
em maos de terceiros, importando a decretagio da faléncia em retirar dos
sOcios gerentes da empresa qualquer legitimidade para reaver aquilo que,
nas suas mios, foi depositade, mas que, pela sua prépria natureza, se des-
tinava a ser utilizado e repassado para terceiros dos quais somente o sindico
pode obter a sua devolucio.

39. Nao constituindo a prisdo civil uma pena, mas uma medida que
se destina a obrigar o depositario a restituir o que lhe foi entregue, é evi-
dente que somente se concebe a sua aplica¢io quando o depositirio ou
quem a ele legalmente foi equiparado tem condicdes de devolver, pois,
ad impossibilia nemo tenetur.

40. O nosso direito nio admite que o depositario possa reaver de ter-
ceiros os bens depositados, apoés a decretagdo da faléncia, quando a repre-
sentacio da massa passou a pertencer exclusivamente ao sindice. Outras
sclugdes existem em legislacbes que permitem, em todas as oportunidades,
ao depositirio reaver os bens de terceiros, como ocorre na jurisprudéncia
francesa que cuida das relacbes entre depositario e “subdepositario” (HEN-
RI, LEON ET JEAN MAZEAUD, Lecons de Droit Civil, 42 edigdo, Paris,
Editions Montchrestien, 1974, Tomo III, vol. 2, pag. 749, n? 1.501).

41. Assim sendo, ndo tendo o depositario condigbes legais de reaver
de terceiros os bens depositados, a medida coercitiva nao lhe pode ser
aplicada por completa impossibilidade de ser alcangado o objeto que z
medida legal visa a alcancar.

42.  Pelo exposto concluimos que:

a) uma vez decretada a faléncia, a lei determina que ni?lo mais pode
ser intentada a acdo de depédsito, s6 admitindo a restitui¢io, conforme
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ das demais Cortes do Pais;

b) se a acdo de depdsito pudesse ser intentada, deveria sélo contra
a massa falida representada pelo sindico e jamais contra os antigos admi-
nistradores da empresa, de acordo com o que dispbe o art. 40 da lei fa-
limentar e demais disposi¢des do mesmo diploma legal;

¢) a prisdo civil é medida coercitiva ou compulsiva, nac constituindo
uma pena, e destina-se a obrigar o depositirio a devolver o bem depositado.
Assim sendo, se aquele que a lei ou o contrato equipara ao depositario
nao tem condi¢oes juridicas de reaver os bens dos terceires, nas maos dos
quais se ehcontram, para devolvé-los ap depositante, é evidente que desca-
be a prisdo civil nos termos em que foi definida pela Constitui¢cao e pelo
Codige Civil.
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1. A criagdo literdria, artistica ou cientifica é essencialmente comunicativa
O que ¢ comunicagio?
Num sentido amplo, tudol

Basta volvermos o olhar ao redor de nés para verificarmos que vivemos
merguthados num mar de comunicagio. Expressamos mais do que respiramos,
pois comega a transmitir a criatura, poucos meses depois de concebida, ainda
no ventre materno naquela inefavel ligagio que s6 as mées entendem; prorrom-
pe num extravazamento de protesto, com o seu choro, tio logo inicia seu pri-
meiro instante de vida, e ndo deixa mais de participar em momento algum,
com seus gestos, seu com‘portamento, seu olhar, nem mesmo apés exalar o
altimo suspiro, com seu exemplo, sua lembranga, suas obras,

E comunicagio o sorriso da crianga, a saudacio do estranho, o burburinho
das ruas, a exposigio das vitrinas, as linhas arquitetdnicas, a mio estendida
do mendigo, os pregdes, os cartazes, a carta que recebemos, a profissio que
exercemos, sem }a)tlar no jornal, no livro, na revista, no telefone, na radiodﬂu-
$30, na televisdo. Comunica a natureza: que mensagens mais lindas pode ha-
ver do ?ue o nascer ou o pdr-do-sol, o arco-iris, as plantas, e as flores com o
seu perfume, os péssaros com sua garrulice e seu colorido, o cio com os ceus
latidos!
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Tinha, pois, razio CarLos DRUMMOND DE ANDRADE, a0 eleger a comunicagao
em divindage exética dos nossos tempos: o Deus Kom Unik Asséo, cuja ado-
ragio implica na degluticio das noticias, prostrando-se a massa diante do
Deus Imbecilizante:

“Eis-me prostrado a vossos peses

que sendo tantos todo plural é pouco. ..

Genucircunflexado vos adouro

vos amoura, a vOs sOnouro. ..

Vossa pa lavra o chio de minha carne

e planta beterrabos balougantes

de intenso carneiral belibalentes” (As Impurezas do Branco,
Rio, José Olympio — MEC, 1973).

Existe, todavia, um setor da atividade humana em que a participagfio
assume um papel mais significativo e mais duradouro do que a propria tran-
sitoria peregrinagio pela terra. E setor dos mais nobres: o da obra e do peasa-
mento dos grandes poetas, dos escritores, dos artistas, dos cientistas, que mais
e mais se comunicam 4 medida que o tempo vai passando, mais € mais, mesmo
depois que sua voz material silenciou. ARISTOTELES, PLATA0, DANTE, SHAXES-
vEARE, CAMOES, MacHADpo DE AssIs, EvcLes pa CunNHA, nunca se comunica-
ram tanto como hoje, e muito mais irdo fazé-lo pelos séculos sem fim,

A criagdo artistica, literaria e cientifica é, na verdade, essencialmente co-
municativa, no sentido que nenhum escritor, nenhum artista, nenhum sébio dedi-
ca-se anos a fio & sua atividade para seu uso exclusivo, sim com a finalidade de
transmitir a outrem, através da sua divulgagio, o resultado de seus esforgos.

Mas esse anseio de levar as realizagbes e as conquistas do espirito ao co-
nhecimento dos nossos semelhantes reveste-se, nos dias de hoje, de grande
complexidade, gragas ao reconhecimento da importdncia fundamental do di-
reito de autor a preservacio desses conseguimentos.

Em primeiro llagar pelos aspectos imateriais que o caracterizam: direito
de inédito, direito de reivindicar a paternidade da obra, direito a nao vé-la
alterada na sua integridade, direito de arrependimento, de modificar a obra,
de acabé-la, de considerd-la acabada, de opor-se a que outrem a acabe etc,
isto é, o denominado direito moral.

Em segundo lugar, pelos proventos ou vantagens que possa proporcionar,
e que devem ser amplamente protegidos contra ambiges injustificadas ou
desonestas de terceiros: direito pecunidrio.

A Lei argentina n? 11.723, no art. 2°, enumera as seguintes faculdades
patrimoniais: “O direito de propriedade de uma obra cientifica, literdria ou
artistica compreende para seu autor a faculdade de dispor dela, de publicé-
la, de executi-la, de representd-la e expé-la em publico, de aliené-la, de tra-
duzi-la, de adapté-la, ou de auntorizar sua tradugio e de reproduzi-la em qual-
quer forma”.

Esses “publicd-la”, “executd-la” e “representi-la” formam a triade funda-
mental, os trés meios mais importantes d% que dispde o autor de comunicar
suas obras, na conformidade da natureza de cada uma: obras literdrias e ciea-
tificas; obras musicais; comédias e dramas.
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2. A comunicagdo pode ser direta ou indireta

As leis mais modernas, como a lei alemd, estabelecem distingdio entre duas
modalidades diferentes de utilizagdo da obra: sob forma incorpérea — recita-
Gao, execugho, representacio e exposigio piublica; sob forma corpérea — re-
produgdo, marcando ainda separagio entre transmissio direta da obra intelec-
tual, quando a criagio ¢ transmitida pessoalmente a um piblico presente a0
local: discursos, oraghes, sermdes, conferéncias, recitais, representagGes mausi-
cais, exposigbes de quadros ou de esculturas etc.

 E indireta (embora nem sempre a separagio seja muito nitida) quando
exige a intermediagio de um instrumento material qualquer: um livio, um
disco, um aparetho de ridio, de televisio, de projecio cinematografica etc.,
incluindo-se, nesse conceito, todas as possibilidades téenicas que realizam o
objetivo, tanto pelo sentido da vista, como pelo do ouvido, separada ou con-
juntamente,

A comunicagio 6tica verifica-se IPOI meio das edigdes graficas, da proje-
¢io de filmes, da fotografia, dos decalques e das cépias das obras de arte figu-
rativa, das exposigdes das obras de arte, A actistica, pela leitura em publico de
obras literdrias, pelas recitagdes, pelas execugbes, pelas representacdes, pelas
radiodifusdes das obras musicais, pelas execucGes de obras gravadas em dis-
cos. A comunicagiio pelos dois sentidos combinados, pelos filmes sonoros e
pela televisao.

A comunicagio que se verifica por meio de representagiio e de execugio,
como as demais modalidades, encontra-se amplamente protegida pela nossa
lei, & vista dos termos genéricos do art. 153, § 25, da Constituigio vigente, do
art. 649 do Cédigo Civil e do art. 29 da Lei n? 5.988, que asseguram ao autor
de obra literaria, artistica ou cientifica o direito de utilizd-la, fruisla e dela
dispor, bem como de autorizar sua utilizagiio ou fruigao por terceiros, no todo

ou em parte.

Bem se percebe que no conceito da comunicagio j4 se insere outro: o da
reprodugdo, isto é, o da multiplicagio da obra em tantos exemplares quantos
seja possivel ou, pelo menos, provavel colocar utilmente & disposigio do pu-
blico.

Esta gzprodug:ﬁo tanto pode verificar-se diretamente de um manuscrito
original (edigio grafica}, como indiretamente através de uma cépia obtida
do original (edi¢do gramofdnica).

2.1 Publicagio, reproduciio, execugdo

Tanto a Convengio de Berna, art. 39, al. 32, 12 parte, como a de Washing-
ton, art. II, a exemplo da nossa antiga Lei o® 496, art. 11, letra @, assimilam
a palavra publicagio 4 edigdo.

O invento de Gutemberg fez da imprensa a maneira mais impoi’tante de
tornar conhecida uma obra literiria ou cientifica. ' :

Mas a recitagio de uma obra diante de um grupo de pessoas, sua trans-
missio pelo ridio, pelo cinema, pela televisiio, uma representagio teatral, tam-
bém ndo tornam divulgada a respectiva obra? :
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Certamente que sim. E a razio por que o conceito teve que ser melhor
delimitado de maneira a distinguir-se “publicagio-edigio” das demais “publica-
goes” de uma obra intelectual.

Assim o art. 8° da lei austriaca de 1936 j4 considerava a obra como pu-
blicada quando ela se pde & disposigio do pulblico com o consentimento do
titular do direito; a lei italiana de 22-4-1941, no art, 12, Gltima parte, tem
como primeira publicagio a primeira forma do exercicio do direito de utiliza-
¢ao, e para a Lei patria n® 5.988, da 14-12-1973, que “regula os direitos auto-
rais, e dd outras providéncias”, nosso diploma fundamental na matéria, art.
4°, 1, publicagio é “a comunicacio da obra ao piblico, por qualquer forma
ou processo’.

Percebe-se, assim, que a palavra publicagido deixou de ter a precisdo de
que se revestia quando a tnica difusio de uma obra era pela imprensa; j&
nao tem, hoje em dia, 0 mesmo sentido tradicional e restrito ge impressdo, mas
o de divulgacdo por qualquer meio ao alcance do homem, seja por via indireta,
seja por via direta.

Jé é tempo, no entanto, de distingnir nitidamente o momento importantis-
simo que assinala o surto de uma obra nova, marco a Earth' do qual estabelece
o autor a intengfio de leva-la ao conhecimento do piblico, com o conceito da
propria comunicagio, que é diferente, pois ocorre com mais freqiiéneia com
obras antigas do que com obras novas. Sendo embora de releve o consenti-
mento do autor para a utilizagio da mesma, ndo se compara com 0 que tem
aquele primeiro ato do langamento para o mundo exterior, expressivamente
comparado ac nascimento de uma criatura.

Bem por isso o projeto BarBosa-CHAVES, em que se inspirou largamente
a Lei n? 5,988, estabelecera distingdo, consignando:

“Art. 79 — Publicagio e divulgagio. Entende-se, para efeitos des-
ta lei, publicada a obra que, com o consentimento do titular de direito,
é tornada acessivel ao publico por qualquer meio que permita sua
utilizagdo.

Paragrafo unico — Entende-se divulgada a obra, publicada ou
néo, quando for amplamente conhecida.”

Até por uma questio de coeréncia com lei internacional & qual se subme-
teu o nosso Pais, devia a Lei n® 5.988 ter-se atido ao conceito do art. 49, ali-
nea 4%, da Convengio de Berna, que revisio de Paris manda entender por
“obras publicadas”

“as obras editadas, seja qual for o modo de fabricagdo dos exemplares,
os quais devem ser postos em quantidade suficiente & disposi¢io do
publico”,

e complementando exatamente em sentido oposto ao consignado pela lei patria:

“Nio constituem publicagio: a representagio de obras dramiticas,
dramético-musicais ou cinematogréficas; a execugio de obras musi-
cais; a recitagio plblica de obras literérias; a transmissio ou a radio-
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difusio de obras literdrias ou artisticas; a exposi¢io de obras de arte
e a construgio de obras de arquitetura.”

O conceito do préprio texto constitucional, ao substituir a expressio
reproduzi-la, constante da Carta Magna anterior, por utilizd-la, muito mais
ampla e abrangente, art. 153:

“§ 25 — Aos autores de obras literdrias, artisticas e cientificas per-
tence o direito exclusivo de utilizd-las. Esse direito é transmissivel por
heranga, pelo tempo que a lei fixar”,

demonstrou maior sensibilidade do que a lei especifica.

A impressio de um livro ou a gravagio de um disco ndo esgotam, por
$ mesmas, a sua finalidade. O livro ndo é impresso, o disco nio é gravado
porque existe a imprensa, e sim para que a obra seja multiplicada justamente
para o fim de ser divulgada entre um publico que é tdo indeterminade no
tempo e no espago que poderd mesmo existir ou néo.

Nio é, com efeito, suficiente o simples fato de o livro ser editado. ou
de a cangdo popular ser gravada em disco ou cassete, para que a obra deixe
de ser inédita, isto é, embora materialmente impressa, ou gravada, néo ainda
publiceda, nunca vista — passando a ser "puhgcada", manifesta, notéria, so
depois de tornada conhecida do plblico em geral

Pode, na verdade, um autor multiplicar sua produgio intelectnal e arma-
zend-la em algum pordo, sem divulgi-la, ou a espera de uma oportunidade
melhor para fazé-lo, como ocorre com as teses de concurso, cuja propagagio,
até A data de realizacio do mesmo, é severamente proibida sob pena de anu-
lagdao do certame.

Também tem sido considerado ndo existir publicagio quando o autor te-
nha mandado imprimir somente poucas cépias da obra, destinadas a servir a
algumas pessoas por ele indicadas, 0 que acontece com a assim chamada edi-
¢do fora de comércio, reservada para o autor e para seus amigos.

Sdo os casos das apostilas, datilografadas, mimeografadas ou multiplicadas
por sistema andlogo, muitas vezes mera copia ou compilagio de trechos de
trabalhos alheios, que certos estabelecimentos de ensino distribuem ou admi-
tem sejam distribuidas aos seus alunos, no recinto escolar, e, ainda, a impressio
de poucas cépias de uma comédia ou drama, para uso teatral, isto é, para
poder comunici-los a um diretor de companhia para serem distribuidas aos
atores. O publico ndo tem nenhum acesso ao texto, cujos poucos exemplares
sdo considerados reprodugdo manuscrita.

Mas ndio é isso o que ocorre na generalidade dos casos, em que a multi-
plicagdo, por si s6, exprime a intengio da sua efetiva divulgagio.

Do exercicio, pelo autor, do seu direito exclusivo de divulgar sua obra,
surge, entfio, em virtude da lei positiva, um direito diferente: o de impedir
publicagdes feitas por outrem, que o defraudariam da justa retribuigic do seu
trabalho. Este direito tem natureza eminentemente patrimonial, cuja idéia fun-
damental pode ser simplificada para a de um monopélio econdmico,
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Considera a lei publicagio reservada ao autor da obra: .

1) o impresso ou outro semelhante modo de publicagie dos improvisos,
das leituras e dos ensinamentos orais desde que feitos em piblico e transcritos
por meio da taquigrafia, gravagio ou algum outro modo; :

2?) o impresso ou outro semelhante modo de publicagio das obras ou com-
posigdes préprias ou espetdculo piblico de uma agio coreogrifica ¢ de qual-
quer composigdo musical tanto inédita como publicada; -

3%) a execugio de obras de arte feita sobre esbogo do autor.

Como se inserem nesse contexto os conceitos de representagio ou de cxe-
cugio?

Nio os define a nossa lei. Mas, do art. 73, caput, e seu § 19, deduz-se
que, assimilando as duas idéias, considera como tais os espetaculos pablicos e
audigdes pliblicas: drama, tragédia, comédia, composigio musical com letra ou
sem ela, ou obra de cardter assemelhado, “em locais ou estabelecimentos, como
teatros, cinemas, saldes de baile ou concerto, boates, bares, clubes de qualquer
natureza, lojas comerciais e industriais, estidios, circos, restaurantes, hotéis,
meios de transporte de passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou
onde quer que se representem, executem, recitem, interpretem ou transmitam
obras intelectuais com a participagio de artistas remunerados, ou mediante
quaisquer processos fonomecénicos, eletrfnicos ou audiovisuais”.

Deixa bem patente, assim, a importincia que liga ao conteido econdmico
do contrato. E, com efeito, pouco interesse apresentam para o direito de autor
as execugdes ou representacbes que ndo visem lucro direto ou indireto.

“O aproveitamento de uma obra dramdtica e, até um certo ponto, tam-
bém o de uma obra musical” — assinala J. HEFETZ — verifica-se com a sua
tblica execucdo. Essas obras exercem suas influéncias culturais sobre gran-
ges massas de povo, ndo pela leitura, que se pode fazer delas, mas através de
sua representacio cénica, € o proveito, portanto, que delas possam obter os
respectivos autores decorre nido da difusio das obras, mas do seu sucesso tea-
tral. Do ponto de vista literdrio podem, assim, estas obras ndo ter um grande
valor, embora sejam capazes, ao mesmo tempo, de constituir objeto do con-
trato de edigdo. Uma outra série de obras, como pantomimas, coreografias etc.,
pode, porém, constituir somente objeto do contrato de representagio: o texto
eventual nio terd nenhuma difusio pela imprensa, nem valor algum cultural.

’

O direito de execucdo é reconhecido pela legislagio de todos os pafses.
Nem mesmo a legislagio soviética eximiu-se de fixé-lo:

“Ao autor de uma obra inédita dramditica, musical-dramética,
gantomimica, coreogrifica e cinematogréfica, cabe o direito exclusivo
a publica execucio da mesma” (art. 8, p. I, lei fundamental de
1925).

O conceito de publicidade acompanha, portanto, os da edigio e da gra-
vagao,

Manifesta-se, no entanto, de maneira diferente de acordo com a compo-
sicio intelectual. O romance, a poesia, o conto, as aventuras policiais passam,
em geral, por um sé processo para entrar em contacto com o pblico: 2 edigdo.
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A composigio teatral ou radiofdnica atravessa duas fases, embora nem
sempre; a edicio e a execugio em teatros, cassinos, estidios e outros locais
piblicos, ou a tomada de sons, de imagens, ou de ambos, através de aparelhos
apropriados,

Nas obras dramaticas e musicais, anota Launo Frrremra pE CAMARGO, em
decisio de 14-9-1929 (Rev. dos Tribunais, vol. 74/388), acompanhando a ligcio
de Crévis BEviLAQuA, cumpre distinguir o direito de publicar ¢ o de executar.

Sem autorizagdo, ndo se publicam. Publicadas, mediante consentimento,
quem as adquire pode usé-las, salvo execugio por dinheiro.

O direito de reprodugdo — que pode ser definida como todo processo que,
retirando a obra da esfera de influéneia pessoal do seu criador, leva-a ao co-
nhecimento do publico, cﬁue adquire assim o direito de conhecé-la — nédo é,
portanto, tinico, indivisivel, mas acompanha a produgio em todas as fases pe-
las quais chega em contacto com o publico pagador.

Enquanto a obra nido for publicada, ninguém, além do autor, tem direito
sobre ela, reconhecendo-se éuﬁuele até mesmo a possibilidade de, embora com
ato de tltima vontade, impedir a sua divulgagio.

22 A execupdo por meio de instrumentos mecdnicos

Constitui um dos problemas mais sérios e mais importantes dos direitos de
autor e do artista-intérprete e executante saber se a reprodugio de uma deter-
minada obra por meios mecinicos deva ser consideradI; como edigio ou como
representagio (ou execugdo).

A duvida deve-se principalmente a facilidade com que um toca-discos
ou um radiorreceptor, por exemplo, permitem obter a reproducgio de obras
musicais ou literdrias.

Apesar das vacilagges iniciais tanto da doutrina como da jurisprudéncia
internacionais, de hd tempo chegou-se & conclusio de que a reprodugio por
essa forma também & execugio, salientando-se ser somente necessario que para
0 meio mecdnico haja um ato de vontade e uma agio, por mais simples que
seja, que dé Aquele meio a possibilidade de entrar em funcionamento.

E como para o toca-discos ¢ exigida, para que se efetue a execugdo, uma
acdo material que o ponha em funcionamento, incumbindo-se ele de reprodu-
zir 0s sons obtidos pela §ravag€io, assim o radiorreceptor necessita, para fun-
cionar, de um conjunto de atos materiais que, por limitados e modestos, sdo
essenciais para que as ondas sejam captadas e, portanto, se verifique a repro-
dugdo dos sons.

“A meledia que o artista em contacto com o puablico sabe con-
seguir das cordas do seu violino com o qual confundiu a alma” —
salienta G. CARRELLI — “é execugdo da mesma maneira que uma re-
producdo mecinica obtida com o disco por meioc de uma maquina
fonogrifica. E que a lei considera o fato, nio o meio que daquele
fato é a causa, o resultado, e nio o modo.”
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Indaga MarceL BouTeT, comentando (ma revista Le Droit d Auteur, 1931,
pigs. 88 e segs.) a jurisprudéncia francesa relativa & reprodugdo por meio de
discos gramofOnicos, qual seria o elemento constitutivo do cardter publico de
uma execugdo. A finzﬂidade, conforme sejam ou ndo visados lucros? O lugar
em que a execugio se efetue?

Uma execugio d4 margem 4 percepgio dos direitos de autor mesmo quando
tenha caréter gratuito, desde que se verifique em local pablico, porquanto é
justamente a nogdo de local publico que constitui, nessa matéria, o elemento
relevante do ponto de vista juridico.

Nao entra, portanto, na analise do conceito do publico o nimero das pes-
soas que assistem ao espetculo, o local em que se encontram, ou a finalidade
da reunido, Tanto é verdade que a execugdo musical efetuada numa lancho-
nete tem cardter publico mesmo quando ndo assume a importincia de um
verdadeiro entretenimento, como é publica a execucdu que se verifica na rua,
numa igreja, num enterro.

O fato de essa execugao ter sido gravada num disco nio altera a situagdo:
para que possa ser apresentada ao publico, terd %ue haver o prévio assenti-
mento do autor, do artista, da empresa gravadora de discos, o que deixa bem
patente que a execugéo sonora fixada é, sem divida alguma, um bem material,
na sua corporificagio, e imaterial no seu contetido, ambos juridicamente pro-
tegidos.

Daf a conclusio de que cometera execugio abusiva quem quer que, sem
autorizagio do autor, ou do artista, de seus sucessores ou cessiondrios, execute
em pulblico uma obra sua.

E preciso, Eois, estabelecer com toda clareza a distingdo entre o comceito
de execugdo publica e o da reprodugio de uma obra musical ou literaria,

Por reprodugdo entende-se a faculdade que cabe ao autor de multiplicar
materialmente, sobre discos, fios, fitas, rolos etc., a obra musical ou oral. Exe-
cugdo publica serd a que se efetue diretamente ou a obtengéio da reproducio
actstica, por meio do aparelhamento préprio, dos sons gravados nessas matri-
zes, que se verifique em local de acesso piablico.

A reprodugiio j4 estd efetuada no disco: quando ele é posto no prato
giratério, ndo se verifica mais nenhuma reprodugdo, mas simplesmente uma
execugio mecnica, que também deve ser amparada pelo direito de autor,
independentemente do meio empregado para executar uma composigio, ou do
fato de ser pessoal ou mecinica.

2.3 Os elementos subjetivo e objetivo do ato da publicagdo

A importincia do conceito de publicagdo consiste em que é, ac mesmo
tempo, meio de comunicagio da obra a coletividade e ponto de partida para
o exercicio das demais prerrogativas que competem ao autor.

A obra, que até entéo ficava ao seu arbitrio exclusivo, ndo s6 de divnlgé-
la ou ndo, mas até mesmo de destrui-la, passa a proporcionar-lhe eventuais
beneficios patrimoniais, mas, ao mesmo tempo, sofre todas as limitagBes ine-
rentes ao aproveitamento da mesma por parte dos usudrios.
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E nesse sentido que observa Prora Caserrt (Nuovo Digesto Ialiano) que
a obra intelectual, com a publicagio, entra no campo juridico patrimonial;
atenua-se o senhorio pessoal e assume particulares modalidades de exercicio que
se entrelacam com as formas das novas faculdades patrimoniais, Os requisitos
do ato de publicagdo e a verificagio do momento em que ele existe juridica-
mente assumem, por isso, a maior importincia.

Distingue no ato de publicagio dois elementos diferentes: um subjetivo,
outro objetivo.

“Subjetivamente, este ato representa uma determinagio de vonta-
de, justificada pelo absoluto senﬁ-or:’o juridico sobre a obra e qus se
destina a retirar a prépria obra da esfera particular da pessoa para
levd-la, num medo particular, ao conhecimento e ao gozo da coletivi-
dade. Esta determinaciio de vontade compete exclusivamente 4 pessoa
do autor, de modo que uma publicacdo feita por quem ndo seja o
autor, ou por quem ndo represente a pessoa do autor por coatrato, on

r ato de tltima vontade, é juridicamente destituida de valor. Além
g(i)sso, tal determinagio de vontade cumpre revista-se dos caracteres
gerais de qualquer ato de vontade juridicamente valido, ndo devendo,
portanto, ser afetada por erro, violéncia ou dolo.

Finalmente, a natureza pessoal do direito que se exerce torna
revogavel este ato de vontade até que a publicagio nio tenha ocorrido
efetivamente, Por isso o ato de voatade nio tem valor em si, mas em
uniio ao fato da publicacio e ressalvados os casos nos quais 3 lei

atribui efeitos jurfdicos ao ato preliminar da destinagio A publici-
dade.”

Quanto ao elemento objetivo, o aproveitamento econdmico realiza-se atra-
4 . . N = o .
veés das duas modalidades principais j& aludidas:

a reprodugo, que se manifesta através da multiplicagio da obra em exem-
plares de papel, telas, plasticos on metais (fitas, fios, rolos, discos) ete.;

a representagdo, ou execugdo: apresentagio da obra através das modali-
dades pelas quais pode ser oferecida ao publico, visualmente, auditivamente,
ou audiovisnalmente, ao vivo ou mediante gravagdes: leituras, conferéncias,
discursos, sermbes piblicos, execugbes, representagbes, projecdes, exposicdes
publicas etc.

2.4 Evolutu muito o conceito de reproducdo

O conceito de reprodugdo evoluiu muito nes tltimos anos, em conseqiién-
cia dos novos aparelhos que a tecnologia coloca 4 disposigio do piblico.

Ocorre reproducdo, no quadro do direito de autor. toda vez que uma obra
do espirito preexistente for fixada num suporte material. Mas a reprodugio
que no caso interessa ndo ¢, pelo menos, em geral, a de um tnico exemplar,
obtida pelo préprio interessado, para uso pessoal, mas a de muitos, que, ndo
sendo autorizada, possa ocasionar dano, Inaceitivel, por isso, devido a sua
ambigiiidade, a definigio do art. 49, IV, da Lei n% 5.988: “cépia de obra lite-
réria, cientifica ou artistica, bem como de fonograma”.
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A condigdo de Sreexisténcia exclui do conceito de reprodugdo a primeira
fixagdio por ocasido da criagho da obra, por exemflo, a redagio escrita de um
texto, a composigio de um quadro, a realizagdio de uma obra cinematografica.

“Sob esta reserva,” — assinala GeEorceEs Koumantos — “dir-se-a
que toda fixagio pode-se fazer, seja 2 dpartir de um suporte ji existen-
te (manuscrito ou texto impresso, banda magnética, disco), seja a par-
tir de uma apresentagio da obra sem suporte material (p. ex. emissdo
radiofénica oun televisual).

Ocorre igualmente reprodugio quando um texto é memorizado
{imtegralmente ou em resumo, mas sem formulagio autbnoma) num
computador, bem como quando este texto é. em seguida, recuperado
num suporte material, por exemplo, sobre filme ou ficha ou papel im-
presso,

Em contraposigio, a recuperagio visual fugidia sobre écran néo
constitui uma reprodugiio da obra, mas antes uma regresentagﬁo desta,
representagdo que, normalmente, deveria ser considerada como pi-
blica.”

Insiste:

0O direito de reprodugao ¢ reservado ao autor da obra ou a0 seu
sucessor ou cessiondrio. Este principio foi reconhecido pela Conven-
¢io de Berna, por ocasiio de sua peniltima revisio em Estocolmo
(1967), e pela Convencio Universal, por ocasido de sua ultima revisdo
em Paris (1971).7

Aludindo aos modernos meios de reprografia, aos quais se acrescentam os
filmes e as fichas, especialmente sob forma de microfilmes e microfichas, fitas
magnéticas, cassetes, videocassetes e outros suportes audiovisuais, bem como
ao armazenamento de textos e esquemas gréficos na meméria dos computado-
res, podendo ser reproduzidos em papel impresso a pedido de qualquer inte-
ressado, observa o Professor da Universidade de Atenas:

“Assim, milhares e milhares de pdginas, milhares de seqiiéncias
musicais ¢ um grande niimero de cbras cinematogréficas ou videogri-
ficas sio subtraidos diariamente ao direito de reprodugde atribuido
aos autores, reduzindo o proveito que eles poderiam obter de sua obra.

Mas os autores nio sdo os tnicos a sofrerem dessa situagio; quan-
do seu direito de reprodugio foi transferido a um editor, é o editor
que passa a ser a vitima principal desta evolugio técnica.

Diante dos autores e dos editores, encontram-se os utilizadores
dos novos processos, os pesquisadores privados, as bibliotecas ou cen-
tros de documentagdo, as empresas, as administragbes, os estabeleci-
mentos de ensino — ou simplesmente usuérios que utilizam as novas
possibilidades.”

£ o problema da reprografia, de interesse fundamental em mossa época,
em que as maquinas multiplicadoras com tanta rapidez e a baixo custo permi-
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tem obter copias das passagens fundamentais dos livros, causando grande pre-
juizo aos autores e aos editores, o mesmo ocorrendo com as gravagdes sonoras
“piratas”, com tanta facilidade obtidas e comercializadas ilegalmente aos mi-
Thdes de cépias no mundo inteiro.

Esse problema somente agora comega a ser solucionado entre nds, gragas
a Lei n? 6.895, de 17-12-1980, que substituiu as expressdes por demais vagas
e amplas do art. 184 do Codigo Penal: “Violar direito de autor de obra lite-
riria, cientifica ou artistica”, por uma indicagio bem mais precisa:

“Se a violagdo consistir na reprodugdo, por qualquer meio, de
obra intelectual, no todo ou em parte, para fins de comércio, sem
autorizagiio expressa do autor ou de quem o represente, ou consistir
na reprodugio de fonograma e videofonograma, sem autorizagio do
produtor ou de quem o represente...”

Estabeleceu, em lugar das penalidades de simples detengo e de uma mul-
ta irrisria, as de reclusio de um a quatro anos e multa de Cr$ 10.000,00 a
Cr$ 50.000,00.

3. A primeira das trés esferas de direitos oriundas da publicagdo: a do autor
€ do artista-intérprete

Nunca se insistird suficientemente na importéncia do fato de que o in-
teresse do escritor e do artista, ao criar a obra, é essencialmente o da comuni-
caglo ao publico, condigio primordial para que eles possam obter a remume-
ragio a que fazem jus. Enquanto uma obra nao for, de alguma maneira, divul-
gada, ela praticamente nio existe. E, portanto, com a publicagio que a obra é
retirada do 4mbito pessoal do seu criador para ser levada ao conhecimento da
coletividade mais ou menos extensa.

Bem se percebe o relevo da determinagfio da forma e do momento da di-
vulgagio, que desencadeia, entdo, uma triplice esfera de direitos e de obriga-
¢Bes.

A primeira, mais ampla de todas, é a do préprio autor, de divulgar a cria-
gio a que deu a luz, pela caneta, pela miquina de escrever, pelo pincel, buril,
cinzel, voz, instrumento musical, mAquinas foto ou cinematogréificas etc., ob-
tendo, por essa forma, os proventos econbmicos e outros que suz obra possa
proporcionar.

Em seguida, as mais restritas: a de cada adquirente do exemplar em co-
méreio, e, finalmente, a do piblico, globalmente considerado.

O autor é o Arbitro absoluto da conveniéneia, da ocasido, do modo e do
lugar da divulgagio da obra.

Enquanto isto ndo ocorrer, ninguém, a nio ser ele, tem qualquer direito
sobre a mesma, reconhecendo-se-lhe até mesmo a possibilidade, embora por
ato de dltima vontade, de impedir a sua divulgagso.

Aponta ALaiN Le TArNEC, em primeiro lugar, o cardter absoluto e exclu-
stvo desse direito, o que significa que o escritor, o compositor, o artista, tém
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discricionariedade no que diz respeito 4 autorizagio ou recusa da reprodugdo
de suas obras, seja qual for o processo técnico dessa reprodugio, seja qual
for sua forma.

Encontra, no entanto, uma limitagdo, por exemplo, no exercicio do direito
de citagio de trechos de sua obra, a todos reconhecido dentro de limites ra-
zodveis, isto é, em proporgdo que ndo venha a estabelecer concorréncia com
a obra original.

Tem ainda um cardter geral. Se, a principio, o direito de reprodugio rlizia
respeito apenas as obras escritas, s musicais e as de arte figurativa, hoje em
dia tomou uma extensio notivel, aplicando-se também s gravagdes fonogra-
ficas, as obras cinematograficas e de televisio, as tradugbes e as adaptagbes.

E, ainda, aliendvel, caracteristica que o distingue, nitidamente, do dizeito
moral.

“Quando o autor exerce essa faculdade, limita para o futuro a sua
liberdade de agio. Ele pode, ndo obstante, aproveitar ainda a mesma
idéia que forma a base da obra alienada, e até, a rigor, cuidar do
mesmo tema, mas sob condi¢gdo de que confusido alguma seja susceti-
vel de se produzir com a primeira obra, cvjo direito de reprodugio
foi, por hipéitese, cedido. Em outros termos, ¢ claro que ele ndo se
pode entregar a uma reprodugio servil dessa obra.”

Demonstra o professor da Faculdade Livre de Direito e das Ciéncias Eco-
ndmicas de Paris que a alienagio do direito de reprodugdo, como, de resto, a
do direito de representaciio. é medida de uma certa gravidade, em razio das
conseqiiéncias que dai decorrem, particularmente, da limitagio que acarreta
a liberdade do autor.

No que consiste a edigdo, todo mundo sabe: na multiplicagio de exem-
plares materiais, em impressos, desenhos, discos, fitas, fios, filmes etc., que
representam o seu suporte fisico, o corpus mechanicum, em contraposigiv ao
espirito, 4 alma da obra, o corpus mysticum, sobre o qual ninguém, a ndo ser
o autor, ou excepcionalmente alguém por ele indicado, tem qualquer acesso.

Mas essa multiplicagdo em exemplares nao é suficiente ainda: deve ser
complementada pela distribui¢io dos exemplares, para a sua difusdo junto ao
publico.

Distinguem-se, pois, na edigdo (ou na gravacdo) dois atos diferentes. a
multiplicaggo dos exemplares e a sua difusdo.

Além da divulgagio das obras impressas, existem outras. cuja natureza
diferente exige a exteriorizagdo por meio de som da voz do autor ou do ar-
tista, ou por meic de instrumentos, como ocorre nas obras orais, nas dramé-
ticas, melodramaticas, coreograficas, mimicas, cinematogrificas.

“Todas estas formas e modos de publicagio da obra devem” —
acentua PioLa CASELLI —, “para constituir publicagio, ser acompanha-
das pelo elemento da publicidade, vale dizer, é necessirio que a co-
municagio seja feita em favor de um determinado ndmero de pessoas,
as quais possam, gratuitamente ou mediante pagamento, intervir 14
onde se cumpre, se realiza a execugiio, representagiio, leitura ete.
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A intervengdo de artificios quimices, fisicos ou mecénicos pode
dar publicidade a um modo de exteriorizagio de que, originariamente,
estava privado, ou combinar, de varias formas, ou transformar estes
modos de publicagio. Assim, o fonégrafo, o cinema e a radiodifusio
podem tornar piblica uma representagiio privada e dar lugar, mesmo
em seguida, a formas especiais de edigio da obra.

A exposigdo €, em geral, uma forma particular de publicagio das
obras da arte figurativa. Com relagio i arquitetura, ela resulta da
construgdo levada a efeito da obra em lugar que a ponha i vista do
publico. Para as outras obras da arte figurativa, é duvidoso que baste
a exposigdo e mostras provisérias, nas quais a intengdo é de submeter
a obra ao juizo preventivo do publico, e dos criticos de modo parti-
cular, antes do que entregar a obra de modo definitivo ao conheci-
mento puablico,”

Conclui ndo restar divida, por outro lado, que constitui publicagio u ex-
posicio permanente ou definitiva, por exemplo, nas salas de um musen ou de
uma academia. Aponta, para estas obras, uma outra forma de publicacio:
2 constituida pela entrega das mesmas ao adquirente, dando lugar & possihili-
dade de um conhecimento indefinido por parte do publico, que o autor nio
poderia mais impedir ou regular.

Vigora, em matéria de publicagio, « independéncia das formas de publi-
cagiio, no sentido qlue ¢ autor, que tenha escolhido um determinado meio, ndo
perde o direito exclusivo a uma publica¢io diferente, e este postulado, de que
se podia duvidar antigamente, estd amplamente confirmado pela declaracio
do art. 19 da lei italiana de 22-4-1941.

Da exclusividade do direito do autor de divulgar sua obra, deduz a dou-
trina dois principios; 1°) o autor é livre de qualquer liame juridico; 29) o autor
fica vinculado a certas obrigagdes.

Na primeira hipétese, o autor ou artista decide soberanamente: ninguém
pode fazer da obra uso algum sem que haja seu consentimento expresso. £ o
que encarece RoBERT PLAISANT, transcrevendo diversos casos jurisprudenciais.

O pintor CamoIN tinha rasgado uma tela e atirado fora os fpeda(;os. Q
quadro foi reconstituido e adquirido pelo escritor Carco, que foi obrigado
a devolvé-lo ao seu autor.

De acordo com outre acérdio francés, a reconstituigio de um filme a par-
tir de restos que foram jogados e sua utilizagfio constitui uma contrafagio.

Mesmo a venda ou doag¢io manual do corpus mechanicum de uma obra
nido comporta qualquer cessio de direito de autor.

Cabe, ainda, ao autor o direito de elaboragdo, isto é, de modificar a for-
ma interna e exterior da obra, de maneira a fazer com que dela resulte uma
obra nova, embora decorrente da anterior. A esta categoria pertencem a tra-
dugiio, a redugio em drama, a reducio em filme de uma obra, a dramatizaciio,
a adaptagio radiofémica etc.
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3.1 A segunda é a do adquirente do exemplar; a terceira, do publico, global-
mente considerado

~ Vém, em seguida, os direitos, muito limitados, de cada adquirente do
exemplar em comércio, de um livro, de uma gravagio musical: poderio fazer
uso individual de carater restrito e particular,

Quando muito, como concedem algumas legislagdes, dentro do circulo or-
dindrio de uma familia, de uma escola, de um internato, usos esses que, por
extensio, ainda se consideram privados e subtraidos 4 exclusividade do autor,
(ue sé se manifesta sobre os qualificados como puablicos.

Nio poderd, no entanto, cada adquirente servir-se desse exemplar para
organizar execuges com cardter piblico, sem que para tal consiga especial
licenga do autor.

E isso porque trata-se, como vimos, de faculdade distinta, proporcionando
a edicio um gozo meramente individual, isolado, ao passo que a execugdo e a
representagio possibilitam uma forma de aproveitamento piblico e contem-
porineo, cuja exploragio também deve ser autorizada pelo autor.

A diferenga caracteristica entre a edigho e a execugio consiste em que a
obra editada, uma vez posta em circulagiio, ndo esta sujeita a qualquer verifi-
cagio, pois seus ad?uirentes — em localidades e em momentos diferentes — se
refinem numa idealidade organica, concorrendo a formar aquele pablico ao
qual justamente se dirigia.

“A execuglio, ao invés” — é G. CARRELLI quem estabelece a dis-
tingdo —, “ndo é mercadoria que circula; somente quem a ela assiste
pode gozd-la. Ele nio vive sendo a hora fugitiva da sua atuagdo: o
seu publico deve ser imediato, ndo existem, Fois, dificuldades de tem-
pos ou de espagos para distingui-lo. Estd 14, recolhido para aquele
determinado escopo e naquele determinado lugar, e deve estar al na-
quele instante ou nunca mais.”

Segue-se, finalmente, o aproveitamento da obra por parte da comunidade,
também sujeito a um balanceamento de pesos juridicos que delimitam entre o
autor e o piblico os direitos e os deveres, a bem de uma complementagiio ne-
cesshria de interesses tanto na ordem individual come na coletiva.
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i — O DIREITO DE AUTOR NAS COMUNICAGCOES

1) Delimitacdo e importincia do tema

O século presente caracteriza-se, sobremaneira, pelo extraordinério
avango das técnicas, que tém introduzido, na fenomenologia das comuni-
cagOes, novos e sofisticados aparelhos € maquinas de reprodugédo e de
representacdo de escritos, imagens e sons, suscitando uma extensa gama
de problemas no campo dos direitos da personalidade e, em especial, do
Direito de Autor, um dos direitos fundamentais do homem, reconhecido
em 6rbita internacional {v., a respeito, o nosso artigo “Os direitos da per-
sonalidade e o Projeto de Codigo Civil brasileiro”, in Revista de Informa-
c¢io lLegislativa, n. 60, p. 105).

Da fotografia ao cinema, do radio a televisdo e ora aos satélites, das
impressoras manuais 4s maquinas de reprodugdo xerografica e & micro-
filmagem, o homem moderno tem assistido a uma notével expanséao dos
meios de comunicagdo, que lhe invadem a privacidade, mudam-lhe con-
ceitos e impdem-lhe novos habitos, influenciando, pois, de modo indelével,
a sua vida e o seu modo de ser.

