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COLABORAÇAO

Organização constitucional
do federalismo

RAUL MACHADO HORTA

Catedrático de Dire1to Cooatituc1011al
da P&culdade de Dln.!lto da 0'n1Yer­

81dade hderal de Mlnaa Gel'a18

SUMARIO

1. Pressupostos da organização constitucional do
federall8mo

2. Repartição de competências

3. Modernização da. repartição de competfne1u

4. Federalismo de equllibrio, descentrallzação legis­
lativa e a.uWnomla do Estado-Membro

5. Outras questões do federaJiamo constitucional

li. Federalismo, desenvolVimento regional e Regiões
Metropontanas

7. Reedificação da RepúblIca Federal

1. O conhecimento das fonuas de Estado conduz ao Estado
federal, que é uma das manifestações na área dessa tipologia pol1­
tica. O Dotado unitário e a Confederação constituem as outras
figuras estatais que vão configurar juntamente com o Estado
federal a estrutura espacial do Estado. A Confederação é atual­
mente uma referência hiatóricaJ pois já encerrou sua trajetória
no domfnl0 da organização de Estado, após as experiências reIe­
vanf;e.s da Confederação germê.n1ca, da Confederação .suíça e da
Confederação nol"t:e-americana. O Estado unitário acha.-ae subme-
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tido a. um proces.so de renovação ~trutural que decorre da amplia­
ção do grau de descentralização" para alcançar as formas mais
avançadas do regionalismo. O Estado unitário com descentraliza­
ção regional, como ele se encontra organizado na Constituição
da República italiana de 1947, e na recente Constituição da Espa­
nha monãrquica de 1978, representa o ensaio de nova forma esta~

tal - o Estado regional -, tipo intermediaria que se localiza nas
fronteiras do Estado unitário e do Estaelo federal.

A análise do Estado federal revela, desde logo, as singularida~

des e a. complexidade de sua. estrutura. 9 Estado federal é criação
jurídico-política. e pressupõe na sua origem a existência da Consti­
tuição federal, pa.ra instituí-lo. Há uma relação de causalidade
entre Constituição federa! e Estado federal. Sempre que se cuidar
de nova Constituição federal, como aoontece no processo histórico
que estamos atravessando, tema relevante deste momento é o que
envolve a própria concepção do Estado federal, que a nova Consti­
tuição deverá estabelecer. Visando ,ao conhecimento dessa comple­
xa realidade estatal, afastamos de nossas cogitações o oferecimento
de soluções, pois n~ é este o nosso propósito. Diria que as. soluções
advirào do conhecimento, dando precedência ao requisito gnoseo~

lógico, para que se possa, em etapa ulterior, extrair ou propor
soluções em função do conhecimento.

A contemplação normativa do Estado federal, para visualizar
os mecanismos, as. técnic~ e as re~ras dé sua anatomia na Cons­
tituição, revela imediatamente a complexidade de sua construção
juridico-política. A organiZação do f,stado federal é tarefa de labo­
riosa engenharia constitucional. ~ que o Estado federal requer
duplo ordenamento, desencadeando 'as normas e as regras próprias
a cada um. Refiro-me ao ordenamento da iFederação ou da União
e aos ordenamentos :jurídicos dos EStados-Menibros. O ordenamen­
to da Federação ou da União é o or~namento central e suas ded~

sôes ou normas de administração, lEtgjslaç~o ou jurisdição vão dis­
por de incidência nacional, atingindo o terrItório e a população do
Estado federal no seu conjunto. Os ordenamentos dos Estados­
Membros, com suas regras e decisões administrativas, legislativas
e judiciais, são ordenamentos parciais e intra~estatais. Os ordena­
mentos jurídico-políticos dos Estados são plurais, correspondendo
ao número de Estados que compuserem o Estado federal. O orde­
namento da Federação ou da União, rvale dizer, do Governo federal,
é unitário. Assegurar a coexistência. entre esses múltiplos orde­
namentos, o da Federação, que é central, e os Estados-Membros
que são parciais, é a função da Constituição federal, ao mesmo
tempo, como adverte KELSEN, a CpnstitUição da Federaç.ão ou
União e a COn:!tituição dos Estado.s-Membros (HANS KELSEN. Teoria
Qenerale dei Diritto e dello Stato. Edizioní di Comunità, 1952,
Milano, p. 322). O convivio harmonioso entre o ordenamento fc~
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dera) e os ordenamentos estaduais, entre a União e os Estados·
Membros, perdura ainda como grande desafio à criatividade téc­
nica do constituinte federal, quando já percorridos quase duzentos
anos da implantação constitucional dessa forma de Estado, a par­
tir de sua recepção inominada na Constituição dos &tados Unidos
da América, de 17 de setembro de 1787. A técnica de coexistên­
cia nem sempre consegue sobrepujar o que GARCIA PELAYO quali­
ficou da "unidade dialética de duas tendências contraditórias: a
tendência à unidade e a tendência à diversidade" pela permanên­
cia no Estado federal desses dois momentos contraditórios ...c- a
coesão e o particularismo -, os quais dependem de uma série
de fatores extraconstitucionais de índole natural, econômica, social
(MANUEL GARCIA PELAYO. Derecho Constitucional Comparado. Ma­
nuales de la Revista de OCcidente, Madrid, 81,1. ed., 1967, p. 218). A
preferência do constituinte federal por determinada concepção de
Estado federal e a atuação desses fatores extraconst~tucionais irão
conduzir, de forma convergente ou não, ao tipo real de organi­
zação federal em determinado momento histórico. Se a concepção
do constituinte inclinar-se pelo fortalecimento do poder federal,
reremos o federalismo centrípeto, que GEORGES SCELLE chamou
de federalismo por agregação ou associação (Précis de Droit des
Gem, Ir;> volume, Recuei! Sirey, Paris, 1932, p. 182); se, ao con­
trário, a concepção fixar-se na preservação do poder estadual,
emergirá o federalismo centrífugo ou por segregação, consoante a
terminologia do internacionalista francês (obra citada, p. 189).
Pode ainda o constituinte federal modelar sua concepção federal
pelo equilíbrio entre as forças contraditórias da unidade e da diver­
sidade, do localismo e do centralismo, concebendo o federalismo de
cooperação, o federalismo de equilíbrio entre a União soberana e
os &tados-Membros autônomos. A ênfase na supremacia da União
fará predominar as relações de subordinação dentro do Estado
federal, enquanto a tônica no equil1brio conduzirá a um razoável
campo para o desenvolvimento das relações de cooperação, sem
prejuízo do primado da União federal nas questões de suas com­
petências de Estado soberano.

2. A construção normativa do Estado federal pressupõe a adoção
de detenninados princípios, técnicas e de instrumentos operaeio·
nais que podemos condensar na seguinte relação, recolhendo os
subsídios da contribuição doutrinária e da organização constitu~

donal dominante do federalismo: 1) A decisão constituinte cria­
dora do Estado federal e de suas partes indissociáveis, a Federação
ou União, e os Estadoo-]lembros. 2) A repartição de competências
entre a Federação e os Estados-Membros. 3) O poder de auto-orga­
nização constitucional dos Estados-Membros, atribuindo-lhes auto­
nomia constitucional. 4) A intervenção federal, instrumento para
restabelecer o equilibrio federativo) em casos constitucionalmente

R. Inf. legisl. lra.ilio a. 22 !t. 87 jlll./aet. 1985 7



definidos. l)) A Clmara dos Estados, como órgão do Poder Legis­
lat1vo federal, para permitir a pa,rUcip.ção do Estado-Membro na
formação da legislação federal. 6)· A titularidade dos Estados-Mem­
bros, através de suas Assembléias. Legislativas, em número quaun·
cado, para propor emenda à Cdnstitufção federal. 7) A criação
de novo EBtado oa modWcação territorial de Estado existente de­
pendendo da. aqUiescência da P4lpulação do Estado afetado. 8)
A existência no Poder Judiciário federat de um Supremo Tribunal
ou Corte Suprema, para interpretar ~ proteger a Constituição
federal, e dirimir litígios ou conflltos entre a União, os Estados,
outras pessoas jurldlcas de direito intemo, e as questões relativas
à aplicação ou vigência da lei federal. A reunião desses requisitos
não se realiza homogeneamente naa formas reais de Estados fe­
derais. Há 0& C830B em que a lisba é integralmente atendida. Há
casos de atendlmento parcial, com ênfase em determinados requi­
sitos e diluição de outros. Por outro laao, a configuração de88es
requisitos não é uniforme, pois Lsso decorre da diversidade na
organização federal, dando origeInj a modelos múltiplos de federa.­
ll8mo: federalismo norte·americano, federalismo alemão, federa­
lismo brasileiro, federalismo canadense, federalismo mexicano,
federall.smo argentino. federalismo soviético. Não obstante 8 per­
manência de determinados requisitos, como a repartição de com­
petência, a autonomia constitucioU.l do Estado-Membro, a inter­
venção federal, a CAmara dos Estados, reoebem eles definições indi­
vidualIzadoras e contrastantes nos cltvers06 modelos reaiB de federa­
lismo. Em alguns casos. a autonomia oorustituciona.l do &tado­
Membro praticamente deixa de existir, quando a Constituição
federal se encarrega de preordenar o Estaõ.o-Membro em seu texto,
tomando a Constituição federal u~ docmnento híbrido, federal e
estadual. Em outroa modelos, por Ileflexo do fenômeno de centra­
lização, a intervençio federal se dUata numa série indefinida de
casos, tornando teórica e nominal a autonomia do Estado-Mem·
bro. Nesse conjunto de técnicas e ~ instrumentos de organização
constitucional do Estado federal, merece a repartição de competên­
cias uma referência I mais ampla e analítica. A dec.Lsão a respeito
da repartição de competências condiciona a. fisionomia do Estado
federal, para detenninar os graus De centralização e de descen­
tralização do poder federal. A repartição atende a um principio
corporativo terrttorbll, de modo que determinadas matérias pas­
sarão a ter incidênciá em todo o território tederaJ., enquanto outras
ficarão distribuídas llLO& ordenamentDs parciais dos Estados-Mem­
bros. A Constituição federa.! como re.sponaável pela repartição de
competências, que demarca os dominios da Federação e dos Esta­
dOB~Membros, imprimirá ao modelo: federal que ela concebeu ou
a tendência centralizadora, que advirá da amplitude dos poderes
da União, ou a tendência descentralizadora, que decorrerá da atri­
buição de maiores competências aos .EstadOS-Membros. Por isso, a
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repartição de competências é encarada como a "chave da estru­
tura do poder federal" (KARL LoEWENSTElN. Teoria de la Consft­
tución. Ediciones ArieI, Barcelona, 1970, p. 356), "o elemento essen­
cial da construção federaln (CLAUDE-SOPHIE DoUIN. Le Fédéralisme
Autrichien. Paris) LGDJ, 1977, p. 17. GARCIA PELAYo. Oba cit., p.
234), a Clgrande questão do federalismo" (JEAN FRANÇOIS AUBERT.
Traité de nroit Constítutionnel Suisse. Volume I, ~ditions Ides et
C&lende.s, NeuchAtel, SuisBe, 1967, p. 229). "o problema tlpico do
Estado federaP' (PULO LtrcAS VERDU. Curso de Derecho Político.
Volume n. Editorial Tecnos. Madrid, 1974, p. 355). As formula­
ções oonstitucionais da repartição de competências podem ser redu­
zidas a dois modelos principais: o modelo clássico, que tem sua
fonte na Constituição norte-americana de 1787, traduzindo aspi­
rações do final do século XVIII, e o modelo que qualifico de mo­
derno, concebido no século atual, a partir do constitucionalismo
do após-guerra 1914/1918.

o modelo clássico de repartição de competências conferiu à
União os poderes enumerados e reservou aos Estados-Membros os
poderes não enumerados. A Constituição norte-americana enume­
rou na competência da União os grandes poderes de tributar, con­
trair empréstimos, regular o comércio internacional e interesta­
dual, cunhar moeda e fixar o seu valor, estabelecer determinadas
penas e o serviço postal, criar tribunais, definir determinados cri­
mes, declarar a guerra, organizar e manter a força armada (Cons­
tituição federal, art. I - Seção 8). O sentido premonitório do COIlB­
tituinte de Filadélfia resguardou o desenvolvimento dos poderes
enumerados quando reconheceu expressamente ao Congresso a
competência "para elaborar todas as leis necessárias e adequadas
ao exercicio dos poderes especificados e dos demais poderes con­
feridos por esta Constituição ao Governo dos Estados Unidos ou
aos BeU8 departamentos ou funcIonários" - (to make al1 law
which shall be necessary and proper for carrying lnto execution
the foregoing powers, and alI other powers vested by this Cons­
titution in the Government of the United States, or in any Depart­
ment or Officer thereof) -. a famosa cláusula dos poderes impli-~

citas, que a Corte Suprema norte-americana converteu no funda­
mento de dUatadora construção constItucional na via iudicial. Sen­
do documento de organização dos poderes federais, a Constituição
norte-americana não cogttou, em seu brevíssimo texto originário,
de definir os poderes dos Estados~:Membros, pois ela pressupunha
a preexistente organização dos Estados. A revelação doo poderes
estaduais adveio da Emenda X, de 1789, que formulou a concep­
ção dos poderes residuais e não enumerados: "Os poderes não dele­
gados aos Estados UnidOS pela Constituição, nem proibidos por ela
aos Estados, são reservados. respectivamente, aos E-itados, ou ao
povo" (The powers not delegated to the United states by the Cons-
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tltution, nor prohJbited by it to the Sta.tes, are reserved te the
Stat~ respectively, Dr to the people). A técnica ca ConstItuição
norte-americana, atribuindo à Federação os poderes enumerados
e aos Estados os poderes reservados j tornou-se modelo para as Cons·
tituições de outros Estados federa1&, que passaram a adotar a fór·
mula norte-americana de repartiçãG de conlpetências. Dai sua repe­
tição na Constituiçio argentina de 11853 (arts. 64 e 101), nas Cons·
tituições federaJs do Brasil de 1891 (ar:Sl. 34 e 65 - 2l;l) I de 1934
(arts. 50 e 70 - IV), 1946 (arts. 5~ e 18, § 1Q) e de 1967 (arts. 8<1
e 13, § 1Q), na Constituiçào do Mbico de HH7 (81't'5. 73 e 124:),
da Venezuela de 1961 (art. 17 - 7Q), na Constituição da Suíça
de 1874 (art. 3Q). A repartição clâ8s1ca àlcançou modelas consti­
tucionajs federais d2stanciados do flgurim ocidental. Não é sub.s­
tancialmente diversa a repartirão d~ comJletência.s que se localizou
nas Constituições da União Soviética de 19~6 (arts. H e 15) e de
1977 {arts. 73 e 76) I pois são en:..lmerados, bicialmente, os poderes
da União. para depois reconhecer-$e às Repúblicas Federadas ­
Estados-Membros, em nosaa linguarem - o poder -estatal não :n­
cluido na lista dos poderes da União. Ê ãe igual teor a repartiGão
de competências da Lei ConstitucioIJal da Tchecoslováquia. de 1968,
que enumera as matérias de competência do Governo federal (Re·
pública Socialista da TchecoslováqlJia) e entrega àl> Repúblicas
Checa e Eslovaca, as duas nações que se uniram p€lo pacto federa],
as matérias residuais, ou não :nclufdas explicitamente na compe­
tência da Republica Socialista da Tchecoslováquia (Lei Constitu­
cional, arts. '7Q e 9<1).

3. A técnica da repartiçã.o de coropetência.s adotada originaria­
mente pela Constituiçáo norte-americana - poderes enumerados à
União e poderes reservado.s aos Estp.dos - presumia que no seu
desdobramento saissem os Estados-Membroo beneficiários. Em clás­
sico estudo dedicado ao funcionam~nto do Governo norte·ameri­
cano, ALEXIs D:I TOCQUEVILL.B: dizia que o Governo dos Estados é
a regra, o direito comum, o Governo federal é a exceção (ALEXIS
DE TOCQUEVILLE. De la D~mocratle ert Amhique. Librairie de Médi­
eis, Paris, 1951, v. I. p. 169). A preV'isão otimista não se concretl­
zou. A evolução do Estado federal cakninhou em direção contrária.
A União federal, a Il'ederação, amp]Jou o.s. poderes enumerados e
esse processo àe dilatação e de concbntraçâo dos poderes federais
acabou reduzindo cada vez mais a ár,ea dos poderes reservados aos
Estados. O federalismo norte·amerlclano não escapou a esse per­
verso processo de dllatação dos poderes :federais e correspondente
ret.raimento dos podere'S estaduais. Publicista norte-americano, o
Professor BERNARD SOHwARTZ, apontándo a· intervenção do Gover­
no federal em assuntos an~riormente da alçada dos Governos
lacaia, chega a exteriorizar o vaticínio "de que os Estados acabarão
como simples reliquias de -outrora florescente sistema federativo"
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(BERNARD SCHWARTZ. American Constitutiona! Law. Cambridge
University Press, 1955, p. 5). Nos Estados Unidos, a ampliação dos
poderes da União encontra na interpretação judicial da Constitui­
ção, a notável atividade reconstituinte da Corte Suprema, a expliw

cação geralmente aceita para o processo dilatador da competência
federal. Nos demais Estados federais, a mudança constitucional
mais freqüente, seja por adoção de nova Constituiçâo federal ou
aprovação de emenda.s ao texto originário, o alarga:nento dos po­
deres federais passou a decorrer das mudanças operada.s na posição
do Estado diante da economia, da sociedade e do desenvolvimento
nacional. A passagem do Estado liberal do século XIX ao Estado
intervencionista ou dirigista do século atual envolveu a fixação no
centro do poder nacional, na União, de crescente e novas atribui­
ções, para realizar os objetivos mais ambiciosos do Estado inter­
vencionista e dirigísta. Paralelamente ao processo da atribuição à
União das novas competências de política econômica, financeira
e social, deu-se, também, a federalização de competências esta~

duais, especialmente para atender aos objetivos de unificação do
direito substantivo e do direito adjetivo. No Brasil, a partir da
Constituição de 1934, os Estados perderam substancial competên­
da legislativa em favor da União e passaram a suportar técnicas
de homogenelzação colocada<s a serviço do primado da Federação.
GARCIA PELArO listou as seguintes causas imediatas, para explicar
racionalmente o processo de dilatação dos poderes federais: 1) A
guerra e as depres5Õe8, impondo regulamentação unitária, com
sacrifício da autonomia estad:.zal. 2) O intervencionismo estatal,
que conduz por sua vez a ampliação dos órgãos e dos serviços go­
vernamentais decorrentes da atividade empresarial do Estado. 3)
A crescente complexidade da estrutura econômica, tornando de
interesse federal-nacional matérias anteriormente de caráter regio­
nal ou estadual (GARCIA PELAro. Ob. cit., p. 245).

KABL LoEWENSTEIN, sob o ângulo da avaliação do cientista polí~

tico, vê na institucionalização da supremacia federal a ação de
fatores peculiares ao reg!me presidencial, aplicando-se sua análise
aos casos de federalismo presidencial, como o do nosso PaÍS. Dentro
dessa visão, destaca o Presidente da República, que se transformou
na mais poderosa coluna do poder político. A perda de representa­
tividade estadual do Senado, que se tornou órgão da vontade dos
partidos políticos nacionais. A industrializaçâo e o crescimento urw

bano diluindo as manifeltações do Ioealismo conservador. A depen­
dência crescente dos Estados pela carência de recursos próprios e
a necessidade de suprir essa deficiência na fonte da.s .subvenções
federais. A atividade nacional dos partidos políticos e dos sindi­
catos, com a pErda da temática local em seus programas e aspira·
ções. Essa acumulação de tendências centralizadoras, segundo
LoEWENSTEIN, tomou-.se responsável pelo desencadeamento do pro-
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cesso de erosão do federalismo nnrte-atnericano (KARL Lo:IWE1'ts­
TEIN. Oh. clt., p. 314).

Tendo o federalismo nactonal~ e e.strangeiro chegado ao ponto
de saturação, cabe preconizar so~ução que possa reverter a ten­
dência que fatalmente conduzirá! ao "federalismo unitário", que
é a negação do próprio Estado feileral. It claro que a terapêutica
não se reduz à repartição de compEttênci84S. Há. outros instrumentos
constitucionais que também reclamam ad€quaçôes. A importâncla.
da repartição de competências reside no fato de que ela é a coluna
de sustentação de todo o edifício donstitoclonal do Estado federal.
A organização federal provém da repartição de competências, pois
a reparUção vai desencadear as régras de configuração da União
e dos Estados, indicando a área' de atuação constitucional de
cada. um. Algumas soluções constltuciona.is de repartição de com~

petências vêm procurando romper o esql1ema clássico que surgiu
no final do século XVIII, e se tomou reaponsá.vel pela erosão do
FederaUamo. A primeira tentativa nesse rumo localiza-se na Cons~
tttuição da Austria.! de 1920. A Constituição da Alemanha de 11
de agosto de 1919,. que precedeu ã. da Austria, não chegou pro­
priamente a conceber uma repartição d~ competênciM entre os
dois ordenamentos constitutivoS' do Estado federal. A Constituição
de Welmar lirnltou·se a consagrall a cOPlpetêncla da União ou
do Reich nas listas da competência: excluSiva (art. 69), do direito
de legislar (art. 79) I do estabelecimento de regras uniformes e
de regras normativas (arts. 9Q e 10). se a União {Reich) não
fizesse uso de seu direito de legislar, os Estados adquiririam o
direito de legislar em determinados casos da competência legisla­
tiva da União. Essa eventualidade legislativa dos ~stados não
alcançava o nível d1scrirnfnatórJo, que é iberente à reparti1;ão de
competência. Ultrapassando o unilatera,listno legislativo da Con~

titulção de Weimar, a Constituição ~a Austria distrlbulu a repar­
tição de competências da seguinte forma: A Federação recebeu
a competência de lelf151ação e de eltecuçãO sobre matérias prede­
terminadas na Constituição (arts. 10 Mé 17~. Em disposição seguin­
te. a Federação ficou com a ]egLslação e os- Eatados (Lander) com
a execução de determinadas matérias (att. 11.1 até 4). Final­
mente, reservou-se à. Federação a legislaçã.q de princípios (Gesetz­
gebung) e aos Estados (Linder) a legislação de aplicação e de
execução de numerosas matérias, lnclllslve direito do trabalho rela­
tivo a empregados do setor agrfcola I e reforma agrária (bodenre­
form) (art. 12.1 até 8). A repartiçã4> da Constituição da Áustria
de 1920 rompeu com o exclusivismo Ida matéria federal e estabe­
leceu sjstema de comunicação entre legislaçio da União e execução
dos Estados, que atingiu grau mais aTançado na previsão da legis­
lação de principio da União e na legislação de aplicação e de exe­
cução dos Estados, sobre matérias comuns à União/Federação e
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aos Estados. Não obstante a inovadora repartição de competên­
ciast que mantém a regra clássica dos poderes reservados dos Esta­
dos (art. 15), a Constituição federal da Áustria não se libertou da
tradição monárquica centralizadora t que é visível nas regras que
autorizam a dissolução da Assembléia Legislativa do Estado
(Landtag) pelo Presidente da Federação (art. 10) e determinam
que as leis votadas pelas Assembléias Legislativas sejam subme­
tidas ao Governo federal, antes de sua publicação, para efeitos de
veto motivado ao texto de leí estadual (art. 98).