Ora, na base desse progresso esta o proprio engenho humano, em
sua mais alta expressdo, que é a criagdo intelectual, que faz nascer os
aparatos necessérios a comunicago e, depois, alimenta-0s com suas ma-
nifestagbes, por meio de uma pléiade de escritores, artistas, poetas, com-
positores e outros intelectuais, possihilitando, ndo s6 a sua existéncia,
como também o seu préprio desenvolvimento.

Mas o inarredavel conflito entre as forgas criativas e o capital que as
movimenta ou dirige e, mesmo, o choque entre os interesses individuais e
0s coletivos vém introduzindo, continuagamente, inimeras e diferentes
questdes no campo do Direito e em especial do Direito de Autor, em cujo
ambito se protegem as criagdes intelectuais dos dominios literario, artis-
tico e cientifico, como universalmente se reconhece.

Dai por que nos voltamos para essa problematica — em que temos
desenvalvido estudos e pesquisas, ferindo vérios de seus aspectos, em
sucessivos estudos —, procurando ora mostrar, a luz da realidade atual, a
posicdc dos direitos autorais fremte as técnicas de comunicagéo, culmi-
nande por oferecer propostas e sugestbes que temos ideado para ¢ equa-
cionamento dos pontos de conflito existentes e a efetiva concretizagéo
pratica desses direitos, de suma importdncia no mundo juridico, porque
respeitam ao préprioc homem em sua esséncia criadora.

Para tanto, partiremos da enunciacao de certas no¢des fundamentais
sobre o Direito de Autor, para a exata compreensdo de sua dimensdo e,
em seguida, descerraremos a temadtica proposta, em suas mais significa-
tivas nuances, enfatizando, nesse contexto, a jad expressiva experiéncia
brasileira na matéria.
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2) O Direito de Autor: conceito, sujeito e objeto

Conforme salientamos em nosso livro-tese Direito de Autor na Obra
Feita sob Encomenda (publicado em Séo Paulo, pela Editora Revista dos
Tribunais, p. 1), o Direito de Autor é o ramo da ciéncia juridica que prote-
ge, sob os aspectos moral e patrimonial, o criador de obra intelectual,
literdria, artistica ou cientifica {v., também, o verbete “Direito Autoral”, de
nossa autoria, in Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 25, p. 363, e extensa
bibliografia ali referida).

Constitui-se de um conjunio de principios e de normas, estratificados
quase sempre em leis especiais, destacadas das codificagbes, em que se
objetiva cercar de amparo juridico os autores de obras de espirito.

Sao esses, pois, os titulares dos direitos em questdo, podendo, no
entanto, obedecidos os pressupostos necessarios — erigidos em sua de-
fesa —, negoci4-los com terceiros para sua utilizagdo, por meio das dife-
rentes figuras contratuais existentes nesse campo. E isso ocorre com fre-
qUéncia na pratica, mediante, principalmente, contratos de cesséo de di-
reitos e de encomenda de obras intelectuais, que permitem aos empresa-
rios do setor colocar a obra A disposi¢cdo do publico, pelos meios possi-
veis, como edigdo, gravagdo, execugdo, exposi¢do e demais processos
existentes (v., a respeito, nosso livro citado, pp. 27 e seguintes).

As obras protegidas por esse direito séo as criagbes intelectuais de
feigdo estética, dos dominios literario, artistico e cientifico (MARIO ARE:
L'Oggetto del Diritto di Autore, Milano, Giuffrg, 1963, pp. 29 e seguintes;
PAOLO GRECO e PAOLO VERCELLONE: 1 Diritti sulle Opere del’Ingegno,
Torino, Torinese, 1974, p. 36; TULLIO ASCARELLI: Teoria de la Concurren-
cia y de los Bienes Inmateriales, trad., Barcelona, Bosch, 1970, pp. 634 e
seguintes, dentre outros escritores. Em nosso direito positivo e a exemplo
de outros, existe enumeragéo legal exemplificativa de obras protegidas:
Lei n? 5.988, de 14-12-1973, artigo G°).

Ampara esse Direito a forma original criada pelo autor, desde que o
substrato ideoldgico é comum a todos (v. dentre outros autores: EDUARDO
PIOLA CASELL!: Trattato del Diritto di Autore e del Contrafto di Edizione,
Torino, Torinese, 1927, pp. 205 e segs.; VALERIO DE SANCTIS: Contratto
dl Edizione — Contraiti di Rappresentazione e di Esecuzione, Milano,
Giuffré, 1965, p. 7; RENEE PIERRE LEPAULE; “Le Droit d‘Auteur sur son
Oeuvre, Paris, Dalloz, 1927, p. 21; ALAIN LE TARNEC: Manuel de la
Propriété Littéraire et Artistique, Paris, Dalloz, 1966, p. 177; ANDRE
FRANGON: La Propriété Littéraire et Artistique, Paris, PUF., 1970, p. 9;
HENRI DESBOIS: Le Droit d’Autsur en France, Paris, Dalloz, 1966, pp. 20 e
segs.; CLOVIS BEVILAQUA: Cédigo Civil Comentado, Rio, Editora Rio,
1978, v. 1, p. 1.115; e PEDRQ VICENTE BOBBIO: O Direito de Autor na Cria-
¢éo Musical, S. Paulo, Lex, 1951, pp. 13 e segs.), protegendo-se as obras in-
dependentemente do mérito ou da destinagdo (PIOLA CASELLI, op. cit,

pp. 632 e segs; MARIO ARE: op. cit., pp. 163 e segs., dentre outros escri-
tores).
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3) Alcance: direitos de autor e direitos conexos

Fruto do liberalismo, como os demais direitos do homem — que o
descartou do editor, conferindo-lhe foros de direito positivo —, apresenta
o Direito de Autor uma ratio especial: a da protegédo do criador intelec-
tual. Volta-se, pois, essencialmente, para 0 amparo aoc autor de obra de
engenho (v. o nosso artigo “O Direito de Autor do plano das liberdades
publicas”, na Revista Justitia, n® 98, pp. 165 e segs., em que analisamos,
em profundidade, a esséncia e a evolugdo do Direito de Autor; v., tam-
bém, EDOUARD SILZ: “La notion juridique de droit moral de I'auteur”, in
Rev. Trim. de Droit Civil, XXXH, p. 394; GEORGE MICHAELIDES NOUA-
ROS: Le Droit Moral de I'Auteur, Paris, Arthur Rousseau, 1935, p. 50; IS}
DRO SATANOWSKY: Derecho Intelectual, Buenos Aires, Tipografica Ar-
gentina, 1955, pp. 14 e segs.; HERMANO DUVAL: Direitos Autorais nas
Invengdes Modernas, Rio, Andes, 1956, pp. 11 e 12).

Mas, por assemelhagédo e em fungdc da estreita refagdo existenw vom
os direitos de autor, sdo reconhecidos, ainda, no contexto desse direito,
os denominados “direitos conexos”, “‘andlogos” ou “vizinhos”, que alber-
gam certas categorias de criadores intelectuais, que contribuem para a
difusdo ou para a realizagdo das obras de engenho.

Assim, compreendem-se em seu ambito os direites de autor (como
os dos escritores, poetas, compositores, pintores, escultores e outros) e 0s
que lhes sdo conexos (como os dos artistas, intérpretes, executantes, pro-
dutores de fonogramas e empresas de radiodifusdo) {v. o verbete “Direitos
Conexos”’, de nossa autoria, in Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 28,
pp. 116 e segs., @ a ampla bibliografia especial ali citada).

4) Extenséo: direitos morais e direitos patrimoniais

O Direito de Autor lobriga prerrogativas de ordem moral e de ordem
patrimonial, aquelas relativas ao vinculo pessoal e perene que une o cria-
dor a sua obra, e, estas, referentes ac aproveltamento econémico da obra,
mediante a participagdo do autor em todos os processos de utilizagdo pos-
siveis (v. ANTONIO CHAVES: Direito Autoral de Radiodifus@o, Sio Paulo,
Max Limonad. 1952, pp. 311 e segs. e 328 e segs.; PEDRO VICENTE
BOBBIO: op. cit., pp. 7 e 8, dentre outros escritores).

Defluem dessa nogdo varios e distintos direitos, Os direitos morais
estendem-se desde o direito de inédito até os de defesa de paternidade,
de corregdo, de modificagdo e outros. Os direitos patrimoniais consubs-
tanciam-se na faculdade de o autor usar ou autorizar a utilizagdo da
cbra no todo ou em parte, dispor desse direito a qualquer titulo, transmi-
tir os direitos a outrem, no todo ou em parte, entre vivos ou por sucessio
(férmula da Convengéao de Washington, 1946) (v. verbete “Direito Autoral”,
cltado, p. 366). A respeito, ainda, dentre inOmeros outros autores: VA-
LERIO DE SANCTIS: “Diritto di Autore”, in Enciclopedia del Diritto, vol.
IV, pp. 378 e segs.; GIUSEPPE PADELLARO: Il Diritto d'Autore. La Discipli-
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na Gilurldica ¢l Strumenti di Comunicazione Sociale, Milano, Vallardi, 1972,
pp. 7 e segs.; PAOLO GRECO e PAOLO VERCELLONE: op. cit., pp. 103 e
segs.; ANDRE FRANGON, op. cit., 1970, pp. 45 e segs.; STIG STROMHOLM:
Le Droit Moral de I'Auteur en Droit Allemand, Francais et Scandinave,
Stockholm. P.A. Norstedt & Soners, 1966, v. |, pp. 1 @ segs; PONTES
DE MIRANDA: Tratado de Direito Privado, S.P., RT, 1977, v. XIV, pp. 10 e
segs.; CARVALHC SANTOS: Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Rio,
Freitas Bastos, 1963, vol. VIII, pp. 403 e segs.

Esses direitos sdo independentes entre si, fazendo nascer para o
autor, cada qual, a remuneragdo correspondente, como, p. ex., os direitos
de gravagao e de execugdo plblica, para as composicbes musicais; as
edigdes graficas e as representagdes para as obras teatrais; os direitos de

adaptagdo ao cinema e & televisdo, para as obras literarias, e assim por
diante.

Realizam-se, na pratica, por formas as mais diversas, dentro dos dois
processos fundamentais — a representacdo e a reprodugdo —, com a ex-
tensa especificag@o hoje existente, em virtude do progresso das comuni-
cagdes (v. a nossa tese cit., pp. 27 e segs., em que 0s enunciamos).

5) Niveis de incidéncia nas comunicagdes: na criagéo, na reprodu-
¢#0 e na ropresentacéio de obras intelectuais

Representa o Direito de Autor um complexo sistema, em que se reco-
nhecem direitos nos criadores intelectuais, em trés niveis distintos de rea-
lizagdo e de comunicagdo das obras de engenho, e que se completam, a
saber: a) na criagdo da obra; b) em sua reprodugac {como, por exemplo,
nas diferentes formas de edigdo: gréfica, fonogréafica, fotogréfica etc.) e

¢) em sua representagdo (no cinema, no radio, na televisdo, em satélite
etc.).

Decorre dai um verdadeiro feixe de direitos, de cunho moral e patri-
monial, desde 0 nascimento da obra, como, dentre initmeros outros, os de
paternidade, ¢ de inédito, e 0 de perceber a remuneragdo ajustada para
sua elaboragdo e para a sua utilizagao.

Direitos incidem depois na reproducédo ou na representagdo da obra,
e, em qualquer caso, necesséria se faz a prévia e expressa autorizagéo
do autor para a sua efetivagao. Ademais, em cada forma distinta de uti-
lizac&o deve haver a remunera¢do correspondente ao autor (assim, verbi
gratia, na reprodugédo em fita de masica gravada em disco; em sua inser-
¢ao em outro disco; em sua execugao no radio, ou na televisdo, e assim
por diante}. Em cada processo de utilizagdo nasce o direito & remunera-
¢éo autoral, em face da independéncia entre as diferentes formas de co-
municagao da obra.

Dessa maneira, a cada meio de comunicagdo corresponde um direito
ao autor (como, p. ex., na adaptagdo de texto literario para o cinema; para
a televis&o; para o radio, e assim por diante).
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Isso se deve 2 estreita interligagdo entre o Direito de Autor e as for-
mas pelas quais a obra se comunica ao publico, e que vem desde os pri-
modrdios de sua manifestagdo, concretizando-se depois em convengdes
internacionais, as quais, exatamente por imposi¢do do desenvolvimento
das técnicas, vém sofrendo revisdes periddicas, para que cada novo pro-
cesso ingresse no circuito protetor do Direito de Autor.

J4 na primeira convengéo internacional, de Berna, em 1886, se sentiu,
a nivel positivo, o impacto das técnicas nessa matéria, quando se trava-
ram longas discussdes sobre ¢ alcance ou ndo da fotografia no mbito do
Direito de Autor, e que terminaram por sua insergdo, bem como a do ci-
nema e de outros processos depois integrados.

Il — OS PROCESSOS MODERNOS DE COMUNICAGCAO E O
DIREITO DE AUTOR

6) Os processos modernos de comunicacio e a postura do Direito
de Autor: posi¢do inicial e evolugéo

Com efeito, o Dirgito de Autor esta ligado, indelevelmente, desde o
seu surgimento, as formas de comunicagdo, cuja evolugdo acompanha,
influenciando-as e sofrendo a sua ingeréncia, em um processo continuo e
inelutavel de matua independéncia, que, a um passo, propicia o extraordi-
néario desenvolvimento desse direito e, paradoxalmente, cria oObices, &s
vezes intransponiveis, para a sua preservacdo €, mesmo, para a sua con-
cretizagdo pratica.

De fato, vislumbrado, sob certo aspecto, no mundo antigo, esse direito
passou, com a invengdo da imprensa e a conseqilente possibilidade de re-
produgé@o de textos em série, a traduzir-se em um sistema de privilégios
que se concediam aos editores para a exploragao econdmica de obras li-
terarias (v., dentre outros autores, EUGENE POUILLET: Traité de la Pro-
priété Littéraire et Artistique, Paris, Lib. Générale, 1908, pp. 1 e segs.;
EDOUARD LABQULAYLE: Etudes sur [a Propriété Littéraire en France et
en Angleterre, Paris, A. Durad, 1858, pp. 8 e segs.; LUIGI DI FRANCO:
Proprield Industriale, Letteraria ed Artistica, Milano, Societd Editrice Li-
braria, 1936, pp. 527 e segs.; PAOLO GRECO e PAOLO VERCELLONE: op.
cit,, pp. 1 e segs.; CARLO CRISTOFARO: Tratatto del Diritto di Autore a
d’Inventore, Torino, Bocca, 1931, pp. 8 e segs.; SAMUEL MARTINS: Direlto
Autoral, seu Conceito, sua Histéria e sua Legislacdo entre No6s, Recife,
Livraria Francesa, 1906, pp. 6 e 7; ODDO BUCCI: Interesse Pubblico e
Dir'tto d’Autore, Padova, Cedam, 1976, pp. 13 e segs.; K. STOYANOWITCH:
Le Droit d’Auteur dans les Rapporis entre la France et les Pays Socialistes,
Pars, Lib. Géneérale, 1959, pp. 21 e segs.).

Evoluiu depois, no entanto, para, com a Revolugdo francesa, vir a
proteger o autor da obra, como direito ligado a criagdo intelectual, gragas,
principalmente, ao labor que, naquels pais, se desenvolveu em defesa dos
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direitos inerentes ao homem (v., dentre outros inimeros autores, MARIE
CLAUDE DOCK: Etude sur le Droit d’Auteur, Paris, Librairie Générale.
1963, pp. 150 e segs.)..

Em fungdo de sua importancia e de seu dinamismo, o Direito de Au-
tor expandiu-se de tal sorte a alcangar, em fins do século XIX, consagra-
¢do universal, tendo inspirado a realizagdo de vérias convengdes interna-
cionais, desde a de Berna (citada), em que se criou a designada “Unido de
Berna” — que hoje congrega dezenas de paises —, bem como de trata-
dos e de conclaves internacionais em nosso século.

No plano nacional, tem merecido a edi¢do de leis especiais para a
sua regulagdo, em que se vém acentuando os principios e regras que hoje
lhe conferem o cunho de direito especial e que lhe realgam o carater de
poderoso instrumento de defesa das culturas locais, gerando, inclus.ve,
a criagdo de organismos nacionais de regulagdo e de fiscalizagéo, como
gntre nés, o Conselho Nacional de Direito Autoral (criado pela Lei
n® 5.988/73: arts. 116 e segs.), que vem trabalhando arduamente para
a implantagdo, em certos casos, e o aperfeicoamento, em outros, desses
direitos, desde a sua reestruturacdo ocorrida no inicio do ano passado.

Ademais, acompanhando a prépria evolugdo experimentada nas co-
municagdes, o Direito de Autor tem-se afirmado em concreto nos dias
atuais, ganhando, dentro do Direito privado, foros de autonomia, para
inserir-se, consoante a doutrina, no contexto dos denominados “direitos
intelectuais”, ao lado do “‘direito de propriedade industrial” (v. ARMINJON,
NOLDE e WOLFF: Traité de Droit Comparé, Paris, Lib. Générale, vol.
I, n® 40; JEAN ESCARRA: Droits Intellectuels, Paris, Lib. Delagrave, 1933,
pp. 230 e segs.; CARLOS MOUCHET e SIGFRIDO RADAELLI: Derechos
Intelectuales sobre las Obras Literarias y Artisticas, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1960, pp. 71 e segs.; MARIO ARE: op. cil, p. 17; ISIDRO SATA-
NOWSKY: op. ¢it. v. I, p. 113; MARCEL CRIONNET: Les Droits Intellec-
tuels et loes Régimes Matrimoniaux en Droit Frangais, Paris, Lib. Géné-
rale, 1975, p. 1; FILADELFO AZEVEDO: Direito Moral dos Escritores, Rio,
Alba, 1930, p. 10, dentre inimeros ocutros autores).

7) As novas técnicas de expresséo e de comunicagio e os proble-
mas suscitados: na criagéo (a publicidade); na representagéo
{o cinema, a televis#io e o satélite de comunicacéo); ®© na repro-
ducdo (a fotocopia, a xerocopia, a microfiimagem, a computacéo,
aos cassetes e os videocassetes)

Mas, no século presente, em que ocorreram verdadeiras revolugdes
no plano das comunicacdes, com a eclosfo de diferentes e fantasticos
processos de expressdo e de reproduglo e de representagido de obras
intelectuais, inUmeros problemas vieram a povoar o campo do Dirgito
de Autor, desafiando a arglcia dos estudiosos e dos interessados na
matéria, de governantes e de legisladores, de administradores e de titu-
lares de direitos, na busca de solugdes.
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Com efeito, a expansdo da publicidade; a sedimentagdo dos pro-
cessos de fotografia, em multiplas novas utilizacdes; o desenvolvimento
do radio e do cinema, em novas dimensdes; a explosdo da televisao o,
mais recentemente, dos satélites de comunicagdo; e a disseminagdo dos
processos de reprodugdo por xerografia, por microtilmagem, por compu-
tagdo, por cassetes e por videocassetes, imprimiram feigdes novas e mais
amplas ao Direito de Autor, descerrando diferentes canais de comunica-
¢éo as obras intelectuais e agora de proporgdes infinitas.

lsso tudo abriu perspectivas amplissimas as criagbes intelectuais,
gerando, para os autores, novos campos de atuagdo e novas fontes de
receitas, e permitindo uma crescente expansio do Direito de Autor a
nivel internacional, com revisdes peridédicas das convengfes existentes
e a celebragéo de inimeros novos acordos e a realizagdo de estudos
sobre a matéria, sob a égide de duas organizagdes internacionais que
se dedicam a essa tematica, a UNESCO e a OMPI.

Conseguiu-se, com isso, a sua penstragdo, mesmo nos paises ainda
em desenvolvimento, que, embora, de pequenas proporgdes econdmicas
e situados em longinquos rincdes, contam com legislagio especifica e
com mecanismos de efetivacdo desses direitos.

Mas, em contraponto, vem o Direito de Autor sofrendo o influxo
dessas mesmas técnicas que, a par de permitir a reprodugdo e a repre-
sentagédo de obras intelectuais ao infinito, exigindo renovados esforgos
criativos, acabam, de outra parte, expondo a toda sorte de lesdes e viola-
¢Oes as obras protegidas, pela crescente disseminagdo dos respectivos
aparatos por todo o universo e pelas facilidades com que se operam.

Em conseqiiéncia, vém sendo comprimidos & mesmo desrespeitados
os direitos de autor, sob o impacto das televisbes, dos satélites, dos
computadores, das maquinas de microfilmagem e de xerografia e outros
tantos engenhos que povoam o extraordinaric mundo das comunicagdes.

Com efeito, dependendo de criagdes intelectuais para sua movimen-
tacdo, esses aparatos, que sdo dominados por vultosos capitais, empre-
gando 0s criadores ou, mesmo, obtendo a cessdo de direitos sobre suas
obras, difundem-nas a centenas de milhares de pessoas em toda parte,
seja para sensibilizacdo visual, seja auditiva, seja audiovisual e demais
formas possiveis.

Permitem, ademais, a sua reprodugdo continuada e em seqiéncia
tnfinita, expondo as obras a toda espécie de violagio que o uso das
maquinas permite, como, por exemplo, a gravagdo nao autorizada de
obras musicais em fita; a gravagdo em teipe de programa de televisdo
ou de filme; a reprodugao por satélite de obras de cinema ou de televisio:
a reprodugéo em xerocdpia de livro ou outro escrito; a microfiimagem
de textos, e assim por diante.

A técnica pbe em risco, pols, as criagdes intelectuais, possibilitando
utilizagbes nao autorizadas, com vultosos prejulzos para os autores e,
mesmo, editores, desviando os usudrios da aquisicdo dessas obras e
furtando aos autores a justa remuneragio.
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Esses problemas existem nos trés niveis de relacionamento entre o
Direito de Autor e os processos de comunicagéo. Assim, tanto na criagdo
{principalmente na publicidade), como na reproducéo e na representagao
(principalmente com a reprografia, a televisdo e o satélite) de obras in-
telectuais ha pontos de conflitos e inumeros interesses em questdo, a
saber: dos autores, dos empresarios, do setor, e dos usuérios dos sistemas
correspondentes.

Esses conflitos tém sido apontados pelos doutrinadores, em todos os
paises civilizados e, mesmo, debatidos em conclaves internacionais e
internos sobre Direito de Autor — inclusive nos organismos de controle
e de regulamentagdo da matéria —, em que se véem refletidas as preo-
cupagbes de todos os gue se dedicam a esse campo, intentando-se
alcangar solughes que atendam aos intergsses em jogo.

De nossa parte, a par de aplicago a casos concretos no exercicio
profissional, temos desenvolvido, para o equacionamento dos problemas
apontados, estudos e pesquisas, chegando & formulagdo de propostas e
sugestdes concretas tendentes a sua sclugdo, que oferecemos em varios
trabalhos j& publicados ou em publicagéo, de que nos permitimos citar:
Direito de Autor na Obra Feila sob Encomenda (livro), Sdo Paulo, RT,
1977, Direito de Autor na Obra Publicitaria (livro), Sao Paulo, RT, 1981;
“Reprografia € Direito de Autor” (tese), in Revista de Informacéio Legisla-
tiva, n® 58, pp. 181 e segs.; ‘O Direitc de Autor no plano das liberdades
publicas”, in Justitia n? 98, pp. 165 e segs.; "“Interpretacédo no Direito de
Autor”, in RF 268, pp. 67 e segs.; “Direito Autoral’’ (verbete) e “Cabovisio”
(comunicagdo por satélite) (verbete), in Enciclopédia Saraiva do Direito,
dentre outres (nos quais apresentamos a rica bibliografia especifica exis-
tenta).

8) A Inadequacio das normas e dos sstemas e dema’s fatores que
dificultam a concrelizacdo dos Direilos de Autor e conexos em
certos campos

Mas, inobstante os esforgos despendidos em todos os paises e,
mesmo, a edicdo de normas especificas, persistem ainda inUmeras pen-
déncias para a efetiva concretizagdo pratica dos Direitos de Autor e
conexos, em véarios (praticamente todos) paises que os reconhecem.

Com efeito, restam ainda sem concretizagdo varios setores do Direito
de Autor, cujos titulares nédo conseguem, pois, haurir os proventos que
por justica lhes pertencem.

Fatores varios contribuem para esse estado de coisas e muitos de
carater local, insuscetiveis, pois, de elencagéo exaustiva.

Mas, dentre as causas ndo poderiamos deixar de destacar algumas
gue, normalmente, estdo na base de qualquer debate sobre a matéria, a
saber: a) inadequagdo das normas e dos sistemas, seja pela inexisténcia
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ou pela ineficacia das normas, seja pela inexisténcia ou pela insuficiéncia
de mecanismos de arrecadagdo ou de controle de direitos; b) um certo
desconhecimento da matéria; ¢) reniténcia de empresarios pouco respon-
saveis e outros.

Com isso, deixam os autores e demais titulares de receber a remu-
neracdo autoral devida; ou ocorre evasdo sensivel de rendas, ou sim-
plesmente escapa a matéria A sistemdtica de cobranga. Inexiste, pois,
implemento total ou parcial — conforme o caso — dos direitos patrimo-
niais de autor, gue se vé privado dos rendimentos que a utilizagéo de
sua obra produz (sem falar-se — é claro — de outras violagdes, que
existem, na 4rea do direito moral, ndo inseridas, no entanto, no contexto
do presente trabalho).

Com efeito, embora paradoxal, em fungdo do grau de universalidade
e especificidade alcangados, o Direito de Autor ainda ndo conta com
legislagdo adequada em certos aspectos, bem como se mostra desconhe-
cido em certos setores.

Arestas existem quanto & formulagdo de certas normas, que suscitam
davidas na aplicagfo; certos campos se encontram ainda n&o regulados;
e em muitos casos as normas existentes ndo sdio de molde a possibilitar
pronta e eficaz concretizagio (assim, por exemplo, no campo da televiséo,
da reprografia, da publicidade, dentre outros), exigindo minuciosa regula-
mentagéao.

De outro lado, inobstante existam organismos préprios de controle
e de arrecadacdo, mesmo de cunho estatal, ou ndo se fixaram mecanis-
mos adequados para a sua cabranga {como na publicidade), ou ainda n&o
se alcangou nivel de aperfeigopamento suscetivel de abranger um namero
maior de integrantes no respectivo sistema de arrecadagdo (como na
musica), que, ao revés, deixa & margem grande parcela de contribuintes.

A par disso, na vacancia de normas, ou na inexisténcia de disposi-
¢Oes adequadas, infiltram-se as diferentes formas de reprodugéo de obras
{[especialmente, a xerografia e a gravagdo em fitas) e de representagéo
(principalmente a televisdo e o satélite), que acabam por apartar-se dos
sistemas de cobranca existentes, ou por minar as férmulas propostas,
OuU em execugdo, de pagamento de direitos autorais.

Paira, outrossim, certo desconhecimento do Direito de Autor, mesmo
no mundo da atividade empresarial ¢ — pasmem — no mundo advocaticio
e judicial. Ditada por deficiéncias do ensino e outros fatores ligados a
vida profissionat @ empresarial, a verdade é que, em muitos campos, néo
se tem conhecimento ou mesmo perfeita compreensdo da existéncia e
do sentido desse direito. As vezes, até por comodismo e por forma de
escape, tem esse desconhecimento sido invocado no terreno empresarial.

Mas ainda temos que anotar a reniténcia de empresarios pouco res-
ponséveis que, avidos de lucro, e, dentre outros expedientes, sob a falsa
premissa de que a remuneragdo paga ao autor contratado, ou mesmo
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como empregaf:io, cobre qualquer utilizagdc de sua obra, negam-se a
satisfazer os direitos autorais devidos, ou criam obstaculos juridicos ou
politicos & sua concretizagédo, com sacrificios para os criadores e deses-

timulo para o aperfeigoamento cultural, artistico ou literdrio do préprio
Pals.

Tudo isso, pois, tem obnubilado o resplandecer do Direito de Autor
na pratica, em certas areas, gerando conflitos, que permanecem sem
solugdo, inobstante muitas sejam de facil realizagdo, desde que haja a
integragdo necessdria dos interesses em causa. Mas, mesmo os direitos
de dificil efetivacéo podem, no entanto, ingressar em sistemas de cobran-
ca e de comtrole perfeitamente exeqliveis.

Deter-nos-emos, no presente trabalho, em areas a respeito das quais
ja tivemos a oportunidade de oferecer propostas concretas para a reali-
zagac desses direitos.

Il — NOSSAS PROPOSTAS E SUGESTOES PARA O EQUACIONAMEN-
TO DOS PROBLEMAS EXISTENTES

9) Propostas com relacéio a criagfo (a soluglo para a publicidade)

Assim, na problemdtica da criacdo, analisamos profundamente a
publicidade, em que sugerimos (no livro-tese citado) a instituicdo de sis-
tema de pagamento e de controle desses direitos nos proprios contratos
de publicidade, nos quais se inseriam cldusulas especiais de direitos
autorais, desde os contralos entre o anunciante e a agéncia; a agéncia
e os criadores; e & agéncia e a produtera de fonogramas (ou de filmes).

Estipular-se-iam em contratos — que poderiam ser padronizados —
os direitos autorais, que girariam em torno da verba publicitaria, fixan-
do-se proporcionalmente em fungdo do custo da campanha e cobrando-se
antes da respectiva veiculagdo (nesse sentido, elaboramos, sob encomen-
da da Associagdo Brasileira dos Anunciantes, modelos de contratos nos
termos propostos, acompanhados de amplas explicacbes sobre os direitos
autorais na publicidade, recentemente editados e distribuidos pela enti-
dade &s empresas filiadas).

Em cada renovagdo da campanha, incidiria a cobranga dos direitos,
em razio do quantum definido no contrato, com a respectiva corregao
monetdria e pelos indices legais vigentes.

O sistema abrangeria todas as criagdes individualizadas ou individua-
lizadveis na publicidade, inclusive a obra publicitaria final (exemplo: texto
no aniincio; tela em um visual; participaglo de ator em filme etc.), des-
cartando-se, é claro, as j4 integradas em outros sistemas (como o de
execugdo de obras musicais).
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O controle seria feito pela agéncia ou pela produtora, com 08 meios
de que dispdem, valendo-se inclusive das anotagdes das empresas de
controle de anuncios em radio e em televiséo.

Esse sistema ja estd sendo posto em pratica em Sdo Paulo, no rela-
cionamento entre o Sindicato das Agéncias de Publicidade e o dos Artis-
tas, que se fundam em conirato-base por nés elaborado e proposto a
aprovacdo das referidas categorias. S3o0 previstos os direitos autorais e
conexos, por ajuste entre os contratantes, com corre¢ido monetdria na
reexibicdo, a par de outras disposigbes especificas (v., sobre publicidade,
além do livro citado, os artigos de nossa autoria: "Direito de Autor nas
obras publicitérias™, in O Estado de S. Paulo, de 5-10-78, p. 39; e “Contra-
tagdo de artistas para publicidade”, in Diario Legislativo I0OB, n® 784,
pp. 390 e segs.).

10) Propostas com relacdo a representacio (as questdes do cine-
ma, da televisdo o dos satélites)

No terreno da representagdo, problemas existem, principalmente no
cinema, na televisdo e na comunicacédo por satélite (que envolve também
reprodugéo).

O mesmo sistema de pagamento e de controle por meio de contratos
poderia ser erigido para os processos em questdo, afastando-se as obras
ja incluldas em mecanismos préprios de arrecadagdo (como as obras
musicais, que seguem o sistema de pontuagao).

A autorizacdo autoral poderia ser obtida em contrato (ou nota con-
tratual ou documento eguivalente), dos préprios titulares, ou das associa-
gdes representantes, sejam autores, diretores, atores, intérpretes e de-
mais criadores, fixando-se a remuneragdo em fungdo dos pardmetros
apontados.

O cantrato poderia prever inclusive a remuneracéo pela reexibicéo da
obra, com a necessaria correcdo monetdria, ou instituir sistema de par-
ticipagdo percentual nas diferentes utilizagdes em fungéo da receita, por
venda, locagio de copias e demais negodcios juridicos que se realizem.

Para efeito de dinamizagdo, os titulares poderiam representar-se pelas
associagbes existentes e o acordo perfazer-se a nivel de categorias, ar-
recadando-se os direitos pelas associagdes, para distribui¢do pela entidade
de direito (estatal ou privada, conforme o caso; no Brasil, pelo Escritério
Central de Arrecadacao e de Distribuigao).

Nesse sentido preparamos, inclusive, protocolo de acordo que, infe-
lizmente, por desajustes no setor, ndo chegou a firmar-se.

Mas a solugdo permanece perfeitamente adequada e exequivel, po-
dendo mesmo ser adotada a nivel de imposigdo pelos organismos de
regulacdo da matéria, se s partes se ndo compuserem, para que 05
titulares gozem de direitos expressamente assegurados em lei (v., a res-

298 R. Inf. legisl. Brasilio a. 19 n. 74 abr./jun. 1982



peito, os nossos artigos ‘'Artistas: a constitucionalidade da cessdo de
direitos de autor”, in O Estado de S. Paulo, de 14-2-1980. p. 33, e “As
Empresas de Comunicagdo e o Direito € a Imagem”, in Diério Legislativo
10B, n? 770, pp. 197 e segs.).

11} Propostas com relacdio a reprodugéo (respostas a reprografia
@ & denominada ‘‘pirataria” de fonogramas e de videofono-
gramas)

Ja com respeito & reprodugdo, 0o mais grave desafio aos direitos de
autor é o da reprografia (reproducgio de obras por processos mecanicos,
em que inserimos todos os meios possiveis, como a xerografia, a compu-
tagdo — em que j4 se fez, por exemplo, reproducido da célebre tela,
“A Mona Lisa” — a microfilmagem; a gravagdo em fita ou em videocasse-
te e outros).

A esse propoésito, sugerimos, em congresso internacional realizado
em S&o Paulo, um conjunto de medidas, consubstanciadas em fixagéo
de principios. regras e formulas praticas, partindo da instituigdo de licen-
¢a legal, dada a verdadeira e indiscriminada avalanche de reproducdes
oue se fazem a cada passo, em todas as partes do mundo. por meio até
de empresas € bancos de dados que exploram atividades de reprodugéao,
como as de xerox, de microfilmagem, a saber: a) a fixagdo da necessi-
dade de participagio do autor ou do titular dos direitos de exploragdo
econdmica da obra (editor, concessionario e outros) na reprodugéo, por
qualquer processo, de sua producdo intelectual; b) a possibilidade de
instituigdo de regime de licenga legal para a reprografia (incluindo-se
microfilmagem, computagéo, gravagdo), em que se conciliariam os inte-
resses dos titulares com o da difusdo da cultura; ¢) o controle das copias
extraidas mediante registro das maquinas reprodutivas e das instituicdes
que as possuirem ou locarem; fixagdo da remuneracdo do autor por
folha extraida e de conformidade com os precos previamente fixados
pela entidade controladora, depois de estudos especificos em cada setor
(livros, fitas, discos etc.); instituicdo de formulario especial para anotagéo
de pedidos de cépias, com a indicagdo da obra, do autor, do nimero de
copias reproduzidas e a remuneragdo devida, cobrada na fonte pela enti-
dade extratora; recolhimento mensal através de documentos proprios ao
6rgéo ou entidade arrecadadora (estatal ou privada, conforme o caso);
atribvicdo de competéncia a uma entidade (estatal ou privada) para a
arrecadagéo e a distribuicdo desses direitos a seus titulares; e destinagéo
do produto da arrecadagido a fundo especial para assisténcia a autores
{a exemplo do Fundo de Direito Autoral existente entre nds: Lei
n® 5.988/73: arts. 119 e 120) guando desconhecido ou n&c encontrado
o autor ou titular de direitos, ou guando do dominio publico a obra.

Excetuar-se-iam do pagamento, a titulo de incentivos 4 pesquisa e &
cuitura, as universidades e entidades congéneres, como bibliotecas, cen-
tros de informagdes sem fins lucrativos (definidas, por expresso, em lei),
mas que deveriam cumprir as formalidades enunciadas, para efeito de
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estatistica e de controle geral efetivo, das reprodugdes, ndo podendo as
copias ultrapassar um nimero que, na legislagéo especial, for considerado
razoavel.

A par das providéncias acima, deverdo ser estabelecidas medidas
de severa repressdo através de instrumentos efetivos, nos planos civil e
penal, dos abusos porventura verificados (v., a respeito, os nossos traba-
lhos, “Reprografia e Direito de Autor, uma proposta para a regulamen-
tagdo legal da matéria”, in RPGE n? 10, pp. 457 e segs., e RIDI n° {1,
pp. 108 e segs; e “Reprografia e Direlto de Autor”, in Revista de Informa-
¢8o Legislativa n? 58, pp. 181 e segs.).

As sugestdoes continuam plenamente adequadas e exeqiiiveis, para
a resolug@o dos problemas existentes nessa érea, e a sua implantagéo
poderia perfazer-se por meio de lei especial ou de ato do organismo
regulador (conforme o caso).

A respeito do fendmeno particular da “pirataria” de fonogramas e
de videofonogramas, medida que algumas legislagdes tém adotado é a
da cobranca de um plus, a titulo de direitos autorais, na venda de fitas
virgens, partindo, pois, do sistema de licenga legal.

Poderia, em nosso entender, ser abragada a orientagio por outros
paises, desde que também nesse passo é préatica de enorme e indiscri-
minada difusdo, com prejuizos vultosos para autores e produtores.

12) Conciusko

Em razdo da estreita interligagdo entre o Direito de Autor e as formas
de comunicagdo de obras intelectuais, direitos decorrem para os titulares
em todos os diferentes processos, cuja realizag@o pratica, no entanto,
tem encontrado dbices, em certas areas, ditados por fatores diversos, de
gue enunciamos o0s de maior realce.

Mas, solugdes existem para a sua concretizagdo, mui#tas dependentes
apenas da conjugagao dos interesses em questdao — de autores, empre-
sarios e usuarios das obras — em formulas simples e perfeitamente exe-
gliiveis, conforme mostramos, nos campos da publicidade, do cinema,
da televisdo, do satélite & da reprografia em geral, em teses e trabalhos
que apresentamos para o equacionamento dos problemas existentes.

Nesse debate, indiscutivel é que, para o préprio bem da cultura em
geral e para um desenvolvimento mais expedito das nagdes em fase de
expansdo, devem ser envidados todos os esforgos das pessoas conscien-
tes, no sentido de uma plena satisfagdo préatica dos direitos autorais, na
sagracao da malis nobre e expressiva manifestagdo do génio humano,
que é a criagdo intelectual.

Em Uitima analise, sera o préprio homem gue se estard afirmando,
na protecéo da mais incisiva expresséo de sua personalidade e em con-
sonincia com os ditames de sua propria naturezal
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O problema fundiario no Distrito Federal.
Enfoque histdrico e juridico

JosEé DILERMANDG MEIRELES

Procurador-Ceral da Justica do DP

O problema fundiiric no Distrito Federal pode ser dividido em trés
fases distintas:

PRIMEIRA FASE

A primeira fase compreende o periodo anterior a prépria mudanga da
Capital federal, época em gque o Governo de Goiis constituiu a “Comissio de
Cooperagdo para Mudanca da Capital Federal”, inicialmente presidida pelo
médico, empresario e homem de letras, Dr. Altamiro de Moura Pacheco, e,
posteriormente, pelo jurista Inicio Bento de Loyola.

Nessa fase, foi efetuado o levantamento completo e o estudo meticulose
e altamente técnico de todos os iméveis rurais localizados na irea demar-
cada para o atual Distrito Federal, com base nos quais foi efetivada a
desapropriacio de mais de cingiienta por cento desse territério, possibili-
tando, assim, a pacffica projecdo e edificagdo da Capital, seus primeiros
nucleos satélites urbanos e rurais.

Tém seus nomes indelevelmente ligados a essa fase histérica, além
dos ji citados, os juristas goianos, integrantes da Comissdo: Drs. Segis.
mundo de Araitjo Melo, Moacyr Ribeiro de Freitas, Marcelo Caetano da
Costa, Hamilton de Barros Velasco, Luis Honério Ferreira, Arquelau Au-
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gusto Gonzaga e Domingos Juliano. Como engenheiro assistente, compu-
nha-a o Dr. Joffre Mozart Parada.

Além do mapeamento completo da 4rea integrante do nove Distrito
Federal, da lavra do engenheiro Joffre Parada, a Comissao elaborou exaus-
livo exame da documentagdo imobilidria da regifo, reconstituindo as ca-
deias dominiais dos imoéveis, a partir de seu langamento no registro paro-
quial, na década de 1850, por forgca do que dispunha a Lei n? 601 e seu
Regulamento, Decreto n? 1.318, de 1854, ou, em muitos casos, até mesmo
anteriormente, de tudo elaborando completos e pacientes relatérios, hoje
cem poder da Procuradoria do Governo do Distrito Federal, trabalho esse
de tao alta significagio e relevincia, que s6 o vejo comparivel ao de Luiz
Cruls, com seus relatérios sobre a escolha do local para a implantacio da
nova Capital. Pena que esse precioso material ndo tenha sido ainda divul-
gado- por. intejro para conhecimento de quantos se interessem pelo estudo
do assunto.

Do meritério trabalho dessa Comissdo, as 1nicas referéncias biblio-
graficas que conhe¢o sdo: uma, de minha autoria, no livro que publiquei
em 1978, intitulado Deste Planalto Central... O Histérico e o Pitoresco,
em que registro a importincia do trabalho do Dr. Altamiro Pacheco e sua
equipe de juristas; outro, do proprio Altamiro Pacheco, sob o titulo Primér-
dios de Brasilia, ensaio histérico publicado em o n? 4 da Revista do Insti-
tuto Histérico e Geografico de Goids, 1975; e, finalmente, a referéncia de
Adirson de Vasconcelos, em seu livro A Mudanga da Capital, em que nao
mais de duas ou trés paginas sdo dedicadas 4 Comissio e, mesmo assim,
talvez por falta de maiores informagoes a seu respeito ou de acesso ao
trabalho por ela realizado, sem dar-lhe o enfoque e o destague que certa-
mente merece.

Vale a pena reler, a respeito da “Comissao de Cooperacic para Mu-
danc¢a da Capital Federal”, esta brilhante pagina de seu ilustrado inte-
grante, jurista Domingos Juliano, em relatbrio enviado ao seu Presidente
v divulgado na integra no citado ensaio de Altamiro Pacheco:

“O nosso trabalho foi o de conhecer a matéria-prima, a argi-
la bruta, que servirdo de base territorial ao marmore de Brasi-
lia.

Esse grande mosaico sobre o qual, durante longo tempo,
pousou angustiada a nossa vista, sequiosa de esclarecimentos, e
que é o novo Distrito Federal, na parte a nos entregue, constituiu
a principio o mistério, o siléncio que se opde ao estudioso que
interroga o tempo, os papéis, os livros, os processos e a memdéria
dos coevos, em busca da resposta: a quem pertenceu tudo isto;
como circularam na ordem do tempo as fracbes dessa imensa
area; que ficou por fazer; a quem pertence, hoje, enfim, tudo isto?
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O que foram os obstaculos e as dificuldades por nds encon-
trados, nem é preciso repetir. Vossa Exceléncia os viu a quase
todos e conheceu, desde o principio, a dramatica indigéncia do-
cumental com que todos noés lutamos, nos Municipios de Luzidnia
¢ Planaltina.