Concebeu a Lei Fundamental da República Federal da Ale­
manha (Grundgesetz Für Dle Bundesrepublick Deutschland), de
1949, a forma mais evolujda de repartição de competências do
moderno Estado federal. Ao contrário de sua famosa antecessora,
a Constituição de Weimar de 1919, da qual se disse ter aplainado
o caminho para a transformação do Estado federal (Bundesstaat)
em Estado unitário (CHARLE8 EISENMANN. Bonn et Weimar ­
Deux Constitutions de Z'Allemagne - Notes et );:tudes Documen­
taires nQ 1. 337 - 1950), a Lei Fundamental se caracteriza pelo
estllo federalista que imprimiu às instituições do Estado alemão.
);: significativa a precedência conferida à regra dos poderes dos
Liinder ou Estados-Membros, que abre o capitulo constitucional da
repartição de competências: "Os Liinders têm o direito de leg1s­
lar na medida em que 08 poderes legislativos não são conferidos
à Federação pela presente Lei Fundamental" (art. 7Q). A repar~

tição de competências do novo federalismo alemão compreende
dois segmentos fundamentais: o da legislação exclusiva da Fe­
deração e o da legislação concorrente ou comum, uma competên­
cia mista, a ser explorada pela Federação e pelos Estados, conforme
regras estabelecidas na Lei Fundamental. A legislação concorrente
é a mais numerosa, abrangendo 23 (vinte e três) ca.so.s, enquanto
a legislação exclusiva da Federação é limitada a onze competên­
cias, nas quais se destacam os intransferíveis poderes soberanos
da União, tais como: relações internacionais, nacionalidade, cré­
dito, moeda, câmbio, pesas e medidas, serviço postal, telecomuni­
cações, imigração, emigração, extradição (Lei Fundamental, art.
72-1 até 11). Na extensa lista da legislação concorrente, a ser exer­
cida pela União e pelos Estados, basta mencionar, para se avaliar
sua importância quantitativa e qualitativa, as competências rela­
tIvas a direito civil, direito penal, regime penitenciárIo, estado civil,
direito de associação e de reunião, previdência social, direito eco­
nômico (minas, indústria, energia, artesanato, profissões indus­
triais e comerciais, bancos, bolsas, seguros privados), produção e
utHização de energia nuclear para fins pacíficost direito do traba­
lho, organização social das empresas t seguros sociais t inclusive se·
guro-de.semprego t regulamentação da pesquisa científica, transfor­
mação do solo, dos recursos naturais e dos meios de produção em
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propriedade coletiva ou em eutrl:iS farmas d~ economia coletiva,
repressão des abuSOS de poder ccolllômÍ~o, desenvolvimento da. pro­
dução agrícola e florestal, medidas para assegurar o abastecimen­
to, importação e €K}JOrtação de pioduto$ agrfcolas. pesca no alto
ma! e pesca costeira. trânsito roqoviArio (Lel Fundamental, art.
15-1 até 23}. Nesse amplo dom1nio,o exe~cício àa ~egislação federal
visa preencher a ntcessidnde de legislação unitáría, dentro de cri­
tério9 const~tuctonais {Lei Funda~ental, art. "12. 1. 2 .3 ~. Para in~

térprete da Lei Fundamental, a legislação comum consagra a prio­
ridade dos ~tados,e o normal ê q~e sob.~e as marerías dessa com­
petência legislem oa Estados, torn~d(}-se excepcional a legístação
da Federação (CHuLEB EISENMANN. Bonn et Weimar - Deux
Constitutions de l'Allemagne). O :tavor~iment(l da competência
legislativa dos Estados também se ~xteriari7.a na t~nica constitu­
cional que confere à Federação a competência de expedír a. legisla~

ção de regras gerais - rahmenvorschrinen -, em determinados
assuntos (Lei Fundamental, art. 75-. 1.2.3A5), de modo a assegu·
ra.r aos El>tados a legislação complementar. A Lei Fundamental
da Alemanha contém o mode(o constitucional do fed~ralísmo de
equilíbrio, que se completa. ainda. :áa distribuição da competência
tributária entre a Federação e 0& E~tados {Lei Fundamental, arts.
l05/1D6} l na. previsão das subvençÕElS financeiras aos Estados (art.
107.(2) e na. colabOração federal ptlra. realização de planos esta­
duais de íntere5Se comum (Leí Funpamental. art. 91, a).

4. li; nesse federalismo de ~uilíbrl0 que deverá inspirar-se o cons­
tituinte fede-ral bram1eiro, para que possa levar a bom termo a
restaura.ção do federalismo brasileir(), de forma que Q indispensá­
vel exercício dos poderes feder~ús nã.o venha inibir o florescimento
dos poderes estJldual.$. A República federal brasileira, desde li sua
origem na Constltuiqão de 1891, proclama a indissolubi1ídade do
vinculo fcdera~iv(J, que congrega a União e os Estados-Membros.
Essa índissolubílidade não se compadece com a disso1ução do seno
timento federativo, que se realiza n$. diuturna negação dos fun­
damentos federais da Constituição. responsável pela inàlferença do
povo em relação ao destino da ffxma. federal ele E:;tado.

A relormulação da reparti~ão de competências reclama uma
descentraHzação da competência legjslativa, que se concentrou exa~

geradamente na União federal. Tecn'icamente, essa de.s.c~ntraliza~

ção se realizaria no sentido de ampliar as 'matérl8S da legislação
comum à União e aoo Estados-Membros, deferíndO-Be a União a
legislação de normas gerais e aos $stados a ieglslação comple-
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mentar, no campo das norrp.as gerais. O daslocamento de matérias
da competência exclusiva ça União para o da legislação comum,
a ser objeto de dupla atívidade legislativa, a da União no domínio
da legislaçã-o de normas gerais e a do Estado na complementação
da legislação federal. representaria um reforço quantitativo e qua­
litativo da competência estadual para legislar. Cada Estado-Mem­
bro afeiçoaria às necessidades de seu ordenamento a legislação
federal de norma3 gerais, desde que essa legislação não se tome
exaustiva e integral. É da natureza da legislação de normas gerais
a náo-exaustividade de seus preceitos, de forma a permitir o seu
preenchimento na via da legislação complementar estaduaL A
ampliação do campo da legislação comum é particularmente ade­
quada ao federalismo de dimensão continental, como o brasileiro,
no qual as unidades federadas não se apresentam homogêneas e,
ao contrário, exibem flagrantes disparidades de estrutura econô­
mica, social, financeira e administrativa. A reformulação da repar­
tição de competências poderá, a juizo do constituinte, alcançar
formas mais avançadas, como a da transferência de matér:as da
competência da União para incluí-las na competência autônoma
dos Estados. Essa transferência pressupõe requisitos complexos,
dificilmente atendidos pelos Estados-Membros, no seu conjunto.
Daí a nossa preferência pela técnica de ampliação do campo da
legislação comum, que se distribuiria entre a legislação federal
de normas gerais e a legislação e,r:;tadual de complementação des­
sas normas.