Nem sempre valeram as nossas incursdes pelas fazendas, em
busca de papéis, que avaramente nos foram exibidos, ou que,
ordinariamente, nos foram negados.

Tantos e tao invenciveis dbices teriam que afetar a extensao e
a exatiddo do nosso trabalho, que, por vezes, teve de ser parcial-
mente interrompido, ante os vacuos abertos pela auséncia de pro-
cessos, principalmente de inventarios, e de outros documentos,

Doze (12) dos grandes imoéveis a nosso cargo, constituindo
maioria, nunca foram divididos, nem demarcados judicialmente.
Outros hi que vieram a ser objeto de inventirios de pessoas fale-
cidas recentemente, sem que os acervos dos primitivos proprie-
tarios e de seus sucessores imediatos e mediatos fossem liquida-
dos, através do insubstituivel juizo divisério e partilha, o que fez
com que se perdesse, em conseqiiéncia da treva imposta pelo
decurso do tempo, a verdadeira linha de sucessio hereditaria.

Outros iméveis existem, ainda, sobre os quais hi mais de
cem (100) anos nenhum documento tornado publico se assinou,
nenhum inventario se realizou. o

Néao adiantariam tentativas de vencer, a outrance, as dificul-
dades, porque, em matéria de direito, ndo ha terreno para expe-
rimentos, nem a imaginagdc pode funcionar para suprir, com
criacbes da fantasia, aquilo que na realidade nao existe, ou que
esta oculto.

Num servigo como este, inteiramente singular na histéria do
Brasil, tivemos que ser autodidatas em muitas passagens, mas,
invariavelmente, procuramos dar solugbes e opinides uniformes
sobre problemas e duvidas comuns, que se nos apresentaram,
evitando, assim, a aplicagao de pesos e medidas diferentes, para
questdes da mesma natureza.

Ja em agosto de 1957, apos alguns meses de contato com o
servico, escreviamos ao Ex.me Sr. Governador do Estado, propondo
uma lei:

“Come sabe Vossa Exceléncia, as terras do Municipio de
Luzidnia, até agora, na histéria de Goiis, passaram por dois
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ciclos de valorizacio. Aquele primeiro veio da agitagdo sete-
centista do ouro em Goiés, até a abolicdo da escravatura, de-
corrente da exploragdo das ricas jazidas auriferas da regido,
as quais tiveram o dom de valorizar as terras locais, pelo
conteiido do subsolo. Nesse periodo de tempo, pelo que se
pode ver da documentacac existente na atualidade, cuidou-se
com certo zelo, tanto quanto tinha cabimento naquela época,
dos titulos de propriedade, da documentagio, embora nas
precarias medidas da legisla¢do reinol, que vigorava.

A promulgacio do Regulamento de 30 de janeiro de 1854,
que criou o Registro Paroquial, se seguiu verdadeira corrida,
em Luziinia, ao soi-disant Cartério eclesiastico, onde de 1857
a 1858, se fizeram regisiros de nada menos de trezentas e
trinta e trés fazendas, no Municipio!

A esse ciclo de valorizagao imobiliaria, ou, pelo menos,
de cuidados com a situagdo legal da propriedade imével, en-
cerrado com a abolicao da escravatura negra, se seguiu um
periodo de desinteresse quase generalizado pela apuragio de
titulos e liquidacdo judicial de herangas e legados. Largo foi
esse lapso, em que as terras do Planalto, de pouca fecundi-
dade e produtividade, ficaram esquecidas. Nem mesmo o
irrompimento vulcinico de Goidnia, no mapa do Estado, ope-
rou sensivel modificacio no cendrio que vimos de descrever,
linhas volvidas.

Bastou, no entante, que fosse langada no Planalto a se-
mente de Brasilia, para que um outro ciclo de valorizagio
das terras rurais eclodisse, o segundo, desta vez com mais fm-
peto e com verdadeiro transbordamento.”

Essa foi a primeira fase, a fase Aurea, construtiva, idealista, acalentada
pelo sonho mudancista, podendo-se afirmar, mesmo, decisiva para a con-
cretizagio da mudanca da Capital, sem o desassossego de impugnacGes
judiciirias ou de embaracantes entraves administrativos.

SEGUNDA FASE

A segunda fase, que poderiamos cognominar de bisantina, tais as fili-
granas de interpretacbes juridicas no recém-criado Judiciario de Brasilia,
eclodiu de modo imprevisto e inesperado. O recém-instalade Tribunal com-
punha-se de eminentes magistrados, mas todos eles arrebanhados fora do
meio, ao qual ndo tinham ainda nenhuma vinculagido. Analisando essa sin-
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gular situagdo, na época, em modesto ensaio intitulado O Planalto Central
do Brasil no Passado, no Presente e no Futuro, edigio do Ministério Publico
do Distrito Federal, tive ensejo de escrever:

*“No trato dos assuntos relacionados com os interesses da ve-
Iha comunidade do Planalto, o Judicidrio de Brasilia, em regra
geral, tem funcionado sem condicionamento.
LA
A justica e a politica, por mais contraditoria que possa pare-
cer a afirmacio, nao podem ser exercidas sem o condicionamento
e as pressdes das forcas de atuacio social.

O fim do direito é a paz e o progresso social. Sem ouvir e
sentir os anseios mudos e palpitantes do meio ambiente, as deci-
soes judiciarias ndo passam de extravagantes pegas de légica, enfa-
donhas e nefastas.

A falta de identificacdo do magistrado com o meio, ao qual
ndo se prenda por lagos de ancestralidade, nem de tradigdo, nem
de afeto, nem de interesse econdmico ligado i terra, com raizes
no passado, faz com que a figura humana do pré-brasiliense nio
se lhe apresente na porfia judicidria senfdo como o espectro de
uma racga extinta ou em vias de extingdo.”

A génese da grande polémica travada em torno do dominio privado
sobre as terras do Planalto, segundo se veio a saber, teve origem em des-
pretensioso incidente politico: ¢ deputado mineiro Pedro Aleixo, adversario
de Juscelino, em arroubo tribunicio, acusa-o de mau emprego do eririo,
ao promover a desapropriagdo de terras, no Planalto, as quais ji seriam de
dominio da Unido, por for¢a do disposto no art. 3¢ da Constituicio de 1891.

O Judiciario de Brasilia, onde tramitavam diversas acdes de desapro-
priagdo propostas pelo Estado de Goids, substituido processualmente pela
NOVACAP, ao tomar conhecimento da impugnacao do politico, teve sua
atencio despertada para o art. 39 da Constituicio de 1891 ¢, em conse-
qliéncia, passou a trancar, por falta de objeto, as acdes em curso.

A Corregedoria da Justi¢a, por sua vez, baixou provimento fechando
as portas dos Cartérios de Registro de Iméveis para ingresso de qualquer
titulo relacionado com imével rural no Distrito Federal, que nido proviesse
do Poder Pablico, proibindo até mesmo que os oficios cartorarios protoco-
lizassem os titulos dos interessados em registros.

O homem da regido, que havia mais de dois séculos transacionava com
seus imoveis de modo trangiiilo e indiscutivel; que portava documentacio
revisionada pelo crivo de uma comissio de juristas de alto nivel, selecionados
entre magistrados, membros do Ministério Publico e catedraticos goianos,
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pairava agora perplexo e atonito ante a explosiva descoberta de um poli-
iico, pressurosamente acatada pelo Judiciario.

Longos anos de safaros debates alimentaram essa falaciosa polémica.
Jurisconsultos os mais eminentes do Pafs tiveram que ser convocados para
o seu desate. Descobriram-se pareceres especificos de Clovis Bevilaqua e
Vieira Ferreira, anteriores a 1930, apaziguando a controvérsia. Outros fo-
ram elaborados, com novos enfogues, por Oresimbo Nonato, Frederico
Marques, Linhares de Lacerda, Dario Cardoso e Onofre Gontijo Mendes, to-
dos passando em revista o direito imobilisrio brasileiro desde as suas origens
mais remotas, numa reciclagem de varios séculos de historia. Sobre o assun-
to, publiquei também um trabalho, intitulado “Um Estudo sobre o Dominio
das Terras do Planalto Central do Brasil”, na Revista de Informacdo Legis-
lativa do Senado, n? 35, pag. 59, republicado na Revista da OAB/DF n? 5 e
na revista Justitia, érgio do Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo.

TERCEIRA FASE

Ao final, chegou-se a conclusbes assaz simples e dbvias: a primeira
delas é que a palavra de Pedro Aleixo nfio era autorizada, eis que sendo
embora eminente penalista, nada o recomendava como civilista; a segunda,
gue sua opinido era suspeita, porque expressa em carater politico parti-
dario; a terceira, que o regime juridico brasileiro é uniforme, ndo podendo
existir no Planalto um direito imobiliario diferente do que vigora no resto
do Pais; a quarta, que a Constituigao de 1891 era marcadamente liberal,
ndo sendo razoavel interpretar um de seus isolados dispositivos como con-
fiscatério da propriedade particular em determinada regido da Patria; a
guinta, que o seu art. 3% objetivava excepcionar o que dispunha o art. 64,
que determinava passassem ao dominio dos Estados as terras de proprie-
dade da Unido existentes nas antigas Provincias; a sexta, que os registros
a serem feitos em Brasilia eram secundérios, meramente continuativos dos
anteriormente efetuados nas antigas comarcas goianas de que o Distrito
Federal se originou e, como secundarios, nenhum gravame poderiam acres-
centar aos que porventura ji se achassem consumados; a sétima, que a
demora na solucio do impasse estava se tornando mais prejudicial a Bra-
silia do que o preco infimo que, a época, vinha sendo pago pela desapropria-
cdo. E assim por diante.

Desse modo, a tempestade cessou, entrande-se na fase atual, em que
ndo mais se pde em duvida a questdo. Existe apenas resisténcia adminis-
trativa quanto as tentativas de parcelamento do solo rural, em loteamentos
inferiores ao moédulo, o que é natural e salutar, para que o territério de
Brasilia nao venha a transformar-se em colcha de retalhos, o que seria
nltamente danoso a toda a comunidade.
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I — Preliminares

E Deus disse & muther: “Eu multiplicarei os trabalhos dos teus
partos. Tu pariras teus filhos em dor, e estaras debaixo do poder de
teu marido, e ele te dominard” (1).

Foi essa a sentenca que veio do alto. E que selou o destino da
mulher.

(1) Bfdie Sagrade — Trad. do Fe. ANTONIO PEREIRA DE FIGUEIREDO — Edigio Batsa — 1967,
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O dogma religioso balizou e distinguiu, pelos tempos afora, os cami-
nhos do homem e da mulher. A crenca em Deus ditou os rumos a seguir.
Estava no Livro Sagrado o juizo supremo. A verdade. E assim, desde
os comegos dos tempos, o sexo foi tido como uma determinante da
diferenciagéo social entre o homem e a mulher. Mais: consagrou o
dominio do macho sobre a fémea.

Mesmo hoje, quando se reconhece, pelo cristianismo, que a mulher
é uma pessoa e, como tal, igual ao homem, feita como este & imagem
e & semelhanga de Deus, indica-se a ela uma posi¢céo de subalternidade:

“A mulher &, sob todos os aspectos, igual ao homem, So-
cialmente, estd coordenada ao homem, mas em posi¢do subor-
dinada, como seu complemento e auxilio” (Gén. 2, 20-24 —
I Cor. 11,9) (®.

Mas ndo somente no mundo catdlico as coisas s8o assim. Em outras
religides o mesmo acontece. Com o pensamento biblico afina o do livro
sagrado dos mugulmanos. Diz o Alcordo, igualmente seguido por milhdes
de fiéis:

“Os homens sdo os encarregados das mulheres, porque
Deus os preferiu a elas e porque eles as sustentam de seu
peculio” (?).
Observando que foram homens que disseram o que estd na Biblia
e no Corao, aif vemos por que as mulheres, ja entre 0s povos dos tempos
biblicos, pagdos ou religiosos, eram tratadas com desdém, consideradas
seres inferiores e, como tal, marginalizadas da vida politica e social.

Aqui e ali, certamente, gozavam de alguma consideragdo, mereciam
um pouco mais de respeito, tinham alguma protecéio. Até mesmo, em
algumas culturas mais antigas, como a sumérica, a cretense e a babild-
nica, chegaram a uma situacfio de destaque na sociedade. De um modo
geral, entretanto, & mulher foi designado, desde a aurora da histéria
humana, um papel secundario no processo social:

“No imenso periodo de mais de cem mil anos que esten-
de-se do precursor humano, primata terciario, a fase industria-
lista encetada pelo homem atual, a mulher foi uma propriedade
do homem, um animal doméstico. Deve-se entender pela ex-
pressdo somente, unicamente o que ela diz — um animal do-
méstico. A mulher é a primeira propriedade, o primeiro animal
a servico do homem” (Trro Livio pE CasTRO} (%).

Um objeto do homem. Sim, isso tem sido a mulher. Uma coisa de
que o homem se utiliza para satisiacéo de seus prazeres, de suas neces-
sidades, de seus interesses. Um bem que ele usa para compra, venda,
troca, empréstimo.

(2) ‘'Diclondrio Pratico de Culturs Catdlica, Biblica e Geral” — in Biblia Segrada — ob. clit.
{(3) Alcordo Sagrado — versdo portuguesa de SAMIR EL HAYEK — Otfto Flerre Editores — Rio,
Brasil — 1580,

{(4) CASTRO, Tito Livio de — 4 Mulher e ¢ Scciogenia — Francisco Alves e Cia. — Rio, Brasil
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Do nascimento 4 morte, o ciclo existencial da mulher estava mar-
cado pelo fatalismo de um destino dependente. Estd no Rig-Veda dos
bramanes:

“Durante a infincia uma mulher deve depender de seu
pai; durante a mocidade, de seu marido; morrendo seu marido,
de seus filhos; ndo tendo filhos, dos parentes proéximos de seu
marido, ou em falta destes, dos parentes de seu pai; se nio
tiver parentes paternos, do soberano. Uma mulher nunca deve
ser livre” (5).

De novo, no misticismo religioso, um ambiente sufocante para a
mulher, Mas também foram homens que redigiram o Rig-Veda.

Fora, porém, dos sistemas religiosos, mesmo entre as gentes das
mais longinquas eras, e ainda antes dos tempos historicos, ja os agrupa-
mentos humanos se distinguiam socialmente em fun¢io do sexo, sendo
este um elemento condicionante do posicionamento social do homem
e da mulher, e valendo, também, como um critério de valor.

E indiscutivel, pois os fatos o demonstram, que em todas as épocas
0 sexo serviu como ponto de referéncia para a diferenciacio de tarefas
e de status. Como uma determinante de atividades e de condutas.

Diferentes somética e fisiologicamente, homens e mulheres teriam,
por isso, de ter colocacées diferentes na sociedade.

A mulher, procriadora, fisicamente mais fragil e psicologicamente
mais déeil, teria funcdes de carater sedentdrio, doméstico, incumbindo
a0 homem um papel mais dindmico, porque vinculado a uma vida mais
némade,

Esse entendimento, em regra pacifico, nem sempre corresponde a
realidade. Houve, sempre, excecOes. Assim, em determinados povos, as
mulheres tiveram primazia sobre os homens em atividades sociais, como
sucedeu com as amazonas.

Sabe-se, outrossim, que as mulheres iroguois, por exemplo, nada
tinham de suaves ou generosas. As arapesh mostravam mais forca do
que os homens.

Seja como for, inferiorizadas, dominadas, em situagdo subalterna,
em geral, mesmo assim, em todas as sociedades, de todas as eras e
lugares, houve mulheres diferentes, que destoavam do meioc e se im-
punham, de algum modo. Foram as feministas de todos os tipos; e
mesmo mulheres bem femininas, que, por asticias préprias do sexo,
lograram posicoes e privilégios.

Tudo isso, no entanto, foram excecfes. A constante, no tempo e
no espaco, € a mulher mais sedentéria, passiva, no lar, ¢ o homem
mais ativo, na sociedade. £ o homem sempre privilegiado pelos codigos
e pelas leis, em detrimento das mulheres. Codigos e leis sempre elabo-
rados pelos homens. Isso, mesmo nas sociedades mais evoluidas.

(5) CASTRO, Tito Livio de — ob. cit.
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Dessa maneira, direitos e deveres, posicionamento no lar e na
sociedade, tipo de trabalho, fungdes politicas, tudo isso tem sido, inva-
riavelmente, vinculado ao sexo. Com a permanente supremacia dos
homens. RaLPH LiNToN (%) teceu, a propdsito, esse expressivo comentario:

“Parece que a divisdo de status relativamente ao sexo
é basica em todos os sitemas sociais. Todas as sociedades
Prescrevem aos homens e &s mulheres atitudes e atividades
diferentes. A maijoria delas tenta racionalizar estas prescri-
¢bes em termos de diferencas fisiolégicas entre os sexos, ou
entre seus diferentes papéis no processo da reproducdo. Mas
um estudo comparativo dos status atribuidos as mulheres e
80s homens em culturas diferentes parece mostrar que ao
passo que esses fatores talvez tenham servido como ponto de
partida para o desenvolvimento de uma divisic de siatus, as
atribuicoes de fato sdo quase inteiramente determinadas pela
cultura. Mesmo as caracteristicas psicolégicas atribuidas aos
homens e as mulheres em diferentes sociedades variam tanto
que s6 podem ter pequena base fisioldgica. A idéia que nos
mesmos fazemos das mulheres, como sendo anjos de bondade,
contrasta nitidamente com o espirito inventivo das mulheres
iroquois como torturadoras e com o prazer sadico que elas sen-
femn em torturar. Mesmo em nossa sociedade, as duas ltimas
geragOes presenciaram uma modificagdo nitida nos padrdes
psicolégicos femininos. A senhora delicada, sempre pronta a
desmaiar, do meado do século passado, desapareceu tdo com-
pletamente quanto o dodd.

Ao tratar da atribuicdo de ocupacdes, que afinal é parte
integrante do status, encontramos diferencas ainda mais pro-
nunciadas, nas varias sociedades. As mulheres arapesh carre-
gam regularmente pesos maijores que os homens, “porque suas
cabecas sio muito mais duras e fortes”. Em algumas socieda-
des as mulheres fazem parte do trabalho normal; em outras,
como nas Ilhas Marquesas, cozinhar, tomar conta da casa e
cuidar das criangas sfo ocupagdes proprias dos homens, en-
quanto as mulheres passam a maior parte do tempo pavo-
neando-se. Mesmo a regra geral, de que o handicap constituido
pela gravidez e pela amamentagdo indica ocupacdes menos
ativas como femininas e as mais ativas como masculinas, tem
muitas exce¢des. Assim, entre os tasmanianos, a caca da foca
era trabalho feminino. As mulheres nadavam até as rochas
das focas, segulam os animais e os golpeavam com a clava.
Também cacavam o opossum, para o que eram obrigadas a
escalar grandes Arvores,

Embora a atribui¢éo real de ocupacdes segundo as linhas
do sexo varie muito, o padrio da divisdo por sexos é constante.
Muito poucas sdo as sociedades nas quais toda atividade im-

(8} LINTON, Ralph — O Homem: uma Introducdo 4 Anirapologia — Trad. de LAVINIA VILELA
— Livraria Martins Editora — Sfo Paulo, Brasil — 1859.
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portante nao é definidamente atribuida aos homens ou as
mulheres. Mesmo guando ambos 05 SeX0s cooperam numa
ocupacdo particular, o campo de cada um é geralmente deli-
mitado de maneira clara. Ass’m, na cultura de arroz de Ma-
dagascar, os homens fazem as sementeiras e os terragos e pre-
param os campos para transplantacde. As mulheres transplan-
tam, o que é trabalho arduo e derreante. Limpam as planta-
¢bes, mas os homens é que ceifam. Levam-nas para os terreiros
de malhar onde os homens as malham, enquanto as mulheres
as joeiram. Finalmente, as mulheres socam os gréos no almo-
fariz e os cozinham.

Quando uma sociedade adota uma nova industria, ha
fregilentemente um periodo de incerteza durante o qual o tra-
balho pode ser feito por qualquer sexo. Logo, porém, caird no
dominic de um ou de outro. Em Madagascar a cerimica €
feita em algumas tribos pelos homens, em outras pelas mu-
lheres. A Unica tribo em que é feita por ambos os sexos €
aquela onde esta arte foi introduzida nos tltimos sessenta
anos. Disseram-me que durante os quinze anos antferiores a
minha visita a essa ilha, o nlimero de ceramistas masculinos
tinha decrescido de maneira muito acentuada, porque muitos
homens que antigamente praticavam a arte a abandonaram.
O fator de baixa de saldrios, usualmente apresentado como
razio para homens deixarem uma das nossas ocupagoes,
quando as mulheres nela penetram & forca, certamente nao
agia neste caso. O campo ndo estava superlotado e os pregos
eram os mesmos para os produtos feitos por homens e mulhe-
res. A maioria dos homens que abandonaram essa ocupacgio
davam razdes vagas, mas alguns disseram francamente que
néo gostavam de competir com mulheres. Parece que a pene-
tracéo feminina diminuira o prestigio da ocupacéo. Ja nédo era
proprio de um homem ser ceramista, embora fosse otimo ar-
tifice.”

Vé-se, pois, que, seja considerando fatores biolégicos, religiosos ou
culturais, a verdade é que o sexo, distinguindo o homem da mulher,
assinalou-lnes posicionamentos sociais definidos. A desigualdade sexual
motivou uma desigualdade social. Nao s6 desigualdade: também uma
superioridade social, como se o fato de ser homem pudesse ser inter-
pretacillcla como uma razdo suficiente para decretar o seu dominio sobre
a mulher.

Cabe, a propésito, evocar ENgELS (7). Partindo da verificacdo dessa
discriminacio social em funcio dessa diferenciacio sexual, inferpretou
o evento & feigdo de suas convicgdes marxistas, salientando o antago-
nismo de situagbes e a hierarquizacéio social do homem:

“Num antigo manusecrito inédito, trabalho realizado por
Marx e por mim, encontrei esta frase: “A primeira divisdo do

(7) ENQELS, Frederico — A Origem da Familis, da Propriedade ¢ do Estado — Editorial Alba
Litda. — Rlo, Brasil — 1934
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trabalho é a que se faz entre 0 homem e a muther para a
procriagao de filhos.” Hoje, posso acrescentar: o primeiro an-
tagonismo de classes que apareceu na historia coincide com
o desenvolvimento do antagonismo entre 0 homem e a mulher
na monogamia, e & primeira opressdo de classe a do sexo
masculine contra o feminino.”

Abstraclio feita do aspecto de sectarismo doutrinario, que forgou
ENGELS a situar homem e mulher em termos de competicio e a ver
no dominio do homem sobre a mulher a opressdo de uma classe sobre
outra, essa interpretacdo marxista serve ao menos para demonstrar,
na espécie, o reconhecimento do problema, sem divida universal, da
diferenciacdo social dos papéis do homem e da mulher, em decorréncia
e em fungio de uma discriminacéo de cardter sexual.

Assentou-se e aceitou-se aque, pela ordem natural das coisas, o ho-
mem, tido como superior & mulher, teria de manté&la sob seu dominio.
Todo o erro do “machismo” resulta dessa incompreensdo original,
como — diga-se de passagem — todo o erro do “feminismo” — téo
bem qualificado por BETTY FRIEDAN como (%) “machismo da fémea” —
nasceu dessa pretensio de determinadas lideres de confundir ou inverter
as fungdes e as misses especificas do homem e da mulher, como se néo
fossem distintas, e, imitando os “machistas”, procurarem substituir o
homem em seu papel dominador.

A realidade histérica nos revela, de maneira quase constante, uma
estruturagio politica, social e econdmica dos agrupamentos humanos
feita de acordo com essa pretensa superioridade masculina.

Por ser fisicamente mais forte, o homem teve a seu encargo tarefas
mais duras: as de enfrentar os perigos da caca e da guerra, para sobre-
vivéncia sua e de sua famflia. Daf o seu posicionamento hierarquico no
contexto grupal. De sua forga fisica maior, do tipo de seu trabalho —
mais arriscado e considerado vital para a continuidade do grupc —
decorreu a sua predomindnciz no lar e na sociedade. Donde o seu
comando. Era natural que valessem mais aqueles de quem dependesse
a seguranca e o sustento da comunidade. E ainda Rarpa LinToN (*)
quem ensina:

“A superioridade fisica do macho humano tem tido sobre
0 desenvolvimento das instituicdes sociais efeito muito maior
que ¢ que costumamos reconhecer. Combinada aos papéis dife-
rentes dos dois sexos na procria¢éio e nos cuidados a dispensar
aos filhos, essa superioridade fisica fez que se delegassem aos
homens as tarefas de ca¢a e defesa. Ambas estas farefas séo
de importAncia capital para a sobrevivéncia do grupo ndo civi-
lizado e assim a importdncia social dos individuos tornou-se
cada vez maior. As fungdes de governo sdo exercidas pelos
homens, em quase todas as sociedades. Pode acontecer que

(8) FRIEDAN, Betty — entrevista concedida a Sonia Velasco Perreira, publicada em O Globo,
Rio de Janeiro, edicio de 3 de janeiro de 1982. . :

{(#) LINTON, Ralph — ob. cit.
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oficialmente o chefe de uma sociedade seja uma mulher, mas,
o exercicio dos poderes correspondentes a essa posicdo sdo
quase sempre delegados a um homem ou grupo de homens,
De manejra semelhante, o controle da unidade familial pelo
homem € quase universal. H4 certas sociedades em que as
mulheres sio oficialmente reconhecidas como elemento domi-
nante na relagio conjugal, mas esta circunstincia nio é
compativel com padrdes mais inclusivos do dominio masculino.”

Todos estdo acordes em que, nos primérdios da histdria do homem,
a caca era a atividade essencial, sendo a sua pratica uma condicio de
sobrevivéncia.

P

Ora, caca é movimentacdo incessante, é dinamismo, & astucia, é
luta, é imprevisto, é risco, é bravura. Némade por imposicdo existencial,
0 homem n#o tinha uma base fisica, estdtica, permanente e, assim,
nessas populacoes movedicas e inquietas, o homem, sendo o mais forte,
teria que prevalecer, mandar, hierarquizar-se,

A mulher s6 comegou a impor-se quando a vida dos grupos passou
a ser mais sedentaria e isso aconteceu quando aprenderam a tirar da
terra, de modo sistematico, os meios de sobreviver. A agricultura valori-
zou a mulher que, nela, encontrou um comeco de libertacdo. O arado,
a plantacéo e colheita, que deram estabilidade ao grupo, deram, igual-
mente, um status & mulher. Prestigiou-a. Sim, ela ficou valendo pelo
que produzia. Constituiu-se um fator de riqueza. Um “dado” econdmico.
Que, inclusive, “se comprava”. Quanto mais poderosos os homens, mais
mulheres possuiam, pois delas se serviam, nelas encontravam nio so-
mente uma fonte de prazer como um instrumento de trabalho.

A estabilidade, pelas atividades agrarias, mas sem prejuizo do exer-
cicio de caca e das guerras, pelos homens, ai a génese da divisdo do
trabalho: a mulher, mais estatica, procriadora, fisicamente mais fraca,
no lar; o homem, mais forte, mais dinimico, na caca, na pesca, nos
combates. Entrementes, ao trabalhar a terra, ac produzir alimentos,
ao contribuir para o bem-estar da familia e do grupo, a mulher vai-se
firmando, se diferengando, se afirmando, se valorizando:

“El individualismo del cazador no admite organizacién so-
cial sino como caso transitorio, y no como base general, ¥y evi-
dente de una vida comun. En cambio, la vida agricola es
inimaginable sin tal organizacién. Primeramente es alcanzada
por ella la mujer, cuya posicién en la vida cultural es funda-
mentalmente distinta; su pasividad en el pericdo de la caza
se convierte en actividad y colaboracién igual en el perfodo
agricola; la mujer, de objeto se convierte en sujeto. Observa-
ciones hechas sobre los hallazgos y conclusiones sacadas,
comparando los idiomas indogerménicos, nos ensefian que esfe-
ras completas de la vida quedaban adstritas a la mujer, no
solamente las ocupaciones que méas tarde siguieron, estdndole
reservadas, como guisar, tejer, hilar, sino también la prepara-
cion de la cerdmica y del suelo durante la ausencia del hombre,
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ocupado, en la ganaderia y en la caza. La translacion a la
mujer de tan importantes actividades debié actuar sensible-
mente en el cuadro total de la vida” (FriepricH BEHN) (7).

Assumindo atribui¢ées mais proprias e definidas, no lar e no tra-
balho, a mulher, fazendo-se necessiria, fol aos poucos deixando de ser
escrava para tornar-se companheira do homem, valorizando-se e ga-
nhandc uma posicdo na sociedade.

Recorde-se, contudo, que, seja nas eras pré-historicas, seja nas ci-
vilizagbes mais modernas, os preconceitos persistem, os prejuizos atuam,
o egolsmo subsiste, a vaidade permanece, e, por isso, sendo o homem
que faz as leis, ele é sempre posto em lugar mais alto do que o da
mulher, como se realmente lhe fosse superior em natureza, e as con-
cessoes feitas as mulheres apresentam-se assim como um favor gue elas
dele recebem.

De qualquer modo o sexo atua como uma balan¢a onde se pesam
direitos, os pratos pendendo invariavelmente para o lado do macho.
E 0 que registram RicHarRD LEAKEY ¢ RoGER LEVIN (11):

“Voltemo-nos agora para um outro aspecto da sexualidade
humana que é, do mesmo modo, uma mistura extraordinéria
de fatores biolégicos e sociais — o quase universal dominio
social e politico dos homens sobre as mulheres. Esse dominio
pode manifestar-se tanto na organizagéo cultural estritamente
formalizada de muitos paises do Oriente, como nas normas
sociais aceitas como rotina na vida suburbana ocidental. As
origens do stafus diferencial dos sexos sdo, nos dias de hoje,
o objeto de acirrada disputa, com linhas de batalha definidas
em extremos opostos. Os naturalistas reivindicam uma exclu-
siva base bioldégica para a “superioridade” masculina, com hor-
mbnios sexuais caracteristicos e propensfes psicoldgicas que
reforcam as diferencas. Ja os ambientalistas insistem em que
as mulheres sdo exploradas e oprimidas por uma conspiragio
masculina e que o condicionamento social é o mecanismo para
perpetuar um injusto statu quo.”

H4, evidentemente, diferencas biolégicas entre o homem e a mulher.
H4 qualidades de homens e ha qualidades de mulher. Mas nédo h4 hie-
rarquia nessas qualidades naturais especificas do homem e da mulher.
Nada justifica que o homem queira ser mais do que a mulher, nem
que a mulher queira ser mais do que 0 homem. Sdo diferentes, somente.
E, por serem diferentes, tém missdes préprias a cumprir no mundo. Em
pé de igualdade, porém. Completando-se e complementando-se um ao
outro. Porque sdo necessarios um ao outro. Um, sem o outro, ndo é. In-
clusive tém missdes comuns a desempenhar, cada um dando o que sua
condicdo, de homem ou de mulher, permite que dé.
(10) BEHN, Friedrich — "Pré-histéria e histérla primitiva” — in Historig Universa] — Tomo I

— “El despertar de la humanldad” — versidn espafiola de MANUEL GARCIA MORENTE —
Eapasa Calpe S.A. — Madrid, Espafin — 1875,

(11} LEAKEY, Richard e LEVIN, Roger — Origens — Trad. de MARIA LUIZA DA COSTA Q. DE
ALMEIDA — Eg@itora Universidade de Brasilla — 1980.
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Verifica-se, todavia, que 03 homens néo se conformam com facili-
dade em renunciar a seus privilégios, que procuram manter, como se
diferencas fisiologicas pudessem valer como suporte logico de um domi-
nio injustificavel. Porque em verdade estd demonstrado pelos fatos que
a eliminacio de pressbes sociais, de cunho religioso, politico ou eco-
noémico, permite & mulher realizar suas potencialidades e posicionar-se
na sociedade em igualdade com o homem,

Nao se trata de competir. Competicio é para adversarios. Homem
e mulher nao podem ser postos como inimigos. Sdo companheiros. Assim,
nfo ha por que se equacionar o problema da emancipacdo da mulher
em termos de contenda e de rivalidade, senio de ajuste, harmonia,
complementac¢io, com seu parceiro.

Homem e mulher nio nasceram para se guerrear, mas para se
amarem, se fazerem um s6, cumprirem um destino comum. Ninguém
é mais, ninguém é menos, os dois valem ¢ mesmo, conquanto diferen-
tes: “embora verdadeiras diferencas entre homens e mulheres parecam
ter sido inseridas em nossos genes, mediante o processo de selegdo, isso
néo pode ser usado como pretexto para continuar sustentando as de-
sigualdades socials e econdémicas entranhadas em tantas tradicoes
culturais. O que era biologicamente correto ha 100 mil ou 2 milhoes
de anos atras néo pode servir de base para o equacionamento da justica
social em nossos dias” (LEakey e LEviN) (12).

Certo, pois, &€ que, nas sociedades primitivas, o sexo era um fator
mais forte de diferenciacdo social. Porque determinou uma diferencia-
¢do no trabalho. E essa divisio de trabalho valeu, por sua vez, como
um fator de condicionamento psicologico que, a seu turno, refletiu-se
em formas de comportamento que se projetaram na organizacéo social
dos grupos. A diferenciagio de atividades estimulou uma diferenciacio
de faculdades. O tempo fez o resto, sedimentando situacdes. Valorizou-se
0 homem num plano, a mulher distinguiu-se noutro. Se é exato que
“a funcdo faz o 6rgdo”, a caca deu a0 homem um stafus especifico, o
mesmo sucedendo com a agricultura, em relacéio & mulher. Definiram-se
os papéis de um e outro, através do labor de cada um. A economia
motivou configuracées psicologicas, e estas foram incidir na morfologia
e na fisiologia da sociedade. Eis como LEaksy e LEviN (‘*) analisam
os fatos:

“Tomando por base as sociedades de cacadores — colhe-
dores contemporineos — e parece nao haver uma boa razio
para nio fazé-lo —, j4 sugerimos que a caca a animais de
grande porte era empreendida sé pelos machos, enquanto que
as fémeas colhiam plantas alimenticias. Considerando essa
divisdo de trabalho, nfo é talvez sem significado que as fun-
¢oes intelectuais que comandam as chamadas habilidades vi-
suais-espaciais tenham se desenvolvido muito antes e estejam
muito mais profundamente arraigadas nos meninos do que nas

(12) LEAEEY, Richard e LEVIN, Roger — ob. cit.
(13) LEAEEY, Richard e LEVIN, Roger — ob. cit,
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meninas, enquanto o desenvolvimento verbal tende a ultrapas-
sar o dos meninos.”

E mais:

“O status das mulheres nessas sociedades de caga €
inversamente proporcional a4 quantidade de carne cagada e a0
envolvimento delas na caca. Por exemplo, entre os hadza e os
bambuti, existe algo que se aproxima da igualdade social entre
homens e mulheres, com pouca preocupacio relativa ao status
geral. Os homens e as mulheres tém igual liberdade de escolher
seus cdnjuges, ou de ter seus amantes e de se separarem, se
assim o desejarem. Entre os cacadores do tipo i kung, nos quais
o prestigio adguirido pela distribuicdo de carne separa os ho-
mens das mulheres e cria uma consciéncia muito maior de
status, 0 homem de malor status & aguele que se mostrou ca-
¢cador eximic e eficiente — e &, portanto, muito bem cotado
como noivo em potencial, Entre comunidades tradicionais,
como & dos esquimés, as mulheres sofrem terrivelmente na
escala social, sendo tratadas, sobretudo, como objetos sexuais,
com pouco controle scbre o proprio destino.”

Os informes confirmam: o sexo determina a atividade e esta esta-
belece a distingio entre a posicdo do macho e da fémea na estrutura
social da tribo, O habito do trabalho transformou-se em costume social.
O sexo, que estava na base da divisao das tarefas, acabou por impor todo
um posicionamento social, que a tradigdo consolidou e consagrou.

Naquelas sociedades primitivas, “certamente as mulheres nao de-
viam tomar grande parte na caga, a néo ser durante as grandes batidas
coletivas, para assustar as renas com gritos e gestos desordenados ou
para nelas jogar pedras e paus. Todavia, a mulher tinha outro papel
a desempenhar na provisao de viveres: fazia a colheita de frutos selva-
gens e plantas alimenticias, elementos indispensaveis para quando a
caca ficava dificil” (AnDrE SENET) (11).

Haveria, portanto, uma adequacio do social ao natural, este se
projetando naquele, o que explicaria e justificaria a diferente colocacio
social das mulheres e dos homens, estes e aquelas se dedicando a se-
tores de trabalho compativeis com a sua estrutura psiquica e orgénica,
dai surgindo, também, vantagens e privilégios para o homem, fisica-
mente mais forte e que tinha missio mais importante, do ponto de
vista da seguranca e sobrevivéncia do grupo. O destino de inferioridade
social da mulher seria, dessa maneira, uma fatalidade biopsicolégica.
Como, também, estaria inscrita nas leis divinas. A Biblia, o Alcorao,
o Rig-Veda, as religides pagas, a fisiologia, a anatomia, tudo isso teria
conspirado contra a mulher. Mas esta, através dos séculos, nao desistiu
de lutar, e vai vencendo. Desmascarando conceitos. Destruindo tabus.
Retificando verdades. Transformando valores. Hoje estd, praticamente,
em posicdo igual & do homem. Porque mostrou que, como mulher, é

(14} BENET, André — O Homem Descobre zeus Antepassados — Trad. de PIERRE BANTOS —
Livraria Itatiaia Limitada — Belo Horizonte, Brasll — 1959,
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também capaz de muita grandeza. Suas conquistas desmentiram pre-
conceitos religiosos e prejuizos cientificos inventados pelos homens para
manté-la acorrentada.

O caminho palmilhado pela mulher, através dos milénios, até chegar
ao estado atual, foi longo e penoso. Em cada pedaco dos quatro can-
tos da terra a sua luta foi heréica. Tudo foi tremendamente dificil, em
todas as partes e em todos os tempos. E s6 um ser rico em qualidades
poderia vencer, como a mulher venceu, tdo formidaveis obstaculos.

A sociedade de caca ja se perde na noite dos tempos. Depois dela
outras sociedades vieram: a agraria, a pastoril, a industrial. Mas em
todas elas, na antigiiidade, na Idade Média, na Renascencga e nos tempos
modernos, a mulher continuou esquecida e maltratada, sempre posicio-
nada numa condicfo inferior. 86 agora, em pleno século XX, e mesmo
assim ainda nio de maneira total, conseguiu sua emancipagio.

O certo é que, embora nem sempre na estrada certa, também
cometendo erros, s vezes praticando abusos, ndo raro até mesmo se
negando, soube no entanto a mulher, tropecando aqui e ali, caindo
acola, reerguer-se, equilibrar-se, e, espanando a poeira, “dar a volta por
cima” e aproximar-se da meta final.

Vejamos, agora, como, desde a pré-histéria, vivia a mulher nas
diversas civilizagbes, para, depois, saber como foi a sua luta, como se
afirmou, o que conseguiu.

II — A mulher na Suméria

Na Suméria, onde, cerca de trés mil anos antes de Cristo, existiu
uma notével civilizagdo, o sisterma familiar era patriarcal. A autoridade
do chefe era absoluta. Em conseqiiéncia, a mulher estava em um degrau
muito baixo na escala social. Havia, no entanto, alguma consideracéio
para com ela. Inclusive, figuras de deusas eram veneradas.

Sobre o assunto, escreve Amar Hampant (%) : “o paterfamilias go-
zava, no seio da célula de base, de um status comparavel ao do grande-
sacerdote da cidade, ou do rei no pais. Ele governava tudo, sem limites”.

Prossegue:

“Em uma tal sociedade era natural que a posicio da mu-
lher fosse inferior & do homem. A prova é esta lei que fixava
o regulamento de alguns conflitos matrimoniais:

— Se uma mulher diz a seu marido que detesta: ‘“Tu néo
és meu marido”, deve-se joga-la no rio.

— Se um marido diz & sug mulher: “Tu ndo és minha
mulher”, ele deve pagar meia mina de prata.

Dois pesos e duas medidas. Contudo, a mulher mesopota-
mica estava longe de ser desprezada. Nunca seria demasiado

(15) HAMDANI, Amar — Sumérie, a Primeira Grande Civilizacdo — Trad. de MARIA LUISA DE
ALBUQUERQUE BILVA — Otto Pierre Editores — Rio, Brasil — 1978,
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repetir 0 quanto a sociedade dos homens era calecada na dos
deuses. Ora, o pantedo mesopotadmico transborda de deusas de
todas as categorias, desde a “grande geradora” até a infeliz
empregada em lagrimas. E estas deusas, pelo menos as mais
importantes, eram objeto de cultos devocionais.”

E nfo era s6. Em sua condi¢ao de méae, a mulher recebia homena-
gens especiais. Até, em certas circunsténcias, substituia o chefe na
direcio do lar. £ o que divulga, também, AMAR HAMDANTI (1) :

“Além disso parece ter sido venerada, na mulher, acima de
tudo, a sua func¢ao de mée”, acrescentando:

“Parece também que a mulher-mée pode por vezes substi-
tuir o homem em todas as suas funcgoes de chefe de familia.”

Havia mais, ainda. Ao contrario do que sucedia nas civilizacoes suas
contemporineas, na sumérica a mulher chegou a exercer praticas co-
merciais, enriquecendo, e até na politica obteve algum sucesso:

“De resto” — divulga aquele eseritor (*Y) — “a mulher me-
sopotamica da época antiga era talvez mais livre do que foram
algumas de suas descendentes. Cita-se muitas vezes o caso de
uma famosa proprietaria de cabaré chamada Kubaba: a lista
real da Sumeéria afirma que ela conseguiu subir ao trono de
Kish, por pouco tempo, é verdade. Uma outra, que era esposa
do rei Lugalanda, lancou-se nos negoécios e construiu uma das
mais colossais fortunas do reino.”

III — 4 mulher na Babilonia

Na época do apogeu da Babildnia, ao tempo de Hamurabi, a situagéo
da mulher era razoavel. JA ndo significava apenas um bem a mais do
patriménio do marido, j4 era uma parceira do marido. Discutia os as-
suntos do lar e participava de sua direcdo. Afora isso, administrava os
seus bens particulares e cooperava com ¢ marido na gestédo dos bens
comuns. ANDRE AYMARD e JEANNINE AUBOYER (%), em seus estudos,
informam:

“E notavel que o regime familial garanta & mulher a inde-
pendéncia de sua personalidade juridica, particularmente para
a gestfo de seus bens. Aquilo que o futurc marido d4 ao sogro
no momento da promessa de casamento ndo pertence & mulher,
Mas esta permanece proprietaria unica do dote que traz para o
marido e, quanto aos presentes que normalmente deve receber
dele mais tarde, ndo os pode alienar, embora possa usufrui-los
livremente. Dispde sozinha, com inteira liberdade, de tudo o que
lhe pertence como préprio, sejam bens méveis ou imdveis. O

(16) HAMDANI, Amar — ob, cit.
(17) HAMDANI, Amar — ob. cit.