Sob o ângulo do constitucionalismo federal brasileiro, a Cons­
tituição republicana de 1891 não se afastou da ortodoxa concepção
dos poderes enumerados da União (art. 34.1 até 35) e das poderes
facultados ou reservados aos Estados (art. 65 - 2Q), sem qualquer
flexibilidade na partilha das c:Jmpetências. A República nascente,
que preservou a autonomia do Estado, não requeria a cautela de
uma sub-repartição de competências, pois, na vigência do texto de
1891, os Estados fruíram de apreciáveis poderes de auto-organiza­
ção e de legislação, limitados no seu exercício pelos inominados
"princípios constitucionais da União" (Constituição federal, art.
63). A revisão da técnica clássica da repartição de competências
vai despontar na Constituição federal de 1934, quando se registrou
o adensamento da competência da União, com a perda de subs­
tância legislativa dos Estados. O mecanismo compensatório da legis­
lação estadual supletiva ou complementar é criação originária da
Constituição federal de 1934, que inseriu essa legislação na com­
petência privativa dos Estados (art. '1Q, lII). Com efeito, o texto
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de 1934, para compensar os novos poderej) da União, deslocou ma·
térias da competência privativa da Uniãd para o domínio comum
da legislação federal e da legls1açio estadual supletiva ou com·
plementar, que descaracterizou a 'privatlvidade originária, admi·
ttndo a dupla ativIdade legislativa., federal e estadual, sobre as
mesmas matérias. Em decorrência desse ~slocamento, que promo­
veu uma sub·reparUção dentro da coonpettncia da União. a legisla­
ção estadual supletiva ou complel1'Entar 1ngressou no campo das
seguintes matérias: diretri2es da eliucaçãb nacional, normas fun­
damentais do direito rural. do regime !tnitenciário, da arbitra­
gem comercial. da assistência social, da· assistência judiciária e
das estatisticas de mteresse col€tim, normas gerais sobre o tIa·
balho, a produção e o comumo, registras públicos, desapropria­
ções, juntas comerciais e respectivoB processos; requisições civis e
militares, rad'iocomunlcação, emigração, imigração e caixas econô­
micas, riquezas do sUbsolo, mineraçio, metalurgia, águas, energia
hidrelétrica, florestas, caça e pesca: e sua exploração (Constltui­
ção federal de 1934, art. 5~ - XIX - c - i, in fine, parágra.fo
3Q). Fixou-se, em linha de princípio, qUf as leis estaduais, nos
casos de sua competência suple~jva ou cdmplernentar, atendendo
às pecul1arldades locais, poder~am suprir as lacunas ou deficiên­
cias da legislação federal, sem dispensar as exigências desta úlU­
ma. A brevíssima duração da ConstJtuição de 1934 - no tempo
constitucional ela ten a duração dàs r~ de Malherbe -, não
permitiu o exercício dessa nova competê~ia atribuida aos Esta­
dos, pare. que se pudesse avaliar os resultados do meeanlsmo com­
pensa.tório. A Carta de 1937, que se afastou da forma federal, para
adotar a do Estado unitário descenttaUzado, nào obstante a. refe­
rência nominal ao Estado federal (a''t. 3Q)., adaptou ao seu e!ltUo
centralizador e autoritário a pos.sfvel atribulçâo de matéria de legis­
lação suplementar aos Estados. Duas disposições registraram essa
possibilidade, as qual& permanecer~ toda"ia, no domínio das nor­
mas ineficazes da Constituiçào semdntica. Na primeira, admitiu·
se que a lei federal poderia delegar aos Estados a faculdade de
legislar nas matéri8.9 de r::ompetênc.a exclusiva da União, para.
regular a matêria ou suprir as lacunl:l-S da legislação federal, quan­
do se tratasse de que.stão do intere&S~ predominante de um ou de
al~uns Estados. A inspiração centralliador&: e autarltária hnpun'ha
que a vigência da lei estadual dependeria de aprovação do Gover­
no federal (Constituição de 1937, art; 17). No segundo caso, reco­
nhecia aos &<Itados a competência de legislar. independentemente
de autorização, havendo lei federal no Ca.!O objeto da legislação
estadual, para suprir as deficiências da lei federal e atender às
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peculiaridades locais, ou, inexistindo lei federal, a lei estadual dis­
poria livremente até que a lei federal viesse a regular a matéria.
Num caso e noutro - legislação estadual precedida àe lei federal,
quando serviria para suprir as deficiências desta última e adaptá­
la às peculiaridades locais, ou lei estadual primária enquanto a
lei federal não viesse a dispor sobre o assunto -, o campo da
legislação estadual poderia incursionar nos temas de riquezas do
subsolo, mineração, metalurgia, águas, energia. elétrica, florestas,
caça e pesca e sua exploração, radiocomunicação, regime de eletri­
cidade, conciliação extrajudicial dos litígios, crédito agrícola, pro­
cesso judicial ou extrajudicial, dentre as matérias destacadas no
artigo 18, letras a, b, c, d, e, j, g, da Carta de 1937. A precariedade
da legislação estadual, seja na via da delegação aos Estados por lei
federal ou das matérias previamente discriminadas, ficava eviden­
ciada na sua derrogação por incompatibilidade com superveniente
lei federal ou regulamento federal (Carta de 1937, art. 18, pará­
grafo único). A técnica de 1937, como se vê, estava a serviço da
concepção centralizadora do Estado e autoritária do poder, sem
acolher a solução autônoma da legislação estactual complementar
ou supletiva que a Constituição de 1934 revelou originariamente.
A Constituição federal de 1946 retomou a inserção da legislação
estadual ou complementar no plano das matérias de competência
da União, que, pela sua inclusão naquela área, passaram a ser
objeto de dupla atIvidade legislativa no campo de competência
comum à União e aos Estados. A discreta redação do artigo 6Q, que
dilui na simples remissão a extensão da matéria abrangida, revela
a timidez do constituinte brasileiro na formulação da legislação
federal fundamental ou de normas gerais e da legislação estadual
supletiva ou complementar. Comparando o texto de 1946 com o
de 1934, verifica-se, ao lado da insistência em matérias comuns,
a inclusão de assuntos novos e a inovadora terminologia da legis­
lação de normas gerais e de diretrizes e bases, de modo a parti­
cularizar a natureza da legislação federal na área da competência
comum da repartição de competências. Passam a constituir temas
dessa competência comum a legislação sobre normas gerais de
direito financeiro, seguro e previdência social, defesa e proteção
da saúde e de regime penitenciário; produção e consumo; diretri­
zes e bases da educação nacional; organização, instrução, justiça
e garantias das polícias militares, requisições civis e militares em
tempo de guerra; tráfego estadual; riquezas do subsolo, mineração,
metalurgia, águas, energia elétrica, florestas, caça e pesca; emi­
gração e imigração; inoorporação dos silvicolas à comunhão na­
cional. A Constituição federal de 1967 manteve a legislação esta-
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dual supletiva em assuntos da competência originária da União,
que a Constituição deslocou para. Ia competência. legislativa comum
da. União e do Estado (art. SQ, § !2Q). rpovou quando condicionou
o aparecimento da lei estadual à prévJa existência de lei federal
sobre o mesmo assunto, que deve ser re.speitada (art. 80', § 20'). O
texto originário de 1967, que acrescentóu a legislação sobre regis­
tros públicos, juntas comerciais I e tab~lion&tos e nonnas gerais
sobre desportos, reduziu, entretanto, o volume da legislação Buple.
Uva, excluindo matérias que foram contempladas na Constitui:
ç.ão de 1946, como reqtlliliç{>es civis e militares em tempo de guerra,
riquezas do subsolo, mineração, metalutgia, águas, energia elétri­
ca, florestas, caça e pe6ca, emigração e 1migração, incorporação
dos .silvícolas à comunhão nacional. 1: ~rto que a Emenda Cons­
titucional nQ 7, de 1977,incluiu no domÚllio da competência comum
a legislação sobre normas gerais de or§amento, despesa e gestão
patdmon1a.1 e financeira de natureza pública, taxa. judiciária., custas
e emolumentos remuneratórios dos serv.iços forenses, de registros
públicos e notariais.

o desenvolvimento da técnica da le(fislação comum, que torna
a matéria de legislação da União também. objeto de legislação esta­
dual. reclama aperfeiçoamento formal e ampliação de conteúdo.
No primeiro caso, para, superando a tirflidez com que a cláusula
vem sendo tratada. na. Constituição federal, prever a competência
comum, de forma destacada, para abranger a legisla.ção federal e
a legislação estadual incluída nesSe território. ~ necessário elimi­
nar a ambigüidade da terminologia u~ilizada em nosso.s textos
con.stitucionais, para designar a legislaç~ da União no titulo ge­
nérico das normas gerais e a do :Estado na de legislação S1Lple·
mentar. A legJBlação da União no; eampCl) da competência. comum
seria sempre legislação de normas gerais, para cada um dos assun­
tos incluídos nessa competência,: suprimindo a indeterminação
atual, quando alguns assuntos s~ prectdidos da qualificação de
normas gerais e outros não rece~ tal quali1icação. No segundo
caso, tmpõe-se o alargamento das niatéria.fl da competência comum,
ampliando a lista dessa competêncla, para malor de5centraUzação
legislativa dentro do Estado federal~ Temas de direito federal pode­
rão .ser convertidos em normas gerlÜS de direito federal e sucessiva
legislação estadual supletiva, deSCi)dl!icando. quando for o caso,
esses temas do direito federal inaeridos no campo das normas
gerais, conceitualmente dotadas de caráter não exaustivo. Temas
de legislação federal. ainda conl;emplados na competência mono­
políati~a e exclusiva da União, como desapropriação, requisições
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civis e militares, jazidas, minas e outros recursos minerais, meta~

lurgia, florestas, caça e pesca, águas, energia, condições para exer­
cicio das profissões liberais e técnico~cientfficas, igualmente com­
portam sua distribuição entre a legislação federal de normas gerais
e a legislação ~tadual supletiva. Atribuições não legislativas da
União, na. área da admtn1stração federal, também se afiguram
suscetíveis de exercício com o concurso dos Estados diretamente
interessados, como o estabelecimento dos planos regionais de de­
senvolvimento. A descentralização de competências da União, para
beneficiar os Estados, se completaria na melhor configuração da
autonomia dos Estados, cujos poderes de organização constitucio­
nal e de legislação praticamente desapareceram na pletória limi­
tação imposta pela Constituição federal, através da múltipla pre­
visão de princípios constitucionais, princípios estabelecidos, nor­
mas de reprodução obrigatória e regras proibitórias de natureza
diversa. Essas limitações, que são necessárias para assegurar a coe­
xistência entre o ordenamento da União ou Federação e os ordena­
mentos dos Estados-Membros, ficariam exclusivamente discrimi­
nadas no campo dos principias constitucionais da União, de natu­
reza exaustiva, dispensando a múltipla referência da Constituição
vigente, que encerrou a autonomia do Estado no circulo intranspo­
nível da centrallzação unitária e antifederativa. O quase centená­
rio constitucionalismo federal brasileiro já elaborou sedimentada e
amadurecida concepção do.s princípios constitucionais da Federa­
ção, que os Estados devem respeitar, recolhida nas experiências da
revisão constitucional de 1926 e da prática constitucional de 1934
e 1946. A adequada enumeração de~es principios constitucionais
anulará exorbitâncias do constituinte, do legislador e do adminis­
trador estadual, de modo a preservar a supremacia da Comltitui~

ção federal. Supremacia que dispõe de eficaz proteção no instru­
mento drástico da Intervenção federal e no controle normativo da
constitucionalidade confiado ao Poder Judiciário, de modo geral,
e, no caso dos princípios constitucionais, à jurisdição concentrada
do Supremo Tribunal, no exercício de sua função de COrte Cons­
titucional.

5. A repartição de competências não esgota a complexa organi­
zp,ção federal, como já assinalamos. ~ a questão fundamental, pois
a decisã.o adotada na forma. de distribuir competências à União,
aos Estados e, derivadamente, aos Municípios, condicionará o fun­
cionamento do Estado federal envolvendo a preferência do cons­
tituinte por um desses tipos reais de federalismo: federalismo cen­
trípeto, federalismo centrífugo, federali"lrno cooperatjvo, federa-
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lismo de equilíbrio. Escolhida a repartJção de competências que
ordenará o comportamento da Federação e dos Estados. a. organi­
zação concreta do Estado federal deflagua outras decisões que vão
Implementar o federalismo consllitucional. A nova Constituição
federal brasileira, que prO\'irá do constituinte escolhido pelo povo
para exercer a magna tarefa de reedifiear os fundamentos cons­
titucionais da República federal, certamente incorporará decisões
reformuladoras nas áreas constitueionals da intervenção federal.
nos Estados, da autonomia dos Estados e Municípios, da repartição
tributária entre os dIversos níveis' de Governo, das regiões metro­
politanas e do desenvolvi:rr.ento retgional, numa referência exem­
plificativa. A intervenção federal ~ Est1idos deve retomar a fina­
lidade desse instituto da patologia federativa, circunscrita a casos
anÔmalos, como técnica de aplicação excepcional, incompatível
com a longa Jista de casos que fa~a da ~xceçâo inU!rve~tiva uma
regra geral. A autonomia dos Estados deve ser enriquecida com
novas competências, para que nelas os Estados encontrem maté­
rias propicias ao exercicio real de seus poderes de auto-organização
constitucional e de legislação nos $SSuntos de seu interesse. A re­
partição tributaria dos impostos de compj;!tência da União, dos E.':l­
tados e dos MunicfpIos, tema críUco e polêmico na organização
federal, sem desconhecer as imperiosas; necessidades da. União,
está a impor uma retificação na excessiva ,concentração de recursos
tributários na União, seja pela modificação da nomenclatura tri­
butária, reagrupando impostos exi$tentes (IPI e IeM) em único
imposto novo, o imposto sobre o 'fIUOr agregado (IVA); eventual
deslocação de im~to federal pa$ out~a órbita; ampliação da
base de cálculo de imposto estadual pela inclusão nela de imposto
federal; aumento dOs percentuais 00 Fuq::lo de Participação, nele
incluindo as Regiões Metropolitanas~ Quanto à repartição da recei­
ta tributárIa federal em beneficio, IPrincJpalmente, dos Estados e
dos Municípios, a evolução dessa téqnica do federalismo financeiro
vem revelando razoável desenvolvimento, e. as potencialidades cres­
centes da receita federal autorizam ,a ampliação dos niveis atuais.
O orçamento federal da União, para o exercicio de 1985, prevê uma
receita tributária da orderr.: de Cr$ 00.389.261. 200.000 (cinqüenta
e nove trilhões, trezentos e oitenta t nove bilhões, duzentos e ses­
senta e um milhões e duzentos mil cruzeiros) e uma transferência
aos Estadcs, Distrito Federal e ~unicfpioS da ordem de .
Cr$ 19.393.229.120.000 (d€zenove ~rllhõe$, trezento!~ e noventa e
três bilhões, duzentos e Y"inte e nove milhões, cento e "inte mil
cruzeiros) (Lei federal nQ 7.276, de 10 de dezembro de 19B4). O
aprimoramento do mecanismo de compensação financeira, os en-
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cargos decorrentes da volumosa despesa do orçamento federal, os
objetivos do desenvolvimento nacional e regional impõem, por sua
vez, o redimensionamento das responsabilidades empresariais da
União federal. Com efeito, as gigantescas proporçõe3assumidas
pelo Estad'O empresário, congregando atualmente quatrocentos e
se38enta empresas estatais, com o quadro de 1.349.840 emprega­
dos (O Estado de S. Paulo, de 24 de março de 1985, fls. 51), orça­
mento global da ordem de 330 TRILHOES de cruzeiras, no exer­
cício de 1985, sobrecarregam de forma insuportável os orçamentos
fiscal e monetário da União, reduzindo o volume de recursos que
poderiam ser destinados aos investimentos governammtais fe­
derais, estaduais e municipais.

6. O federalismo brasileiro, a partir da Constituição federal de
1946, passou a dispensar tratamento sistemático ao desenvolvi­
mento regional, mediante a criação e a sustentação com recursos
federais de órgãos incumbido.& de corrigir as disparidades regio­
nais. A implementação legislativa de regras da Constituição estru­
turou os múltiplos instrumentos federais de desenvolvimento regio­
nal: SUVALE, CODEVASF, SUDAM, SUDENE, SUDESUL, SUDE·
CO. A criação ulterior das Regiões Metropolitanas veio ampliar 08
objetivos do desenvolvimento regional, para incluir nele o desen­
volvimento da.s áreas urbanas dos grandes centros, onde vívem as
populações das "megalópolisu brasileiras, ou que caminham nesse
rumo. O federalismo brasileiro está impregnado pelo regionalismo,
a exemplo do que vem ocorrendo no ~tado unitário descentrali­
zado em Regiões cujos modelos mais avançados são atualmente a
Itália e a Espanha. A rejeição do Projeto de Lei Constitucional
que De GauHe submeteu ao referendum do povo francês, em 1969,
frustrou a inclusão da França entre as matrizes contemporâneas
do Estado Unitário Regional. Os antecedentes de nossa experiên­
cia de desenvolviment<! regional indicam que o próximo constituin­
te federal, ao lado de aperfeiçoamentos na política de desenvolvi­
mento regional, certamente retirará as Regiões Metropolitanas do
limbo constitucional em que se encontram, para dar-lhes localiza­
ção, funçôes e estrutura mais adequadas. O desUno natural da
Região Metropolitana é sua transformação em coletividade territo­
rJal, dentro do Estado-Membro, com o nivel de Governo regional.
Passariam os Estados a. contar com outra unidade de Governo,
diversificando a organização intra-estatal, que ultrapassaria o
Município, para incluir na estrutura administrativa e poUtica do
~tado-Membro a Região Metropolitana, sede do Governo regional
desse nível
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7. O destino reservou à geraçào .atual a missão histórica de re­
edificar a República federal, remotendo os escorr.bros que caíram
sobre ela, danificando as instituições fe(l.erativas. É responsabíli­
dade que se equipara à dos Fundadores da República, que lança­
ram os fundamentos constituciona~da :República federal, na qual
vivemos, periodicamente desfigura,pa pelos colapsos pa.raUsantes
que a acometeram, assim nas vig~clas da Carta COnstitucional
de 1937 e da Emenda Constitucional nQ 1. outorgada em 1969, que
são textos representativos de federalismo puramente nominal e
semântico, em permanente dissídiQ com as exigências da organi­
zação federal. Espemmos que a rec()nstrução da República federal
restaure na sua pleJllitude os poderes dos Estados, sem prejuizo da
missão nacional da Federação. para, sob a égide inovadora do
federalismo de equilibrio, preservar a integridade da Nação, a indis­
solubilidade do vínculo federativo, p. àesenvolvimento da União e
dos Estados e associar o Estado federal à realização dos objetivos
do Governo democrátJco. .
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Federalismo
e descentral ização

INOCÊNClo MÁRTIREs COEUIO
Doutor em D1re1to. Profes!lOl' T1tular

da t1n1l'ers!dJu!e de BrasD1a

o tema Federalismo e descentralização, porque formalmente
inserido ou compreendido no objetivo maior deste Seminário, que é
o de formular propostas para a Constituinte, impõe e legitima algumas
considerações prévias sobre a própria questão constltuinte, situada, nos
dias atuais, no centro de todas as preocupações nacionais.

Nesse contexto, diriamos que a expressão constituinte, isolada ou
articulada com as palavras Poder e Assembléia, à força de tanto ser
repetida acriticamente, transformou-se em lugar comum, não havendo
neste País quem não se considere autorizado ou habilitado a expor
suas opiniões sobre o problema, pouco se importando com a incon­
sistência ou a incoerência do que afirma ou propõe.

Palavra mágica ou simples modismo, o termo constituint. acabou
se banalizando e, com isso, perdendo grande parte do significado que
efetivamente possui, nos planos institucional e politico.

Vista como panacéia ou remédio para todos os nossos males, a
Constituinte corre o risco de se converter na maior frustração na­
cional, deixando atrás de si um perigoso rastro de decepções e desen·
cantos, talvez até de desespero, tantas são as esperanças nela depo-­
sitadas.

Por isso, consideramos da maior importância iniciativas como a
da realização deste Seminário, na medida em que permitirão racio­
nalizar os debates em torno da momentosa questão, tirando--lhe o
carãter emocional e situando-a no plano da crua realidade nacional
dos nossos dias, que todos querem.os alterar para melhor, mas que
não poderemos modificar com passes de mágica ou com o emprego
de fórmulas milagrosas.

Paleatra proferida em 28-3-85, no Semin4.rio "PropOStas para. a COIUltttutnte",
promoVido pela PrQcuradoria-Geral do EstaCo de São PaUlo.
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Assegurado, pela livre escolha ~os diversos expositores, o indis­
pensável pluralismo ideológico dos idebateS r o Seminário cumprirá a
sua finalidade maior, que é a de oferecer propostas normativas ne·
cessariamente difet"entes para os principais problemas a serem dis­
cutidos no seio da Constituinte. que esperamos seja livre e solMr.na,
vale dizer, sem restrições outras que não aquelas ditadas exclusi·
vamente pela necessidade de torná·la livre e soberana mesmo.

Com essa postura, e admitindo estarmos efetivamente no limiar
de uma Nova República, ou da construção de uma nova ordem jurí­
dica, econômica, poIftica e social, permitimo-nos indagar sobre que
fundamentos será assentado esse novo edifício institucional, para
não repetirmos os mesmos erros de um passado relativamente recente
- referimo-nos à Constituinte de 1946 -, quando, por falta de rea·
lismo ou de elementar conhecimento. de nQ6sa realidade, construímos
um modelo constitucional tão frágil' que não suportou os primeiros
abalos mais sérios. precipitando o Pais na pior crise de sua vida repu­
blicana, crise da qual só agora, decorridos 20 anos, começamos timi­
damente a emergir, entre atônitos e :amedrontados,

,
As horas nervosas que, há pouc~ dias, antecederam a posse legi·

tima do Vice·Presidente na Chefia da' Nação - horas dramaticamente
vividas por todos os brasileiros -, MO a exata medida dessa perple­
xidade, a nos desafiar para a edificação de uma estrutura constitu­
donal sólida e transparente, que não mai!i permita aos alquimistas
políticos de todos os matizes tentarem manipular o texto fundamental
a serviço de interesses pessoais ou Kie grupos, ou para ajustá-lo a
idiossincrasias ou explosões temperamentais, que sobressaltam a Na·
I:;ão c inquietam o seu povo.

Então, urge pôr os pés no chão e auscultar a sociedade, para que
a futura Constituição não venha a ser mais um pacto de elites, juri­
dicamente bem feito, mas socialmente inviável, e sim uma oferta ou
propcsta amplamente aceita pela co~unidade - tal como preconi­
zava HERMA.NN HELLER (Teoria do ,Estado. São Paulo, Mestre Jou.
1968, pp. 295 e ss.) -, porque essa é a' condição fundamental para que
a normatividad. da carta contenha e manteDha a indispensável ener·
gia normaUadora.

Para tanto, convém termos pre~ntes aqueles faiores reais de
poder, a que se referia o clássico FERl'fANDO LASSALLE, aqueles ele­
mentos fáticos que, em qualquer soci~dade constituem a força ativa
e eficaz que informa todas as leis e: instituições jurídicas, faz.endo
com que elas sejam o que efetivamen~e são e não possam ser o que
efetivamente não são (Que e5 una Constitud6n? Buenos Aires, Siglo
Veinte, 1957, pp. 14/15).

Caso contrário, isto é, se virarmos as costas para a nossa realidade,
a Constituição que promulgarmos ser~ simples folha- d. papel, a ser

--------------------- ---- -----
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rasgada no primeiro choque com a Constituição real, porque somente
esta é social e politicamente verdadeira e, assim, válida e eficaz para
reger todas as crises da sociedade civil brasileira.

Nessa perspectiva, com as ressalvas que se impõem, sobretudo
pelo unilateralismo da abordagem, vale ter presente o que podería­
mos denominar uma abordagem radical da questão constituinte, feita
pelo sociólogo FLORESTAN FERNANDES, em artigo publicado na
Folha de São Pauto, edição de 28-3-85, sob o título "A luta popular
pela Constituição", do qual transcrevemos os seguintes trechos, que
bem demonstram o que alguns esperam da futura Assembléia Na­
cional Constituinte:

" ... a Constituição é um meio pelo qual os pobres e es­
poliados exteriorizam, consolidam e exercem a sua condição
humana. Por isso, ela é decisiva para eles. A sociedade que
os reduz a objeto e os embrutece não pode impedir que eles
se transformem, e, ao transformar-se, a impregnem de sua
força emancipadora.

Nesse plano é que se esclarece o que representa a luta
popular pela Constituiçã::l da perspectiva dos proletários e
dos oprimidos. Não se trata de transferir para dentro as
"melhores Constituiçóes do mundo"; nem de impor ao Brasil
o ônus de possuir a Constituição mais adiantada e completa
de nossa era. Mas de estabelecer uma carta constitucional
para um país prolongada e profundamente destituído de uma
sociedade civil civilizada (primeiro, por causa da escravidão;
em seguida, por causa das sequelas da escravidão, da domi­
nação externa, do subdesenvolvimento e do tradicionalismo
mandonista e elítista). O impulso de associar a elaboração
dos princípios dessa carla fundamental às condições concre­
tas de existência e reprodução da família pobre, do trabalho
operário, do movimento sindical. da violentação do trabalha­
dor agrícola, do menor, do indígena, do negro e da mulher,
às carências e frustrações que tornam a miséria um universal
e a insegurança uma norma. aparece como o nódulo de uma
revolução democrática irreversível e permanente. Se ele
vingar, o futuro imediato será diverso do presente e o pas­
sado perderá o fulcro político de sua repetição incessante."