(18) AYMARD, André ¢ AUBOYER, Jeannine — “Civiliza¢des Imperlais do oriente” — in Histo-~
rig Geral das Civilizacées — 1.¢ volume — Trad. de PEDRO MOACYR FRANCO — Difusora
Européia do Livco — 88o Faulo, Brasil — 1957.
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contrato, sem o qual ndo ha verdadeiramente casamento, pode
proibir que os credores do marido se apoderem de sua pessoa.
Esta proibi¢g&o s6 incide, ordinariamente, em relacéo as dividas
contraidas antes da unido, mantendo-se a solidariedade para
as que surgirem depois do matriménic. Mas o marido, entéo,
néc administra sozinho os interesses comuns, eabendo & mu-
lher interferir, pelo menos como testemunha, por ocasido das
vendas. Se, sendo soldado, o marido for mobilizado, competir-
lhe-4, na auséncia do fitho malor, a administra¢go dos bens do
casal, tendo direito, entfo, a um terco das rendas.”

Uma situacéo, como se vé, quase invejavel e da qual nfo desfrutam,
ainda hoje, muitas mulheres.

Tinha outras prerrogativas, ainda, a mulher babilonica, enquanto
em vigor o Codigo de Hamurabi: acontecendo o divorcio, seus direitos
eram iguais aos do marido. Mas, no tocante ao adultério, a discrimina-
cdo persistia, € de maneira cruel. Com a palavra, novamente, A. AYMARD
e J. AUBOYER (1) :

“Sem duvida, a muther pode ser repudiada pelo marido;
mas é resguardada contra uma decisdo arbitraria deste ultimo,
que deve recorrer aos tribunais, invocando, perante estes, moti-
vos reconhecidos como validos em apoio de sua decisdo. Ainda
mais, a ma conduta do marido autoriza a mulher a intentar
uma acdo semelhante para voltar ao recesso de sua propria
familia. Em ambos os casos leva consigo tudo o que lhe pertence
¢ freqiientemente, além disso, uma indenizagéo fixada por lei.
Resta, é verdade, o caso de flagrante delito de adultério: ¢ do
marido, ac que saibamos, ndo é considerado pelo Codigo, en-
quanto a esposa culpada pode ser langada & agua com o seu
cumplice, a menos que o marido a perdoe. Mas nisto consiste,
a0 que parece, a unica desigualdade.”

A poligamia era permitida, nao a poliandria: “Além da mulher ou
mulheres legitimas — diz GEorGes CONTENEAU (*) — ha a concubina,
tomada pelo marido quando ele ndo tem filho da mulher, e que tem
quase os mesmos direitos que a esposa.”

Assim, ou por tradicao ou por caréncia de mulheres, 0 homem podia
ter o seu harém, praxe até hoje adotada na maioria dos paises arabes,

Considere-se, outrossim, que, em vigor a legislagdo de Hamurabi —
é ainda GeorGEs CONTENEAU (*') quem o divulga — “guando a mulher
obtém o divércio sem falta de sua parte, ela tem o direito de tornar a
casar-se. O fato dela ser vitima de uma moléstia cronica néo é caso de
divorcio. Com a morte do marido, a mulher pode ficar na casa do fale-

(18) AYMARD, André e AUBOYER, Jeannine — ob. cit,

(20) CONRTENEAU, Georges — A Civilizacdo de Assur e Babilonia — Otto Plerre Editores B.A. —
Rio, Brasil — 1979,

(21) CONTENEAU, Georges — ob. cit.
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cido e nela viver, mantida pelos filhos, ou deixar o domicilio e tornar a
casar-se, isto por sua propria responsabilidade e sem recair sob a de sua
familia, com a condigéio de que seus filhos j4 estejam em condicdes de
dispensa-la”.

Isso aconteceu ao tempo de Hamurabi, ou, pelo menos, enquanto
vigente a sua legislagio. A mulher tinha, portanto, direitos, garantias,
protecio. Em outras épocas, porém, a sua situagdo foi bem diferente.
Quando nédo gozava, ainda, dos beneficios do codigo do grande legisla-
dor, era considerada um simples objeto, que se podia, inclusive, vender.
Humilhada e ofendida, era vil a sua condicio. Basta considerar as terri-
veis privacdes a que as mogas estavam sujeitas:

“Os pais ndo as faziam casar de maneira usual em outras
regides — levavam-nas ao mercado e vendiam-nas em leildo,
sendo que o produto revertia a uma ciixa comum. Isso tinha
0 seu motivo: jovens casadoiros, mas que nio possuissem meios
suficientes para comprar uma noiva bonita, recebiam da caixa
umes compensacéo, caso concordassem em levar uma jovem me-
nos atraente” (HERBERT WENDT) (*2).

IV — A mulher na Assiria

Em outro pais da Mesopotdmia, a Assiria, vizinho e rival de Babi-
10nia, a mulher estava ainda em pior situacdo. Casada, era uma escrava
do marido; solteira, do pai. Nao era mais, em verdade, que simples obje-
to nas méos do homem.

HerBerT WENDT (%) fala desse pais:

“As esposas nféo tinham direitos. Se um homem raspar o
cabelo da esposa, declara a lei, nao incorrerd em falta... se
quiser deixa-la, nfo terd que dar-lhe coisa alguma. As filhas
eram igualmente desprotegidas, ao pai assistia o direito de as
vender como escravas conforme lhe aprouvesse.”

Por seu turno, noticiam A. AYMARD e J. AUBOYER (*):

“... a mulher dispde de uma capacidade civil mais redu-
zida”... “Pode ser repudiada sem indenizacado e sem interven-
¢éo dos tribunais. A morte do marido acarreta-lhe a obrigacéo
de desposar um irméo ou um filho do primeiro leito do de-
funto.”

Era isso, a mulher na Assiria: uma simples “coisa”. Sem direito,
sem vontade, sem dignidade.

(22) WENDT, Heéerbert — Tudo comegou em Babel — Trad. de LEONID KRIPMAN - Thasa —
8#0 Panlo, Brasil — 1962. :

{23) WENDT, Herbert — ob. cit.
{24) AYMARD, André e AUBOYER, Jeannine — ob. cit.
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V — 4 mulher na fndia

Na India antiga a2 mulher prossegue em sua via crucis. La, diz
PaNyYELLA (%), as mulheres sdo tdo desprezadas que “la mayoria de las
nifias son muertas al nacer”.

A familia tinha importancia, mas tdo-somente na medida em que
servia para fortalecer o homem, fornecendo-lhe uma base de seguranga,
incumbindo & mulher um papel secundario, pois era tida apenas como
uma magquina de fazer filhos. E o0 que ensina ALFRED WEBER () :

“El brahman estata muy préximoe al cielo y alejado de la
vida cotidiana ordinaria. Para él y para las demés capas socia-
les superiores, cual era el papel que desempefiaba la famflia
— la familia que hemos visto que era la base de la China? Pues
certamente tenia la mayor importancia. Pero estimada desde
un punto de vista masculino y aristocratico; es decir, enfocada
esencialmente desde el punto de vista de que la mujer paria
reglamentariamente los herederos indispensables & la grandeza
de la casta”, e, desse modo, “la mujer casada es tan sélo fun-
cionaria encargada de la propagacion de la estirpe; y el sexo
femenino est4 expuesto a todo aquello contra lo cual tuvo y tiene
todavia que luchar la administracién inglesa, a saber: matri-
monios infantiles, supresion de las nifias, cremacion de las viu-
das, en suma, contra todas las instituciones brutales creadas
por €l hombre e inspiradas por el punto de vista masculino.”

A hegemonia do homem, j4 nas mais remotas civilizagées hindus,
parece comprovada,; seu poder, absoluto, s6 tinha por freio a sua von-
tade, e esta variava conforme o seu temperamento. No lar, é “o pai que
exerce todas as prerrogativas, mas seu nome evoca a idéia de bondade,
nao de autoridade”, pondera GasToN COURTILLIER (*7), e acrescenta:

“Q homem é mondgamo, ainda que os chefes pratiquem g
poligamia. A poliandria ¢ desconhecida.”

O regime familiar era, por conseguinte, discriminatério. Inferior,
nele, a condicio da mulher.

Cabe advertir, contudo, que houve diversas fases diferentes para a
mulher, na India, variando em cada uma delas a sua situacfo social.
Agsim é que, & época da chamada “civilizacdo védica”, as coisas lhe
corriam mais favoravelmente, como se deduz desse relato de A. AYMARD
e JEANNINE AUBOYER (%%):

“Embora o marido seja teoricamente o senhor, o papel da
esposa é de importancia. Os termos védicos a ela referentes alu-

(25) PANYELLA, Augusto — Puebdios y Razas del Murndo — Ediclones Danse — Barcelona, Espafia
— 1672

{38} WEBER, Alfred — Historig de lo Culiurg — verslon espafiola de LULIS RECABENS SICHER —
Fondo de Cultura Econdmica — México, 1948,

(27) COURTILLIER, Gaston — As Antipas Civilizagdes da India — Otto Plerre Editores — Rio,
Brasil — 1978.

{28) AYMARD, André e AUBOYER, Jeannine -— ob, cit.
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dem, quase todos, & sua utilidade, & sua capacidade de conce-
ber, a seu sentido maternal.”

Os dados que possuimos a respeito da condicdo da mulher na época
védica sdo muito contraditorios; no conjunto, entretanto, as mocas nio
parecem ter sido maltratadas; antes do casamento ajudam a mée nos
servigos caseiros, levam fgua do pogo para a casa em jarros equilibrados
sobre a cabeca, tecem vestimentas e bordam-nas. O estado conjugal é
mais atraente para elas, mas, quando nao se casam, podem ficar moran-
do com o pal e zelar pelos interesses deste. O irméo é, por definigéo, o
protetor de sua irma, e é com desprezo e compaixao que se fala da ‘“moga
sem irmdo”; &, de fato, o “filho que herda do pai e perpetua a sua auto-
ridade”, o que é confirmado por FusTEL DE CoULANGES (*°) : “Depois da
morte do pai, diz o Codigo de Manu, que os irméos partilhem o patrimé-
nio entre si...” recomendando ainda o legislador aos irmaos que dotem
suas irméas, o que mostra que elas nada herdavam.

Pratica cruel, inaugurada na Idade Média da histéria hindu, era a
da queima da vilva, que sofria a morte ritual sobre a pira de seu marido.
Esse costume barbaro foi abolido na India védica, mas restaurado no
periodo braménico.

Alias, na Idade Média, ou seja, ao tempo dos gruptas, & condicdo
feminina era um pouco mais favoravel, pois a mulher recebia maior
atencio e até gozava de um certo prestigio. Mas, a rigor, concebem-na,
ainda, como algo que s6 vale pelo que vale para ¢ homem de que é con-
siderada uma parte complementar. J4 lhe déo algumas migalhas de
direito, porém continua enclausurada e submissa e 4 sua maior gléria
estd em ser uma sali, que vai para a fogueira quando o marido morre.
Em ser uma *“cara metade” auténtica. Sdo dois hum sd, mas apenas no
que toca & mulher. Os homens néo precisavam ir para a fogueira onde
ardia o cadiver de sua esposa. E o0 que escreve EDOUARD PERROY (30) :

“A mulher é tratada pelo seu marido como uma matrona,
uma conselheira, uma amiga. Desta forma, pode exercer pro-
funda influéncia sobre a familia; confinada quase sempre em
casa, sai apenas com a maior reserva, envolta num véu que
dissimula suas formas graciosas. Se nao tem filho, perde muito
de sua influénecia; quando viuva, deixa de governar a familia,
e a esposa do filho toma entdo o seu lugar. A viiva n&o herda,
recuperando apenas o dote e os presentes pessoais feitos pelo
marido, especialmente as joias, inalienaveis durante sua vida.
E nesta época que surge — atestado em 510 por uma estela
comemorativa encontrada em Eran — o costume da “mulher
fiel” (sati) que se deixa queimar na fogueira funeraria de seu
marido. As viivas que nao seguem este rito condenam-se, volun-
tariamente ou nao, a uma vida reclusa: sem pintura, com os

(28) COULANGES, Fustel de — A Cidade Antige — Trad. de SOUSBA COSTA — Livraria Clissica
Editora — Lisboa, Portugal — 1937,

(30) PERROY, Rdouard — “A Idade Média", In Histdria Geral das Civilizagbes — Vol, VI —
Trad. de PEDRO MOACYR CAMPOS — Difusora Européis do Livro — 8&0 Paulo, Brasil
— 1958.
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cabelos atados, vivem & parte, de maneira ascética. Se contraem
novas nupeias, sofrem a censura uninime, a menos que esco-
lham seu novo esposo no seio da mesma familia, isto é, que
desposem o parente mais préximo do defunto.”

Em sintese: na India antiga, em geral, era de submissio e inferio-
ridade a posicdo da mulher no lar e na sociedade, conquanto, as vezes,
alvo de atencOes roméanticas. Na realidade, estava quase que irretratavel-
mente vinculada ao homem, tanto na vida quanto na morte.

Hoje, porém, o vendaval do progresso esta destruindo preconceitos e
tabus, a ponto da India ter na chefia do governo uma mulher, Indira
Gandhi, que, por sinal, ainda desfruta de grande prestigio no pais.

VI — A mulher na China

Na sociedade chinesa antiga a situacfio da mulher foi cheia de altos
e baixos. Sua posicio social variou de dinastia a dinastia. TorNELL (31),
por exemplo, escreve que ‘las mujeres se hallan siempre supeditadas”, ao
passo que MarCEL GRANET (32) informa:

“Num momento indeterminado da histéria chinesa, os cos-
tumes quase que foram matriareais. As mulheres transmitiam
seu nome aos filhos. Os maridos ndo eram mais do que cénju-
ges anexados a0 grupo de esposas. Na nobreza feudal, desenvol-
veu-se uma moral oposta. O casamento parecia colocar a mu-
lher sob a sujeicdo do marido.”

AvrFrEDp WEBER (®) também refere-se ac cunho madtriarcal da socie-
dade chinesa:

“La cultura china fué fraguada en ese senso matriarcal. Y
estA embebida y penetrada de una atmésfera democratica anti-
seficrial y anti-guerra. La cultura china descansa en grado
extremo sobre la familia formada por la mujer. Apesar de todo
el alarde de paferfamilias que hagan siempre su hechura tan
sélo de la mujer.”

Assente parece estar, portanto, que a mulher chinesa nem sempre
esteve subordinada ao homem e que, ao contrario, teria existido, na
China, o regime matriarcal, quando, entfio, os homens é que estariam
submetidos as mulheres,

De iniclo, parece, a importdncia maior teria sido, em geral, a da
mulher; mais tarde, ao menos nos meios aristocraticos, a situacdo teria
se invertido, subindo o homiem ao plano superior e descendo a muther
ao inferior. Passa a prevalecer, entdo, a concepgao classica, roméntica,

(31) TORNELL, R. V. — Historia de 2 Civilizacion — Tomo I — Editors Hispano Sopefia S.A.
— Bareelons, Espafia — 1974

(32) CORANET, Marcel — A Civilizagde Chinesa — Otto Pierre Editores — Rio, Brasil — 1979,
(33) WEBER, Alfred — oh. cit.
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da mulher, figura suave, delicada, feita exclusivamente para o lar. Para
isso, elas recebiam uma educagao toda dirigida no sentido da obediéncia
e da domesticidade:

“As jovens néo séo feitas para a vida publica e para a guer-
ra, mas para os trabalhos e os servicos do gineceu. Elas serdo
esposas € fecelds”, diz MARCEL GGRANET, (*) que adianta:

“A menina aprende a obedecer com ar doce, a granar o
cAnhamo, a dobrar os casulos, a fiar o fio, a tecer as fazendas,
a trancar os corddes, a confeccionar as vestimentas. Ela & ini-
ciada também na arte de preparar e arrumar as refeigcGes de
ceriménia oferecidas aos ancestrais.”

Nenhuma novidade: a mesma tradicional condi¢ao da mulher em
quase todas as sociedades antigas. Um preparo para o lar, apenas. Para
a “profissio” de esposas e de mées. Tudo muito lirico e conservador. E a
mulher continuando marginalizada da vida publica. A viver em casa,
para a famfilia, dbeil, obediente, submissa, que essa é a sua sina. Antes de
casada, subordinada ao pai; casada, sujeita ao marido. A integracio da
mulher na sociedade se fazia como filha e como esposa, pois era como tal
que se afirmava:

“Q marido néo substitui inteiramente os direitos do chefe
da familia natal. A mulher passa da obediéncia (tsong) deste
chefe para a obediéncia do marido. Sem duvida, a autoridade
do marido (chamado senhor) tende, como a autoridade pater-
na, a tomar um carater senhorial. Entretanto, é preciso enten-
der por obediéncia (tsong), sobretudo, a idéia de que a mulher,
atingida por uma espécie de menoridade, s6 tem lugar na socie-
dade como filha ou como esposa. Viiva, ela é colocada sob a
obediéncia (tsong) do filho, o que néo quer dizer que este possua
sobre ela 0 menor poder de comando. Ele é simplesmente,
depois do pai € do marido, uma espécie de tutor responséavel. A
transferéncia da tutela néo suprime, de maneira alguma, os
direitos do pai, nem mesmo sua responsabilidade, sobre uma
filha casada: os ritualistas, é verdade, declaram que ha af um
caso de usucapifio dos direitos e dos deveres matrimoniais”
(MARCEL GRANET) (3%).

Essa a realidade: depols dos primdrdios matriarcais, a mulher chi-
nesa passou 4 condicdo de simples dependente do homem — pai, primei-
To, e, depois, 0 marido. Casando, trocava de “tutor”, ndo de situacgo.
Continuava submissa, pois considerada em permanente menoridade.

Afinal, assim tida como incapagz, sempre sob a guarda de alguém, a
mulher nem sempre mesmo tinha direito ao filho, em certas circunstan-

(34) CGRANET, Marcel — ob. cit.
{35) GHRANET, Marcel — ob. cit.
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cias, pois, se repudiada pelo marido, perdia os direitos de mée. A rigor,
portanto, era uma mulher objeto. Uma “coisa” do uso pessoal do ho-
mem:

“... a ruptura dos vinculos entre a crianca e a mie repu-
diada parece ser natural. Atribui-se ao neto de ConrUcio, tam-
bém grande filosofo, esta frase rigorosa: “Aquela que era mi-
nha mulher era também a mie de meu filho. Deixando (pelo
repiidio) de ser minha mulher, ela deixou de ser a mée de meu
fitho” (MAaRCEL GRANET) (%%).

Onde se vé que a propria maternidade foi colocada em fungio da
condicdo de esposa. “Desaparecia” com a separacfo, quando a mulher
era rejeitada pelo marido.

Contrariamente, a situacfio da esposa sofria uma completa revira-
volta quando ela enviuvava. De subalterna, passava a chefia do lar, com
enormes poderes:

“Serva no tempo em que era nora, ela é depois que a morte
a libertou do seu marido, uma rainha-mie a qual nenhum
poder na familia pode se opor. Mas uma mulher néc adquire e
niao aumenta seu poder a néo ser passando sua vida confinada
no gineceu. Esta reclusdo surge como o principio da judicatura
feminina” (MaARCEL GRANET) (37).

A valorizacdo da mulher se dava, assim, enquanto e o quanto mais
ela se integrasse em sua condicdo feminina. E essa condicdo, na velha
China, era o lar. S6 nele, presa nele, vivendo nele e para ele, a mulher
se afirmava, “crescia”, ganhava status, se valorizava. O sexo, como sem-
pre, era um fator imporfante, na espécie. Determinava a categoria social
da mulher.

Recordemos, porém, que a situag¢io da mulher, no velho pais asidti-
co, variou de dinastia a dinastia, ora surgindo ela em posicao importan-
te, ora aparecendo em completa subalternidade. Ao tempo de Chou, por
exemplo, “as mulheres eram vendidas publicamente a particulares e
havia também cortesas de estado cujos talentos eram exibidos nas festas
dadas pelos grandes senhores”, recorda EpwaARD SCHAFER (*%), que lem-
bra, ainda:

“Os imperadores chineses e seus cortesfos tinham grupos
de esposas e concubinas, das quais se esperava que fossem mo-
delos de correcdo. Suas atitudes néo eram deixadas a0 acaso. As
damas eram instruidas por uma preceptora, cujas regras per-
feccionistas constavam de um pomposo folhefo intitulado: “Os
conselhos da Preceptora das damas da Corte”. Corrija seu ca-
rdler como se fosse com um machado, embeleze-0 como se fos-
se com um cinzel, recomendava, em parte, o texto.”

(36) CRANET, Marcel — ob. cit.
{37) GRANET, Marcel — ob. cif.

(38) SCHAFER, Edward H, — A Ching Antipa — Trad. de MARIA DE LOURDES CAMPELD -
Livrarin José Olympio Editora — Rio, Brasll — 1973.
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Como se v&, queria-se uma mulher moralmente perfeita. 86 assim
estaria em condigoes de bem servir aos nobres. A mulher era preparada
para o lar e para o seu senhor. A sociedade, em suma, tinha um caréter
eminentemente machista. Esse “machismo” estava todo no preceito do
Cddigo, que rezava: “Um marido é o céu, e o céu néo pode ser evitado”.

A aspira¢io maior da mulher consistia em sentir-se realizada e feliz
quando alcangasse o seu céu... Toda a sua preparacfio se orientava nesse
sentido:

“Quase desde o bergo as mulheres chinesas eram ensinadas
a ser subservientes. Nos velhos tempos, os bebés do sexo femini-
no eram colocados no chéo, para simbolizar sua inferioridade:
isto, esperava-se, ajudd-las-ia a formar um padréo ideal de doci-
lidade virtuosa” (EDWARD SCHAFER) (9).

Assim acontecia na cidade. Na zona rural as coisas corriam de modo
diferente. O trabalho separava, em tarefas arduas e bem definidas, ho-
mens € mulheres. Os camponeses encarregavam-se das labutas do cam-
po, onde permaneciam longas horas, competindo as mulheres os servicos
da casa — onde o homem ia pouco — e de tecelagem. Sozinha no lar, a
mulher tinha mais responsabilidade e, também, mais autonomia,

A educagdo da menina tinha uma direcio certa: fica com os me-
ninos até a idade de dez anos; é depois fechada no gineceu, sendo-lhe
ensinados os trabalhos femininos, a obediéncia e a funcfo que Ihe cabera
exercer nas ceriménias religiosas. Aos vinte anos, ou mais, faz um retiro
de trés meses no templo ancestral e depois recebe o alfinete de chind
(Ki), ao mesmo tempo que um nove nome” (A. AYMarp e J. Av-
BOYER)} (7).

Dos dados colhidos conclui-se, pois, que, excluida a era do matriar-
cado, a mulher na antiga China esteve sempre relegada a um plano in-
ferior, de um ente submisso, sem liberdade, “robotizado”, simples objeto
de ornamentacéo ou de uso do hometn em seus desejos e interesses. Mes-
mo quando alguma prerrogativa se lhe dava, fazia-se isso, invariavel-
mente, no interesse do homem, pois era sé no lar e nele reclusa, que se
via algo de importante na mulher, ali cuidando das coisas do marido. Os
poucos direitos que ela possufa, possuia-os na condigio de casada, visto
que, solteira, nada lhe era dado.

VII — A mulher no Egito

Revela-nos KURT LANGE (‘') que as virtudes da rainha, no Antigo
Império, eram cantadas assim:

“Contempla Horus e Seth
grande pelo seu encanto,
grande pela sua gracga...

{39) SCHAFER, Edward H. — ob. cit.
(40) AYMARD, André e AUBOYER, Jeannine — ob. cit.

{41) LANGE, Eurt — Pirdmides, Esfinges e Forgds — Trad. de OBCAR MENDES — Editora Itatiala
— Belo Horizonte, Brasil — 1941,
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A amiga de Horus,
A mulher do rei, por ele amada.”

E no Novo Império:

“A esposa do deus.

A maie do deus.

A mulher do grande rei,
A senhora dos dois paises.”

Eis ai: uma consagracdo a mulher. Esta, pelo menos na pessoa da
soberana, era a propria esposa e a propria mae do deus, cheia de graca,
amada do rei, senhora dos dois paises, encantadora e poderosa.

Tudo indica, ademais, que essa consideracao pela mulher nao ficou
limitada & rainha, antes era uma constante na sociedade egipcia.

Na familia do Egito antigo a mulher tinha, efetivamente, um lugar
de destague. Sua posi¢do no lar era importante. Valia como real compa-
nheira do homem. ANDRE AYMARD e JEANNINE AUBOYER (%) escreven, &
respeito:

“A familia egipcia parece apresentar a marca de antigos
usos que davam & mulher um lugar muito amplo, talvez mesmo
de preponderdncia. Invocava-se freqiientemente, por exemplo,
a filiacdo materna, pelo menos em pé de igualdade com a as-
cendéncia paterna. Em caso de morte do marido, se nédo havia
um filho adulto, a mulher assumia a chefia da familia, inclusi-
ve no que dizia respeito as relac¢des com o Estado.”

Havia, porém, naquela sociedade, marcas de “machismo”. Dessarte,
enquanto a poligamia era permitida ac homem, a “monoandria era exi-
gida & mulher, constituindo o adultério plena justificacéo para o assas-
sinio, mesmo inexistindo o flagrante delito” (*%).

De um modo ou de outro, contudo, a mulher, tao influente no lar,
4s vezes até projetava a sua importancia na vida publica:

“Sem pretender generalizar, convém, entretanto, assinalar
0 papel politico desempenhado, ocasionalmente, por certas mu-
lheres da familia real, das quais a rainha Hatchepsut, em mea-
dos do segundo milénio, é apenas a mais célebre. Assim, no sé-
culo VIII a.C., “adoradoras de Amon” sucederam, tanto no setor
espiritual como no temporal, acs grandes sacerdotes de Amon,
junto dos qualis, durante muito tempo, as grandes sacerdotisas
apenas tinham ocupado uma posicdo muito apagada. Podemos
afirmar com certeza que o antigo Egito néo considerou, em
principio, a mulher como um ser -inferior” ().

(82) AYMARD, André e AUBOYER, Jeannine — ob. cit.
(43) AYMARD, André e AUBQOYER, Jeannine — ob. cit.
(44) AYMARD, André ¢ AUBOYER, Jeannine — ob. cit.
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Esse papel politico da mulher egipcia, com real participacio na vida
publica do pais, nagueles recuados tempos da histéria, é também salien-
tado por LioNEL CassoN (%), que informa:

“As mulheres serviam como sacerdotisas em tempo par-
cial e as vezes exerciam fungbes idénticas as dos seus colegas
masculinos. Por exemplo, durante a 18% dinastia, o faraé no-
meou a sua rainha para um dos mais eminentes cargos religio-
sos do pais — o de segundo grdo-sacerdote do deus Amon, em
Carnaque. De um modo geral, porém, as sacerdotisas se limi-
tavam a desempenhar o papel de cantoras e musicistas.”

Verifica-se do exposto que, sem ter chegado & posicdo atual, de
igualdade com o homem, a mulher no Egito antigo, ao contrario do que
se verificava com as mulheres de outros povos daguela época, gozavam
de alguma liberdade e possufam direitos e prerrogativas que lhes asse-
guravam umsa colocagéo honrosa na sociedade. Isso, malgrado os inegé-
veis privilégios do homem, sempre se posicionandc vantajosamente
numa sociedade por ele mesmo modelada e dirigida. Donde o reconhe-
cimento de que “somente a cretense gozava de uma situa¢do melhor”
(**) do que a egipeia, no mundo antigo.

VIII — A mulher na Grécia
A) Em Creta
Escreve Ivar LISSNER (*7):

“Os cretenses adoravam suas mulheres, a julgar-se pelas
facilidades que lhes concediam para se enfeitar e embelezar;
era a cretense cercada de um luxo e de um gosto aos quais a
prépria egipcia néo estava habituada. E se a Grande Mée era a
mais alta divindade cretense, nao se devia isso certamente ao
acaso.”

Em verdade, foi talvez na sociedade de Creta que & mulher conse-
guiu alcar-se & mais elevada posigio, entre todas as antigas civilizagdes.

Tanto no lar quanto na vida piiblica, ela sobressaia-se, sempre pres-
tigiada e admirada, altamente conceituada pela sua gente.

Até mesmo exageros houve, na liberdade que se lhe concedeu, eis
que os afrescos nos edificios da cidade falam de mulher enfrentando
touros na arena:

“... a mulher, se ndo governa, certamente reina sobre a
sociedade cretense, e essa supremacia confere 4 Ilha uma pro-

(45) CASBON, Lionel — O Antigo Egito — Livraria José Olympio Editora -— Trad. de PINBEIRO
LEMOS — Rio, Brasil — 1971,

(46) Historama — A Grande Aventura do Homem — Supervisfo de JACQUES FRANCIS ROLLAND
— Editora Codex — Tomo I — “Da Pré-Histéria ao Primeiro Império Universal” — 1972.

(47) LISSNER, Ivar -— Assim Viviam Nossos Antepassados — Trad. de OSCAR MENDES — Livra-
ria Itatials Ltds. — Belo Horizonte, Brasll — 1961.
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funda originalidade em todo o mundo antigo. Quando enfrenta
temerariamente os chifres do touro, na sua ousadia nao é igual
a0 homem?” (48).

Téo influente era a muiher que até a riqueza da terra era simboli-

zada e glorificada na figura de uma mulher. E esta deusa era tnica.
Néo tinha ecompanheiro. O que induz & impresséo de que a primazia, na
Tlha, era realmente da mulher:

(48)
(49)
(50)

{51}

“86 era exaltada a fertilidade do solo, e parece certo que
fol venerada uma espécie de deusa — mée representada com
largos quadris e as maos as vezes cruzadas no seio nu. Serpen-
tes se enrolavam ao longo do corpo, passaros esvoacavam em
torno de sua cabeca. Néo ficou nenhum trago de um deus-
homem que corresponda a esta deusa, e isto parece estranho.
Creta, na verdade, ndo era governada por um rei, e Zeus, o
primeiro dos deuses, néo tinha nascido na Ilha? £ claro que a
representacao do deus é simbdlica, invisivel aos nossos olhos. A
mulher parece de qualquer modo ter ccupado o primeiro lu-
gar.” (*9),

O mesmo divulga Paur ULricH () :

“Se 2 mulher desempenha um papel discreto na vida gre-
ga, 6 ama e senhora em Creta. Em todas as circunstincias, é
ela o ponto de mira, o centro das atencoes. Elegante, coqueta,
autoritéria, é igualmente desportiva.”

E Sincramr Hoop (%), que diz:

“Qual a posicado da mulher em Creta na Idade do Bronze?
A preponderancia das deusas na religifo significa que lhe era
dada parte importante nos ritos e cerimoniais religiosos, o que
se prolongou no culto das deidades femininas descendentes das
da Idade do Bronze em Atenas e nos outros Estados da Grécia
classica. Parece que as mulheres participaram até nas toura-
das, que tinham origem religiosa ou magieca.”

E acrescenta:

“Em pinturas murais de Cnossos véem-se mulheres rica-
mente vestidas em lugares de honra, enquanto outras se mis-
turam com os homens da multiddc que observa rituais de va-
rios géneros. Estas pinturas contribuem para reforcar a idéia
de que as mulheres gozavam de mais respeito e liberdade na
Idade do Bronze do que mais tarde na Grécia.”

Historama — cit.
Historama - cit.

TULRICH, Paul — Os Grandes Enigmas das Civilizagdes Desaparecidas — Otto Pierra Litda.
— Bio Paulo, Brasll. ’ : )

HOOD, 8inclair — 03 Mindicos — Trad. de RODRIGO MACHADO — Editorial Verbo -
Lisbos, Portugal — 1973.
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Também A. AYMARD e JEANNINE AUBOYER (2) confirmam essas in-
formacses:

“No que diz respeito a familia, um fato sobressai nitida-
mente de nossa documentagéio: na sociedade cretense, a mulher
ocupava uma posicdo de relevo e gozava de uma liberdade que,
entdo, ela desconhecia em outras regides, e aue s6 recobraria
depois de muito tempo. A grande divindade ou, pelo menos, as
divindades mais numerosas, sio femininas, cabendo as sacer-
dotisas o principal papel nas cerimbénias. As representacdes fi-
guradas mostram-nos, muitas vezes, mulheres fora de casa,
em praca publica, no teatro, na arena circense. Mas devemos
limitar-nos a constatar a originalidade destes costumes, sem
pretender explica-la.”

Corroborando esses pontos de vista, dizem outros pesquisadores (*) .

“As mulheres, muito consideradas na sociedade minéica,
tinham uma situagfo semelhante & dos homens. Usavam o ca-
belo comprido e trabalhosamente penteado e pintavam os la-
bios e os olhos. A liberdade desfrutada pelas mulheres minbicas
era quase desconhecida em qualquer outra regifo do mundo,
onde as mulheres eram geralmente consideradas como proprie-
dade do homem.”

Em conclusao: Creta foi quase uma exce¢fio na antigiiidade, no que
diz respeito & forma como enquadrava socialmente a mutlher, a qual,
como se demonstrou, conquistou uma situacio de muito relevo na civi-
lizacao, por sinal brilhante, da lendaria ilha.

B)Y Em Alenas

Todos sabem que em Atenas desenvolveu-se uma das mais esplén-
didas civiliza¢des antigas, marcada por conquistas imorredouras do ho-
mem nos setores das artes, das letras e da ciéncia.

Entretanto, lamentdvel e paradoxalmente, a situacdo da mulher,
na famosa cidade, ficou muito distante da grandeza geral, antes pode,
até mesmo, ser considerada como uma mancha negra naquele painel
luminoso que foi a cultura ateniense.

Lado a lado com a escraviddo, a colocagio inferior da mulher na
sociedade grega, em geral, ¢ na ateniense em particular, foi o grande
pecado dos helénicos, tanto maior porque até mesmo justificado por
figuras exponenciais da sua intelectualidade.

Ja entre os dérios (1100 até 750 a.C.) o dominio masculino se fazia
notar, como nota PIERRE LEVEQUE (%) :

(52) AYMARD, André e AUBOYER, Jeannine — ob. cit.
(53) Autores diversos — Histdria de Homem — SelecSes do Reader’s Digest — Portugsl — 1975.

(34) LEVEQUE, Plerre — “A aventura grega" — in Rumos do Mundo — Trad. de RAUL MYIGUEL
ROBADC FERNANDES — Edicdes Cosmos — Lishoa, Rio — 1967,
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“O homem possuia incontestavel superioridade em relacio
&4 mulher, o que era devido ao seu papel primordial, que era o de
guerreiro. Havia neste caso uma troca espetacular da situacéo
no que respeita aos reis aqueus, que se tinham deixado influen-
ciar fortemente pelo matriarcado cretense.”

O quadro social da Grécia ofereceu, como uma de suas caracteristi-
cas, um posicionamento inferior da mulher em relagdo ao homem, por
este sempre explorada e amesquinhada, porque servindo sempre, e ape-
nas, como objeto de prazer ou simples maquina geradora de filhos.

Narra ToYNBEE (*):

“Q estadista Péricles, em seu discurso em honra dos ate-
nienses mortos em acio no primeiro ano da grande guerra do
Peloponeso de 431-400 a.C., advertia as mulheres de Atenas,
segundo conta o historiador Tuciomes, filho de Oros, de que
seu dever primeiro e Unico consistia em se fazerem despercebi-
das e gerar mais filhos para substituir as perdas de guerra da
comunidade.”

Ora, Péricles — que, por sinal, viveu com uma mulher notavel, a
hetaira Aspéasia, que exerceu grande influéncia sobre ele e de quem ele
teria sido um apaixonado — foi um dos homens mais célebres de Atenas,
e se ele, o maior estadista ateniense, pensava assim, imagine-se o que
pensariam da mulher os outros homens.

Essa compreensio depreciativa da mulher estava sem davida gene-
ralizada. Donde ser ficil conceber como era baixa a cotacio da mulher
na sociedade ateniense. No lar e na vida publica ela estava, efetiva-
mente, colocada em situacdo subalterna e obscura. Sem direito, sem li-
berdade. Oprimida, vilipendiada. Até os filhos que gerava poderiam ser
rejeitados pelo marido, as fithas principalmente, porque, sendo mulhe-
res, representavam um “peso morto” para o pal:

“Na sua casa o0 homem era dono e senhor incontestével.
Podia repudiar a esposa, com a condicéo de lhe devolver o dote.
Tinha também o direito de recusar os filhos que nasciam, ex-
pondo-0s em via publica. Este direito foi principalmente apli-
cado as filhas, bocas a serem alimentadas, que nao rendiam no
trabalho e que, além do mais, necessitavam de dote quando se
casavam” (%%).

Nenhuma participagio tinham as mulheres na vida piblica, da
qual eram totalmente marginalizadas. Eram educadas para ser donas de
casa e para ter filhos. S6 raramente adquiriam algum preparo. A preo-
cupacio dos pais era arraniar marido para as filhas. Casadas, as mulhe-
res ficavam encerradas no gineceu, de onde s6 saiam para assistir as

(55) TOYNBEE, Arnold J. — Helenismo — Trad. de WALTENCIR DUTRA — Zahar Editores —
Rio, Erasil — 1960,

(56) Historama — A Grande Aventura do Homem — Supervisio de JACQUES FRANCIS ROLLAND
— vol, II — “A Grécia Clissica e o Império Romano” — Editora Codex Ltda. — 1072,
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solenidades religiosas. Especialmente as burguesas da cidade, pois, na
Zona rurzl, as camponesas trabalhavam no campo e ja tinham uma cer-
ta presenca na vida da comunidade.

Sobre o assunto, diz B. M. Coox (")

., ..durante toda a historia grega dos tempos arcaicos e
classicos, as mais consideradas mulheres raramente se atribuia
quéa.lquer importancia para além do seu papel dentro do matri-
monio.”

E pormenorizando:

“Em Atenas — e, provavelmente, o costume era geral —
uma mulher solteira, qualquer gque fosse a sua idade, com todos
0s seus bens, ficava & guarda do parente consangiiineo mais
proximo, do sexo masculino; quando se casava, 0s bens passa-
vam a ser administrados pelo marido, que, entretanto, nao par-
tilhava da respectiva propriedade.”

Nem do que lhe pertencia poderia, portanto, a mulher cuidar, fosse
menor ou maior. Sua condigdo permanente era a de uma incapaz. Dai
a tutela a que estava sujeita: primeiro, & do pai; depois, & do marido.
Nem mesmo podia sair sozinha & rua: “As mulheres ndo saiam sem ser
acompanhadas por uma escrava; ern casa permaneciam sob severa vigi-
lancia”, escreve ENGELS (%), que observa, também, com muita proprie-
dade, que “em Euripedes”, a mulher é designada como otkourema, um
objeto para uso caseiro, e, além da obrigacdo de procriar filhos, s0 servia
para criada principal dos atenienses.”

Custa, certamente, acreditar que naguela Atenas grandiosa, orgu-
lho do engenho humano, a mulher fosse assim tdo baixamente concei-
tuada. Mas era. E Ivar LissNEr (*')} nos fornece, em detalhes, outros in-
formes que patentelam o estado de verdadeira escravidio imposto &
mulher:

“As mulheres ficam a maior parte do tempo em suas casas.
Se sdo jovens estdo mesmo proibidas de freqiientar e até de ver
homens que ndo sejam seus parentes préximos”... “Ninguém
consultava a opinidao de uma moca antes de seu casamento;
impunha-se-lhe um marido que, bem muitas vezes, ela jamais
vira”... “Sua unica utilidade consistia em servir ao homem e
dar-lhe uma progenitura.”... “Perante um tribunal, o ato co-
metido por um homem por instigagio de uma mulher era tido
como nulo”. .. “A sorte das mocas atenienses limitava-se a is-
to: casar com um homem desconhecido, ficar-lhe fiel até a mor-
te, dar-lhe filhos e, & sua morte, fazer parte de sua heranga.”

(37) COOK, R. M. — Os Gregos — Trad. de LUIS PIZARRO DE MELLO SAMPAIO -- Editorial
Verbo — Portugal, 1971,

(58) ENGELS, Frederico — A Origem da Familia. da Propriedade e do Estado — Editorial Alba
Ltda. — Rio, Brasil — 1934,

(59) LISBNER, Ivar — ob. cit.
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Foi isso a mulher em Atenas, a imortal Atenas dos grandes filésofos,
dos grandes poetas, dos grandes artistas. . .

O génio grego nao foi capaz de sentir as potencialidades da muilher,
que explodiram, em outras sociedades e outras épocas, em criacGes mag-
nificas em todos os campos de atividade humana.

Para encerrar: na Grécia toda, mas também, e principalmente, em
Atenas, a mulher cumpre o seu destino apehas no lar, porém sempre
dominada e tutelada pelo homem: “Os deveres primordiais da esposa
-— frisam ANDRE AYMARD e JEANNINE AUBOYER (°°) — sHo: dirigir as
guestdes internas da casa, zelar pelas vestes, ocupar-se dos filhos, sendo
que os do sexo masculino escapam a sua autoridade ao atingirem os
sete anos e as meninas ficam-lhe submetidas até o casamento. Isto por-
que as relacoes sociais e as preocupacdes, a fortiori as preocupacgoes po-
litieas, ndo lhe dizem respeito, desde que ela nio pretenda fazer es-
cindalo”.

% certo que nem todos concordam com esse estado de coisas. Al-
guns pais chegaram a permitir que suas filhas recebessem instrucéo.
Muitas mulheres se rebelaram. Os preconceitos, todavia, estavam pro-
fundamente enraizados na mente dos atenienses, que néo conseguiram
libertar-se de seus prejuizos. E as mulheres que romperam os grilhdes
que as acorrentavam e conseguiram afirmar-se em sua personalidade
ficaram moralmente comprometidas. E o que salienta BeLrocH (%) :

“Puesto que la nueva educacién enderezaba ante todo a
fines practicos, permaneci6 limitada al sexo masculino. No fal-
taron voces que reclamasen también una mejor educacién de
las muchachas; pero esta exigencia no podia prevalecer facil-
mente sobre los prejuicios dominantes. Sin duda habfa muje-
res que tuvieran el valor de afrontar esos prejuicios y ponerse
a la escuela de los sofistas; pero con ello hacian peligrar su buen
nombre y no podian quejarse si la opinién péblica las confun-
dia con las hetairas.”

Em resumo, e como acentua Bowra (%), “a sociedade ateniense
era organizada preeminentemente como wm mundo masculino”.

C}y Em Esparta

Esparta foi uma Cidade-Estado do tipo totalitario. O individuo, 14,
pouco valia como individuo. O valor maior era o Estado, de que o indi-
viduo era um mero instrumento.