Aceita essa premissa, com as reservas, insista-se, quanto ao uni­
Jateralismo da abordagem, que antagoniza, como bons e maus, res­
pectivamente, proletários e capitalístas, fica afastada, de logo, por­
que irreal e até certo ponto perniciosa. a idéia, largamente difundida
e aceita, da ilimitação do poder constituinte dito originário, porque
essa limitação existe de fato, no plano da realidade social e poUtica,
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como seguramente exposto nas liçõe~ -de '\IANOSSI (Teoria Constltu­
dona'. Buenos Aires, Depalma, voI. (, 197~ p. 116).

Analisada, sob essa perspectiva~ a realidade brasileira dos dias
atuais, não se precisará assumir postura marxista para reconhecer e
afirmar que os trablalhos da Constituinte estarão ou deverão estar
necessariamente condicionados por esA mesma realidade, pois do CDn­
trário a Carta que vier a ser promul~a t~rá vida efêmera, questio­
nada e contestada por todos quantos .vejam nela a expressão de inte­
resses outros que não aqueles respaldados pela sociedade globalmente
considerada.

Então, a esta altura, cabe perquirir, em relação ao tema Feder••
Iismo • dHcentraU.çio, qual a no~sa relllidade social subjacente;
quais os fatores reais de poder que, ~'ste momento da vida nacional,
poderão condicionar a decisão poUtic~ a ser' tomada no seio da Cons·
tituinte, quando esta se debruçar sobrt:! o problema das relações entre
o Poder Central e os poderes locais; ,que forças prevalecerão ou de·
verão prevalecer quando se for definir o modelo normativo que dora·
vante irâ reger as relações entre a União, os: Estados e os Municípios,
decorridos mais de 90 anos de uma experiência federativa centrali·
zadora e compressiva; das autonomias .locais; enfim, identificar quem
poderá efetivamente dar nascimento à primeira República Ir'ederatíva
no Brasil, sepultando o Estado unit~rio, que PAULO BONAVlDES
afirma ter nascido a 15 de novembro Cle 1889 sobre as ruínas da mo­
narquia, e que. mesmo desprovido de legiti~idade formal, tem tido
eficácia na Constituição real do Pais ('OlfllclI e Constítuiçio. Os ca·
minhas da Oemocr.cl•. Rio, Forense, 1985, pp. 86 e 88).

Nessa encruzilhada, a ConstituiJUe ~e defrontarã, necessaria·
mente, com dois modelos ou variantes do federalismo - o federalis­
mo clássico, ou das autonomiu, e o f~eralismo moderno, ou de par·
ticipação (BONAVIDES, op. cito p. t03}.

Descartada a opção pelo modelo clássico. que não nos serve,
principalmente em razão das grandes disparidades ainda existentes
entre os diferentes Estados e regiões do Pais - disparidades que se
agravariam se os Estados pequenos peedessem a assistência da União
em nome de uma falsa autonomia, puramente formal e suicida -,
abre-se para nós a via· exclusiva do federalismo de participação, via
que haveremos de percorrer com prudência e cautela, porque é a
mais facilmente exposta a deturpações. sobretudo nos países subde·
senvolvidos ou em processo de desenvOlvimento, onde. disfarçada em
federalismo de cooperação, tem sufocado as unidades·membros, redu·
zindo-as à condição de entes desprovidos de vontade própria, inteira­
mente dependentes do Poder Central, que a todos preside e por tooos
decide.
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Nesse quadro, há de se optar pelo modelo participativo de inspi­
ração democrática, o único que assegura aos cidadãos e aos grupos
minoritários o direito de se fazerem ouvir e de concorrerem, com a
sua vontade, para o equacionamento e a solução dos problemas que
lhes dizem respeito, nas diferentes órbitas de atuação política.

A propósito, cabe repetir as palavras do mesmo BONAVIDES,
hoje um dos maiores paladinos do que ele chama a obra de refederali·
zação do sistema político brasileiro:

"~ão resta dúvida de que a época tem sido de concen­
tração de poderes e ações intervencionistas da parte do Es­
tado, por decorrência inelutável de pressões sociais que dei­
xam às vezes arquejante o organismo democrático das socie­
dades abertas. O problema de instituições estãveis se torna
mais grave nos sistemas de governo dos países em desen­
volvimento. onde a vinculação do poder com a ordem jurí­
dica não se apóia em elementos da tradição e da cultura polí­
tica da sociedade, a qual basicamente não existe. E quando
tais países se organizam sob a forma federativa, o único ca­
minho para evitar o "Leviatã" unitário das burocracias tec­
nocráticas passa necessariamente pejo meridiano de um fe­
deralismo cooperativo, de inspiração democrãtica. Esse
federalismo não é fechado, tanto que reconhece também por
legítimo que, nas uniões federativas, certas matérias como
política exterior e defesa, pesquisa básica de grande porte,
economia, finanças. planejamento e proteção do meio am~

biente, com a defesa do patrimônio ecológico, tenham suas
regras e decisões básicas referidas à órbita de competência
do Poder CentraI.

Rejeitando, por conseguinte, o "federalismo cooperativo"
autoritário, deve a república federativa deixar de ser quanto
antes uma fachada de palavras no pórtico da Constituição
para se converter em realidade juridica e política de uma
forma de Estado mais humana e mais democrática. P; essa
a promessa que vislumbramos no "federalismo cooperativo"
de teor democrático, assentado nos três princípios cardeais
de toda Constituição federal legítima: o princípio da subSÍ­
diariedade, o principio da solidariedade e o princípio da plu­
ralidade" (op. cit., pp. 106{107).

Em que pese à nossa adesão, em linhas gerais, às teses do ilustre
publicista, cumpre questionar a validade de se definirem a priori
matérias que estariam bem ou mal entregues à competência regula­
dora da União, dos Estados ou dos Municípios.

senão vejamos. No trecho transcrito, o festejado jurista e poli­
tólogo informa que se reconhece como legitimo, no federalismo coope-
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rativo de inspiração 'democrática, que a economia e as finanças tenham
suas regras e decisões básicas referidas à órbita de competência do
Poder Central.

Pois bem, no caso brasileiro, o 4ontrole da economia e das finan­
ças, pela União, acabou reduzindo a$ demais entidades políticas à hu·
milhante condição de verdadeiros mendigQs, que a todo instante se
vêem obrigados a bater às portas dt) Tesouro Nacional, em busca de
recursos para a satisfação das necedidades mais elementares de suas
populações.

Por isso, como veremos adiante, entendemos que não se deve
definir, aprioristicamente, sequer um esboço de partilha daquilo que
será entregue à competência dos Elstados e Municípios ou do que
remanescerá aos cuidados da União, porque o importante é estabe­
lecer mecanismos d. permanente o*lg.n~ão federativa, capazes de
prevenir e corrigir incidentes de perturso, toda a vez que, na prática,
o modelo se mostrar inadequado à copsecução dos objetivos que inspi­
raram a sua adoção.

Melhor será, enfim, discutir tudq, ampla e democraticamente, até
porque o País de hoje, pela extensão 'e gravidade dos seus problemas,
é- inteiramente diverso do Pais de ontem e, por isso, }louco ou nada
tem que aprender com o passado, salvo, é daro, quanto à consciência,
que parece ser de todos nós, de que o tipo federativo concentracio­
nista e centralizador, ',que experimentamos desde o alvorecer da Repú­
blica. sobre ser antidemocrâtico pelá sua própria natureza, não se
revelou capaz sequer de atenuar 0$ noss()s grandes desequilíbrios
regionais e repartir, equanimemente, os dividendos da riqueza
nacional.

Definido, na e pela Constituinte ,- não em colóquios de inicia·
dos - um novo modelo federativo, aberto e flexível, que se possa
continuamente aperfeiçoar, as vontad~s locais concorrerão pennanen­
temente para a formação da vontade .acional, o que é da essência do
federalismo, fundindo-se e confundindo-se Com essa vontade, para pOr
fim ao longo período em que a federação brasileira existiu apenas
no texto das Constituições republicanas e o unitarismo foi, de fato,
a nossa única experiência como Nação independente.

Mas, a esta altura, cabe indagar:; como atingirmos esse elevado
e indispensável grau de integração feperativa? Como assegurar que,
na Constituinte, esse ideal, que é de todos nós, ideal que hoje repre.
senta verdadeira aspiração nacional, vii'á a se converter em roalidade,
incorporando-se à Constituição da chamada Nova República?

A nosso ver, uma só resposta se impõe: - garantir por todos os
meios a legitimidade do processo de oonvocação e de funcionamento
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da Assembléia ~acional Constituinte, livrando-o dos casuísmos, das
fraudes, dos engodos, das nústificações, da demagogia e de todas as
demais formas de corrupção eleitoral e politica, que têm comprome­
tido, entre n6s, a lisura dos pleitos e a moralidade no exercício dos
mandatos eletivos, impedindo-nas de selar um grande pacto nacional
e de velar pelo seu cumprimento.

Nessa perspectiva, em que a legitimidade do processo surge como
condição indispensável para a eficácia das soluções políticas que brota­
rão do seio da Constituinte, impõe-se salientar o papel de singular
importância que estará reservado aos meios de comunicação de massa
- sobretudo ao rádio e à televisão -, cujo controle, todos reconhe­
cem, se transformou, em nossos dias, numa das peças fundamentais
para a e-onquista, o exercício e a manutenção do poder politico.

Sabendo-se, como .se sabe, que esses veiculos de comunicação
podem ser colocados a serviço de interesses pessoais ou de grupos,
quase sempre de oligarquias econômicas, que os controlam com os
recursos destinados à publicidade e à propaganda, urge fazer preceder
a convocação da Assembléia Nacional Constituinte de medidas capazes
de democratizar, efetivamente, o acesso a tais meios de comunicação,
para que todos os segmentos sociais possam utilizá-los na divulgação
de suas idéias, tornando, assim, limpo o jogo político, para que limpo
seja também o seu resultado.

Se não forem asseguradas tais condições, o processo político se
desenvolverá como um jogo de cartas marcadas, e a Assembléia Cons·
tituinte não será nem nacional, nem muito menos livreI soberana e
representativa - eomo todos queremos, ou devemos querer que o
seja -, tendo como conseqüência que o pacto dela resultante carecerá
de legitimidade, estando fadado à contestação e à rejeição pelos grupos
sociais acaso marginalizados na sua elaboração.

Se, ao contrário, todos os fatores reais de poder existentes em
nossa sociedade se fizerem ouvir e participarem da nomogênese cons·
titucional, os grupos a que correspondem e os lideres que os repre·
sentam estarão comprometid-os com o novo pacto social, não podendo
impugná-lo, pelo menos Iprioristicamcnte, porque foram ouvidos e
puderam livremente influir em sua formulação.

Neste passo, cumpre alertar para o risco de virem a ser total­
mente alijados do processo constítuinte aqueles que, até recentemente,
detinham grande parcela do poder Politic0, porque eles continuam
tendo existência real e, até por instinto de conservação, tudo farão
para recuperar espaços, expor idéias e defender interesses.

Se esses grupos não forem reconhecidos em sua real expressão ­
grande ontem. reduzida hoje, imprevisível amanhã -, o regime que
se instaurar entre nós nascerá maeulado em seus propósitos democrá-
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ficos e, assim, carecerá de legitimidade, pelo menos para os que forem
marginalizados, liberando-os para a :rejeição e o combate.

I

Por isso, convém ter presente' a lúcida advertência de TE:RCIO
SAMPl\lO FERRAZ JR., quando~ relembrando ensinamentos de
NIKLAS LUHMANN, nos diz que, num regime democrático, as opiniões
não devem de forma alguma ser descarta~~ a priOC"l. e que a repre­
sentatividade se torna autêntica nã~ pelo consenso concreto, mas pela
garanti. instituclonaliudora da manif.açio do disMnso (Democracia
e Participaçío. Editora da UnB, 1979, p. 86 - os grifos são nossos).

Assegurada, assim, a participaslio que gera a legitimidacà e ga­
rante a efickla das opções normativ" (MIGUEL REALE), tudo o mais
passa a ser secundãrio, porque os representantes legitimamente esco­
lhidos para a. ConsUtuinte saberão, mais do que ninguém, encontrar
as fórmulas adequadas à estruturação de um novo pacto federativo,
de um novo modelo de Estado federà)., que traduza fielmente as nossas
aspirações autonomistas e participatiyas, livre dos juridicismos L'{)m os
quais, ao longo dos anos, vimos pr04uzindoi leís e promulgando Cons­
tituições que pouco ou quase nada t_m a ver com a nossa realidade.

Nesta passagem cabe alertar os grupos sociais identificados com
as mudanças mais profundas, para um fato singularmente grave e
merecedor da maior atenção: - a Comissão pré-Constituinte, cuja
composição já foi anunciada pelos pGrta-voies da Nova República, se
não contar com a participação efethi'a de todos os segmentos repre­
sentativos da sociedade civil, será um instrumento espúrio. destinado
a nos impor uma Constituição pré-moldada, verdadeira camisa-de-força
que, folgada embora, aprisionará en} suas malhas as reivindicações
sociais mais avançadas, fazendo com: que .:li nova Carta Política não
sina para propiciar ou promover aquelas tramsfoxmações mais ousadas,
que todos desejamos, tanto na ordem jurídica, quanto na ordem polí­
tica, na ordem econômica e na ordem :soeial. Do contrário, terão razão
aqueles que, como MARlLENA CHAl.:'l. temem se repita a tradição do
leopardo: tlmudar pau que tudo fique como está" (Reviste do Te do
Município do Rio d.J.neiro, a. m, n.5. de~ernbro/19a4, pp. 71173).

Não se trata, convém deixar claro, de fazer dessa Comissão uma
Assembléia Constituinte em miniatura, mas de evitar que ela venha
a se converter numa entidade esotérica, à qual terão acesso apenas
uns poucos iluminados, em sua maiol1ia juristas. literatos e políticos
profissionais, cuja sensibilidade, por lJl.ais aguçada que seja, não con~

seguirá jamais captar, na freqüência devida, os inquietantes sinais de
sofrimento e desespero que, a todo instante e há muito tempo, vêm
sendo emitidos pelas camadas sociais; menos favorecidas. A não ser
que os seus integrantes venham a se transformar naquela pequena
fração de uma classe' que, no Manifesto do Partido Comunista, em
dado momento da História, renega as .suas origens e a sua condição
social, para aderir a outra, revolucionária e emergente ...
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Poder Executivo

JOSAPIlAT MA1mmo
Professor da Untvel'll1dade de Bras1lia

StJMAItJO

Poder de delineamento cUffcfl
suspeigM, 3eTentdGde e permanêncí.a

Tipo de governo: forma de opção
PZanos de govemo

Besp(J7UabIJUJtuU do Governo e da Administraçdo
Poder Executivo e delegação Zegisl"t~t)a

Pode,. Ezecuti1Jo e Zett inconstitucionais
Poder Executivo e a aocíedade

Poder de delineamento diffcil

Entre os pontos essenciais de uma nova Constituição para o
Brasil, avulta o delineamenro do Poder Executivo. Traçar-lhe o
perfil, fixar sua competência básica, em limites compatíveis com
a reservada aos outros poderes e respeitando o mecanismo da Fe­
deração - que parece de manutenção tranqüila - e a esfera. dos
direitos e garantias de toda natureza, do indivíduo, do cidadão e
da.s pessoas jurídicas, é tarefa que exige técnica e visão larga dos
fins do Estado, numa sociedade I intensamente diferenciada. Agra­
vam as dificuldades naturais de estrutura do poder político o
crescimento das funções do Estado moderno e as deformações
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introduzidas na engrenagem do regime republicano c do governo
presidencial entre nós, desde a Constituição de 1891.

A multiplicação das tarefas dp crganismo poli lico Q adminis­
trativo é fenômeno universa.l e de inf1utncia comum na caracte­
rização do Poder Executivo contem~orâneo. É e deve ser, portanto,
üma CO:lstante no 'pensamento do: legislador e, de modo especial,
do consUtu~ntt". Se terna complexa e perigcsa a ação legiferante,
nem por isso o fato JXlde ser ignollldo ou subestimado, sem grave
~'alha no t.ravamento da construção constitucional.

Já os vícios de no.:;sa evolução política precisam àe lembrança
para a correção necessária. Enumerá-los seria reescrever parte da
hi.cltória republicana., Estudando apenas o período compreendido
até 1899, AMARO CAVALCANTI observou que "os documentos dos erros,
abusos ou crimes, cometidos na dtteção política do Pais têm sido
tais e tamanhos, na curta história. da República Federativa d.o
Brasil, que bastaria uma só classe. deles para constituir objeto e
matéria para =naís de um livro" (I). :s: próprío, porém, recordar
alguns dos procedimentos e práticM que marcaram a desfiguração
do regime, senão pata bani-los, porque não há pureza institucional
absoluta, ao mencs no propósito dei reduzi-los, ~or meio de novos
instrumentos e regras, que emanamlda cultura e da experiência.

I

DEODORO e FLORIANO despI1lzaram o .sistema de freios e
contrapesos: o primeiro dissolveu o Qongresso Nacional; o segundo,
assumindo a presidência da República, como Vice-Presidente, em
vi:tude da lrnúnciado titular antes do decurso de um biênio do
mandato. conseguiu autorização legíj)lativa para completar o qua­
driim,.io, embora o art. 42 da Gonsti~uição crdenasse a real~zação

de elei~ão. Ao longo do regime de 1891, a medida de intervenção
nos Estados, c~mo forma de e.stran~ulamento político de chefes
e grupos, anulava a autonomia !edeltativa, e a decretação forçad:a.
do estado de sítio suspendia direit~s e ga.rantias. Instaurado o
ciclo de Vargas, em 1930, inst:tucionalizou-se a ditadura até 1945,
com a breve tentativa democrática de 1934 a 1937. se o período
ccnst:tucional e polftico·administratiTo de 1946 a 1963, apesar das
turbulências verificadas, reprcsen teu um aperfeiçoamento das ins-

(]) AMARO CAVALCANT.I. Regime FederatfrJc e a República Brasileira. Editora
UniversIdade de BrasWs, 1983. p. 326.
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tituiçõ€s, inclusive pelo respeito ao espírito de legalidade e por
eleições regulares, a vitória do movimento militar de 1964 signiiicou
um colapso e um retrocesso. Implantou-se a pior espécie de dltadura:
a que busca ocultar-se no simulacro de legalidade escrita e de re­
presentação polftica. Justo em torno dessa fase, o Professor AFoNSO

ARINOS DE MELO FRANCO assinalou que "os textos aparentemente
operativos das leis institucionais, inclusive os da própria Consti­
tuição, têm valor simbólico, mas não eficácia politicau

• E advertiu,
para evitar maiores equívocos na história;

"Este aspecto da vida política brasileira é que ilude
muitas vezes os escritores estrangeiros, que escrevem
baseados em textos de ieis ou Constituições, mas despre~

venidos que o jU1lc1.onamento dos mesmos depende, muitas
vezes, de processos ou ímposiçôes políticas não escritos" (2) .

Nesse quadro, intensificaram-se abusos e deformações. Acen­
tuou-se o poder pessoal do Presidente da República. Ampliou-se
a centralização, em detrimento da organização federativa e do
trato adequado dos problemas regionais com suas singularidades.
Reduziu-se a autoridade do Poder Legislativo e do Poder Judiciá­
rio. Restringiu-se a perspectiva dos direitos e garantias. Impediu­
se revf.são constitucional conveniente, apesar do esforço e da clari­
vidência de RUI BARBOSA na primeira fase da Repú~lica. A Reforma
de 1926, realizada quando no México e na Europa princípios consti­
tucionais inovadores se desenvolviam, processou-.se no governo
férreo de Artur Bernardes, e não ,cuidou devidamente de questões
sociais e €conômicas. Após 1930, se .se alargou a legislação prote­
tora do trabalho e do trabalhador, foi em caráter paternalista, e
dominou 8 instabilidade ou a hipocrisia constitucional, com preca­
riedade das garantias estabelecidas, até os dias presentes.

t; certo, portanto, como ponderou FERNANDO DE AzEVl:DO, que,
se a. criação do regime republicano "foi uma vitória" da. classe
média insurgida contra a escravidão, a monarquia e a aristocra­
cia, e ajudada., nessa luta, pelos deserto~ da nobreza rural, o
poder politico, antigamente real ou aristocrata, não se tornou
popular senão teoricamente, continuando associados, na reallda-

eu APONSO ARINOS DE MELO P'MNCO. Algumas Instituiç6e1l PoUt1ctJ8 110

BraU e nos Estados Unidos. Forense, 19'75, pp. 175-176.
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det o velho poderio econômico e o novo poder politico" ( ~). O
desenvolvimento do "capitalismo, indu~trial" e os instantes de
afirmação real da vontade popul,u, inclusive em eleições presI­
denciais, como em 1955 e em 1980, nãp mudaram o panorama
descrito. O capital1amo 1ndustrla1, superpond0-8e ou al1ando-.se
ao de tipo predomlnantemente coml»'clal, ;tão tlnha e não t.em r como
este não manlte.stara, o anseio de forta]e~lmento das torças popu­
larea. Os momentos de efetive. revelação dessas forças não Uve·
raro condições de continuidade I e. fm1 conseqüência, não puderam
a.ssegurar o aprImoramento dos l~tutQs políticos..

Depois de tantos desvios, encClntrar. o leito da normalidade
democrática e nele situar. com a ipoaslvel firmeza, o Poder Exe·
cuttvo, pressupõe trabalho conjugado de ~Uri.stas e de membros de
toda. a sociedade. O conhecimento e.specl..1izado de uns há. de ser
Huminado pela observaçã.o inteligente ou atormentada de muitos.
Os principlo.s hão de Ber erguidos Sóbre a ·base da realidade social,
combinando-se o raoional e o histórico, em provelUJ de Instituições
firmes dúcteis, aptu a atuação impersonalizada. Se o governante
imprime as caracterlaticas de sua individualida.de ao exercicio do
poder, não deve confundHo com suas paixões e idiossincrasias,
sacrificando o interesse público por: ~entimento.s particulares.

Suspeição. serenidade e permanénc1C1

Nesse caminho, parece que o ~r1meÚlo J)a.'JSD é vencer, sem
descuidot a atitude de auspeLta .em rEllação ao Poder Executivo. Os
excessos de sua atuação e o seu intfla'esse em reivindicar atribui­
ções despertam receio crescente par~ configurar.lhe o perfil cons­
titucional. Essa postura de suspejçíW. comum em parte relevante
dos legisladores e das juristas e pdtlt1cos. provoca, por moUvos
d}verso.s, a reação dos correl1g1onárlo.$ do Governo. A dJsCWl8ão do
problema tem assumido, assim, caráter de radicalização, quase
sempre prejudicial à serena conceltuaqio. que o 1l18trumento constl­
tucional exige. Na Assembléia Constitlnnte de 1946, NESTOR DuARTE

retratou. Uelmente. esee estado de espfrito generalizado. :salientan­
do que "o Poder Executivo é o mais. grave problema. político do
Brasil, por wo as n0&S83 ConstituiçõeB, sobretudo as repubUcanas,

(i) :PB:RNA!IDO Da AZEVI:DO. A Cllllura B""~ra. Campo Ed~t. NutonL, 19+&.

p.M.
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são obra de desconfiança, mas, também, de atração irresistível
pelo poder pessoal do Presidente da República" (').