Homens € mulheres tinham de agir, em sua vida publica e privads,
exclusivamente em funcfo dos superiores interesses do Estado.

(66) AYMARD, André e AUBOYER, Jeannine — ob. cit.

(81) BELLOCH, Csrics Jillo — “Histéria da OGréecia”, in Histéria Universal — versién espafiola
de MANUEL GARCIA MORENTE — Tom¢ II — BEspasa Calpe B.A. — Madrid, Espafin — 1975,

(62) BOWRA, C. M. — A Grécia Cldssica — Trad, de PINHEIRC DE LEMOS — Livraria J. Olym-
pio Editora — Rio, Brasil — 1871. .
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Essa filosofia totalitaria refletiu-se na estrutura da familia e no
relacionamento entre os sexos, condicionando e concatenando direitos
e deveres.

A civilizagdo espartana, sob esse aspecto, foi singular, & época.

Para comegar, note-se que nao somente os rapazes, mas também
as mocas, prestavam servico ao Estado. A educacdo que elas recebiam
néo visava o seu preparo exclusivo para os afazeres do lar. Nem mesmo
se fazia a separacio, nas escolas, entre meninos e meninas. Queria-se
uma mulher antes de tudo forte. E o que ensina ToYNBEE (%):

“La concepcidén era, para las nifias espartanas, como para
los nifios, universal; y a las muchachas espartanas no se las
adiestraba en la obtencion de fines femeninos especiales, ni
se las mantenia separadas de los varones, como sucedia en la
seccidn femenina de la casa de esclavos del padisha otomano.
A las muchachas espartanas se les adiestraba, como a los mu-
chachos, dentro de un sistema de concursos atléticos; y las
nifias competian desnudas, con los varones, ante un publico
masculing.”

A preocupacio com a perfeicdo fisica era, em Esparta, obsessiva.
Sabe-se que os meninos que nasciam defeituosos eram sacrificados. E
essa obsessdo chegou a tal ponto que ao marido era perdoado — e até
elogiado — permitir que sua esposa tivesse relagdes com outro homem,
desde que dai se garantissem filhos mais sadios. Como se vé, empresta-
vam-se esposas. E j4 existiam, de certa forma, bebés de proveta...

Mais ainda: se o marido néo estivesse em condicOes de fazé-lo, a
mulher poderia, legalmente, tomar a iniciativa de arranjar um homem
capaz de lhe dar um filho.

Maquina de produzir soldados, tal era a mulher espartana. Enco-
rajava-se, por isso, o casamento, punia-se o celibato. Buscava-se o malor
nimero possivel de cidadios para servir ao Estado. Mas esses cidadaos
tinham que ser perfeitos. Fala ToYNBEE (*):

“Un esposo espartiata obtenia la aprobacién general, em
vez de esponerse al repudio publico, si se preocupaba por mejo-
rar la calidad de la descendencia de su esposa disponiendo que
ésta tubiese hijos con un reproductor que fuese mejor hombre
— 0 mejor animal humanc — que el propio esposo. Y hasta
parece que una esposa espartiata podia disponer impunemente
por su propia cuenta si el esposo, em caso de ser deficiente, no
tomaba la iniciativa proporcionandole un reemplazante.”

Se bem que mais considerada por gerar filhos, e talvez por isso
mesmo, a mulher teve educagido semelhante & do homem e chegou, in-

(63) TOYNBEE, Arhold J, — Estudio de la Historia — Traduccién de VICENTE FATONE —
vol. I — Emecéd Editores, B.A. — Buenos Aires, Argentins — 1958,

(64) TOYNBEE, Arnold J. — Estudios de la Historia, cit.
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clusive, em determinado momento da histéria de Esparta, a ter pre-
eminéncia na direcido dos negdcios do Estado:

“Otro notable fenémeno social de la decadencia espartana,
como de la mahometana, fue “el monstruso gobierno de las
mujeres”. Como la mala distribucién de la propiedad, esta
mala distribucion de la influencia y la autoridad entre los dos
sexos ya advertia en Esparta en tiempos de Aristoteles; v en
leyenda de los Reyes Salvadores, Agis y Cledmenes, que reinaran
en Esparta un siglo mas tarde, el papel asignado a las mujeres
que inspiran, alientan, consulan y lloran a los héroes es tan
preponderante como el que se les asigna en el Nuevo Testamen-
to (ToYNEEE) (%).

Essa hierarquia da mulher na sociedade espartana foi, parece, in-

discutivel, e teve como causa, precisamente, o fato de haver ela sabido
gerar e criar homens para servir ao Estado.

Para ferminar, e a propésito dessa singular situacéc da mulher no

Estado espartano, vejamos esse expressivo trecho de Prjoan (%8):

“La mujer tenia grau ascendiente sobre el marido. Voso-
tras sois las unicas mujeres que goberndis a los hombres, les
decian. A lo que ellas contestaban: Somos también las unricas
que criamos verdaderos hombres.”

IX — A mulher na Pérsia
As informacoes sobre a situacio da mulher na antiga Pérsia sdo

contraditorias.

Em A Grande Aveniura do Homem (%) esta escrito:

“A sociedade persa, baseada na familia, dava aos homens
o8 principais direitos. Existiam duas categorias de mulheres:
as privilegiadas e as servas. As primeiras tinham direito a ser
nutridas e sustentadas durante toda a sua existéncia e a re-
ceberem sustento para os filhos até a maioridade e para as
filhas até o matriménio. As segundas eram sustentadas pelo
marido, mas s6 os filhos do sexo masculino eram reconhecidos
pelo pai.”

E ainda:
“A mulher devia obediéncia absoluta ao marido.”

TorNELL (%) é da mesma opinido, pois assevera que a muther, na

Pérsia, era “puesta en un plano de inferioridad social”.

{85)
(86)
(67)
(68)

TOYNBEE, Arnold J. — Estudios de la Historia, cit.

PIJOAN — Historia del Mundo — Salvat Editores S.A. — Barcelona, Espafia, — 1971,
Historama — A Grande Aventura do Homem — oh. cit., vol, TIL. '

R. V. TORNELL — ob. clt. '
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Bem diverso, no entanto, é o que se divulga na mesma obra Histora-
ma — A Grande Aventure do Homem, editada sob a supervisio de Jac-
QUES Frawncis RoLLanp (%9):

“A mulher nédo tem nunca wma situagao de inferioridade:
anda livremente na cidade e pode até dar conselhos, que s8o
levados em conta. E preciso assinalar que, na época inferior,
sera disting&o, nas familias ricas, ter a mulher trancada em
casa; mas isto nao ocorrera nunca a mulheres nas outras clas-
ses sociais.”

Ivar LissNER (") comprova essa afirmacao:

“As mulheres se locomoviam livremente e nédo usavam
véus; dirigiam a casa e tinham o direito de assinar contratos em
nome de seu marido. Somente as mulheres nobres tinham proi-
bicio de sair em companhia de outro homem que o seu es-
poso, ainda mesmo que se tratasse de membro de sua familia.”

Semelhantes sdo os ensinamentos de JEAN MoURREAU (™) :

“Circulando livremente e sem véu, a mulher persa ocupa
uma situacdo elevada. Como no mundo escandinavo primiti-
vo, ela pode dispor de sua fortuna pessoal e geri-la a seu modo.
Ela tem, igualmente, o poder de dirigir os negécios de seu ma-
rido em sua morte.”

Mas ressalva:

“Mas, depois de Dario, o0 Grande, sua condicdo se degra-
daria lentamente.”

Ai estdo os dois pontos de vista, antagonicos, acerca da posigéo
social da mulher na Pérsia antiga.

X — A mulher na Etriria

Como em Creta e no Egito, também na Etruria a mulher era bas-
tante considerada.

Qs etruscos, alegres e boémios, gostavam de viver bem. Divertiam-se,
sua mesa era farta, bom vinho, As festas, freqiientes e animadas, e nelas
néo podia faltar a mulher, que de tudo participava.

Riqueza, fartura, prazeres, mulheres. Esse 0 mundo etrusco, divi-
dido em doze cidades que formavam uma espécie de Confederagao, na
qual os problemas comuns se decidiam em assembléia, democratica-
mente.

Nesse mundo a mulher, altamente valorizada, tinha autcridade
real no seio da famflia. Mantinha, outrossim, uma presenca social e
politica efetiva.

(89) Historama — A Grande Aventura do Homem — ob, cit.
(70) LISSNER, Ivar — ob. cit.

(71) MOURREAU, Jean Jacques — A Pérsia dos Grandes Reis e de Zoroastro — Otto Plerre
FEditores — Rlo, Brasil — 1978, .
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Essa posi¢do de realce da mulher etrusca foi as vezes mal interpre-
tada pelos seus contemporineos que sobre ela expuseram juizos talvez
precipitados.

Nao se cuidava de matriarcado, a mulher néc tinha supremacia em
relacdo ao homem, apenas a sociedade etrusca lhe concedia um lugar
condigno, reconhecendo-lhe direitos e aceitando sua participacdo na
administracdo do lar e nos negéeios publicos.

Tinha, pois, a mulher na Etruria uma posigao de igualdade com o
homem, e isso serviu para ser vilipendiada pelos reacionarios da época.

Vejamos, agora, com Pauvr UrricH (2}, qual a situagao da mulher
naquele povo, assim retratada por ele, em largas pinceladas:

“O estatuto familiar dos etruscos é sobretudo notavel pelo
lugar concedido & mulher, infinitamente mais importante do
que em Roma até aos tltimos tempos da Republica. Nas ins-
crigdes funerarias, a mencao da filiacao maternal é prova disto,
assim como a consideracao, rara na época, atribuida ao “sexo
fraco”. Ndo que, segundo os aufores gregos gu romanos, s
mulheres tenham sido modelos de virtude. Apresentam-nas pelo
contrario como debochadas, procurando continuamente a com-
panhia de homens. Plauto escrevera que era da prostituicio
que tiravam o dote. Digamos antes gue as mulheres da Etri-
ria gozavam de uma liberdade desconhecida das suas irmais
helénicas ou latinas, submetidas & autoridade do chefe da
familia, o que tanto bastou para lhes criar uma tdo ma repu-
tacao. Esta em todo caso estabelecido que participavam dos
banquetes e assistiam aos espetaculos e aos jogoes, outras tan-
tas causas de escAndalo para as pudicas — e prudentes — con-
temporaneas. Pretendeu-se que se entregavam & bebida: neste
aspecto limitavam-se a seguir o exemplo dos maridos e dos
pais, inclinados a abusar dos prazeres da mesa, como de todos
os outros.

Esta promiscuidade com os homens devia quase fatalmen-
te levar a mulher etrusca a desempenhar um papel social.”

Tinha, assim, a mulher, na Etrdria, uma presenca ativa na vida
publica e uma posicdo de importancia no seic da familia. Livre, dona
de si, companheira & nao escrava do homem, ela com ele colaborava
nos negoécios de casa e nas coisas de interesse coletivo.

Raymonp BrLoce (™), em estudo especial sobre aquele povo, com-
prova os informes de PauL ULRICH:

“A posicdo que a mulher ocupava entre os etruscos era
privilegiada e sem nada de comum com a condi¢do humilde

(72) ULRICH, Paul — ob. cit.

(73) .’BLOCH Raymond — 03 Etruscor — Trad. de MARIA HELENA PIRES NORONHA ¢ FER-
NORONHA — Editorial Verbo — Lishoa, Portugal — 1870.
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e subordinada da mulher grega. Isto é um indicio de ecivili-
zacdo que também observamos na estrutura social de Creta
e Micenas. La, como na Etruria, a mulher assiste aos espeta-
culos, as representacdes, aos jogos, € néo vive enclausurada
nas salas tranqiiilas do gineceu helénico. A mulher etrusca
participa dos banquetes ac lado do marido, e afrescos etruscos
freqitentemente ilustram o seu habito de virem reclinar-se a
mesa do banquete junto ao dono da casa. Este costume fez
com que ela fosse erradamente acusada de imoralidade pelos
gregos e depois pelos romanos. Ha inscri¢gdes que confirmaram
o estatuto de igualdade, de que parecia gozar a mulher etrusea.
Freqientemente, o dedicante ou o defunto menciona, ao lado
do nome do pai, ou mesmo sem que este seja indicado, o nome
da mae. Ora, este uso de matronimicos esta atestado na Ana-
tolia, e especialmente na Lidia. Talvez possamos ver nele tra-
cos de um antigo matriarcado.”

Vé-se, do exposto, que a histéria da emancipacdo da mulher teve
na Etrdria um ponto positivo de referéncia.

X1 — A mulher em Roma

A mulher romana gozava um tanto mais de liberdade que a grega e
nio vivia tio hermeticamente enclausurada & moda oriental”, diz Ivar
LissNER (™), e acrescenta: “As mogas de boa familia aprendiam néo so
a ler, escrever e contar, mas a cantar, dancar e tocar citara. Instruiam-
se, além disso, nas literaturas grega e latina”

Essa diferenca de situacdo entre a mulher romana e a grega come-
¢ca pelo comeco, ou seja, quando o homem e a mulher se unem pelo
matriménio, que, em Roma, os punha em real comunhfo, com igualda-
de de direitos: “O casamento”, segundo ¢ jurista MODESTINO, era ‘“‘uma
unido do homem e da mulher, uma parceria para toda a vida, uma par-
tilha de direites humanos e deveres”, escreve Moses Hapas (7°).

Mas isso era somente em tese. Em suas mintcias, a situacdo modi-
ficava-se um pouco, e, embora melhor do que a da grega, sofria a mu-
ther romana, também, de algumas restrigoes.

Basta ver que havia trés tipos distintos de casamento, em cada
qual possuindo a mulher um staius determinado:

Prossegue Mosgs HADAS:

“Das trés diferentes formas de casamento em voga na
época do primeiro império, a mais formal, usada apenas por
patricios, era a confarreatio. Mediante esse tipo de contrato,

(74) LISBNER, Ivar — ob. cit.

(75) HADAS, Moses — Roma Impericl — Trad. de GULNARA LOBATO DE MORAES PEREIRA
e Ig;..laNDA STEIDEL DE TOLEDQ — Livraria José Olympio Editora S.A, — Rio, Brasil
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a pessoa da mulher e suas propriedades eram entregues ao ma-
rido. Para as mulheres que exigiam maior liberdade por parte
dos esposos, havia outras formas de casamento menos rigidas.
No coemptio, o noivo simplesmente ‘“comprava” a noiva de si
propria. No usus, até certo ponto semelhante aos nossos mo-
dernos casamentos civis, 0 casal comprometia-se a viver como
marido e mulher, sem nenhuma ceriménia religiosa. Depois
de um ano eram considerados legalmente casados. Por esse
tipo de unifo, 2 mulher podia reter praticamente o direito
as propriedades que porventura tivesse, contanto que se abs-
tivesse de partilhar a cama e mesa do marido trés noites por
ano.”

Se no lar era assim favorével a posicdo da mulher romana, em con-
fronto com a da grega, no que tange a educacéo, as coisas The corriam
mais vantajosamente ainda:

“A nfo ser nos primeiros ancs”’ — continua Moses Hapas
— “nio havia ensino misto em Roma: 0os meninos recebiam um
tipo de educacéio e as meninas outro. Isso nio gignifica que as
mulheres romanas fossem menos cultas que seus maridos;
muito pelo contririo, elas dispunham de mais tempo para es-
tudar e aproveitaram-no ao maximo. Muitos comentadores
eontemporaneos consideraram a mulher romana mais instruida
do que os homens.

Talvez uma das razfes que explicam porque as mulheres
eram t@o cultas fosse o fato de s6 lhes ser ministrado o en-
sino formal até os dez anos, depois do que passava a receber
instrucéo particular, em casa. Tanto os filhos como as filhas
das familias ricas freqiientavam classes primarias dirigidas por
um litterator, que os ensinava a ler, escrever e contar, Aosg 12
ou 13 anos, as meninas voltavam para casa a fim de recebe-
rem uma educacio especial.”

Recebendo instrugio e usufruindo de certas prerrogativas no ca-
samento, a mulher romana posicionava-se razoavelmente na sociedade.

E de observar-se, entretanto, que as alteracdes politicas se refle-
tiam nas estruturas sociais, de modo que, conseqiientemente, também
a situacio da mulher sofria oscilacgdes, ora para melhor, ora para plor.

Ao tempo dos etruscos, era privilegiada a posicio da mulher na
peninsula, mas, advinde a republica, piorou, s6 vinde a melhorar com,
paradoxalmente, a restauracio do império. PauL UrrIcH (7%) acusa essas
flutuacoes:

“Curiosa marcha do tempo: a Reptiblica repudiara o cos-
tume etrusco tendente a dar & mulher um papel social e ci-
vico. A Roma imperial adota a atitude oposta: institui o cog-

(76) TULRICH, Paul — ob. cit.
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natio, ou parentado pelas mulheres, que vai adicionar-se ao
agnatio, até entdo o unico parentado legitimo e que criava a
descendéncia masculina. Do mesmo modo, a mulher ascende
a0 direito da sucessdo.”

N#o consistiram s6 nisso, no entanto, as mudancas que o Império
introduzin no sistema familiar. Elas foram mais profundas e mais am-
plas, e sempre se encaminhando no sentido da libertacéo e da afirma-
céio da mulher. E o que se aprende, com Paur UrricH (") que explica:

“A forma do casamento sofre também transformacgoes.
Também neste ponio a pairia potestas recebe um profundo gol-
pe. O casamento passa a ser precedido por um noivado que
consagra, pelo compromisso reciproco dos interesses, a parte
finalmente concedida ao sentimento, sendo o consentimento
mutuo dado no dia da ceriménia pela famosa féormula: Ubi tu
Gaius, ego Gaia.”

Mais:

“A partir de entfo, a mulher romana, entrada de livre
vontade no lar, passou a viver nele em igualdade com o marido.”

E ainda:

“Um perigo, no entanto, ndo pode muitas vezes ser evi-
tado. Emancipadas, certas mulheres romanas sucumbirdo a
taras de “libertacio”. O nimero de nascimentos diminui, uma
vez que & gravidez reduz demasiado os divertimentos, assim
como 0 aleitamento e mais tarde a educacio dos fithos. As mu-
lheres de negoécios, as literatas, as “preciosas” abundam, pre-
tendendo imiscuir-se até em dominios onde sio totalmente
incompetentes, e JUvENAL denunciara as “mulheres sibias” de
palrar insipido, assim como aquelas que se entregam a exer-
cicios fisicos que, em sua opinido, nao séo do seu sexo: caca
com facéo, esgrima, luta. Passando da liberdade & libertinagem,
outras encontrarao os seus prazeres nos excessos de mesa, sem
falar das indignas que socobrardo no deboche. Em Roma, sob
o Império, o adultério da mulher sera pratica corrente, que ja
n#éo & punida com a morte e nem sequer, na pratica, legalmente
reprimida,”

E verdade que o divércio, substituindo o repudio da mulher pelo
marido, ir4, a partir do século II, pela facilidade com que é obtido, pdr
um termo feliz a unides tornadas impossiveis ou escandalosas. O pré-
prio Augusto divorciar-se-a, e chegard uma altura em que SENEca po-
derd escrever:

“As mais ilustres damas de Roma tomaram o habito de
contar os seus anos, ji nao pelos nomes dos cénsules, mas pelos

{(77) TULRICH, Paul — ob. c¢it.
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dos seus maridos. Divorciam-se para se casarem: casam-se para
se divorciarem.”

Esses excessos se explicam pela situagdo em que anteriormente se
encontrava a mulher, oprimida, pressionada, sufocada. N&o sé é uma
lei fisica, mas também politica: a toda pressdo corresponde uma reacdo.
Humilhadas, ofendidas, vilipendiadas, as mulheres, uma vez liberta-
das, com direitos amparados em lei, livres, excederam-se no gozo da
nova situacéo, e, entdo, a liberdade foi confundida com licenciosidade,
a emancipacio com o desregramento dos costumes. A maior integragén
social da mulher, tendo se processado sem um suporte moral adequado,
redundou em desvios e distorcdes Jamentéveis.

Cuidando dos negdcios publicos, a mulher negligenciou seus afa-
zeres no lar. Esqueceu os cuidados com os filhos. Alienou-se de sua con-
dicio natural de fémea, exerceu mal os seus direitos, usou mal a sua
liberdade, degradou-se fisica e moralmente.

Pelos abusos praticados ao se sentirem livres, as mutheres romanas,
durante o império, passaram a ser escravas de vicios. A prostituicao
aumenton. Cresceu o ntmero de adultérios e de divoreios. A muther de-
caiu de sua dignidade.

Em Roma, portanto, durante o império, a sociedade ofereceu &
mulher condicBes e meios legais para se emancipar e se valorizar e ela
dispds de recursos legais bastantes para bem se integrar na sociedade,
mas, por for¢a de distorgdes no exercicio de seus direitos, nem sempre
ela soube dignificar sua condicéo.

X1T — A mulher na Gdlia

Segundo alguns autores, a mulher na Gélia usufruiu de completa
igualdade de direitos com o homem, aoc passo que, consoante outros,
sua situacdo na sociedade ndo fugia & regra: era de inferioridade.

Como os celtas se espalhavam por vastas e distintas regiGes da Eu-
ropa, é possivel que essa divergéncia de opinibes decorra néo sd de ob-
servacoes feitas junto a grupos dessa ou daquela zona, como em momen-
tos diversos.

ANDRE VaraGNac (7%), reportando-se aos protoceltas, no segundo mi-
1énio antes de Cristo, e partindo da diferenciacio do trabalho decorren-
te da diferenca de sexos, mostrou como logo se estabeleceu, entre eles,
o regime patriarcal, em substituicio ao matriareal, cuja existéncia, an-
teriormente, foi admitida:

“As comunidades neoliticas haviam herdado da pré-histo-
ria a organizacdo tribal por classes de idade, que estabelecia
uma rigorosa reparticio de fungdes segundo os sexos e as ida-
des. O cardter feminino das atividades sedentarias fundava a

(78) VARAGNAC, André — *“O homem antes da escrita” — Livro IV — “Do cagador ao caln-

ponds” — in Bumos do Mundo — Trad. de ERNESTO VEIGA DE OLIVEIRA — Edigies
Cosmos — Lisboa, Ric — 1963,
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autoridade materna. O homem era pastor, cacador ou guer-
reiro, enquanto a mulher cavava a terra com a enxada, amas-
sava a farinha, confeccionava a louca e os tecidos. Atrelando
0s bois ao arado, e depois os cavalos ao arado de rodas — a
charrua (invengéo ulterior dos celtas) — os homens passavam
a ser os senhores da producfo de alimentos: a Europa sub-
meteu-se ao patriarcado.”

E explicita:

“Com eles (os celtas) por toda a Europa, a lavoura passa
a ser incumbéncia dos homens, enquanto antes o trabalho de
enxada era sobretudo feminino. Essa revolugiio técnica parece
ter sido acompanhada pela decadéncia do matriarcado.”

E que produgfio é alimento, alimento é sobrevivéncia. Dominando a
producédo, ¢ homem dominou a sociedade. Como diz 0 matuto mineiro:
quem dd o péo, dd o pau. ..

De um modo geral parece que prevaleceu, entre os eeltas, o regime
patriarcal rigido, o chefe de familia sendo senhor de uma autoridade
absoluta.

Havia, no entanto, variacdes nos estilos de vida dos celtas desta
ou daquela regido. Entre alguns deles, por exemplo, certos timulos lu-
xuosos de mulheres indicam que elas eram possuidoras de grandes ri-
quezas. Cutros dados, colhidos aqui e acold, revelam que elas eram bas-
tante consideradas, desfrutando em algumas tribos de grande liberdade
e de uma condi¢do social favoravel. E o que ensina T. G. E. POWELL (**):

“Quanto ao poder absoluto do chefe da familia sobre as
mulheres e filhos, os povos da Galia e da Irlanda sdo concor-
dantes, e ilustram o principio indo-europeu da autoridade pa-
triarcal. Podemos talvez arriscar ainda aqui algumas conside-
ragbes sobre a posiclo social da mulher e a sua capacidade
para dispor de propriedade. Supbe-se geralmente que o direi-
to de uma esposa & posse de propriedade pessoal, ou de uma
filha a herdar, sdo de evolugdo recente, aparecida sob formas
paralelas nos diferentes sistemas legais indo-europeus. Por
outro lado, uma pratica mais liberal, mas ainda comum, pare-
ce ter-se mantido em efeito, em épocas muito variadas, nos
costumes legais ariano, romano e celta. H4 também a questfo
dos riquissimos tumulos de mulheres celtas, como os de Vix e
Reinheim, para sé referir dois exemplos descobertos hd pouco
tempo. Neles foram concedidos a mulheres, enterradas indivi-
dualmente, as mais espléndidas cAmaras funerarias e os ador-
nos e acessérios mais suntuosos. O prestigio pessoal e o direito
4 posse de propriedade podem explicar esses casos, embora o
conjunto de todas estas consideracbes pareca indicar que tal

(79) POWELL, T. G. E. — Os Celtas — Editorial Verbo — Lisboa, Portugal — 1971 — Trad. de
RODRIGC MACHADO.
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incapacidade das mulheres nédo era mais do que um reflexo
das condi¢des primitivas, que imperavam nos tempos de emi-
gracédo, ou de dificuldades, embora o sistema legal estivesse
sempre suficientemente elastico, aqui e ali, em pericdos de
prosperidade, parg permitir uma maior liberdade feminina na
vida pablica e familiar.”

Essa “elasticidade” a que alude POwELL serve para explicar a&s in-
formacdes que sobre os celtas nos déa OLviEr Lauway (3%), em confor-
midade com as quais tanto no lar como na sociedade a mulher estaria
em pé de igualdade com o homem. Diz ele:

“Seu lugar preeminente na sociedade, sua igualdade em to-
dos os planos com os vardes é uma, das caracieristicas marcantes
da civilizacdo céltica e uma das que iriam atravessar os séculos
para se impor novamente a sociedade moderna.”

E especifica, no atinente a0 casamento:

a) “0O celta era fundamentalmente monogéimico, mas sem
hipocrisia. Uma amante torna-se oficialmente concubina, mas
sem qualquer prejuizo aos direitos da esposa legitima;”

b) “O casamento era dissolivel por consentimento mu-
tuo.”

Esclarece, ainda, particularizando:

“*... as irlandesas eram sujeitas ao servigo militar, com-
batendo quando possuiam bens de raiz.”

Deduz-se, desses dados, que a mulher na Galia, sendo em todas as
tribos, a0 menos em algumas delas, fruja uma situacao favoravel.

XII — As Amazonas

Figuras quase lenddrias, as amazonas no entanto existiram, e sua
civilizacdo singular até hoje é objeto de polémica.

Em sua organizac¢io social eram elas que tinham as rédeas do grupo,
reservada ao homem uma posicdo subalterna.

Guerreiras, as mulheres viviam em constante atividade, enquanto
08 homens se dedicavam aos servigos domésticos. O comando era delas,
que sO se serviam dos homens, praticamente, para a perpetuacao da es-
pécie.

SERGE HUTIN (®!) assim retrata as amazonas:

“Quem eram estas amazonas? Intrépidas guerreiras vo-
tadas desde a adolescéncia ac manejo das armas; algumas,

(80) LAUNAY, Olivier — A Civilizacdo dos Celtas — Otto Plerre Rditorss — Rio, Brasdl — 1978.

(81) HUTIN, Serge — Homens e CivilizagGes Fanidsticas — Trad, de TORRIERI GUIMARAES —
Hemus Livraria Editora Lida. — Sido Paulo, Brasil — 1972,
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mesmo, cortavam um dos seios para néo ser incomodadas quan-
do estendiam o seu arco. Entre elas, os homens eram reduzi-
dos a uma condi¢do servil, desempenhando as tarefas domés-
ticas, além de sua evidente necessidade no processo de pro-
criacéo.”

Onde viviam? Responde ele:

“As tradicbes apontam de fato as duas extremidades do
mundo mediterrdneo: de uma parte, a este da Asia Menor, a
regido do CaAucaso, sem duvida; da outra parte, a extremidade
ceidental da Afriea setentrional”

Que faziam? HuTIN explica:

“As mulheres costumavam fazer o servico da guerra du-
rante um tempo determinado, conservando a sua virgindade.
Quando passa o termo do servigo militar, elas mantém rela-
¢oes com os homens para deles ter filhos; elas ocupam as ma-
gistraturas e todas as funcdes publicas. Os homens passam &
vida inteira dentro de casa, como entre nods as donas de casa,
e apenas se entregam a ocupacdes domésticas; sdo mantidos
longe do exéreito, da magistratura e de qualquer outra funcéo
publica que poderia inspirar-lhes a idéia de escapar ao jugo das
mutheres.” .

Entre as amazonas existiu, pois, definldo e atuante, o regime ma-
triarcal, que tantos contestam, mas que muitos aceitam e reconhecem
como uma, realidade histérica.

Alias, uma forte corrente se inclina, modernamente, pela preexis-
téncia do matriarcado como um sistema social generalizado, admitindo
que o sistema patriarcal s6 mais tarde passou a vigorar entre os povos
primitivos,

A propésito, declara, ainda, SErGE HUTIN (32):

“Q filésofo suico, JoaEN JacoB BacroreEN, morio em Ba-
siléia em 1887, foi quem desenvolveu — reunindo abundante
documentacio tecnogriafica — a tese segundo a qual o patriar-
cado, isto é, o estado social em que a predominéncia completa
pertence ao homem, ao pai, esteve longe de ser o estado pri-
mitive de toda sociedade humana. QO matriarcado, onde, ao
confrario, era g mulher, a mie, que assumia a primazia social
e familiar, antecipou o patriarcado.”

E aprofundando o assunto:

“Conhece-se a antiguidade e importdneia do culto da
Mie Divina em diversas tradictes religiosas. E nfo ha nada de
absurdo, muito ao contririo, em imaginar uma etapa cultu-
ral em que o primado, em todos os planos, pertenceu 4 mulher.
Os exploradores e o5 etndlogos estudaram com o maior cuidado

(82} HUTIN, Berge — ob. cit.
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as diversas reminiscéncias do matriarcado. O folelore de nu-
merosos paises europeus evoca a lembranca de uma época dis-
tante em que as mulheres desempenhavam papel dominante na
religido e na magia: as designaches tdo freqlientes no folelore
de “grutas” (ou rochas) das Fadas. de “grutas” (ou rochas)
das Maes, sdo por si mesmas reveladoras.”

XIV — A mulher em paises e povos da Africa

A mulher, nas civilizacfes africanas, viveu sempre, de uma maneira
geral, em uma condico inferior. Houve e ha excecdes, mas tanto nos
tempos antigos quanto na atualidade, ela ndo desfruta de direitos pro-
prios de um ser livre. Inclusive ¢, ainda, em certas tribos, usada como
objeto de comércio. Estd, porém, se rebelando, e provavelmente obterd
os mesmos €xitos das mulheres dos paises mais evoluidos.

Mavurice CROUZET (%) assim nos d4, em largas pinceladas, um gua-
dro da situag@o da mulher nas sociedades africanas:

“Na antiga economia baseada na troca e na reciprocida-
de de servicos, a mulher era um liame entre as familias e o ma-
triménio decidia-se pelo acordo dos grupos familiais; hoje, a eco-
nomia monetaria converte a mulher num objeto de competigdo
e luero, que sua familia leva ao casamento com o fito de re-
ceber o dote, transformado em simples preco de compra sus-
cetivel de atingir somas consideraveis (no Camerum, 100.000
fr. C.F.A., em 1956). Muitos jovens nio podem pagé-lo, por
isto aumenta o numero de celibatarios, sendo favorecidos, por
outro lado, os homens ricos e idosos. Por sua vez, as missoes
combatendo a poligamia e a administracdo, pretendendo re-
conhecer em matéria de abonos e pensbes apenas individuos e
casas, favorecem este individualismo. A mulher tira proveito
desta situagfo: ja ndo quer obedecer ao chefe da familia ou as
mulheres mais velhas, deseja ser considerada como companhei-
ra que exige despesa para sua manutencio.”

Ha, todavia, muitas diferencas entre as situacdes das mulheres, con-
forme as tribos a que pertencam.

Vejamos, em detalhes, 0 que acontece, na espécie, em algumas delas:
a) O pove de Mérge

Méroe se integra na civilizagio do Suddo. Localiza-se entre o norte
deste pais e o sul do Egito. De seu pove, que viveu do século VI
a.C. até o IV de nossa era, diz P. L. SHINNIE (%):

“As rainhas desempenhavam um papel importante na vida
do pals, e, por vezes, governavam por direito préoprio. Se, como

(83} CROUZET, Maurice — A kpoca Contemporinea” — in Histérin Geral da Clvilizacdo —
vol, XXT — Trad. de PFEDRO MOQACYR CAMPOS — Difusora Européia do Livro — SA0
Paulo, Bras{l — 1958.

(84) BHINNIE, P. L. — Méroe — Trad. de MARIA DA MADRE DE DEUS FIMENTA DE SOUZA
~— Editorial Verbe — Lisboa, Portugal — 1974,
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parece, a sociedade era matriareal, a elas pertencia o trans-
mitir og bens de raiz e assegurar a sucessdoc ao trono. Sem do-
cumentos escritos, & dificil uma certeza a este respeito; exis-
tem todavia algumas provas, da época de Napata, de que a
familia real era matriarcal; sabemos, ainda, que, no estado cris-
tdo da Nibla, que sucedeu a Méroe, prevalecia 0 mesmo sis-
tema e que as rainhas-mées eram objeto de veneracao especial.”

A mulher em Méroe tinha, dessarte, uma posicdo de destaque na
sociedade.

b) Os bambulis

Os bambutis sdc andes congoleses, representantes atuais dos anti-
gos pigmeus. “Vivem em matriménio fiel e nao possuem nem tempo,
nem inclinacdo para quaisquer excessos; obedecem a regulamentagoes
bastante severas que dificultam aos esposos o divorcio. Mulheres € mées
sa0 objeto de grande respeito.”

Ha assim, consideracéo pela mulher.
¢y O povo fang
Esse povo vive na costa oeste da Africa.

Como de praxe, pratica a poligamia. Desde que disponha de recur-
s0s, 0 homem pode possuir quantas mulheres queira. Por sinal, o in-
vestimento nelas € lucrativo, porque sio elas que trabalham, que pro-
duzem, e, conseqilentemente, quanto mais mulheres possui, maior ri-
queza e poder tera.

As esposas — exceto a prinecipal — podem ser emprestadas aos vi-
sitantes,

A submissdo da mulher ac homem é total. Trabalha no lar e fora
do lar e s6 pode usufruir de uma pequena parte do que produz.

O codigo moral é rigoroso para com as mulheres casadas.
E isso 0 que ensina PANYELLA (**), dizendo, sobre o casamento:

“El matrimonio suele ser poligamo; cada hombre puede
tener tantas esposas como le permitan sus medios econémicos,
pero hay que tener en cuenta que, siendo las mujeres las que
trabajan la tierra, a mayor niimero de esposas, mayor riqueza.”

A respeito das esposas:

“Hasta, hace poco, estaba también bastante extendido el
préstamo de esposa, especialmente a los huéspedes que debian
pasar unos dias en el poblado. Sin embargo, jamas se presta-
ba la primera esposa y esa curicsa costumbre, por regla gene-
ral, solo se realizaba con las concubinas.”

{85) PANYELLA — ob, cit.
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Acerca do trabalho:

“La situacion de la mujer fang no es precisamente envi-
diable: debe obediencia total al marido, a la suegra, a todos
los parientes masculinos del marido y a todos los miembros
del clan del marido. Debe cultivar los campos del esposo, quién
por su parte s6lo se preocupa de la restauracién y desbroce de
los mismos. La esposa debe dedicarse también a la recoleccién
¥ a la pesca para complementar la dieta diaria de la familia, a
la que el marido contribuye en menor cuantia con los productos
de la casa. Debe asi mismo cuidar de la casa, preparar la co-
mida y sobre todo tener muchos hijos: ésta es precisamente su
principal obligacion.”

Quanto a liberdade:

“La mujer casada goza de escasa libertad: en caso de adul-
terio puede ser castigada con penas terribles, tales como ser
atada desnuda y a pleno sol durante varias horas sobre un hor-
miguero, e incluso ser condenada a muerte. Antes del matri-
monio, sin embargo, las muchachas gozan de gran libertad
sexual, de forma que no estd mal visto tener un hijo antes de
casarse.

En cambio, pueden dispor con relativa libertad de sus bie-
nes materiales; en principio disponen de los frutos de su tra-
bajo, especialmente de los productos del campo, pero han de
entregar la mitad al marido. La otra mitad que les correspon-
de pueden gastarla o invertela a su voluntad.”

Conclusio: a mulher vivia em estado de verdadeira escravidao.

d)} O povo etiope

Descobertas arqueolégicas em antigos paises marginais do Mar Ver-
metho mostraram aoc mundo uma surpresa: em algumas daquelas an-
tigas civilizacBes, ao contrario do que ordinariamente sucedia entre os
povos daquela época, 2 mulher usufruia de uma situagdo geral muito
boa.

O prestigio feminine foi real, naquela regiao. Inclusive teria havi-
do, por 14, um longo reinado de mutheres, senhoras de grandes riguezas
e poder.

Assim, na Etiépia, era elevada a condicio da mulher, gozando ela
de liberdade e de direitos, acatada, obedecida, lisonjeada.

Guy ANNEQUIN, falando da situacio da mulher entre os etiopes, os
sudaneses e também os Arabes, assim se manifesta (%) :

“A autoridade feminina & primordizl em toda a regifo sul
do Mar Vermelho durante milénios. Sem ser possivel falar em

(86) ANNEQUIN, Guy — Az Civilizacbes do Mar Vermelho — Otto Pierre Editores — Rio, Brasil
-— 1978,
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matriarcado tipicamente africano, ndo podemos deixar de cons-
tatar, porém, que a condi¢ido feminina era importante. Esposas
reais ou maes de rei, ocorre que as Candaces governavam sobe-
ranas. E mais de um autor antigo o diz sem rodeios, como os
relevos dos templos nos mostram em atitudes reais ou militares,
como a de quebrar ritual e simbolicamente as cabegas de uma
penca de prisioneiros presos pelos cabelos. Com efeito, sobre os
pilares dos templos, elas sdo a réplica simétrica de seus espo-
sos, com os quais dividem as atribuig¢des. Scbre o pilar do tem-
plo de Naga, um pouco mais ao sul de Mussanarat, vemos a pri-
meira das duas rainhas Candace acompanhada de seu ledo
familiar: ela se chama Amanetere e viveu na passagem de
nossa era.”

Diz ainda:

“Mais do que rainhas-médes, como se supunha anterior-
mente, devemos provavelmente acreditar que essas Candaces
fossem esposas de soberanos que parecem reduzidos ao papel
de principes-consortes. Efetivamente, s@o elas que parecem
deter o poder real.”

E completa:

‘“Recentes escavacdes efetuadas por pesquisadores das Uni-
versidades de Yale e Pensilvania, na regido de Abu Simbel (n&
localidade de Toshke Arminna) mostram que cinco séculos
apdés o aparecimento da rainha Bartare, a primeira Candace,
no século IT antes de nossa era, é ainda uma soberana com o
titulo de Candace que figura numa estela do século HOI de
nossa era. E possivel entdo falar-se de uma dinastia de rainhas?
De uma realeza matrilinear? Nada realmente autoriza a fa-
zé-lo. Podemos apenas afirmar que as mulheres que usavam
o titulo de Candace tinham uma sdlida autoridade, dispondo
de uma corte, de um séquito e de bens nada negligenciaveis.”

Essas observacfes de ANNEQUIN, validas para sudaneses, Arabes e
etiopes, povos circunvizinhos do Mar Vermelho, s8o, no que tange a
Abissinia, ratificadas por PANYELLA (57), que nos fala, também, de uma
situagéio social da mulher bastante favoravel:

“La mujer goza de una situacién importante en la socie-
dad,; tiene bienes propios de los que puede disponer libremente;
tiene sus propios servidores y en la historia de los reyes etfopes
aparecen varias enperatrices que jugaran un papel importante
en los destinos del reino.

La virgindad de las jovenes ha de ser conservada celosa-
mente. Las mujeres casadas, por el contrario, gozan de gran
libertad sexual, hasta al punto de que la paternidad de los hijos

(87) PANYELLA -~ ob. oit.
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resulta dificil de determinar y se establece por designacion,
bajo juramento, de la madre.”

Viveu, pois, livre e prestigiada a mulher na sociedade etiope.
e) Os kongo

Entre o3 kongo, povo que habitava a regido do curso inferior do rio
Congo, o estado social da mulher oferece aspectos interessantes, dos
quais nos d4 conta PaNvELLa (%),

A primeira curiosidade, no caso, esta em que, para os kongo, a
alma vem da mulher, eis que ela reside no sangue, o qual, em maior
parte, 0 homem recebe da mae:

“... €l elemento mas curioso de la sociedad lo constituye
el matrilinealismo. En efecto, el parentesco se regula por linea
femenina, no masculina; pero esto no presupone ni matriarca-
do, ni matrilocalismo, ya que si bien los hijos pertenecen al
linaje y al clan de la madre, ésta carece de autoridad sobre los
hijos y el poblado y cuando se casa va a residir a la vivienda
del marido (patrilocalismo).

La causa de esta particular situacién reside en la idea
de que la sangre “en donde reside el alma se recibe en su ma-
yor parte de la madre, y solo en pequefia porcién del padre;
por esto motivo el hijo pertenece al linaje materno.”

A poligamia, como de habito, prevalece no casamento. Por motivos
politicos, eugénicos e, principalmente, econdmicos: séo as mulheres que
trabalham, e os homens que as possuem em maior numero tém, por-
tanto, possibilidades de maiores ganhos:

£

el matrimonio es poligamo: la poligamia tiene en
gran parte bases econdmicas, ya que siendo la mujer la que
trabaja la tierra, el gasto que la dote de las mujeres representa
es luego compensado con las pingues ganancias que proporeio-
nan tantos brazos. Pero existen otras razones: siendo el matri-
monio un sistema de alianzas, poseyendo varias esposas se au-
mentan las relaciones y con elas el prestigio. Otro motivo es
la prohibicién de mantener relaciones sexuales con una mujer
mientiras esta cria a su hijo” (PANYELLA) (39).

A mulher é, desse modo, um mero bem econdmico, usado segundo
o eritério e os propésitos de lucro. Ela é um simples objeto, de que se
servem seus pais e seu marido para aumentar seu patriménio. Um
objeto que, inclusive, se herda. A preocupacio econdmica é téo priori-
taria que, morrendo a mulher, ou sendo estéril, seus parentes sdo obri-
gados a devolver o dote que receberam do marido ou a oferecer a este
uma, irméi, para ocupar o seu lugar:

“_.. el matrimonio se realiza mediante entrega de una
dote elevada por parte del marido a los padres y al tio materno

(88) PANTYELLA — ob, cit.
(83) PANYELLA — ob. cit.
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de la esposa. Esta dote crea una serie de derechos y deberes
escrupulosamente respetados. Asi, por ejemplo, si un marido
ya viejo no puede tener hijos, el clan de la mujer se siente de-
fraudado, por lo tanto exige que el marido sea reemplazado
por alglin hermano mas joven. Si el marido muere, ya con
la misma finalidad, la mujer pasard a pertenecer a un herma-
no mas joven del marido. Por otra parte, si la mujer fallece
o resulta estéril, sus parientes deberan devolver la dote, o en-
viar a otra de las hermanas a ocupar su puesto.”

Em suma: entre os kongo a mulher nio é mais, também, que um
mero objeto, utilizado pelo homem conforme suas necessidades e seus
interesses.

f) O povo ngoni

Tribos do grupo ngoni habitam as cercanias dos montes Draken-
burg e o mar, nos territérios de Natal e da Provincia do Cabo, na Afri-
ca do Sul. Esse povo foi estudado, também, por PANYELLA (") que sobre
ele nos transmitiu as informacoes que se seguem.

r

A familia ngoni é “patriarcal, poligama, compuesta por un hom-
bre, sus esposas y los hijos habidos con todas ellas”. A primeira espo-
sa “tiene un papel mucho mas importante que las demaés, las cuales
gozan de un orden mas o menos referente, seglin se vean mas o menos
favorecidas por el ezposo”, e, além disso, goza de privilégios de trato
por parte de su marido y puede disponer libremente de medios econé-
micos. Las demAs esposas deben servila y obedecerla; la vida cotidia-
na de estas mujeres aparece plena de tabus y prohibiciones: no pueden
mencionar el nombre de su marido ni de sus parientes, ni deben usar
palabra que empice por la misma silaba que los nombres de todos ellos,
deben dejar que les precedan en el camino el esposo y los suegros, no
pueden comer en su presencia y deben retirarse cuando ellos entran en
la misma habitacién en que estan ellos”.

Em sintese: tirania do homem, escravizacio da mulher,

Como curiosidade, e para ilustracao, vejamos agora, sumariamente,
qual a situacéio da mulher em algumas nacdes africanas as quais per-
tenciam os negros que para aqui vieram e dos quais nos fala ARTHUR
Ramos (91):

Negros do grupo gege, da hacao daomeana:

-

“A sociedade daomeana é constituida no modelo estrita-
mente patrilinear.”

Negros maoemetanos (mandingas):
“A organizacdo social é estritamente patriarcal.”
(90) PANYELLA — ob. e¢it.

(81) RAMOS, Arthur — Infroduclo 4 Antropologie Brasileira — Edicko da Casa do Estudante
do Brasil — Rio, Brasil — 1943,
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Negros malés:
“O status social da mulher era inferior.”
Negros de Angola:

“A mulher obedece inteiramente & ordem dos chefes mas-
culinos: aos palis, aos maridos. Os pais entregam a filha ao
pretendente que pague o maior alambramento, isto &, o preco
do notvado.”

XV — A mulher no Japéo
No Japdo antigo a situacio da mulher nio fugia a regra.

Como em geral nas sociedades dagueles tempos, ela vivia margina-
lizada e enclausurada, inteiramente dominada pelo homem.

Mesmo as mulheres de boa estirpe nio passavam de objeto de luxo
e, se bonitas, mais isoladas eram:

“As mulheres bem nascidas descritas por Sei Shoanagon
(Livro do Travesseiro), de modo especial as jovens e bonitas,
teriam de levar uma vida de isolamento, ocultando-se dos olhos
indagadores, em seus “quichos” fechados por cortinas, exibin-
do os rostos apenas as criaturas e aos parentes préximos” (Jo-
NATHAN NoORTON LEONARD) (%2).

No século VIII, porém, as coisas se modificaram inteiramente e
a mulher alcangou um status elevado, senao em todas as camadas so-
ciais, pelo menos nas classes mais altas:

“No sistema do governo Soga, a mulher japonesa gozava
de um estatuto de plena igualdade com os homens. O proprio
Tenno foi uma mulher, em 539, a Princesa Suiko. Esta igual-
dade de sexos era principalmente observada no ambiente dos
poderosos do Império. Entre o povo a mulher nao gozava dos
mesmos direitos” (*3).

Durante todo o periodo da Idade Média fui mantido esse estado de
coisas, a mulher sendo devidamente considerada e participando néo so
dos negocios do lar como também da vida publica.

Da Renascenca para cd a situacdo da mulher foi piorando, agra-
vando-se no século XVIII.

JA4 nos tempos correntes ela integrou-se no movitnento libertario
das mulheres do ocidente e vem alcangando sucessivos éxitos em suas
reivindicactes, sem, no entanto, perder as caracteristicas que fizeram
(92) LEONARD, Jonathan Norton — Jopdo Antipo — Trad. de THOMAZ SCOTT NEWLANDS

NETQ — Livraria José Olympio Editora — Rilo, Brasil — 1973.

(93) Historama — A Grande Aventura do Homem — vol. ITI — cit.
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dela uma figura singular no mundo. PaNyErpa (**) assim desenhou
essa linha sinuosa seguida pela mulher, no Pais do Sol Nascente:

“En la corte medieval japonesa la mujer tuvo un papel
sobresaliente y destaco en el cultivo de las artes y de las le-
tras. La gran novela Genjé del siglo XI, fue escrita por una
mujer, Nurasaki, que demonstro, ademas de un arte excelso,
grandes dotes psicologicas. En cambio, las tradiciones con-
fucionistas y budistas, que recobraran su vigencia a partir
del siglo X1V, desminuyeron el poder de la mujer. Ekken, en
el siglo XVIII, establecid que la mujer debe obedecer siempre,
primero a sus padres, Juego al esposo ¥ a los suegros y si enviu-
da, a sus hijos varones. Segun este moralista los defectos fun-
damentales de la mujer son: dezobediencia, colera, odio, male-
dicencia, envidia y estupidez. La obra de Ekken, El Gran Saber
de las Mujeres (Onna Daigaku) codificd o provoco el estado de
sumisién de la mujer,

La educacion actual comprende todavia una serie de for-
mas de conducta, saludo y movimientos tan refinados como los
que acompafian a la ceremonia del té, y al cuidado y disposi-
cion de los jardines y las flores,

En los ultimos afios la mujer, especialmente en las ciu-
dades, ha modificado profundamente sus formas de vida, sus
normas de conducta y, en consecuencia, su relacion con los
padres y marido, pero sigue siendo la exquisita e incomparable
mujer admirada en todo el mondo.”

XVI — A mulher enire povos da Oceania

Na antiga Australia, entre os nativos, a mulher ndo passa de uma
coisa como outra qualquer. Completamente subjugada pelo homem, que
pode, até, “negocid-la” com parentes e amigos, ou “emprestd-la’ a seus
hospedes. Porque o homem tem, sobre ela, todos os direitos. A poliga-
mia é aceita e a infidelidade da mulher é punida com a morte:

“Una vez efectuado el matrimonio, que puede o no ser poligamo,
la esposa queda sometida al marido, qui tiene todos los derechos sobre
ella, pudindo intercambiala con los amigos y hermanos, o prestarla a
vecinos y viajeros. En cambio las infidelidades de la esposa, si se deben
a la voluntad de ésta y no a la del marido, son castigadas invariable-
mente con la muerte”, salienta PANYELLA (°%) que nos transmite, sobre
paises e povos da Oceania, outras interessantes informacgdes.

Assim, no tocante aos altas ou negritos, das Filipinas:

“El matrimonio entre los altas, en general, es monégamo.
Las muchachas guardan estricta castidad prematrimonial, so
pena de no hallar marido. Contrariamente & lo que suele su-
ceder en otras comunidades primitivas, las muchachas dan li-

(94) PANYELLA — ob. clt.
(85) PANYELLA — ob. cit.
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bremente su consentimiento al matrimonio, pudiendo recha-
zar a los pretendientes indeseables.”

As mogas sdo, portanto, donas de seus coracgbes. Contudo, “si la
mujer es infiel, el jefe del grupo la condena a muerte, pero si el marido
si toma justicia por su mano, es castigado con la pena capital, por con-
siderarlo culpable de asesinato”.

A respeito dos dayak, pigmeus da ilha de Bornéu:

“La estructura social se basa en el patriarcado, pero en
algunas tribus del norte existen algtns restos de matriarcado”,
mas “la mujer es libre de elejir el marido que maés le plasea, y
antes del matrimonio, y con su consentimiento, es raptada por
su prometido, el cual debe pagar a la familia de la mujer una
indemnizacién.”

Desse modo, apesar da supremacia do homem, a mulher merece
certas atencdes e, a0 menos no que concerne ao casamento, pode esco-
Iher livremente o seu parceiro.

Em relacao aos papuas:

Os papuas vivem em ilhas do arquipélago melanésio. H3, entre eles,
revivescéncias do matriarcado. Também praticam a poligamia, mas
desta s6 se beneficiam os chefes e os ricos. Diz PANYELLA (%):

“De gran interés son también las costumbres existentes
entre los papuas derivados del matriarcado, como son la he-
rencia siguiendo 1a linea femenina y la elevacion de la catego-
ria de la mujer, pasando el padre a ser un simple miembro
més de la familia de la mujer. El matrimonio, realizado ge-
neralmente por cambio o compra, y raramente por rapto, es
por lo general de tipo mondgamo, y unicamente entre los jefes
y gente de gran posicion econémica se da el caso de poseer dos
0 mas mujeres.”

Ithas polinésias:

Nas ilhas polinésias, em geral, a mulher tem o valor de um bem ne-
cessaric e de que se é proprietario. Pode ser emprestada, porém o é como
uma dadiva especial concedida a héspedes a quem o anfitrido deseje
homenagear. S40 as mulheres o objeto mais valioso que os homens tém
para oferecer ao forasteiro. Eles usam suas filhas e esposas como um
meio de se afirmarem socialmente e para angariar as boas gracas dos
visitantes. E o que divulga HEREERT WENDT (7):

“Um hospede é algo especial, nio somente aos olhos dos
povos naturais, mas também para muitos civilizados: ele vem
de outras terras, pode ser uma ameaga, mas também portador
de felicidade, mensageiro divino. Urge, pois, acautelar-se, pres-
tar-lhe homenagem: a homenagem maxima consiste em ofe-
recer-lhe as muiheres da familia.”

{48) PANYELLA — ob. cit.
(97) WENDT, Herbert — Tudo Contegou em Babel, cit.

R. Inf. legisl. Brosilia e. 19 n. 74 obr./jun. 1982 353



Outro autor que se dedicou ac estudo dos povos polinésios é ApEL-
BUT VoN CHaMiIsso (°8), deles nos dizendo, no livro Viegem de Circuna-
veqgagao:

“Numa sociedade mais natural a castidade é somente im-
posta & mulher pelo esposo, cuja propriedade exclusiva ela se
tornara. O homem vive da caga, a mulher cuida de suas armas
e de sua presa — cabe-lhe servir e submeter-se. O homem néo
tem obrigacdes para com o forasteiro, onde o encontrar pode
maté-lo e apropriar-se dos seus haveres. Mas quando o deixar
viver é obrigado a lhe fornecer o que ele necessita para conti-
nuar vivo. A refeicio estd preparada, o estrangeiro precisa de
mulher. A hospitalidade torna-se uma virtude em grau su-
perior, e o dono da casa aguarda o forasteiro &4 beira do caminho
e leva-o a0 aconchego de seu lar para que ele, o viajante, traga
3 habitacdo a béncdo do Ser Supremo. Assim procedendo, é
provavel que ofereca ao hospede também sua mulher, e seria
entdo uma ofensa recusa-la.”

No Havai:

Também no Havai a mulher era completamente subordinada aoc
homem. Havia, entre marido e espssa, completa separacido. E o trata-
mento da mulher era discriminatério, sendo ela posta em plano inferior.
CarRLETON CooN () escreveu sobre os habitantes da ilha:

“Cada conjunto familiar constava de cinco casas de um
sé quarto cada: a cdmara nupcial, a sala de refei¢oes do ho-
mem, a sala de refeicies da mulher, o quarto de trabalho da
mulher e a sala em que o homem guardava os seus fdolos.
Exteriormente havia duas cozinhas separadas para os alimentos
do marido e da esposa. A mulher nio podia entrar na sala de
refeicoes do marido, ou no seu oratério, sob pena de morte.”

Finalmente, cumpre registrar, em relacao aos povos da Melanésia
e da Austrilia, um fato que, lendario para uns, para outros constitui
uma verdade histdrica: a existéneia de ‘“‘esposas coletivas’”. Assim,
mulheres pertencentes a determinado grupo mantinham relacoes, indis-
criminadamente, com todos os membros de um mesmo cla. Quer dizer:
eram esposas comuns a todos os homens de uma tribo. Quem o diz é
Ivar LissNER (199):

“,.. em certa época, as mulheres que pertenciam a um
grupo dado eram as “esposas coletivas” dos membros de um
cld determinado, Esta hip6tese foi formulada por alguns etno-
logos que, em apoio de sua argumentacio, invocam o fato
de, nas linguas melanésias, as palavras que designam a mae,
a mulher, a esposa e o filho sé existirem no plural”.

8) CHAMISS0, Adelbut Von — cit. por HERBERT WENDT.
A
!

nr\nu, Carlaton B, — A Higtdrin do Homem — Trad, de MIT!

SOON, Lanistion oS SIWLoria oo Aome Trad,

— Belo Horlzonte, Brasil — 1960,
{100) LISBNER, Ivar -— ob. cit.
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XVII — A mulher entre os esquimds

Os esquimés vivem nas costas do Oceano Glacial Artieo. Entre eles
a mulher é, também, em realidade, um simples pertence do marido.
Dela se serve para seu prazer e para os trabalhos do lar. Pode ser trocada
ou emprestada. Os lacos de familia sGo frouxos:

*...un concepto muy laxo acerca del vinculo matrimonial,
siendo frecuente el cambio e incluso el préstamo de esposas”
(PaNYELLA) (19},

XVIII — A mulher na antiga Sibéria

A situacio das mulheres entre os diversos povos da Sibéria diferia
da em que geralmente estavam colocadas nas civilizaces de antanho.
Tinham certos privilégios, eram acatadas e respeitadas. Principalmente
as anciés. E o que informa HErBERT WENDT (1%2)

“As mulheres ocupam situacéo de relevo entre os conteha-
tas, tchuctches e outros antigos povos da Sibéria. Em contraste
com o0s habitos de outros povos, os samoielos, por exemplo
nido eram consideradas impuras, mas, pelo contrano presi-
diam as atividades diarias. Envelhecendo muitas vezes torna-
ram-se sacerdotisas, de maneira semelhante ao que se dava
entre os germanos; considerava-se gque estas ancias “se ftrans-
formavam em homens” e a tribo devia-lhes obediéncia. Elas
passavam a usar roupas masculinas, falavam eom voz grave,
aprendiam a usar o arco e a lanca e eram peritas em preparar
venenos, em hipnotizar, em sugestionar. Empunhando peque-
nos tambores e ostentando enfeites esquisitos na cabega, con-
vocam O povo para cerimobnias de encantamentos, derradeiras
representantes do matriarcado litico.”

Eis ai: mais valiam as mulheres quando “viravam’ homem. Quando
deixavam de ser mulheres. No fundo, é o “machismo” de sempre. ..

XIX — A mulher na Russia

Taoc ou mais deploravel do que entre outros povos em que foi tao
oprimida e humilhada, era a situag¢do da mulher, antigamente, entre
08 povos eslavos em geral.

Inferiorizada, marginalizada, tiranizada, nao tinha nenhum di-
reito, dela se utilizando o homem como um traste sem mais valia.
Magrrza GIMBUTAS (1) da-nos o seguinte flagrante desses povos naqueles
tempos:

“A condi¢ao da mulher era bastante baixa, principalmente
na zadruga russa, onde o pai da casa podia aplicar castigos
(101) PANYELLA — ch. ¢it,

{102) WENDT, Herbert — Tudeo Comecou em Babel — cit.

(103) GIMBUTAS, Marlzs — Oz Eslaves — Trad, de ANTONIO LAVRADOR DA SILVA — Editorial
Verho — Lisboa, Portugsl — 1975.
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corporais & mulher e aos filhos, e até cometer adultério com
as noras. Reza a Primeira Crénica Russa (Laurentius Letopis)
que os homens das tribos drevljane, radinuchi, vjatichi e se-
verjane tinham duas e trés esposas.”

Diz mais:
“Por morte do marido, a mulher ndo tinha direito a quais-
guer bens que ele tivesse deixado; poderia, se assim o desejasse,
continuar a viver na casa, onde lhe dariam de comer e de vestir

e de onde um dia sairia a enterrar. Se deixasse a casa do ma-
rido, perderia esses direitos.”

Mesmo em tempos relativamente recentes era degradante o estado
social em que as mulheres eram enquadradas no grande pais euro-
asiatico.

Em casa, eram tratadas como menores, incapazes, ou servas, sem
direito, Viviam em total e rigorosa submissiio. Até chicoteadas eram,

as vezes.

Abria-se uma excecdio na zona rural, onde a mulher desfrutava de
alguma consideracfio, pois a sua presenca nas atividades agricolas the
possibilitava uma certa participa¢io na vida das comunidades campd-
nias.

RoGER PortaL (1), reportando-se ao que acontecia, a esse respeito,
na Russia do século XVI, assim se expressa:

“Metade da populagio permanece na sombra: as mulheres,
sobre a5 quais pesam a lenda do pecado original e uma legisla-
¢do que é obra dos homens, ndc possuem direitos, estio sub-
metidas & vontade dos pais e do marido.

Colocada ao nivel da menor e da criada, a mulher deve
obediéncia ao chefe da familia. No entanto a sua situagio difere
muito, segundo se trate da cidade ou do campo, de ricos ou
pobres. A participag¢do nos trabalhos agricolas, a ruptura com
o meio de origem nestas migracoes que a todos os instantes
lancam sobre os caminhos da Ruassia tantas familias de cam-
poneses, asseguram a mulher uma relativa liberdade e uma
autoridade de fato, que podemos suspeitar mas néo exatamente
avaliar,

Além disso, na auséncia dos homens a mulher participa
da assembléiz comunal das aldeias. A sua situacio inferior,
nascida do descrédito que sobre ela lanca a religifio, e freqiien-
temente agravada pela grosseria, pela brutalidade e pelos de-
sejos do marido, encontra compensacdo no papel necessario
e tio importante que ela desempenha na economia dos campos.

(104) PORTAL, Roger — “Os eslavod, povos e nagbes” — in Bumos do Mundo — Trad. de NATA-
LIA NUNES -— EdieSes Cosmos — Lisboa, Rio — 1868,
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Na cidade e nas familias abastadas, a mulher vive em
malior reclusio e cada vez mais 4 medida que se sobe na escala
social.”

E remata:

“O Domostréi mostra-nos bem, pelas suas recomendacoes,
0 que poderia ser no século XVI a atmosfera que rodeava as
relagdes do casal:

Se 0 marido verificar que a ordem é perturbada pela mulher
ou pelos seus servidores, ou porque ndo se sigam as regras
prescritas por este livro (governo da casa, orientacio da cria-
dagem}, deverd chamar a mulher & razdo e instrui-la. Se esta
se submeter e sujeitar a sua conduta as instrugdes do marido,
este devera ama-la e recompensa-la.

Se a mulher, o filho ou a filha nao atenderem as palavras
ou as instrucdes do pai de familia, se ndo o ouvirem com do-
cilidade, se nfo o temerem, se ndo fizerem o que o marido, o

pai ou a méae ordenam, é preciso chicotes-los segundo a sua
falta.”

O homem era, para sua familia, ndo s6 o senhor, mas também o
juiz. Ou, melhor: o feitor e o carrasco. E assim continuou, ordinaria-
mente, na Russia, durante toda a época tzarista.

XX — A mulher entre 0s mongdis

A vida das mulheres entre os mongodis diferia bastante da que

levava entre os povos da mesma épcca. Uma vida dura e de submisséo,
0 homem mandando.

Mas, pelas caracteristicas de seus labores tinha uma posicio mais
importante no grupo a que pertencia.

O regime familiar é o patriarcal. A mulher, sem liberdade e sem
vontade, constitui simples bem integrante do patriménio masculino.
Bem que até pode ser herdado, passando de pai para o filho, como
outro bem qualquer. Mas, repitamos, apesar desse cariter absolutista
do sistema, j4 apareciam na familia mongol leves indicios favoraveis
4 mulher, que PANYELLa (***) ressalta:

“La familia, siempre poligama y de base patriarcal, per-
mite el marido tantas mujeres como pueda mantener: el eri-
tério de eleccion es amplio, pues el enlace con una viuda del
padre, excepto la propia madre, o con la viuda de un hermano
u otro pariente, es frecuente, y aun “aconcejable”. La mujer
goza, sin embargo, de una cierta consideracién y tiene sus
ocupaciones propias: las atenciones domésticas, operaciones de
compra y venia, y labores que proveen a los suyos de diversas

(105) PANYELLA — oh, ¢it,
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prendas u objetos necesarios, como la reparaciéon de tiendas,
hilado, tejido, cordeleria y confeccion del vestido.”

Mais do que por essas tarefas, as mulheres mereciam um maior
apreco pelo fato de acompanharem os maridos em seu trabalho e na
guerra:

“Uma vez casadas, as mulheres mongdis levam a vida rude, némade
e guerreira de seus maridos. Suas responsabilidades s8o multiplas:
vida doméstica, roupas, criancas. Seus caracteres se moldam nas difi-
culdades de sua rude vida cotidiana”, comenta PriLLIPP CoNRrAD ('°F),
e acrescenta:

“A poligamia é norma geral, sendo possivel possuir tan-
tas mulheres quantas se possa comprar. O filho herda as mu-
lheres de seu pai, como seus outros bens, e pode esposa-las, se
lhe convier, & excecdo, entretanto, de sua mie. A mesma pra-
tica vale para as cunhadas vivas.”

Ao tempo de Gengis Khan, que elaborou e promulgou um Cddigo
{Yasa), as mulheres tornaram-se mais livres e conceituadas:

“A mulher, pelo Yasa, ganhava plena autonomia, figuran-
do também nas funcdes militares, ndo sé porque atendia aos
deveres familiares como também porque acompanhava 0 ma-
rido nas expedicfes. Durante os combates as mulheres eram
protegidas atrids dos carros, mas grande nuimero também par-
ticipava dos combates” (3*7).

De qualquer forma, a mulher mongol fugia ao lugar comum. Néo
era somente a dona de casa tradicional, as voltas com a criacie dos
filhos e as labutas caseiras. Sua vida t‘nha mais atrativos. Apesar
dos pesares, participava dos negdcios da comunidade. Tinha, mesmo,
alguma autoridade. Dai um certo prestigio e um status mais razoavel,
indicado por EpocuarD PERROY (M%)

“Q papel das mulheres, incumbidas das tarefas domésticas,
é consideravel nesta sociedade: montam e desmontam as ten-
das, conduzem os carros, ordenham o gado, batem a manteiga,
preparam o leite seco (gri-ut), ajudam os homens & preparar
as peles, a fabricar os calgados, calanchar o feltro e compram
por troca tudo que a casa necessita. Acompanham mesmo os
chefes & guerra e, durante o combate, efetuam o trabalho dos
homens. Destarte, estes nltimos solicitam-lhes de bom grado
conselhos; a histéria conservou os nomes daquelas que influi-
ram nas decisdes de certos chefes. No demais, a mulher que
enviliva assume a tutela dos filhos menores, dispde soberanha-
mente dos bens da familia, toma o comando do campo e até
conduz os guerreiros.”

(108) CONRAD, Philippe — As Civilizacbes das Estepes — Otto Pierre Editores — Rlo, Brasll — 1978,
(107) Historama — A Grande Aventurg do Homem — cit.

(108) PERROY, tdouard — ""A Idade Média”, in Histdria Geral das Civilizacbes — Trad. de J. GU—
NISBURG e VITOR RAMOS — Difusora Européia do Livro — S&o Paulo, Brasll — 18¥
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Essa, a mulher mongol. “Amélia” perfeita. Dela até poderiamos
dizer, com Ataulfo Alves: aquilo, sim, é que era muther de verdade...

Realmente, foi impar o lugar da mulher na sociedade mongol.

A poligamia, como vimos, existiu. Entre os mongéis, porém, a poli-
gamia representava mais um processo de sobrevivéncia e de integracgéo
néo tendo o carater tradicionalista de outras sociedades. Tanto que as
esposas e as concubinas tinham seus filhos postos em um plano de
igualdade. As mulheres eram, sim, bens que se herdavam. Mas eram
famosas por sua austeridade. De qualquer modo, eram alvo de certa
consideracio e eram ouvidas nas decisdes do chefe da familia. Ougamos
0 que, a respeito, transmite D. PHiLIPS (1%%):

“Dentro da ordem patriareal que descrevemos, a posi¢édo da
mulher, apesar das pesadas tarefas que lhe impunham e da
instituicdo do casamento poligamo, ndo era assim tao desfa-
voravel. Para se dispor da garantia de meios de subsisténcia em
todas as circunstincias da vida era preciso pertencer a uma
familia, e a poligamia tornava isto malis facil. Se bem que
houvesse concubinagem, ndo se fazia a menor distin¢do de le-
gitimidade entre filhos das esposas e das concubinas. As zangas
entre esposas eram raras. A pratica segundo a qual o herdeiro
ficava com todas as mulheres do pai, exceto a propria méie, sem
necessidade de novo casamento, chocava os chineses e outros
povos, mas era pratica das mais vulgares entre os nomades
altaicos. Dava as villvas e aos filhos seguranca contra a escra-
vizacdo virtual e exploracio dos bens e animais. Em todas as
questdes, menos a guerra e a caga, se pedia continuamente opi-
nido as mulheres, e nos ultimos tempos viavas de cis serviam
como regentes. As mulheres mongdis eram notadas entre todas
pela sua lealdade e castidade.”

XXI — A mulher entre os citas, os germanos e os “bdrbaros” em geral

Os citas eram um povo barbaro que vivia na Mesopotamia e chegou
até ao Egito e a India.

Também entre eles a mulher tinha pouco valor. *Coisa’ do marido,
que os filhos herdavam. As vezes, como sucedia na india, acompanhava
o marido em sua viagem para o Além. ..

E 0 que nos ensina T. T. Rice (1% que, em suas pesquisas sobre
esse povo, anotou:

“Qs citas eram peligameoes, herdando muitas vezes os filhos
as mulheres dos proprios pais, embora em qualquer casc umsa

{109} PHILIPS, E. D. — O3 Mongdis — Trad, de RODRIGO MACHADO — Editorial Verbo — Lisbos,
Portugal - 1974,

(110) RICE, Temeara Talbot — Os Citas — Trad., de RODRIGO MACHADO — Editorial Verbo —
Lishos, Fortugal — 1974,
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delas tivesse geralmente de morrer quando do falecimento do
marido, de modo a acompanhé-lo no outro mundo.”

Registrou mais:

“...todo o material existente tende a provar que as mulhe-
res citas, afora vestirem-se de uma forma mais variegada do
que 0s homens, eram mantidas em subserviéncia, forcadas a
viajar em galeras com os filhos pequenos, em vez de cavalga-
rem ao lado dos maridos, obrigadas a devotarem-se inteira-
mente 4s ocupagdes domésticas e, em alguns casos, compelidas
a morrer com os consortes,”

Alias, o que acontecia entre os citas ocorria. de modo mais ou menos
semelhante, entre todos os chamados povos barbaros. De fato, em todas
aquelas tribos ndmades e guerreiras que invadiram a Europa, como uma
avalanche, em determinado momento da histdria, a mulher era tida
em pouco apreco. Vivia em dependéneia total, quando solteira, dos
pais e dos irmdos, e, quando casada, do marido. Este poderia abando-
né-la quando bem quisesse. As mulheres nic herdavam, ndo negocia-
vam, nao participavam das deliberagtes do grupo. 86 o homem tinha
voz ativa. £ o que lembra GERALD SIMoONsS (111):

“O baixo valor atribuido & vida feminina refletia a condicao
insignificante da mulher numa época dominada por homens
guerreiros. A primeira verdade aprendida por qualquer mulher
era a de que ela possuia pouquissimos direitos. Nao podia herdar
imoveis se existisse qualquer parente do sexo masculino, nem
podia vender ou comprar por sua conta objetos de valor. Teo-
ricamente. os Unicos motivos para o divéreio eram o adultério,
a pratica da bruxaria ou a profanacio de um témulo ou igreja.
Porém poucas mulheres ousariam dar inicio a um processo de
divércio, enquanto que muitos maridos se descartavam de suas
mulheres por mero capricho. Casada ou solteira, a mulher
“livre” néo podia, em lugar algum, governar sua propria vida.
Dizia a lei lombarda que ela deve permanecer sempre sob o
poder dos homens, e, em 1ultimo caso, sob o poder da lei.”

Idéntico conceito da mulher tinham as tribos germénicas. Era
um ente que néo podia ser livre, carecendo sempre da tutela do homem.
Seu tutor é que lhe dirigia os negécios. A vilva, inclusive, ficava su-
jeita ao filho, 4 sua familia ou a alguém nomeado pelo rei para prote-
gé-la:

“La mujer germanica necesitaba mas que nadie de este
mundium o proteccion. El cédigo de los longobardos dice tex-
tualmente: “No sera legal para una hembra vivir segiin su
propia voluntad, sino que permanecerd siempre sujeta al poder

(111) SIMONS, Gerald — Qs Bdrbaros na Europa -- Trad. de VERA MARIA TEIXEIRA SOARES
== Livraria Jos¢ Olympic Editora 8.A. — Rlo, Brastl — 1871,
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de un hombre, marido o pariente, No poderéd tampoco iras-
pasar su propiedad, mueble e imueble, sin el consentimiento
de aquel bajo cuya proteccion (mundium) vive, observa
Pryoan (11?) e acrescenta:

“La esposa vivia bajo el mundium o proteccion del ma-
rido, y al morir éste, del de su hijo mayor. Si no tenia ningun
hijo, recaia bajo el mundium de su familia, y en caso de no
tener pariente alguno, el rey sefialaba su mundium para de-
fenderla.”

Como se vé, dentro de toda essa tirania sobre a mulher, havia, no
fundo de tudo, um certo sentido cavalheiresco na conduta dos germanos,
pois a mulher, em qualquer hipétese, tinha sempre alguém para prote-
gé-la.

XXII — A mulher entre os viguingues

Os viquingues, povo nérdico, foram piratas, invasores, coloniza-
dores. Sobressairam-se por suas atividades no mar. Sua epopéia, na
histéria, verificou-se entre os séculos VII e XIII. Estiveram em Paris,
deixaram lembranca na Inglaterra e na Itilia, colonizaram a Islandia e
a Groenléndia, participaram da fundacgfo de Novgorod e Kiev, na Russia.

Entre esse povo aventureiro, forte e valente, a muther tinha uma
vida diferente e heréica:

“La época de los vikings tiene sus doncellas fuertes, guer-
reras, de rojos cabellos, que con frecuencia, se hacen a la mar
para dedicarse al rapto y a la pirataria” (VALDEMAR VE-
DEL) (118).

Como se vé, a condigfo feminina nao impediu a mulher viguingue
de viver perigosamente,

XXIIT — A muther na Itha da Pdscoa

Na misteriosa Ilha da Pascoa, onde alguns etnélogos e arquedlogos
admitem ter existido uma civilizagdo antiqiiissima, a situacio da mulher
nao teria sido téo ruim. Teria ela sido mais livre, com algumas prerroga-
tivas, e até teria cooperado com os homens na solugdo dos problemas
coletivos.

Entretanto, existia discriminag@o entre os sexos, em detrimento do
feminino. E, como da tradicio, a muther devia obediéncia ac marido:

“As mulheres de Hang-roa geralmente sao bem tratadas e gozam
de muita influéncia. Elas nfo hesitam em exprimir livremente sua opi-
nido durante as discussdes, mas nfo ousam resistir abertamente demais

(112) PIJOAN — obh. cit.

(113) VEDEL, Valdemar — Ideales de la Edad Media — Editorlal Labor S.A. — Barcelona, Espafia
— Traducclén de MANUEL SANCHEZ SARTO — 1035.
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& vontade de seus maridos”, informa ALFRED METRAUX (!!4), que diz,
também:

“A divisdo do trabalho entre os sexos é equitativa. As mu-
lheres nao dio a impressdo de estarem sendo sobrecarregadas
de trabalho.”

E ainda:

“Os homens e as mulheres comem separados em varias
sociedades da Polinésia oriental. Este tabu talvez néo fosse tao
rigido na Ilha da Pascoa, mas o costume mandava que 0s
homens fossem servidos em primeiro lugar. As mulheres ¢ as
criangas contentavam-se com os restos das refeicGes.”

XXIV — A mulher no mundo isldmico

Da-se a denominagdo de “mundo islimico”, em geral, ao conjunto
de povos que, em diferentes partes, seguem a religiio de Maomé. Esse

]

“mundo” é constituido, em sua maior parte, de povos Arabes.

_ A tradicéo, entre os mugulmanos, quanto ao casamento, é do regime
poligamico. Como sempre, 0 homem, desde que disponha de recursos,
pode possuir mais de uma mulher. Esta, normalmente, é isolada da
vida social. Inteiramente submissa ap homem. A educacdo que recebeu,
inspirada nos preceitos do Alcordo, modelou-a assim, passiva e obediente,
a ta_ldponto que aceitava a condicio de uma entre outras mulheres do
marido.

Em tempos idos, a noiva, sem nem sequer ser ouvida, era negociada
com ¢ seu futuro consorte:

“Geralmente” — ensina DESMONT STEWART (‘'*) — “um homem
tomava sua primeira esposa aos 20 anos e lhe era permitido tomar
mais trés, mas apenas se lhes pudesse oferecer moradia prépria, com
as comodidades e conforto adequados e escravos para que o servissem™.

Prossegue:

“Um bom numero de formalidades precedia o casamento
muculmanoc, mas a jovem delas nunca participava diretamente,
nem era hecessario seu consentimento para a realizacio do
mesmo. Os arranjos preliminares eram feitos pelas respectivas
maes; entdo o candidato se aproximava do pai da moca. Final-
mente, redigia-se um contrato, confirmando a idade da jovem
(geralmente de 12 a 20 anos) e sua virgindade, assim como o
preco a ser pago pelo noivo por sua noiva, € que a esta perten-
ceria se se divorciasse.”

(114) METRAUX, Alfred — A flhg de Pdscoc — Trad. de EDITH BARRCS MARTINB — Otfo
Plerre Editores -—— Rio, Brasil — 1978,

(115) BTEWART, Desmond — Antigo Isl§ — Trad. de IRACEMA CASTELLQ BRANCO — Livraria
José Olympio Editora 8.A, — Rio, Brasil — 1873,
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Mas néo era s6. A mulher vivia enclausurada:

“A sociedade mugulmana era um mundo de homens. En-
quanto as mulheres eram mantidas fechadas atras das portas,
0 homem da casa passava a maior parte das horas de lazer na
cidade.”

Também PHILIPPE Aziz (%), discorrendo sobre a civilizacdo moura
na Espanha, onde foi ampla e intensa a influéncia arabe, confirma essa
triste situacdo da mulher no Islamismo:

“A célula familiar € um microcosmo onde o pai & o senhor
absoluto e inconteste. Sua mulher considera-se como sua humil-
de servidora e s0 lhe fala com o maior respeito.”

Assim foi no mundo isldmico, durante séculos.

Hoje, contudo, aquele estado de coisas estd sofrendo profundas
transformacdes. Os paises mugulmanos estio modernizando suas estru-
turas sociais. A televisfo, o radio, o telex, os misseis, os avifes super-
s0nicos, tudo isso vai estreitando o mundo, irmanando os homens,
confundindo problemas, facilitando contatos, uniformizando critérios,
aproximando pontos de vistas, aparando arestas, reduzindo diferencas,
igualando posic¢fes, universalizando campanhas. Os povos se intercomu-
nicam com extrema facilidade, se interligam, se influenciam reciproca-
mente. Certzs causas deixam de ser nacionais, passam a Ser universais.
O humano supera o nacional. E é assim que o movimento feminista de
libertagao agita todos ¢s paises, entre os quais também os arabes. Na
Siria, no Bgito e no Libano, principalmente, mas, ainda, nas demalis
nacoes islAmicas, 2 mulher vai a pouco e pouco se emancipando e ga-
rantindo um lugar ao sol:

“Em nenhum outro aspecto os efeitos desse movimento renovador
340 mais sensiveis do que no status da mulher. Os defensores de maiores
direitos e uma participacdo social mais efetiva para as mulheres argu-
mentam, com muita propriedade, que o estado de sujeicdo a que se
viram reduzidas nunca foi negado pelo Corido. E assinalam o importante
papel por elas desempenhado nos primeiros tempos do Islamismo: além
de acompanharem os guerreiros arabes em suas campanhas de conquis-
ta, suas esposas lutavam lado a lado com eles nos momentos mais
dificeis; os reformistas lembram ainda gue, nessa época, as mulheres
nao assumiam uma atitude de total submissfo diante dos homens”,
comentam os autores de Povos e Paises (1'"), que adiantam:

“A partir do século VIII, entretanto, a participacio da
mulher foi sendo progressivamente cerceada. Sobretudo nas ci-
dades, entre as classes dominantes; no campo onde as muthe-
res trabalhavam lado a lado com os homens, os haréns e o
antigo costume do véu nio chegaram a ser implantados em
larga escala.”

(118) AZIZ, Philippe — A Civilizacdo Hispano-Moderna — Otto Plerre Editores — Rio, Brasil
— 1978,
(117} Povos e Peises — ob. cit.
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E falando nos dias atuais:

“Em paises como o Egito, um numero cada vez maior de
mulheres disputa com os homens as mais diversas profissdes,
desde a advocacia € o jornalismo até a engenharia, a medicina
¢ a pesquisa cientifica.

Hoje, no terreno econdmico-social, as mulheres gozam
praticamente dos mesmos direitos que os homens, pois recebem
salarios idénticos pelo mesmo tipo de trabalho. E, ao contrario
de muitas de suas irmé#s ocidentais, j4 tém assegurada, ha lon-
gos anocs, a plena posse de suas propriedades.”

XXV — A mulher na Arménia

Na Armenia, que, no século VI a.C., pertenceu ao Império Persa,
no século I, também antes de nossa era, esteve sob o dominio romano
e hoje integra a URSS, a mulher, no periodo medieval, desfrutava de
uma situacio que destoava bastante da em que estavam posicionadas
as mulheres na maioria dos paises daquele tempo. Apesar das tradices
e dos exemplos “machistas” a condicdo feminina naquele pais era ra-
zoavel, valendo registrar o fato, justamente por ser uma excecéo.

Sem duvida, os homens eram, como sempre, privilegiados, mas as
mulheres, de qualquer moedo, ndo eram tdo sacrificadas:

“Os direitos das mulheres foram reconhecidos nos raros casos em
que nao houve descendentes masculinos diretos ou em que ndo havia
vardes na linha dos mais velhos”, diz SirarPIE DER NERSESSIAN (118),

Nao viviam ilhadas. Marcavam sua presenca na sociedade, Iam a
festas, participavam da vida publica. Houve, mesmo, mulheres que
exerceram a diplomacia e até o governo, assinala o referido autor (119):

“As mulheres tinham os seus proprios apartamentos nos
palacios e habitagdes dos ricos, mas nio estavam segregadas e
participavam na vida social. Assistiam ao teatro e estavam mui-
tas vezes presentes nos banauetes dados pelos maridos, espe-
cialmente durante os primeiros séculos. Nao houve mulher
alguma que reinasse sozinha na Arménia ou na Cilicia, mas
nuns guantos casos a rainha governou o reino por um certo
periodo durante a ausénciz do rei ou durante a menoridade
do seu filho, depois da morte do rei. Por vezes atuavam como
embaixadoras e intercessoras.”

Ainda mais: as mulheres podiam ter bens em seus proprios nomes
¢ administra-los por conta prépria:

“As mulheres controlavam uma certa quantidade de bens
e tinham propriedades. Numerosas inscrigbes mencionavam

(118) NEREESEIAN, Birarpie Der — Os Arménios — Trad. de VICENTE MARTINS — Editorial
Veorbo — Lisboa, Portugal — 1973.

(119) NERSESSIAN, Sirarpie Der — ob. cit.
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doacoes de quintais e aldeias feitas por elas aos mosteiros. Va-
rias igrejas foram inteiramente construidas com fundos dados
por mulheres” (NERSESSIAN) (1%0),

XXVI — A mulher em Bizdncio

No Império Bizantino, onde a cidade de Bizincio alcancou dias de
grande esplendor, a mulher chegou a ser colocada, socialmente, em uma
posicdo bastante favorivel. Foram-lhe reconhecidos alguns direitos e a
tratavam com distingdo. Tinha liberdade, agia em certos planos em
igualdade com o0s homens e atuava ativamente na sociedade, inclusive
no trato de negocios:

(23

. elas moviam-se livremente em sociedade e os seus di-
reitos quanto 4 propriedade eram iguais aos dos homens. Po-
diam servir de tutoras de menores, e no divorcio os seus inte-
resses eram considerados semelhantes aos do marido. Podiam
(e fizeram-no muitas vezes) ilustrar-se, e em certas ocasides
dirigiram propriedades com grande eficiéncia. A sua posicéo
geral & provavelmente avaliada com exatidao pelo numero de
mulheres que governavam como poderosas regentes, ou mesmo
como imperatrizes” (Davip TaLeoT RICE) (221).

Também PHILIP SHERRARD ('*?) realca esse aspecto da civilizacdo
bizantina, mostrando o progresso verificado na situacio juridica da
mulher, ali ja usufruindo de protecio e liberdade, gerindo bens e divi-
dindo com o homem a responsabilidade na educacao dos filhos:

“A condicdo juridiea da mulher na estrutura social de
Bizancio era relativamente prestigiada. Seu dote era protegido
por uma lei que exigia que o marido lhe trouxesse bens sufi-
cientes para igualar o valor do dote. Em certas circunstincias
podia ela controlar os bens proprios e os do marido, e em rela-
cio aos atos do filho gozava de autoridade igual & do marido.”

Cabe observar que o posicionamento social da mulher estava ligado
4 classe a que ela pertencia, diversificando-se sua condicéio e seu status
conforme fosse nobre ou plebéia, Explica PHILIP SHERRARD (12%):

“0 papel da mulher na sociedade variava de acordo com
a sua posi¢gfo. A imperatriz, naturaimente, tinha importantes
oportunidades de acdo e influéncia 1ndependentes do 1mpera.—
dor; as mulheres das familias nobres tinham funcoes propnas
nas cerimdnias imperiais, correspondentes as dos seus equiva-

(120) NERSESSIAN, Sirarpie Der — ob. cit.

{121} RICE, David Talbot — Os Eizantinos — Trad. de MARTIA ONDINA — Hditorlal Verbo —
~— Lisboa, Portugal — 1970.

(122) BRERRARD, Philip — PRizdncio — Trad. de JOSE LAURRNCIO DE MELO — Livraria Josd
Olympic Editora S.A. — Rio, Brasll — 1973,

{123) SHERRARD, Philip — ob. ¢lf.
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lentes masculinos. Nos degraus mais baixos da escala social
as mulheres criavam os filhos, socorriam os pobres, e muitas
vezes se preocupavam com as suas alunas.”

XXVII — A mulher entre os incas

A grandeza da civilizagdo incaica néo alcancou a mulher. Esta, no
antigo Peru, nada mais significava, também, que um objeto. Existia
exclusivamente em funcio do homem que poderia, igualmente, possuir
tantas concubinas quantas pudesse manter.

Como novidade, é de notar que a esposa principal do inca era se-
leclonada entre suas préprias irmas. E o que nos transmite SIEGFRIED
HUBEER ('*'):

“0 inca mantinha um harém:; mas, no antigo Peru, a monogamia
era a norma. Em compensacdo, os altos personagens tinham tantas
concubinas quantas sua riqueza permitisse”, acrescendo: “A esposa legi-
tima do inca reinante, a coya, era sempre escothida entre suas irmés.”

Outra singularidade da sociedade incaica, também assinalada por
S1erriED HUBBER, eram as aclla huasi, espécies de conventos, mas, na rea-
lidade, casas de mulheres, ndo de prostitutas, porem de mulheres con-
venientemente preparadas para servir, de varias maneiras, aos deuses,
20 inca e aos nobres. De certa forma, o que se verificava, em parte,
com aquela institui¢do, era como que um modo roméntico de se fazer
um harém. A aclla talvez valesse como a sublimacdo do concubinato.
Mas, oferecia outros aspectos interessantes. Eis o que diz SIEGFRIED
HuUEBBER ('¥%):

“As aclle huasi sdo, sem duvida, as instituigées mais curio-
sas do império ineca”

E especifica:

“A aclla huasi de Cuzco, que se comunicava com o templo
de Inti pelo monticulo do Sol, era um vasto conjunto de edi-
ficics que formavam um quadrilatero de cem metros de lado.”

Prosseguindo:

“0O interior estava dividido em duas partes: uma, sem
clausura, compreendendo os locais de administragdo e os aloja-
mentos das criadas e dos eunucos, e a clausura propriamente
dita, onde ninguém podia penetrar, 4 excecéio do inca, do gréo-
sacerdote, da esposa do soberano e de suas filhas. L4 viviam as
aclla, as isoladas.”

(124} H‘U‘EEER Slegiried -— O Segredo dog Incas — Trad, de MILTON AMADO — Editora Itatiala
— Belo Horlzonte, Brasil — 1861,

1125) HUBBER, Siegfried — ob, cit.
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Continua:

“Com o intuito de convencer seus leitores do alto nivel es-
piritual de seus ancestrais lneas, GarciLoso pE LA VEsa chama
as aclie “virgens do Sol”. A denomina¢éo “esposas do Sol” é,
entretanto, mais conforme & realidade, pois, escothidas entre
as fitlhas das familias nobres, as aclla eram as esposas de Inti
e, por conseguinte, as de seu filho, o inca reinante. Seu ver-
dadeiro nome era intip acllas, que significa “eleitas do Sol.”

Diz, mais:

“Na qualidade de “esposas do Sol”, as aclla se ocupavam
da casa do inca e do templo de Inti.”

E conclui:

“As aclla nfio deviam conhecer outro homem além do inca;
a regra era inflexivel e a pena capital castigava as 1nfragoes
Nao s6 o culpado como os membros de sua familia eram exe-
cutados.”

Como se vé, havia, na espécie, uma mistura de sexo e religido, de
etiquetas sociais e de amor, mas, ao fim, o que na realidade existia
era o uso da mulher pelo homem fosse para fins religiosos ou para a
satisfacio de seus prazeres. Porque em verdade, as mulheres incas nio
eram donas de si. Viviam sujeitas ao homem, Selecmnadas pela beleza,
as mais belas eram justamente as reservadas aos sacrificios, e, as outras,
distribuidas aos nobres e aos guerreiros ou destinadas a outros servicos.

De gualquer modo, o que parece positivado era a condicdo de ver-
dadeira escraviddo em que vivia a mulher, na verdade um bem a mais
no patriménio do homem, que dela se utilizava como lhe aprouvesse,
O que os peruanos fizeram, através da Casa das Mulheres, foi, embora
em tom mistico e poético, apenas sublimar a pratica de dominacao da
fémea pelo macho. BUSCHNELL (**¥) nos descortina, a propésito, essa
paisagem edificante:

“As mulneres também eram submetidas a organizacdo e
a vigilancia. Um funcionario inca visitava as aldeias a interva-
los regulares para inspecionar todas as mocas que tivessem
atingido mais ou menos os dez anos. Ele dividia-as em duas
classes: as de beleza especial ou aparéncia prometedora eram
educadas pelo Estado em instituicGes especiais, ou reservadas
para sacrificios em ccasides especiais ou em emergéncias, como
durante um ataque ou na doenca grave de um imperador; as
restantes ficavam para que o curaca escolhesse para elas, na
cevida altura, um esposo enfre os rapazes da aldeia. As sele-
cionadas ingressavam em conventos chamados Aclla Huasi, as
Casas das Muiheres Escolhidas, nas capitais provinciais ou em

(128) BI_JEHNELL, G. H. 8. — Peru ~— Trad. de QUSTAVO ANJOS PEREIRA — Editorlal Verbo
— Lisboa, Portugal — 1972.
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Cuzco, e 14 aprendiam fiacdo, tecelagem e cozinha. As destina-
das a sacrificios eram consideradas como afortunadas, pois lhes
estavam, na outra vida, assegurados trangqiiilidade e conforto.
Das outras, umas seriam dadas por graca do imperador, como
esposas, a nobres ou guerreiros vitorioses, e das outras algumas
seriam esposas secundérias ou servas do imperador, e as res-
tantes, guardando a castidade perpétua, destinavam-se a0 ser-
vico dos templos e santuarios.”

Sexo, misticismo, politica, mistério. ..
Ivar LISSNER ('*') confirma esses informes:

“... tornadas Virgens do Sol, eram (as mogas), umas
destacadas para o servico do deus Sol, outras tornavam-se
concubinas dos dignitarios e dos chefes militares. Promovidas
a “mulheres escolhidas”, algumas consagravam-se 80 inca;
preparavam-lhes as refei¢des, costuravam suas roupas e parti-
lhavam seu leito.”

O mesmo falam os colaboradores de “Reader’s Digest” (1*%):

“A maioria das mulheres casava com plebeus e comparti-
lhava a sua vida rotineira. No entanto, as jovens mais belas
eram escolhidas aos 10 anos e enviadas para escolas especiais,
nas capitais das provincias, onde, depois de aprenderem a cozi-
nhar, a tecer etc., se procedia a nova selecdo. Umas iam para
a corte, a fim de servirem o deus vivo ou serem dadas por ele
a nobres de sua preferéncia; outras, conhecidas por virgens do
Sol, eram dedicadas ao servico dos templos e faziam votos de
castidade.”

XXVIII — A mulher entre os maias

: Ao que parece, a vida da mulher, entre os maias, obedecia aos
padrdes tradicionais: dedicava-se ao lar e aos afazeres domésticos,
incumbindo aoc marido as atividades fora de casa.

Ao contrario do habitual, ¢ regime matrimonial era a monogamia.
Sobre esse povo nos conta Guy ANNEQUIN ('*%):

“Geralmente, e diferente dos lacandoses de hoje, 0s maias
eram monodogamos”. .. “As mulheres se levantavam muito cedo,
14 pelas trés ou quatro horas, e preparavam uma refeicdo de
holachas de milho, feijao ou simples atoles, para os homens,
que, 20 alvorecer, partiam para os campos, para a caga ou para
outras atividades.”

(127) LISBNER, Ivar — ob. cit.
(128) Histdria do Homem — elt.

(129) ANNEQUIN, Guy — A& Civilizagdo dos Maies — Trad. de ALBERTO PINHEIRO JUNIOR —
Otto Pierre Editores — Rio, Brasil — 1878,
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Informacbes semelhantes nos sfo transmitidas por MICHAEL
CoE (139) :

“Praticava-se a separacio dos sexos. As raparigas eram
educadas exclusivamente pelas maes e todas as faltas de cas-
tidade eram gravemente punidas. A monogamia era costume
generalizado, mas os homens importantes, com poderes para
tanto, poderiam ter mais que uma mulher.”

XXIX — A mulher entre os astecas

Outra grande civilizacdo americana foi a asteca, no México, ainda
hoje motivo de admiragao, sob certos aspectos, para os que 2 estudam.

Nela, observa PavL ULRICH (*3!):

“Sao poucas as mulheres que trabalham, dedicando-se
estas na maioria das vezes ao lar e aos trabalhos domésticos.
Mas participam da vida da tribo e assistem &s refeicGes em pé
de igualdade com os homens.”

Assim, a asteca nfo estava marginalizada. Pelo- contrario, tinha
uma certa participacéo na vida comunitiria, inclusive exercendo fun-
¢Oes importantes, como a de sacerdote. Em determinadas ocasites che-
gava a prevalecer no lar, como acentua Jean Marcry (132), aludindo
as atividades da parteira:

“A parteira tinha uma importincia capital no mundo as-
teca, pois nao somente ajudava a crianga a nascer, cortava-lhe
o corddo umbilical, pronunciando as palavras do ritual de
boas-vindas, mas, com efeito, exercia as funcoes de sacerdote.
Um més antes do nascunento dirigia toda a casa, “inclusive
seus moradores; era Desponsével por tudo.” '

Atribuia-se, pois, um valor muito grande 4 vida, donde esse ritual.
E era a mulher (parteira) a figura central de tudo.

A valorizacédo da vida correspondia a valorizacio da mulher-mae.
Por isso, o parto era comparado & uma guerra ¢ tanto se enaltecia a
mée gue dava & luz um ser como se honrava a que morria de parto, o
que era como morrer em combate e propiciava a morta as mesmas

homenagens prestadas ao guerreiro tombado na batalha Contlnua
MarcrLry (133) ;

“Se a mulher morria de parto, logo chegava 4 mesma se-
midivindade que podia conhecer ¢ guerreiro morto no combate

(130) COE, Michael D, — Oz Maias — Trad, de ARMANDO LUZ — Editorial Verbo — Lisbos,
Portugal — 1971,

¢131) ULRICH, Paul — ob, clt.

(132) MARCILLY, Jean — A Civiiizagdo dos Astecds — Trad. de LUIZA TERTULIANO VIEIRA —

Otto Plerre Editores -— Rio, Brastl — 1978,
(133) MARCILLY, Jean — ob. cit.
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ou sacrificado aos deuses”... “A mulher morta de parto recebe
mesmo honras execepcionais. De ceria maneira, torna-se santa
e martir”,.. “Os guerreiros diziam que a mulher morta de
parto néo ia para o inferno, mas sim para o palacio do sol,
e que este 2 tomava consigo por causa da sua carruagem.”

A mulher-maée ers, _por_tanto, venerada, quase idolatrada.

Entrementes, o destino natural da mulher cumpria-se no lar e aqui
na terra. A parteira dizia 4 recém-nascida: “E necessirio que sejas na
casa Ccomo 0 cOracdo no corpo, nao deves sair de casa... deves ser como
s cinza do fogao™.

Como sempre, a diferencmgao soclal pela dlferenclagao do sexo. A
mulher nascers s6 para o lar. : :

Concernentemente ao matriménio, eram os pais que cuidavam dos
filhos, e sempre conscante suas conveniéncias. Conquanto o casamento
fosse um s6, o asteca também podia ter malis de uma esposa, desde que
pudesse fazé-lo. Essas esposas secundirias tinham um lugar no lar, e
eram respeitadas por todos, embora & principal reinasse sobre as outras.

Seja como for, 0 regime familiar era o patriarcal, logo com 2
supremacia do pai e do marido. Malgrado isso, a mulher tinha alguns
direitos, ndo apenas em relagdo 4 sua posicdo no lar como sobre os
bens comuns do casal. Com a palavra, novamente, MaARCILLY ('3¢):

“Embora vivendo sob um regime patriarcal, a mulher nao
¢ sua vitima. Suas liberdades sdo grandes, seus privilégios bem
estabelecidos, perfeitamente defendidos. Assim, basta que uma
esposa se queixe diante do tribunal, de ter um esposo brutal,
que lhe bate, que ndo lhe da tudo a que tem direito para o
bom equilibrioc material do lar ou gue, mau pai, negligencie
seus filhos, para que sua queixa seja aceita. O tribunal decide
confiar & esposa a guarda dos filhos, ordena o inventéario do
casal, decide a partilha por igual e pronuncia o divorcio. A
mulher estd, entao, livre para se casar novamente.”

Af esta: até parece que & mulher astecd vivia nas sociedades con-
temporéneas. ..

XXX — A mulher entre os indigenas

Variou enormemente a situa¢io da mulher entre os indigenas de
diferentes regides e racas e, sobretudo, de culturas diversas.

(134) MARCILLY, Jean -- ob. cit.
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Niéo se pode, por isso, falar de uma situacdo da mulher entre os
indigenas, mas de distintas situacées da mulher, no meio das tribos
indigenas, espalhadas por diversos continentes.

Dessa maneira, entre os ona, habitantes da Terra do Fogo, na Amé-
rica, é possivel que, num tempo muito longinquo, existisse o matriar-
cado, do qual o homem libertou-se mais tarde. A este entendimento
somos levados pelo que, sobre esses indigenas, narra PANYELLA (1%%):

“Las mujeres estaban excluidas del Kloketen (sociedade
secreta): en realidad la esencia misma del Kloketen era anta-
gonismo a la mujer. Segun una leyenda, el Kloketen fue ins-
tituido por el Hombre Sol para acabar con la tirania de las
mujeres capitaneadas por la Mujer-Luns.”

A reacéo dos homens, se é que existiu o matriarcado, foi extremada.
Sabe-se que, na Terra do Fogo, em periodo posterior, a mulher passou
a ter menos valor do que um céo, e era este o poupado se, em alguma
circunstaneia, o homem tivesse de optar pelo sacrificio de um deles.

Ja entre os jivaros, povo guerreiro que vivia na regido do Alto
Amazonas, no Equador, a mulher tem uma baixa condico: nio passava
de uma coisa do homem:

“La mujer tiene practicamente la condicién de esclava:
debe cuidar del campo, de la comida, de los animales, y ella es
también quien debe recoger la lefia para el hogar, fabricar su
prépia ceramiea y cuidar de los hijos y del esposo. En el caso
de que hayan de empreender un viaje por la noche, ella deberd
preceder al marido para aluceyentar las serpientes y alejar los
peligros” (PANYELLA)} ('%¢).

O casamento era poligamico.

Situac¢do semelhante era a da mulher entre os indios shipibo, loca-
lizados na Amazdnia peruana. Mas apenas no que tange ao trabalho:
ela quem cuida do campo, dos animais, da casa, do transporte de géne-
ros, da educacio dos filhos, da tecelagem, da ceramica. Todavia, dife-
rentemente do que sucedia entre os jivaros, o0 fato de a mulher tanto
trabalhar e produzir Ihe propiciou uma posi¢io de destaque no povoado
e, especialmente, no lar.

PANYELLA (*¥) assim descreve os costumes desses indigenas:

“También entre estos indios es la mujer la que carga con
la mayor parte del trabajo del poblado; ella es quien cuida de
los campos, una vez preparados, de la casa, de los animales
domésticos, del transporte de la lefia y del agua para el hogar,

(135) PANYELLA — ob. cit.
{138) PANYELLA — ob. cit.
{(137) PANYELLA — ob, cit.
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y de los hijos. Ademé4s las mujeres shipibo son hébiles tejedo-
ras y ceramistas”. .. “Asi como entre los jivaros 1a mujer, ape-
sar de cargar con todo el trabajo del poblade y quizas por eso,
es considerada casi como una esclava, entre los shipibo la mis-
ma causa origina un feto contrario. Por ser precisamente ella
que lleva en la practica la economia del poblado, es también
1a que en realidad manda en el hogar, aunque no sea €l jefe de
la comunidad.

El hombre, al casarse, abandona el hogar de los padres y
va a vivir con su esposa en casa de los padres de ésta, a los
que ayudars en sus tareas y vivird alli hasta que tenga varios
hijos; entonces construird una casa en el mismo poblado,
donde se trasladara a vivir con su familia y asi quedara incor-
porado al clan de la esposa (matrilocalismo). La residencia,
pues, es matriarcal y la descendencia matrilineal, ya que los
hijos pertenecerén a la familia de la madre; el esposo debe en
todo momento un respeto a los suegros y no puede dirigirles
la. palabra directamente, sino que lo hard por mediacién de
su esposa, hasta tal punto que si el hombre no acatase esta
ley v su suegro le contestara en voz airada, €l que ha cometido
la falta debera abandonar la casa. En el hogar es la mujer
quien manda y el marido se dirige a ella hablando en tono
bajo, sumido y con respeto.

Son poligamos, pero por €l predominio femenino, el hom-
bre, al contraer nuevos matrimonics, deberd hacerlo con las
hermanas de su esposa, es decir, practican 1a poligamia so-
rorral.” _

Em. sintese: a mulher shipibo tinha bastante prestigio. Mas nfo
era um prestigio gratuito, e, sim, adquirido & custa de um trabalho
heretileo. . .

Situacéio oposta & que tinha entre os indios shipibo era a que lhe
estava reservada entre os esmeralda e os manta, encontrados na costa
norte do Equador. E ainda PaNvyeLLA ('*) quem nos instrui a respeito:

“Las mujeres ocupaban un lugar muy secundario entre
los manta a llegada de los espaficles, pues era comun entre ellos
el vicio de la sodomia, del que hacian alarde piblico maltra-
tando a las mujeres y exhibiendo a los nifios objeto de su vicio
adornados con joyas de oro y piedras.”

Transportando-nos acs indigenas que viviam no Brasil, cabe adver-
tir, como o fizemos com referéncia aos indics em geral: numerosas e
distintas eram as na¢des espalhadas pelo territério brasileiro, haven-
do diferencas na organizag¢io social de cada um, inclusive no atinente
aos direitos e deveres da mulher.

(138) PANYELLA — ob. cit.
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ARTHUR RaMos (1%), que analisou a fundo a vida dos nossos abo-
rigenes, fornece-nos os seguintes dados acerca das varias tribos que
aqui existiam:

Sobre os tupis, em geral:

“Muitos cronistas falam da existéncia da poligamia entre
os antigos tupis, embora eles considerassem a primeira mulher
a verdadeira esposa, a quem as outras deviam obediéncia.”

Sobre os tupinambds:

“O status social da mulher tupinambé, a deduzir-se dos
textos histéricos, era muito baixo. Ela tinha que trabalhar
para o marido e sujeitar-se &s tarefas que ele lhe determinasse.”

Sobre os apinagés:

“A familia apinagé é matriarcal: a casa pertence 4 mulher
do construtor. Em caso de divdrcio, em vez da mulher, é o ma-
rido que tem de deixar a casa”... “O casamento solene e puabli-
co, com uma virgem, é considerado indissolivel. As Unicas ra-
zoes para o divorcio de um casamento solene sio o adultério
de parte da esposa e grosseiro mau trato da mulher por parte
do marido”... “Na divisdo do trabalho social, as atividades
de coleta, caca e pesca séo essencialmente masculinas. Nas ta-
refas agricolas, os homens cortam as arvores e preparam o
campo, sempre ajudados pelas mulheres no plantic € na co-
lheita.”

Sobre os aqruaques:

“As mulheres casam-se jovens. Sdo tratadas com certo des-
prezo. Séo segregadas de muitas cerimodnias. Nio podem ver
os instrumentos sagrados. No entanto, &s mulheres estdo afetos
todos os trabalhos agricolas e domésticos.”

Sobre os baicaris:

“As atividades agricolas surgiram com as mulheres. En-
quanto os homens iam A caca e & pesca, as mulheres tomavam
conta dos mantimentos e iniciavam uma rudimentar faina
agricola e coletavam também os frutos e tubércules. A cozinha
vegetal é o seu dominio. Posteriormente elas vdo lavrar a terra
com a enxada de pau, colher os graos e preparar a farinha.”

Sobre os bordros:

“As praticas de noivado e casamento entre os bordros pa-
recem estar ligadas A importincia da mulher ng tribo. Segundo
COLBACCHINI, g iniciativa do pedido de casamento cabe & mulher,
que faz suas consultas & sua méie ou 4 irmi mais velha. Estas

{139 RAMOS, Arthur — Iniroducdo 4 Antropologia Brasiléira — Edigho da Casa do Estudante do
Brasil — Rio, Brasil — 1843,
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tomam todas as providéncias junte & familia feminina do ra-
paz. No caso que este aceite, a mie do pretendente, ou, na
falta desta, a irma mais velha, vai a procura do rapaz com um
cesto de presentes, fazendo entao o pedido oficial. Aceito o
presente, estd concluido o ajuste. Prepara-se entdo a choga da
noiva para receber 0 noivo, que como ja ficou dite, deve habitar
em casa da mulher (matrilocalidade).”

No trabalho “enquanto os homens cagam, as mulheres dedicam-se
a atividades de coleta, procurando frutos silvestres na fioresta ou desen-
terrando raizes por meio de um pau pontudo”.

Sobre os nambiguaras:

“O status social da mulher nambiquara parece ser melhor
do que o das outras indigenas do Brasil. Trabalha muito, é
certo, “mas é tratada, em regra, com muita ternura”... “Os
maridos sdo ciosos de suas esposas.”

Sobre o carajds:

“Os homens preparam o terreno e plantam a mandioca e
o card, enquanto que as mulheres se encarregam do plantio do
algodao, do milho, da batata-doce e do urucu”... “As mulhe-
res fazem também utensilios de ceramica muito grosseiros e
preparam varias pecas de fibras e algoddo. Cuidam da roga e
fazem colheita.”

Discordante da informacfo de ARTHUR Ramos em torno dos tupi-
nambas é a que nos comunica FLORESTAN FERNANDES ('4?), pois, segundo
este, observa-se, entre os tais indigenas, “a protecdo permanente asse-
gurada a mulher pelo homem. Isso, tanto na maloca e no grupo local,
contra os atagues inimigos, como nas viagens, contra animais ferozes
ou ainda inimigos”. Além disto, “o0 homem realizava a parte mais ardua
do trabalho agricola: a derrubada e a queimada”. No tocante ao ca-
samento, 0 homem sé possuia mais de uma esposa quando era “grande
principal” e “valente”, o que valorizava, igualmente, suas mulheres.
Quanto ao divdreio, sua iniciativa podJa ser tomada “tanto pelo-homem
quanto pela mulher”. No lar, 0 regime era o patriarcal, mas reconhe-
clam-se “certos limites & autoridad.e do marido”, visto que “a mulher
era indispensavel ao homem”.

Se bem que se dispensasse, assim, & mulher tupinamba alguma
consideracdo, nio seria possivel atribuir-se-lhe maior destaque, e isso
por forca da natureza — para aqueles indios inferior — da muther. Os
atributos femininos impediam a mulher de maiores favores, ao passo
que os masculinos punham o homem no topo da sociedade. FLORESTAN
FERNANDES (14!) focou o problema da seguinte forma:

“Segundo a cosmologia dos tupinambas, via de regra so-

mente os homens — e nem todos — atingiram o tipo de perso-

(140) FERNANDES, Florestan — Organizacdo Social dos Tupinembds — Difusbo Européla do
Livro — B&o Paulo, Brasil — 1043,
(141) FERNANDES, Floreatan — ob. cit.
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nalidade considerado-ideal. As mulheres e as criancas, bem
como 05 homens covardes e pusilinimes, dificilmente o conse-
guiam. Assim se explica a excluséo desses individuos da socie-
dade sohrenatural dos antepassados. As diferencas de persona-
lidade ligadas ao sexo eram, pois, muito importantes na
determinacéo da conduta dos tupinambas, sendo os atribufos
considerados masculinos encarados como atributos supremos e
ideais.”

~ Dessa maneira, a condicio social inferior da mulher era tida como
uma fatalidade biolégica. . .

Muito diversa da comum entre os aborigenes brasileiros era a
condicdo da mulher na tribo dos carajas, onde tinha liberdade e mere-
cia, com os filhos, a devida assisténcia de seu companheiro. CoUTO DE
MagaLHAES (14?), que os visitou, divulga, a respeito, os seguintes comen-
tarios, discordantes com os de outros autores:

“A mulher, desde que atinge 4 idade em que Ihe é permiti-
do entrar em relagdo com o homem, concebe daquele que lhe
apraz. No periodo de gestagio e amamentacio é sustentada pelo
pai do menino, 0 qual pode exercer igual encargo para com
outras, as quais, durante periodos idénticos, moram na mesma
cabana. Desde que a mulher comeca & trabalhar é livre de
conceber do mesmo homem, ou de procurar outro, passando
para este o encargo da sustentacio da prole anterior.”

Em outra tribo que conheceu, a dos gualés, CouTo DE MaGa-
LHAES ('*%) constatou um sistema “machista” radical:

“Os guatds do Paraguai brasileiro sfio um tipo exagerado
dos direitos do homem sobre a mulher.”

Entretanto, por imperative do sexo, que conduz a diferenciacao
de labores sociais, a mulher nio é demasiado onerada, como diz Max
ScHIMIDT (1), que também conviveu com os guatos:

“Os apetrechos para caca e pesca sdo preparados pelo ho-
mem, assim como a propria caca e pesca constituem seu pri-
vilégio. E ele ainda quem faz a comida. As mulheres ocupam-se
exclusivamente em fabricar panelas e outras coisas de barro.
Também fiam e tecem.

Assim, vé-se que a maior parte do trabalho compete ao
homem, enquanto as mulheres, conforme pude cbservar, levam
uma vida bastanie ociosa. Entretanto, durante as v1agens na
canoa costumam aux111ar o homem na direcac da mesma.’

(142) MAGALHAE Couto de — 0 Setvagem — Comp Edltora Nacional — 880 Paule, Brasil — 1940,
(143) MAGALHAES, Couto de — ob. cit.

{144) SCHIMIDT, Max — Esiudos de Einologis Brasileira — Trad. de CATHARINA BARATZ CAN-
NABRAVA — Comp. Editora Nacional — S#o Paulo, Brasil — 1942,
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- J& 1o seio dos indios perecis & mulher estava relegada a um estado
verdadeiramente vil. Tratada com desdém, marginalizada, submetida a
toda espécie de pressdes, escravizada, sua sorte era realmente lastimével.
Eis como RoQuETTE PINTO (*#) retratou tal situacéo:

“Tratam as mulheres com certo desprezo” (...) “sé con-
sentiam que elas comessem quando j& estavam absolutamente
saciados” (...) ‘“segregam-nas das cerimbnias do seu cul-
to” (...) “escondem dos seus olhos os instrumentos
das tribos” (...) “elas se ocupam em trabalhos de toda sorte:
socam © milho, plantam, fiam, lavam a roupa, cozinham, tra-
tam dos filhos.”

O regime familiar era o patriarcal e o casamento poligamico,

Deduz-se, do exposto, que variaram as condigdes de vida da mulher,
nas diversas nac¢des indigenas que habitaram o Brasil, oscilando, con-
seqiientemente, a sua posigdo social, aqui de escrava, acold em destaque.

Certos tracgos eram, contudo, comuns a maioria das culturas abori-
genes. ANGIONE CosTa (4%), por exemplo, falando de nossos autdctones
de maneira generalizada, diz, em relagdo ao matriménio:

“Casavam com uma ou varias mulheres, mas cada uma
dispunha de seu proprio fogo, na oca, e de sua plantagao de
raizes. A esposa mais velha, entre certas tribos, exercia como
que uma funcio de matriarcado, Dispunha de autoridade sobre
as outras e sobre os filhos de todas.”

Quanto ao relacionamento entre o macho e a fémea, prevalecia, em
regra, a lei do mais forte. Escreve RUGENDAS (}7):

“As mulheres 330 tratadas como escravas € a tfinica prova
de amor que recebem de seus maridos sido ferozes acessos de
ciime, durante os quais séo bastante maltratadas, como o de-
monstram as profundas cicatrizes que se véem em seus corpos.”

E no que se relaciona com o trabalho:

“Cabe as mulheres preparar os petiscos e cuidar das neces-
sidades domeésticas. Elas constroem as cabanas, carregam &
caca, € acendem o fogo, o qual, como entre a madoria dos sel-
vagens, & feito esfregando-se uma na cutra duas espécies de
madeira.”

A propésitc do casamento é oportuno registrar que a mulher era
ouvida sobre 0 mesmo, que s6 se realizava com o seu consentimento, o

(145} PINTOQ, E. Roquette - Ronddniz — Comp. Editora Nacicnal — S&0 Paulo, Erasil — 1838,

{146} COSTA. Angione — Introdugdo & Arqueologia Brasileira — Comp. Editors Naclonal — Blo
0, Brasil — 1934.

(147) EUGEN’DAB Mauricto — Viagem Pitoresca Airgvés do Bras! — Trad. de SERGIO MILLIET
Livraria Ma.rtms - 8fio Paulo, Bresll — 1041,
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que ja representava uma conquista, desconhecida de povos antigos,
entre os quais, como vimos, alguns de brilhante civilizacado. A informa-
¢édo é de JEAN DE LERY (14%).

“... quem quer ter mulher, seja viiva ou donzela, indaga
de sua vontade e em seguida dirige-se ao pai ou, na falta deste,
ao parente malis proximo, para pedi-la em casamento. Se lhe
respondem afirmativamente, leva consigo a noiva como legiti-
ma mulher sem que se lavre nenhum contrato.”

XXXI — Da antigiiidade d era contempordnea

Da exposicdo feita do posicionamento social da mulher entre os
povos de todas as partes do mundo, tanto das grandes civilizacGes como
das civilizacdes rudimentares, vé-se que nio se pode estabelecer, no
tempo, uma linha evolutiva que leve 4 conclusio de que a mulher partiu
de um determinado tipo de vida até alcangar certos padroes de existén-
cia, em tais ou quais periodos histéricos, nos diferentes paises.

Tanto ou mais do que hoje, mesmo nas eras mais remotas, até
mesmgo na pré-histéria ¢ na proto-histéria dos povos, constatamos dife-
rencas marcantes no posicionamento social da mulher, conforme esti-
vesse localizada nessa ou naquela cultura, nesse ou naguele espago
politico-geografico.

Observamos, igualmente, que a situacao da mulher foi-lhe mais
favorével, as vezes, na histéria de um mesmo povo, em tempos mais dis-
tantes do que em outros mais préximos, bem como averiguamos que,
numa mesma época, mulheres de povos diferentes tinham condicdes
de existéneia bastante diversificadas.

A religido dominante, o sistema politico adotado, a situacdo eco-
noémica, o grau de desenvolvimento cultural, a rigueza do solo, o clima,
tudo isso, bastante diferenciado de povo a povo e de tempo em tempo,
contribuiu para que nao fosse possivel desenhar umsa visdo geral do
posicionamento da mulher em termos cronoldégicos ou espaciais.

Seja como for, e descontadas as excegdes ja apontadas, comprovou-
se que, de um modo geral, & sifuacdo da mulher, nos periodos mais
recuados da histéria da humanidade, era bastante precaria, eis que
ela valia, normalmente, como um simples objeto, de que os homens se
serviam segundo seus desejos e interesses.

Sem direitos, quase, sem liberdade, marginalizada da vida social;
sujeita a toda sorte de pressoes, ofendida e humilhada, enfim, inferio-
rizada, a mulher nio passava de uma escrava.

Outra constante na histéria das gentes estd em que se tomou a
diferenca de sexo como sinfnimo de diferenca de natureza enire o ho-

(148) LERY, Jean — Viagem & Terra do Brasil — Trad. de SERGIO MILLIET — Livraria Martine
— Bfo Paulo, Brasil — 1941,
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mem e a muther, mas uma diferenca em-termos de hierarquia de virtu-
des, pondo-se 0 homem em plano superior e definindo-se essa pretensa
superioridade, assimn de carater biologico, como verdadeira fatalidade.

Dai um enquadramento especifico da mulher no lar e no trabalho,
predominando a idéia de que a mulher “foi feita” para o lar e que
certas atividades lhe sfo defesas, porque proprias do homem.

Politica, conhecimentos, esportes, nada disso seria “coisa para
mulher”. E esse estado de espirito, vindo da noite dos tempos, atraves-
sou a Antigiiidade, transpds a Idade Média, passou pelos tempos mo-
dernos e chegou até a nossa época, conquanto apresentando tonalidades
distintas em cada um desses periodos e embora, em todos eles, houvesse
sempre aqueles que tentassem modificar as coisas, dando & mulher o
seu devido valor, :

Vimos, em pormenores, a situagdo da mulher na Antigiiidade. Pas-
semos, agora, as outras eras.

Na chamada Idade Média, por exemplo, lembra ANNE FREMAN (147),
“o fidalgo era senhor absoluto do seu castelo e de sua esposa”, €, na
classe burguesa, no que diz respeito ao trabalho, a mulher, “além de
preparar a comida, tomava conta da casa, dirigia as criadas, cuidava
das criancas e ainda achava tempo para cultivar rosas... rezar o rosario,
dancar e cantar”,

Havia uma forte discriminacio entre os sexos, ao homem se conce-
dendo tudo, nada ou muite pouco se dando de concreto & mulher. Esta,
conforme sua classe, ou era posta numa redoma, ou constituia apenas
uma maquina de trabalhar e de produzir filhos.

7ok OLDENBOURG (1%%), que estudou aquele periodo historico em ex-
tensao e profundidade, diz, a proposito:

“0O homem tinha todos os direitos, enquanto a mulher,
mesmo legalmente, nio tinha praticamente nenhum, sendo
uma eterna menor. A mulher nobre estava, sob pena de morte
violenta, obrigada & virtude e a uma fidelidade conjugal abso-
luta, enquanto o homem, considerado poligamo por natureza,
se concedia uma liberdade sexual quase total; se devia abster-se
de desonrar as mulheres e filhas de outros nobres, o fazia por
respeito & propriedade alheia.” : . '

Dessarte, considerada um bem do marido, quando casada, e, quan-
do solteira, simples marionete nas mfos do pai, a mulher era utilizada
pelo homem para negécios e aliancas entre fidalgos, servindo para

(140) FREMAN, Anne — A Idade da Fé — Trad. de RACHEL DE QUEIROZ — Livraria José Olym-
pio Editora 8.A. — Rio, Brasll — 1972,

(150) OLDENBOURG, Zoé — As Cruzndas — Trad. de VANIA PEDROSA e MOURA RIBEIRO BAR-
DINHA — Editora Clvilizacko Braslleira 8.A. — Rio, Brasil — 1968,
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restauracio de patriménios ou para composigbes politicas; Ndo passava,
pois, de um ente secundéric. € o que recorda, ainda, ZokE OLDEN-
BOUEG (151): : S

“A muther nobre era — em geral — desposada por ques-
tGes de interesse e conveniéncia, servindo de laco entre duas
familias, garantia de amizade entre beligerantes reconciliados.
O cavalheiro oferecia sua filha ou irma (is vezes a mie) a
qualquer senhor com o qual procurasse concluir uma alianca.
A vitva era dada por seu soberano a um homem capaz de defen-
der a terra, a herdeira a um vassalo que se gueria recompensar
e — néo havia sentimentalismo naquela énoca — a filha podia
rectamar e obter a mao do assassino de seu pai.” '

Acrescentem-se os casamentos por interesse, de fidalgos ameacados
de faléncia e que se utilizavam de suas filhas ou irmés para equilibrar
seus negéelos.

Chamou-se, a essa época, a Idade da Fé. A Igreja realmente domi-
nava. Mas ndo se vivia, 4s vezes, o Cristianismo. Como neste casd, isto
€, em relacgo 3 mulher. Porque “pelo cuidado e atencdo especial que
teve para com as mulheres, particularmente por sua mie, Cristo & um
especial redentor das mulheres” ('2). Realmente, o Cristianismo, al-
cando a mulher 4 condicdo de pessoa, deu-lhe uma dignidade igual 2
do homem. Entretanto, os Cavaleiros da Cruz, na Idade da Fé, nio
pareciam possuidos do verdadeiro sentido da religiao de Cristo.

Insistamos, porém, na anélise da posicdo da muiher, nesse periodo
que, do ponto de vista religioso, lhe deveria ser favoravel, mas que lhe
foi tao ingrato. Com todo o “cavalheirismo” reinante nessa época. sob
certos aspectos tdo “roméntica”, a verdade é que, ao invés da muther,
foi © homem o endeusado. Mesmo quando se procurava lisonjear a
mulher, era a figura do homem que lhe apontavam como o modelo a
imitar. Para ela engrandecer-se, deveria arremedar as qualidades
masculinas.

Seja como for, contudo, a mulher ainda possuia algumas prerroga-
tivas, chegando mesmo, algumas, a alcancar alta posiciv social, valendo
isso, porém, como excegdo, num estado social em que ela nio se dis-
tinguia muito da mulher na antigiiidade.

Fala ZokE OLDENBOURG (1%%):

“As chansons de loile, (inico vestigio do que poderia ter
sido a sensibilidade feminina na época das primeiras cruzadas
(compostas para as mulheres e talvez pelas mulheres) nos
mostram: uma adoracio pelo homem guase comparavel & de
uma certa imprensa sentimental de nossa évoca: o homem é
o mestre ¢ ¢ bem e o mal pelo qual se respira. Entretanto a
moca nobre, educada com certa liberdade, lado a lado com seus

2151) OLDENBOURG, Zoé — ob. cit.
1152) RBiblia Segrade — cit.

(153) OLDENBOURG, Zaoé — ob. cit.
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irméos, grande amazona, &s vezes, especializada nos esportes
menores, tais como o lancamento de dardo, tinha muito natu-
ralmente tendéncia a adotar, como seus, o valores masculinos,
pois esses eram, em principio, reconhecidos como superiores.
A mulher nobre, por pouca personalidade gue tivesse, apossa-
va-se dos direitos que a lei lhe recusava, mas, em geral, s0
exercia sua autoridade sobre as mulheres do povo ou da pe-
quena nobreza. Entretanto, néio era raro ver a esposa ou a mée
do senhor governar o castelo € 0 dominio na auséncia daquele,
defender uma praca em tempo de guerra e comandar sol-
dados.”

Como o cdo, que lambe a mio do dono que lhe bate, a mulher
medieval, maltratada pelo homem, ainda achava meios de servir ao
seu senhor. Tipo da mulher de malandro. ..

Na espléndida fase que sucedeu a Idade Média, a Renascenga, a
situacio da mulher s6 aparentemente melhorou, ela continuou me-
nosprezada e submissa, dominada pelo homem.

E certo aue algumas figuras femininas conseguiram romper os gri-
lhdes que as subjugavam € impor-se, mas isso valeu, repitamos, como
excecdo para confirmar a regra, e esta consgistiu numa constante preo-
cupacdo de se manter a mulher numa condicéio de inteira subordinacéo
ao homem, como demonstra Joun R. HaLe (***), nesses flagrantes do
Renascimento:

“... as conversas devem ter ocupado um papel de destaque
nas reunifes sociais da Renascenca, tanto as formais quanto
as informais. E foi assim, na realidade”. (...} “O papel ativo
e desinibido dado &s mulheres nesses diflogos pareceu melhorar
consideravelmente a posicdo feminina durante o Renascimento.
Na verdade, com raras excecoes, néo fol bem assim. O acidente
da heranca ou casamento colocou em foco mulheres inteligen-
tes e corretas como Isabel d’Este e Catarina Sforza, a primeira
tornou-se uma das mais apaixonadas protetoras das artes, &
segunda defendeu sua cidade, Forli, contra César Bérgia, com
o vigor e a ingenuidade de um soldado nato. Mas de mulheres
comuns ainda se esperava que se conservassem quietas e nao
exibissem seus conhecimentos ou liberdade de pensamento. No
século XIV um comerciante florentino escreveu: “A mulher
& uma coisa etéres e vd... Se vocé tiver mulheres em cass,
conserve-as caladas tanto guanto possivel, volte freqientemen-
te a casa e as mantenha amedrontadas e trémulas”. No final
do século XV o livreiro florentino Vespasiano da Bisticci, se-
guindo duas regras principais enunciadas por S&o Paulo, diria
essencialmente 0 mesmo: “A primeira é gue elas conservem
suas criancas no temor a Deus, a segunda que elas se conser-
vem caladas na igreja, e eu acrescentaria gue elas parassem
de falar em outros lugares também.” '

(154) HALE, John R. — Renascenco — Trad. de RONALDQ VERAS — Livraria José Olymplo Edi-
tora 8.A. — Rio, Brasil — 1872,
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Ainda no crepusculo da era renascentista, j4 ao raiar da Idade
Moderna, os homens, orgulhosos de suas criacdes, suas descobertas e
de suas conquistas, a situacéio da mulher permanecia precéria, pois es-
fruturada num contexto social atrasado e preconceituoso. A sociedade
da entdo famosa Veneza, por exemplo, daquele tempo, d4 bem uma
idéia das condigées humilhantes emn que se movia a mulher:

“As mulheres mal deviam ineluir-se na categoria dos seres oprimi-
dos, tratados desumanamente e privados de direitos”, comenta P. S.
CHAMBERS (1%), (ue escreve, malis:

“As filhas dos patricios e dos cidadaos passavam do am-
biente infantil para as fechadas convencées do casamento,
compendiadas pelo untucso De Re Uroria, de FRANCISCO BAR-
BARO, escrito em 1410; se os pais ndo podiam fornecer um dote
razoavel, quer reunido pela familia, quer proveniente de uma
fundacéo caritativa, o futuro que as esperava era o de freiras
ou de prostitutas.”

Se a mulher tentava, peld trabalho, maior autonomia, ainda af
era discriminada e explorada:

“Mesmo as mulheres de trabalho estavam em. condicfes
desvantajosas. As que, no arsenal, trabalhavam em velas des-
tinadas aos navios ganhavam uns 12 ducados por ano (menos
do que wmn moc¢o ajudante de carpinteirc naval) enquanto seu
capataz masculino recebia cerca de trés vezes mais” (CHAM-
BERS) ('9%).

Para se ter uma idéia da estupidez vigente, no tangente aos direitos
‘dz mulher, basta evocar o que acontecen com a fitha do célebre Tin-
toretto, caso bastante ilustrativo de uma situacdo, também mencionado
por CHAMBERS (1%7):

“Era dificil a uma mulher mostrar ¢ seu gosto artistico,
o seu talento intelectual. A filha de Tintoretto, Marietta, era
uma pintora talentosa; mas o pai (classificado como cidadao)
infringiu-lhe, diz-se, o duplo insulto de a obrigar a vestirse
de rapaz e de a proibir de deixar a casa e seguir a sua carreira,
apesar de prementes convites de cortes estrangeiras.”

E claro que muitas mulheres reagiram e até algumas delas con-
seguiram afirmar-se, mas, quando isso acontecia, elas passavam a ser
vistas com desconfianca pela sociedade.

Certamente, nem em toda a parte & situagio da mulher, na era
renascentista, era ipual & que ela tinha em Veneza, mas, em principio,
era assim mesmo que ela vivia, mesmo naqueles templos de esplendor
artistico e cultural. '

(155) CHAMBERS, P. 8. — Veneza Imperial — Trad, de ANTONIO GONCALVES MATTOSO —
Editorial Verbo — Lisboa, Portugat — 1971,

(156) CHAMBERS P. 8. — ob. cit.
(157) CHAMBERS, P. 8. — ob. cit.
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Com o correr dos séculos, contudo, ¢ progresse das ciéncias, o sur-
gimento de ideologias libertarias, as guerras, as revolugdes, as trans-
formacdes econdmicas, sociais e politicas, a renovacio filoséfica e a
humanizaciio das religiées, a mulher, sempre batalhando por seus di-
reitos e por sua dignidade, foi, a pouco e pouco, aleancando um lugar
a0 sol.

Assim, chegando ao século XVIII, vamos encontrar na Franca (pais
padréo -da civilizagao, a época), com Luis XIV, uma sociedade onde a
mulher ja é colocada em uma posicdo bem mais razoavel:

“Por toda a Europa, as raparigas que recebem uma educacéo su-
perior devem-na a damas instruidas das escolas religiosas, a parentes
ou amigas. A educacdo util, pratica, que lhes reservam é-lhes dada,
muitas vezes (nos paises protestantes), em casa pelos preceptores ou
mestres; aprendem especialmente a musica e as linguas vivas. A falta
de uma educacdo mais formal nao significa, porém, necessariamente,
que a posi¢cdo social da mulher seja inferior. Tudo parece indicar que
partilha da posi¢io do marido e da familia em geral. Governa a casa
e, muitas vezes, gere os negocios do marido — quer se trate da quinta,
da oficina ou do dominio — quando ele viaja ou est4& em guerra”
(RagNHILD HaTTON) (15%).

Certamente, naqueles tempos, nem todos os paises eram como a
Franca, e em muitos deles, evidentemente, as mulheres nao teriam
ainda conseguido uma semelhante situac¢do. No entanto, pelo papel que
sempre desempenhou no mundo, a Franc¢a, paradigma da civilizacéo,
pode ser tomada como ponto de referéncia. E 14, vimos, sob o reinado
de Luis XIV, o Rei Sol, a mulher j4 comegara a ver clareados os seus
caminhos no mundo.

No século XIX melhorou ainda mais a “imagem” da mulher, como
ressalta ARTHUR CoNTE (15%)

“Comme le XVIIIe siécle, autre époque joyeuse et gour-
mande, le II Empire adule la femme. Elle régne sur la mode,
le théatre et la politique. L’Empereur, le premier, a donné
Yexemple: en faisant un mariage d’amour et en appelant sur
le trone Eugénie de Montijo, une créature de simple noblesse
mais belle. Il s'inelinait ainsi devant la royauté féminine.”

Um novo e largo horizonte comegou, pois, a descortinar-se & mulher.

Essa evolugéo da condicdo feminina quase que se restringis as
camadas sociais superiores. Nas classes média e popular as coisas eram
diversas, mas, mesmo nelas, as mulheres ja se movimentavam no sentide
de sua emancipacao, fosse pela educacao ou pelo trabalho.

(158) HATTON, Ragnhild — A Epoca de Luis XIV — Trad. de ANTONIO GONCALVES MATTOSBO
-— Editorlal Verbo — Lisboa, Portugal — 1871.

(159} CONTE, Arthur — L’Epopée Mondiale d'un Siécle — Libratrie Hachette — Parls, France
— 1870,
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Os codigos e as leis em geral ainda estavam, mesmo na Franca,
repletos de disposi¢des restritivas, em relacdo 4 mulher, que, 86 recente-
mente, e mesmo assim nem em toda parte, conseguiu libertar-se do
jugo masculino.

De qualquer modo, é do alto que as coisas descem, e, no cume da
sociedade, a figura da mulher, em Franca, jA comegava a se pm]etax
em sua real grandeza.

O século XX foi marcado, logo em seus primérdios, pela grande
guerra de 14/18, a que se seguiu, a curto intervalo, o grande conflito
mundial de 38/45. Essas duas tragédias abalaram os alicerces politicos,
sociais, econdmicos e até religicsos das nacgdes, modificaram-lhes as
estruturas, alteraram a visao das coisas, substituiram valores, impuse-
ram ao homem novos procedimentos, determinaram uma revisao de
principios, indicaram novas posi¢bes, levaram a uma nova concepcaoc
do homem, das coisas e do universo. _

-No cadinho em que passou a fundir-se o nove mundo, forjou-se,
entdo, a nova mulher, aquela que se vai firmando e afirmando como
capaz de partilhar pantanamente com 0 homem das responsabilidades
da criacdo de uma sociedade mais livre, mais fraterna, mais digna,
mais erista.

OLwvElIra LiMa (‘*"), tratando da primeira Grande Guerra, assim
se referiu a incidéncia do conflito no reposicionamento social da mulher:

“A mobilizacfo geral, continuada por anos, teve de levar
a mulher aos offcios e atividades antes reservados aos homens.
Muitas das profissbes tiveram de abrir, assim, nas artes, nas
indistrias, no funcionalismo publico, lugar para as mulhe-
res — fenémeno a que muitos observadores atribuem grande
valor como fator de desequilibrio econdmico e social do mundo
contemporaneo. Por outro lado, o emprego da mulher em tais
atividades levou, em grande pa.rbe a uma sensivel modificacio
na vida do lar e na educagio dos filhos, com o enfraquecimento
dos lacos de familia. Todos esses fatos se refletiam e se refle-
tem, nas concepcoes e teorias da educacdo, que passaram a
exaltar o papel organizador da escola e, em conseqiiéncia, o
papel do Estado como educador.”

A ultima Grande Guerra, atingindo mals larga e fundamente as
estruturas tradicionais da sociedade, alterou ainda mais a organizacao
dos Estados, e, no que concerne a mulher, ela teve, entdo, abertas todas
as- estradas, por onde pudesse livremente caminhar rumo a sua defi-
nitiva afirmacéo. .

Realmente, o resultado dessa renovacio total que se processou e
ainda vem se processando nas sociedades de todas os paises foi a mulher
sair da “toca’” e aparecer, corajosa e voluntariosa, em campo livre, dis-
posta a consolidar seus direitos. Hoje, s vezes em prejuizo do lar, ela

(160) -LIMA, Olivelra — Histéria da Civiiizacdo — Edl¢Ses Melhoramentos — B&o Paulo, Brasil

R. inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 74 cbr./jun. 1982 383



est4 nas universidades, nos laboratérios, nas lojas, nas fabricas, nas
escolas, nos escritérios, nos Ministérios, nos gabinetes, nos Parlamentos.
Tem uma posicdo social firme e clara. Compete com ¢ homem quase
em todos os sefores, em igualdade de condicdes. Passou a ser vista
como, também, uma figura feita & imagem e 4 semelhanca de Deus.
Como uma pessoa humana.

FreDERICO SOPENA (%) versou o tema com senso e acuidade:

“ .. otro de los signos mas caracteristicos de nuestra épo-
ca: la promocion de la mujer, el crecimiento real y legal de su
personalidad, de su actividad, de su influencia. Y, cosa curiosa,
es en los nuevos Estados, en el mundo menos desarrcllado
econdmicamente, donde ese crecimiento de la mujer se realiza
con mas fuerza. No se trata de un fruto o de una consequencia
de las viejas, pintorescas campaifias feministas: es la practica
igualdad de la mujer. En si, como la misma Iglesia ha dicho
por boca de Juan XXIII en la enciclica Pacem in Terris, es
un bien, un auténtico bien, un indice de crecimiento vital, pero

un bien amenazado de muy grandes pelligros.”

Em todos os paises, mas principaimente na Franga, na Inglaterra,
nos Estados Unidos e na Russia, multiplicaram-se, consolidaram-se e
fortaleceram-se as organizacoes femininas, cujos programas, 20s poucos,
foram sendo incorporados és legislagbes dos diversos Estados, “Apds a
II Guerra Mundial, principalmente desde o inicio dos anos 60, 0 movi-
mento das mulheres tomou novo alento. A palavra de ordem era agora
a emancipacao. As mulheres exigiam a libertacio do papel de simples
dona de casa e mie, determinada pelo sexo, e cuja retribuicdo salarial
era complementar do or¢amento familiar. Lutaram pela plena equipa-
racdo com o homem no setor profissional e pela legalizacdo do abor-
to” (192),

Néao hé duvida de gue a mulher estd saindo vitoricsa em sua
campanha. Em todas as nagdes verifica-se um movimento vigoroso de
integragdo social da mulher, que, dessa maneira, realiza-se como pessoa,
a0 mesmo tempo que coopera, lado a lado e em pé de igualdade com
0 homem, para o progresso geral do mundo.

As coisas ndo se passam da mesma forma em todos os paises. Em
muitos ainda existem inconformismos e resisténcias, Até “quinta colu-
na” existe, como na Suiga, onde as mulheres se organizaram parsa
combater a extensao do direito do voto & mulher...

Tradicées milenares ndo podem desaparecer de um momento para
outro. Mas o mundo, hoje, com o aperfeicoamentc verdadeiramente
fantastico dos meios de comunicagfo, facilitou a universalizagio da
campanha pela libertacio da mulher, e, desse modo, ela esta se afir-

(181) BOPENA, Frederico -— "Panmamsa espiritual de nuestro tiempo™ — in Historfa Universal —
Tomo XI — “En los umbrales de una nueva edad” — Espasa Calpe, B.A, -— Madrid, Espafia
— 1968,

(182) O Grandes Acontectnenios do Século XX — BEdigho de Selsgles do “Reader’s Digewt’ -
1979 — Lisbos, Purtugal. .
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mando e se firmando, embora em ritmos diversos, nos diferentes paises,
adequando o movimento as caracteristicas de cada povo.

Na Italia, por exemplo, a mulher, essencialmente feminil, tem
um jeito todo seu de reagir e levar avante as suas conquistas. Alj,
ela, muito femininamente, estimula as veleidades masculinas, mas, em
siléncio, “mineiramente”, vai conseguindo ¢ que quer: “Se ha alguma
grandeza na muther italiana, esta na décil serenidade com que, através
da historia, ela tem parecido nao somente aceitar como até incitar as
flusdes de superioridade dos homens” (%%). E assim, fazendo-se cada
vez mais mulher, que a mulher italiana vai trivnfando: “Conquistas
legais como o direito do voto (1948) e a recente lei do divorcio (1970)
certamente ajudaram a debilitar velhos preconceitos. E ainda mais im-
portante é a gradual abertura de sefores do mercado de trabalho para
as mulheres. Ha apenas alguns anos, ¢ casamento era o inico emprego
para as italianas da classe média. Mas quando descobriram que podiam
viver de seu trabalho, a idéia de libertar-se das limitacdes da vida do-
méstica se tornou cada vez mais atraente” (%),

O exemplo mais edificante é o da China, de cuja antigiiidade ja
falamos. Vimos que a mulher, 14, era uma verdadeira escrava.

Mas esses tempos de escraviddao acabaram. Primeiro, com: a presenca
de missoes religiosas na China. Os missionarios, quando verdadeiramen-
te a servico de apostolado cristfo, contribuiram para, conceituando a
mulher como uma pessoa, valoriza-la, dignifici-la e liberta-la um pouco
do jugo masculino.

Depois, aconteceu a 12 Grande Guerra. Estalaram as estruturas
tradicionais das sociedades humanas. Valores foram reconceituados. Po-
sicoes novas foram assumidas. Uma nova filosofia de vida passou a vi-
gorar. Novos caminhos foram tentados. O mundo mudou. As mulheres
participavam da luta, editavam revistas, e, sob a influéncia das ideias
ocidentais e por um impulso da natureza, pugnaram por seus direitos,
que a pouco e pouco foram sendo conquistados, a comecar pelo ensino
primario e universitario.

De 14 para ca, primeiro com o governo nacionalista, depois com o
socialista, foram conseguindo novos triunfos, até obterem a emancipa-
¢io total, depois da II Grande Guerra.

Foi completa a vitéria da mulher chinesa, tanto na cidade como no
campo. As leis promulgadas consagraram a igualdade dos sexos. E a
mulher chinesa, que ja participava das atividades produtivas, culturais
e cientificas do pais, até tem um dia que lhe é dedicado e em que é na-
cionalmente exaltada. PANYELLA (%%} assim tracou a linha evolutiva da
independéncia da mulher chinesa.:

“Si bhien 1a sobrevalorizacion de los jovenes, como elemen-
tos sociales de valor activo propio, ha resultado factor de pri-
(163) Povos e Paises — ob. cit. '

(186) Povos e Pofses — ob, clt,
{185) PANYELLA -— ob, cit.
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mera importancia en la modificacion de la vida china, sin
duda transformacion de mayor transcedencia ha sido aun la
emancipacion de la mujer, con lo que la disgregacién del clan
tradicional se ha consumado em forma seguramente defini-
tiva.

Para la China clisica, la posesion de las virtudes activas
del Cielo correspondia al hombre, mientras las pasivas de la
Tierra pertenecian a la mujer. La desigualdad de sexos y por
tanto su separacion eran principios ancestrales. Su equipara-
cién, inconcebible.

En tal situacion, la mujer quedaba apartada de la activi-
dad exterior de la familia, carecia de derechos de sucesion,
abandonaba a sus parientes a partir del matrimonio, v exi-
gencias morales o de la moda (pies pequefios) contribuian a
definir unas posibilidades peculiares y especificas.

En el hogar, en cambio, su actuacién resultaba preponde-
rante: casadas jovenes, su influencia llegaba a ser la de un
poder casi absoluto en su vejez y las matronas disponian los
asuntos familiares, incluso de los matrimonios, con lo que su
influjo se extendia sobre toda la vida privada de China. Las
jovenes solteras, desprovistas de toda independencia, queda-
ban en peor situacion, y fue precisamente de ellas de onde
partié el movimiento emancipador.

Su origen debe situarse en el labor educativa de los mi-
sioneros ocidentales; pero solamente después de la Revolu-
cién de 1911 llega a constituirse el feminismo chino. Se abre
por la incorporacion de la mujer al movimiento de protesta
¥ se expresa, por escrito, en tonos francamente decididos. Ha-
cia 1920 se publicaban ya varias revistas feministas y se habia
logrado el acceso a la ensefianza primaria y a las universida-
des nacionales.

A partir de este momento, el goberno nacionalista fue
legalizando una serie de conquistas dirigidas a consagrar la
plena igualdad civil entre ambos sexos. ¥, en definitiva, al
menos ante la ley, una sociedad de base conjugal sustituye a
la sociedad sobre base patriarcal.

Esta situaeibn, introducida en la practica mas bien en las
grandes ciudades, se completa en un segundo avance produci-
do bajo el régimen actual y consolidado mediante la propaga-
cion de los principios femenistas por todo el Ambito rural. Las
disposiciones legales simplifican el procedimiento matrimo-
nial y tienden a concebir la sociedad conyugal como una uni-
dad de accion sobre la igualdad de ambos esposos. La mujer
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se ve entonces solicitada a cambiar definitivamente su esta-
tuto tradicional, en cuanto la naeién precisa de su plena cola-
boracion, y todos los organismos de la nueva China consideran
objetivo primordial la aplicacién de las nuevas condiciones.
Asi aparecen innovaciones antes insuspechadas: la joven es-
tudiosa que dedica la vida a su carrera, lo mismo que el varon;
la igualdad de trato entre las mujeres de la familia; la sus-
traccién de los hijos de la pertenencia de los abuelos paternos
ete.

Por lo ultimo, en los recientes municipios populares, la
mujer participa, como el hombre, en la produccién (campo,
comedores, talleres de confeccion). Y, actualmente, aumenta
su participaciéon en actividades cientificas (investigacion, me-
dicina) mientras es menor el porcentaje de cbreras fabriles.
Las diretrices gobernamentales siguen asignandole un papel
destacado y cada afio el Dia de la Mujer exalta su misién a
la vez que presenta los fines més convenientes de su futura
contribucién a la sociedad.”

Edificante, pois, é 0 exemplo da China. Pais milenar, onde as tradi-
¢des tém realmente forca de lei, € onde, durante séculos, viveu pratica-
mente escravizada, hoje a mulher ali se situa e atua em um plano de
relevo:

“A China contemporinea trata de libertar a mulher — o
elo que suporta o peso malis opressivo dos habitos e costumes
obsoletos. Essa libertagdo, entretanto, nio é feita através da
entrega de maquinas de lavar, de cozinhas automatizadas ou
de utensilios eletrodomésticos. Como toda a vida tornou-se
mais simples, o trabalho do lar também foi simplificado e é
menos penoso para a dona de casa: todos os membros da fa-
milia colaboram nos afazeres domésticos. Mas a base da liber-
tacio feminina tem sido alicercada pela criacao de oportuni-
dades que dio & mulher nova funcgio social, um estatuto que
realmente a iguala ao homem em todos os aspectos da comu-
nidade. Além de gerir sua casa e de dirigir a educagao dos fi-
Thos menores, a mulher chinesa est4 participando diretamen-
te na producfo, nas oficinas mecénicas, nos servicos socials,
nas equipes rurais, na administracao dos negécios piblicos.
Aprende a orientar uma cooperativa, uma comuna popular,
um comité politico, uma fabrica. Seu reduzido circulo de ati-
vidades ampliou-se, ultrapassou plenamente todas as fron-
teiras da tradicdo™ (1%5).

Onde, fora des paises comunistas, a mulher talvez tenha conse-
guido malor liberdade, atingindo um status praticamente idéntico ao
do homem, foi na Suécia, em que, até, “homens e mulheres sao con-
siderados igualmente livres e responsaveis em sua vida sexual” (1*7), A
maioria das suecas trabalha, mas ainda ha certa discriminacéo quanto

(168) Povos € Paizes — cit.
{167) Povos e Palses — cit.
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aps sexos, para efeitos salariais. Ha, todavia, no pais, uma campanha
interna visando a conscientizar a todos de que nao deve haver diferen-
ca de tratamento entre homens e mulheres. Essa campanha, intensa e
extensa, visa as bases da sociedade, comecando pelas criancas:

“... mais de 55% das mulheres suecas trabalham. Pela
lei, deveriam receber salarios iguais aos dos homens, mas ain-
da existe uma diferenca de 17%. Por outro lado, elas ainda
estdo limitadas aos empregos tradicionalmente femininos (lo-
jas, hospitais, escritdrios, industrias téxteis) . O governo desen-
volve uma campanha para ahrir novas frentes de trabalho fe-
minino. Esta preocupacio esta atingindo a escola, onde se
procura acabar com os esteredtipos a respeito do papel dos
sexos. Meninos aprendem a cuidar dos bebés engquanto meni-
nas freqiientam as oficinas mecénicas” (1%).

Ja falamos da situagao da mulher na Russia antiga.

Vejamos, agora, o que acontece, a respeito, na URSS, onde se
comprovou que o imperativo categbrico da realidade humana forgou o
legislador soviético a recuos, a fim de evitar abusos ideolégicos que, na
pratica, estavam, ndo emancipando a mulher, e, sim, aviltando-a, de-
sagregando a familia e desestimulando a sociedade.

Em 1917, vitoriosa a revolucio socialista, a situagao sofreu uma
guinada de cento e oitenta graus. Obedientes aos postulados marxistas-
leninistas, os dirigentes soviéticos procederam a uma revisdo integral
da situacdo, e as mulheres passaram a gozar de completa liberdade,
com seus direitos igualados aos dos homens.

Como sOi ocorrer em ocasides semelhantes, aconteceram exageros.
Negligenciou-se a diferenca real dos sexos, desconsiderou-se por isso a
natureza feminina e, malgrado algumas legitimas conquistas, a ver-
dade é que houve abusos de conseqiiéncias desastrosas, especialmente
no tocante ao desprezo pela familia (instituicao burguesa) e ao abor-
to (a2 mulher é dona de seu corpo). A reacio, necessiria, surgiu. Vol-
tou-se ao bom senso. Os imperativos da natureza foram respeitados.
Nova legislacao foi elaborada, mais equilibrada, mais humana. O abor-
to e o divorcio foram disciplinados com mais seriedade. Deu-se mais
atencdo a4 estabilidade da familia. Hoje, na URSS, a mulher tem um
status elevado, é assistida, respeitada em sua dignidade, é livre, proje-
ta-se social e politicamente, afirma-se, mas sem fugir & sua condigéo
feminina.

MaURICE CrouzeT ('*) focalizou o problema nos seguintes termos:

“Com a Revolucao, a familia tradicional, baseada na in-
ferioridade feminina, no carater religioso e indissoltivel do ca-

(188) Povos e Paises — cit,

(168} MAURICE, Crouzet — A Epoca Contemporiinea” — in Higtérie Geral das Civilizacles —
Trad, de J, GUNSIBURG e VICTOR RAMOS — Difusora Européia do Livro - 8£o0 Paulo,
Brasil — 1653.
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samento e na onipoténcia paterna, foi destruida pela secula-
rizacéo do casamento e o desaparecimento da onipoténcia ma-
rital; no tocante 4s criancas, os direitos de guarda e repre-
sentacdo, os deveres de manutencdo, educacac e instrucio,
acentuam-se; surge uma nova concepcio nas relacoes entre
esposos e de parentesco, baseada na igualdade perfeita dos
cbnjuges; a legislacdo do casamento de fato & dispensada de
gualquer registro e adota-se o divoreio por consentimento mu-
tuo ou pelo desejo expresso de um dos conjuges, bem como a
supressio da distincdo entre filhos naturais e filhos legitimos.
Uma lei de 1920 sobre a “protecdo a sande da muther” pre-
tende suprimir o aborto clandestino, autorizando-o, legalmen-
te, em certas condigoes. Assim, a multher e os filhos alforriam-
se de seu status inferior, enquanto a criacio de creches, jar-
dins de infincia, assim como de maultiplas cantinas de em-
presas e restaurantes sindicais e cooperativas, de lavanderias
industriais etc., aliviam os encargos que pesam sobre a mae
de familia e libertam-na das servidées da vida doméstica, no
intento de realizar a absoluta igualdade de sexos inscrita na
lei. Isto permite &s méies constituirem um contingente impor-
tante — por vezes majoritdric — na indudstria, mesmo na
pesada, onde a percentagem atinge 50%, ascender a oficios
considerados nos outros paises como exclusivamente masculi-
nos (maquinistas de locomotiva, por exemplo) e exercer fun-
¢oes de direcdo nos Kolkozes (20% dos diretores sao mulhe-
res) ou nas fabricas, ou ainda nos sovietes, nos seus diferentes
escaldes. Principalmente nos paises asiaticos, esta libertacéo
da mulher, “oprimida pelos oprimidos”, como dizia Lenine,
foi uma revolucéo que pos fim a sua reclusio e ao uso do véu,
abrindo-lhe a porta das escolas, das universidades, das fabri-
cas e da vida pablica. Numerocsas medidas, melhorando a si-
tuacdo da mulher gravida ou da mae de familia, a estabiliza-
¢do da sociedade pela aplicacio dos planos qiiingiienais que
exigem um recurso, em massa, 4 mio-de-obra feminina e um
aumento do potencial humano, provocam mesmo a elabora-
cdo de uma politica natalista e familiar que se manifesta, em
1936, pela proibicdo do aborto, salvo em casos excepcionais,
bem especificados, e por medidas tendentes a estabilizar o
casamento, limitando o numero e a freqiiénecia dos divércios
(j4 néio é autorizado o divércio por desejo apenas de um cén-
juge e as despesas legais aumentaram) instituindo penas se-
veras para o abandono de familia e a falta de pagamento de
pensado familiar.”

Esses informes sdo ratificados e completados em Povos e Pai-

ses (7% ;

“Q Codigo Civil de 1918 reconhecia como legal e legitima a
unido matrimonial consagrada pelo casamento civil, abolindo
a necessidade do consentimento paterno para que o matrimé-

{170) Povos € Paises - oit.
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nio fosse valido. Oito anos mais tarde, dando um passo & fren-
te, uma nova lei colocava em igualdade de condi¢les o casa-
mento civil registrado e o matriménio de fato: o registro civil
continuava sendo a forma legal de eletuar-se o casamento,
mas nao era indispensdvel para que este fosse considerado va-
lido, com isso deixando de existir aqualquer diferenca possivel
entre filhos legitimos e naturais. O divorcio passou também a
ser facilmente obtido, bastando uma simples comunicacao por
escrito ao oficial do cartdrio civil.

Esse conjunto de medidas legais foi mal compreendido no
exterior, suscitando na imprensa ocidental extensas divaga-
coes sobre o “amor livre na Unido Soviética”. Na verdade,
porém, o governo soviético tratava apenas de completar a
emancipacdo juridica da mulher, dando-lhe acesso aos direi-
tos politicos e econdmicos do homem.”

E ainda:

“O novo Codigo Civil (1936) institucionalizou uma con-
cepcdo menos livre e mais estdvel da familia: a pratica do
aborto foi novamente abolida (s6 retornando a legalidade em
1955), o divércio tornou-se mais dificil de ser obtido e o Esta-
do ampliou sua ajuda financeira e social & familia.”

Como se vé, doutrinas e leis ndo tém forca para distorcer a realida-
de das coisas. Evidentemente, houve uma evolucéo elogidvel da situa-
¢ao da mulher, da Russia tzarista para a Russia socialista. A mulher
integrou-se em sua personalidade, ganhou dignidade, firmou-se e afir-
mou-se. Mas aquilo que & permanente nas aspiracoes do homem — como
a instituicdo da familia — venceu teorias e invencionices e se impés,
como valer basico, na estrutraco soczial do pals.

A adequacio da legisla¢do familiar soviética & necessidade da condi-
¢do humana faz com que concordemos com ViiMa FIGUEIREDO (17)
quando diz que “h4 limites ideolégicos para a emancipacéo da mulher”.

Na Inglaterra e na Franca, paises vanguardeiros da civilizacéo, a
mulher posicionou-se socialmente em destaque, sendo minimas as limi-
tacdes ainda a romper.

Curioso, no entanto, € 0 que acontece na Suiga. Ali, a mulher enten-
de que a sua maijor congquista é ser a mulher tradicional, que nao se
mete em potitica, que deve viver no lar, que julga ter o marido sob
controle..: “Os homens governam a Sui¢a, mas noés, mulheres, gover-
namos os homens”, assegura a Senhora Hanna Seiler, funcionaria de
uma das mais estranhas organizacdes que hoje existemn no pais: a “Socie-
dade das Mulheres Suicas contra o direito do voto” (172).

(17T1) FIGUEIREDQ, Vilma — *“Bonecas ¢ Amélias” — tese preparads pars a Fundacio Nacional

de Ciénclas Politicas, da Franca — referida por ANY BOURRIER, em entrevista com &
autora — O Globo, Rio de Janeiro, de 6-1-82.

(173) Povos e Paises —- cit.
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No Brasil, sem muito alarde, a muther subin muito. Na teoria e na
pratica. No magistério, no comércio, nas industrias, nas reparticdes pu-
blicas, nos esportes, nos laboratorios, nas artes, nas ciéncias, nas letras,
nos gabinetes, no Parlamento, na magistratura, em todos os setores de
atividade a mulher ji esta presente, util, operosa, capaz, afirmando-se
com um valor positive. Ja existem deputadas e senadoras. JA ha corpos
fernininos na Marinha, na Aeronautica e nas Policias civil e militar. Ja
ha mulheres ocupando cadeiras na Academia Brasileira de Letras. Ja
existe o divorcio. E a Constituicio e o Cédigo Trabalhista lhes déo, no
que diz respeito ac trabalho, garantias especiais, adequadas a sua na-
tureza.

Enfim, o movimento feminista, pelo menos no que apresentou de
realmente feminino, esta quase totalmente vitorioso em todo o mundo
civilizado.

Reconhecidas na mulher as suas amplas potencialidades, podera
ela, se estimulada e amparada, contribuir efetivamente para o advento
de uma nova civilizacio, cooperando com o homem nesse mister.

Urge, porém, que se evitem distorcoes, a que podem conduzir os exa-
geros, ou seja, certas pretensoes descabidas que, rotuladas de feministas,
nada tém de femininas, por antinaturais e, como tais, indesejdveis.

Em nosso anedotario politico hd um fato que aqui merece ser lem-
brado, pois se encaixa bem em nosso tema. Cuida-se do seguinte: presi-
dia a Camara dos Deputados o famoso politico mineiro Anténio Carlos
Ribeiro de Andrada, quando, em sessiio com grande freqtiéncia, discur-
sava, em plenario, uma deputada — a 1nica, na época — pregando jus-
tamente a necessidade do reconhecimento dos direitos da mulher, entio
muito limitados.

Por ter talento, mas, sobretudo, por ser mulher, e a unica, no Par-
lamento, a deputada era ouvida com atencio e respeito, no maior si-
léncio.

Entusiasmada, a deputada foi-se empolgando cada vez mais com 0s
aplausos, até que, exagerando as coisas, asseverou:

— Pois &, Senhor Presidente e Senhores Debutados, é pre-
ciso reconhecer gue o homem e a mulher sdo absolutamente
iguais. . .

Ai, entao, teria entrado em cena o Presidente Antdénio Carlos, obtem-
perando:

— Vossa Exceléncia tem certeza de que eles sdo absoluta-
mente iguais?

E a deputada, vacilante e encabulada:

— Existem pequenas diferencas superficials. ..
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Ao gue o manhoso politico teria respondido, maliciosamente:
— Pois vivam essas pequenas diferencas superficiais. ..

O plenario teria gozado o incidente, que talvez nem seja senfio uma
invencao a mais para enriquecer a tradicdo por vezes pitoresca que en-
volve a biografia politica do grande brasileiro, pois talvez naquele tempo,
como hoje, ndo pudesse haver didlogo, no plenério, entre o parlamentar
e o presidente da sesséo.

O evento vale, entretanto, como um chamamento & realidade. &
necessario que o movimento feminista seja um movimento autentica-
mente feminino, isto é, de afirmacdo plena da mulher como mulher.
Porque, infelizmente, em toda a parte, o Brasil incluido, esse movimen-
to tem extrapolado de seus legitimos objetivos, buscando para a mulher
certas conquistas que longe estariam de valoriza-la.

Nao ha negar que o homein é o homem e a mulher é a mulher. Nada
de unisex. Nada de reconhecimento do “terceiro sexo”. Homossexualismo
e leshianismo sfo casos de clinica médica. Ndo é s6. Mulheres jogando
box, levantando barras de ferro, lutando capoeira, jogando futebol, em
armas nos campos de batalha, tentando musculaturas de Tarzan, repu-
diando o lar, esguecendo os fithos, masculinizando-se, s&o mulheres gque
estdo, nio se afirmando, mas se negando, porque fugindo & sua condigdo
feminina. Deixam, com essas praticas, de ser mulheres, mas ndo viram
homem. Transformam-se numa colsa ridicula e desprezivel. FREDERICO
SopENA (*?) denunciou, com inteligéncia e clarividéncia, o perigo desses
desvios:

“El peligro fundamental en este crecimiento de la persona-
lidad de la mujer estd en lo que pueda suponer de masculini-
zacion: no se trata de pérdida sino de ganancia de femininidad
cuando se habla netamente de “crecimiento” de la personalidad
de la mujer. La crisis entre padres e hijos es mayor con la in-
tervencion de las hijas. En esas rebeldias juveniles, pero tam-
bién en el conformismo de la masa, se puede avreciar el doble
peligre que afecta rudamente a las relaciones entre los sexos y
que tiene su indice en las perversiones como “epidemia”: la
masculinizacién de la mujer y el afeminamiento del varén.”

Por outro lado, ALEXIS CaRrrEL ('7), dentro de um ponto de vista
estritamente cientifico, explica:

“A mulher é, na realidade, profundamente diversa do ho-
mem. Cada célula do seu corpo tem o sinal do seu sexo. QO mes-
mo acontece com os seus sistemas orgénicos, e sobretudo com o
sistema nervoso. As leis fisiolégicas sao tdo inexoraveis como as
do mundo sideral, e é impossivel substitui-las pelos desejos hu-

(173) SOPENA, Frederico — ob. cit.

{174) CARREL, Alexis — O Homem, eage desconhecldo — Trad, de ADOLFO CASAIS MONTEIRO
— Porto, Portugal — Editora Educagho Nacional — 1837,
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manos; temos de as aceitar tais quais sdo. As mulheres devem
desenvolver as suas aptiddes no sentido da sua natureza pré-
pria, sem procurar imitar os homens. O seu papel no progresso
da civilizagdo é mais elevado do que o dos homens, e é preciso
que ndo abandonem as suas funcGes especificas.”

E preciso, pois, ndo embaralhar valores, nem contrariar a natureza,
nem negar diferenciaces entre os sexos. E necessario, sobretudo, nio
confundir liberdade com licenciosidade, direitos com abusos.

O homem ndo pode ter o direito de deixar de ser homem, nem a
mulher pode ter o direito de deixar de ser mulher.

Ser homem e ser mulher sdo condicoes existenciais irretrataveis. O
estado feminino ¢ um, o masculino é outro. Que haja igualdade, no que
tange as oportunidades para gue homem e mulher se firmem e se afir-
mem como valores humanos. Nao se busaue, nem no lar, nem na socie-
dade, disposicbes hierarquicas entre eles. A mulher pode, socialmente,
chegar sempre até onde o homem chegou. Na politica, nas artes, nas
ciéncias, nas letras, na administra¢do. S6 o que nio pode — e nio deve
— é renunciar 4 sua condi¢do feminina, pois, entdo, decai de sua digni-
dade, se degrada, se inferioriza.

Foi pelo trabalho que a mulher iniciou e é pelo trabalho que ela
esta consolidando o seu processo de emancipagdo. Preparada, ela soube
lutar € vencer. Hgje, a vemos em todos os setores de atividade, em igual-
dade com o homem.

Essas vitorias que ela alcangou néo devem, no entanto, desvid-la de
sua outra missdo, natural e mais alta, que nao é, somente, procriadora,
mas, sobretudo, criadora; a sua missédo de esposa e de mae. Que 0 ho-
mem vale, quase sempre, pela mulher que tem, ou pela mae que o criou.
J& Abrahido Lincoln reconhecia e proclamava que tudo que foi deveu a
sua madrasta. E Nietzsche, que tanto desprezou as mulheres, teve em
sua irmé um anjo da guarda extraordinario. Isso, para s6 citar dois
exemplos.

Certamente, os tempos antigos nio mais voltardo. O triunfo da mu-
lher é definitivo. Mas urge, que, nessa sua escalada social, seja ela cer-
cada de garantias e cautelas que evitem desvios € distorcdes que possam
comprometer os seus éxitos. E ainda SopeNa ('"%) quem adverte:

“Es un bien, indudablemente, que la mujer adquiera con-
ciencia de si misma e independencia a través del trabajo: para
la mujer soltera es, primero, una gran defesa en la libertad de
la eleccion amorosa, una superacion del matrimonio como “sa-
lida”, un arrinconamiento de la resentida situacién de la “sol-
terona”, si bien es no menos indudable que algo tan tipicamen-
te femenino, mimado hasta la exageracién vor la burguesia,
como la culture del hogar, corre un muy grave peligro, sefiala-
do por psiquiatras y pedagogos al referirse especialmente a la
educacion de los hijos.”

(175) BOPENA, Frederico — ob, cit.
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E quem aconselha.

“La apertura de nuevas carreras tipicas de la mujer, el des-
censo de la jornada laboral, la misma automacién pueden y
deben ser dirigidas hacia una defensa contra la masculiniza-
cion de la mujer.”

XXII — O eterno retorno

Deixamos para o fim falar sobre a mulher nos Estados Unidos, pais
onde ela atingiu, praticamente, sua plena emancipacao, nio apenas no
lar mas, também, no contexto social.

De vitoria em vitéria, a mulher estadunidense foi alcancande tudo
que queria, e, agora — quem sabe nostalgica de sua condi¢io natural —
busca um retorno a essa condicao, talvez comprometida com os triunfos
ohtidos.

Realmente, o fendmeno que no momento ocorre nos Estados Unidos
da América é edificante e mostra a for¢a invencivel da natureza.

Semn prejuizo de suas conguistas, a mulher norte-americana acabou
por entender que, melhor que tudo, seria conquistar-se a si prépria,
como mulher.

E o movimento feminista, na grande republica setentrional, hoje
opera em sentido bem diferente do que o fazia, pois ultrapassou, em sua
fogosidade, as raias do bom senso, e, agora, almeja um ponto de equi-
librio.

Esse fendmeno foi bem exposto pela jornalista Sonia Nolasco Fer-
reira, que, a propésito, entrevistou, para O Globo ('"*), a grande lider
feminista daquele pais, Betty Friedan.

Narra a correspondente de O Globo em New York:

“No inicio dos anos 60, Betty Friedan publicava um livro
que se tornaria um dos pontos de referéncia para o movimento
feminista, no mundo inteiro: A Mistica Feminina. Ela criticava
a falsa realizagédo da mulher confinada ao lar e chegava a dizer
que ser dona-de-casa era como “estar num campo de concentra-
cdo confortdvel”. Friedan entra no ano novo de cabeca nova —
em Second Stage (Segunda Etapa), publicado recentemente,
admite que as feministas erram ao néo levar em conta as neces-
sidades emocionais das mulheres, carreira apenas nao realiza
ninguém e néo vale a pena insistir na confrontacio entre os
sexos.”

Em entrevista coletiva, a que esteve presente a jornalista brasileira,
Betty Friedan fez comentarios sensatos e judiciosos, que vale trans-
crever.

(17¢) PRIEDAN, Betty — in O Globo, Rio de Janeiro, edigho de 2 de janeiro de 1082.
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Assim, respondendo & pergunta como, tendo denunciado a “mistica
da feminilidade”, agora procurava uma nova colocacio do problema, fe-
minista, em termos de “conciliacdo” do homem e da mulher, declarou:

“Certo. Mas 0 que chamei de “mistica da feminilidade” em
1963 — a mulher limitada aos confortos do lar, marido, filhos,
sem outras opcdes — agora chamo de “mistica da feminista”,
porque a mulher mudou de valores, mas nao se sente realizada.
Ela, tendo suas satisfacdes emocionais substituidas por valores
materiais de profissdo e independéncia financeira, estd negan-
do uma parte de sua personalidade, da mesma forma que a mu-
Iher da década de 50. Ela estd numa armadilha, também. Por
tras dessa liberagdo, existe uma amargura silenciosa crescente,
uma espécie de acusacdo ao movimento feminista, como se dis-
sessem: “Vocés nos sobrecarregaram com essas metas dificeis.
E agora, 0 que fazemos com nossas necessidades emocionais?”

A mulher, como se vé, falou mais alto do que a feminista. £ que
ninguém transgride impunemente os designios da natureza. ..

Betty Friedan aborda, ainda, o problema do trabalho e da inde-
pendéncia financeira da mulher, também mie e esposa. E, em resposta
a0 gue lhe foi perguntado, disse:

“Da forma. como as coisas foram estruturadas, as mulheres
descobriram que nio podem tudo. Elas estao tentando dirigir a
casa, criar filhos, pelos mesmos moldes que foram estabelecidos
por mulheres de outras geracbes, que encontravam poder e
status integrais desempenhando papéis domésticos. A isso eu
chamo de “machismo da {émea”. Ao mesmo tempo, elas estdo
tentando preencher func¢des externas, em carreiras complica-
das, seguindo modelos de realizagio profissional estabelecidos
por homens que sempre tiveram dentro de casa uma esposa
para cuidar de todos os detalhes domésticos da vida deles. Nao
pode dar certo. Enquanto isso, as feministas radicais decidiram
que a mulher deve realizar-se sozinha na vida, ¢ homem é o
grande vilao opressor, o inimigo. Se vocé casa bem, o homem
nio & o inimigo.”

Ela tocou no ponto crucial da questdo: a mania das feministas, de
equacionarem o problema da mulher em termos de competicdo com o
homem. Ora, homem e mulher nio foram feitos para competir, mas
para se completarem. Por isso, sGo diferentes. Querer vé-los iguais é pro-
por luta, mas isso é falso, pois foge 4 realidade do homem e da mulher.

Betty Friedan, ciente dessa verdade, reconhece ter sido uma das
responsaveis pelo “impasse” a que se chegou, relativamente 3 questio
feminista. Confessando embora a sua culpa, ela diz, com inteligéncia:

“Desde que a muilher sempre se definiu em termos de casa-
mento e familia, era preciso ignorar essa parte. Denunciar sua
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limitacdo. Mas nio carregar a idéia a ponto de criar uma ideo-
logia separatista, “abaixo o homem”. Isso assustou a maicria
das mulheres. Nos tivemos muitos erros na primeira fase do
movimento, mas é preciso notar que foi diferente. No inicio,
nossos ob]etwos eram de participagdo, poder e voz, no centro
da luta. Havia um processo politico, as profissdes, o 'mundo dos
negoécios, tudo isso se abria para as mulheres. Em seguida,
fomos desviadas de nossos sonhos pela politica sexual, que eti-
quetou o homem como inimigo e parecia repudiar os valores
tradicionais da familia.

Em relacdo & “mistica da feminilidade”, foi criada uma po-
larizacdo entre as feministas e as mulheres que ainda encontra-
vam sua identidade na familia. A propria forma como lutamos
pelo aborto, contra o estupro, ou contra a pornografia, parecia
expressar um o6dio cego a0s homens e uma falta de reveréncia
pela maternidade que ameacava essas mulheres voltadas para
o lar.”

Batendo no peito a “mea culpa”, Betty Friedan indiea, a seguir, os
rumos a trilhar, e o faz com clareza, objetividade, equilibrio e sensatez,
tentando caminhos Unicos a serem seguidos pelo homem e a mulher, néo
competindo, porém solidarios, visando a um objetivo comum:

“Antes de mais nada, precisamcs incluir o homem na luta
e trabalharmos com ele, nio conira ele. O movimento feminista
com as mulheres sozinhas ja foi 0 mais longe que podia. Agora,
precisamos sair desse confinamento dos pabéis sexuzis e nos
associarmos aos homens, Fugir das armadilhas do poder mas-
culino mas, a0 mesmo tempo, transcendendo a polarizagao en-
tre feminismo e familia. Precisamos compreender os limites do
poder feminino como o poder de um gruvo de interesse defini-
do e nos apropriarmos das possibilidades de gerar uma nova
forma de poder. A segunda etapa nédo tem uma agenda fixa. E
mais um processo que revalorizard qualidades denegridas pelas
feministas, tais como cuidado com os filhos, partilhado por ho-
mens liberados de preconceitos. Precisamos evoluir numa har-
monia de relacdo entre os sexos para o mundo da vida publica.
Ao mesmo tempo, precisamos entender que a familia ndo é ape-
nas um vademecum dos reacionaries.”

Betty Friedan, lider feminista dos anos 60, é, agora, lider feminina
dos anos 80. Sua palavra, sabia e prudente, licida e equilibrada, deve
ser considerada uma palavra de ordem, a ser seguida por todas as mu-
lheres.

A emancipacdo da mulher acabou. Mas gue a sua libertacfo nao se
transforme em outra forma, talvez ainda pior, de escravidao. A mulher
jamais serd realmente livre fugindo a sua condi¢do de mulher. £ como
mulher que ela estd vencendo, como mulhier que tera o seu mais alto
posicionamento social.
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