A Constituição, porém, não deve ser repositório de divergên•.
cias ocasionais, nem consagrar normas inspiradas, apenas, em
erros apuradM. se a experiência, indicando retidão e desacerto,
ensina a aperfeiçoar as instituições, ou a substituí-las, cumpre
considerar, também, a evolução crJadora de novas aspirações. estra.­
nhas aos fatos conhecidos. Na combinação do pragmático e do
substancialmente cultural coll8i8te a perspicácia do legislador
constituinte, se o anima o intuito de obra duradoura. Elaborando,
principios dotados, ao mesmo tempo, de força de idéia e de flexi­
bilidade, assegura-lhe eficácia prolongada, em paralelo com as
transformações da vida. A energia dos mandamentos constitucio­
nais não é avessa ao estilo sóbrio e aberto a inovações.

Tipo de governo: forma de opção

Visto com tal dimensão o esforço de construção constitucio­
nal, a tarefa imediata do legislador, no ângulo examinado, é definir
a natureza do Poder Executivo.

Nesse domínio, cabe ver, objetivamente, que não há forma de
governo perfeita. Há regimes com superioridade de mecanismos
sobre outros. Se as vantagens de um sistema facil1tam a eficIên­
cla das instituições criadas, na verdade a cultural a capacidade
e a visão dos homem, dLsciplinados por leis impessoais e vigorosas,
é que asseguram o êxito do governo e da administração e a reali­
zação do bem-estar coletivo. As fórmulas puramente assentadas
na teoria valem como exercicio de raciocínio: não alicerçam solu­
ções úteis e de ereitoa reproduttvos.

Por isso, é previsível que seria mantidas a República e a
Federação, afigura-se também que o debate se travará, fortemen­
te, na opção entre o regime presidencial e o regime parlamentar,
com atenuações num e noutro caso, dada. a expansão dos sistemas
mistos de governo.

Sem dúvida, a forma parlamentar de governo tem virtudes
superiores à presidencial, sobretudo porque hnpessoaliza a função
(~) NJ:S'1'OR DUARTE. DllIcuno. AMu da AaHmbUiG C<m;,Utvhde. Vol. XlI,

1MB. PII. ZO-2fi6.
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de comando, dlf1cultando o domínio oligárquico e en.sejando
mudança no poder com naturalldade incomparável. Ma.!! o regi­
me parlamentar, por ser de govtrno colegiado e à base, funda­
mentalmente, da representação p<>Utica' eleita, exige, mais do que
o presidencial) Partidos permanentes, nãO pelo registro legal. antes
por ação continuw. A solidez de funcionamento das agremiações,
com programas diferenciadas, nos text08 e na prática, é garantia
da execução de planos de trabalho, já que os não pode ter, nem
propor, amplamente, o Chefe de Estado. E mesmo quando deten­
tor de certa parcela de poderes, c<tno n~ França, o Chefe de Esta­
do depende quase sempre, para faz"·los efetivos, do apoio parlamen­
tar direto, que é de Partidos. Em realidade, o extenso e recente
período de ditadura. agravou a situação 4e instabilidade e de hete­
rogênea composição do.s Partidos t\acionais, destituidos das condi­
ções de ação programática firme e coerente. O problema, no seu
cerne, não é da índole de dirigentes, mas de contingência histórica.
A reconquista recente de maior oportun:1dade de participação no
governo e na admitl1stração é que deverá levar à renovação neces­
sária.

De qualquer sorte, a preferência entre as formas de governo,
para ser efi~az, há de conciliar a 'inspiração doutrinária com as
razões de conveniência pública. Preponderantemente, há de influir
na escolha a expectativa ampla de funcionamento segura e ade­
quado do regime. 'A discussão pública, racional c ordenada, há
de fornecer, afinal, os subsídios decisivos para a adoção de um dos
tipos de governo. Ai. opção é pol1tica., portlanto mediante compara­
ção, e não dogmática. Logo, nenI1um sistema deverá ser consa­
grado segundo modelo teórico rígido, antes tendo em conta as
peculiaridades do pais. Essencial ~ que se institua um tipo de
governo estruturado em condições de evitar o abuso do poder
pessoal, a formação de grupos dominadores, c de promover, dentro
do Estado de direito, as mudanças que a opinião geral pede, e com
inegável procedência. Para consegtdr tais fins, o governo há de
basear-se em determinados princípios e crenças. "Não há poder
sem sistema de valores que o identitique, o autentique e o repra­
duza", como adverte .AI.AIN CLAISSF,(Il). Quando o poder não obede·

(5) ALAIN CLAISSE. L'IdéolQile: DI.sc~urs du P(JIJvoir. In Mél4ng~ Oflerts à
Georges Bu.rcte61l - te Pouvofr. Llb. Oen. de Droit et de Jurt.':p .•
1977, p. 63.
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ce a valores e deles não extrai resultados em consonâJlcia com a
sociedade e a beneficio dela, converte-se em simples mando, que
é forma de dirigir comunidades primitivas, e não povos civilizados.

Planos de governo

Hoje, os valores traduzem-.se em planos de governo, como fn.s­
trumentos definidores de prioridades e limitativos ou disciplinan­
tes de vontades e preferências individuais. A amplitude de com­
petência do governante, no Estado hodierno, não se confunde
com arbítrio, nem com decisõe.s circun~tanciais: equivale a larga
autoridade contida na lei, para servir o povo, de cuja soberania
há de ()riginar-se o poder exercido, emanado do voto universal
e direto.

Uma nova Constituição para o Brasil dará relevo, necessaria­
mente, ao regime de planos, como processo de racionalizar a admi­
nistração e dar-lhe continuidade, na execução de objetivos cons­
tantes de programas, elaborados e cumpridos com a participação
e a vigilância do Poder Legislativo e de outros órgãos da sociedade.
O abandono quase generalizado dos planos até aqui preparados
aconselha a adoção de normas claras e enérgicas, impeditivas de
repetição do procediment{) irregular. É imperioso, também, prever
a adaptação dos planos nacionais às singularidades das regiões,
para que providências e normas demasiado genéricas ou rígidas
não se tornem impróprias, ou inaplicáveis. A paisagem diversifi'­
cada da Federação brasileira é inconciliável com a imposição de
uniformidade absoluta. sem prejudIcar as iniciativas do governo
de alcance criador, a Constituição pode estabelecer pr~supostos

de ação que as submetam a diretrizes compatíveis com as dife­
renciações geográficas, econômicas e culturais do Pais. Para os
que temerem a amplitude das normas, a respeito de planos, da
Constituição de Portugal (arts. 91 a 95) I a concisão do regime
espanhol é incentivo à inovação. A Constituição de 1978, da. Espa­
nha, prescreve que "o Estado, mediante lei, poderá. planificar a
atividade econômica geral para atender às necessidades coletivas,
e equilibrar e harmonizar o desenvolvimento regional e setorial
e estimular o crescimento da. renda e da riqueza e sua mais justa
distribuição" (art. 131, 1.). E prevê a colaboração, no prepRIo
plano, das "Comunidades Autônomas, dos sindicatos e de outras

------_._--------
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organizações prof18s1onais, empresariais 'e econômicas", para. o que
se instituirá um Conselho, criado por lei (art. 131, 2.).

Responsabilidade do Governo e da Administração

Além de ordenar, convenientemente, a atividade do Poder
Executivo, B adoção de planos propicia 8111 Parlamento e aos demais
órgãos de fiscalização e controle o 'Conhecimento de fatos e elemen~

tos que favorecem a pesquisa. e a. definição da responsabilidade
do governo. Num pais em que o instituto da responsabilidade polí­
tica e adminiBtrativa tem valia no-.inal, e não expressão histórica,
cumpre criar regraa e mecanismos que lhe dêem vitalidade. Os
planos de governo, fixando regras ode procedimento, traçando pro­
gramas e estabelecendo hierarquia lOa pl'()moção do desenvolvimen­
to, oferecem subsídios importantes à avaliação dos erros e da
correção do poder adminjstrat1~o. I

Este aspecto é de excepcional relevântia no processo de criação
de novas instituições. "O princípio de responsabilidade - como
salienta PIBRRI: AVRIL - é o fecho da abóboda do edifício consti­
tucional democrático, que Inspira a;organlzação ao nível dos Pode·
rea Públicos, coma :comanda o cOIllportamento dos cidadãos" (Cl).

No particular, há que cuidar, mestno, de novos instrumentos de
controle, como previStos em. Constitllições mais recentes, em corres­
pondência ao crescimento das faculdades do Estado. Se, porven­
tura, os modelos estrangeiros não forem adequadoo, não há de
faltar criatividade ao legislador brasileiro para delinear o órgão
próprio que possa Bmpliar, com firxpeza, constância, e nexibilida'·
de necessária, as tarefas de fiscaJiação e controle, obstando ou
reduzindo os abusas i administrativo.s que ainda não puderam .ser
evitados pelos mecaniamos tradicioDJÚs.

Mas o regime de planos, regulando tatnbém a. ação da máqui­
na administrativa, concorrerá aincJ.al para .estimular o espírito de
Úienção no BErvlço, entre o.s agentes! do E8tado. Embora CHARLES

D:E.BBAscu advirta qlle, "nas sociedades Uberais, ao neutralidade
poUtica inexiste ou não é sempre adJUitlda", e que "se as.slste, sob
formas diversas, a manifestações de JllOlltização da função pública,

(6) PIERRE AVRIL. Pouvolr et Responsablllté, in Mélanges clt. p. 9, ret.
p.23.
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em correlação ao desenvolvimento do poder slndical em seu seio" (1) ,

convém defender a tese moralizadora. Respeitando, imparcJal­
mente, no exercício de suas atribuições, os lntereMes do Estado e
os direitos dos cidadãos, o agente da Administração prestigJa-se,
gerando maior acatamento a sua posição, e eleva a dignidade da
função pública. Esta atitude não denota alienação de prerrogatl­
vas e deveres do cidadão, que subsistem para livre prática, no
meio estranho ao serviço. Daí a propriedade de norma como a do
art. 266, n. 2, da COIlBtituiçáo de Portugal: "Os órgãos e agentes
administrativos estão subordInados à Constituição e à lei e devem
atuar com justiça e imparcialidade no exercício de suas funções."
t: inquestionável o \"alor educativo desse preceito, sobretudo para
os povos, como o português e o bra.sileiro, que experimentaram
longos anos de poder autoritário.

Poder Executívo e delegação legis14tíva.

1: oportuno notar, igualmente, que a participação do Poder
Executivo na tarefa legislativa não deve importar em anulação
de funções próprias e tradiclonats das Case..s parlamentares. 1:
exato que o aumento dos encargos 'do Estado, no plano admlnJstra­
tivo, impõe extensa delegação legislativa ao Executiva. Não deve
sert contudot absorvente. Repetim08t a esse respeitot em sinal de
coerência, o que sustentamost em 1984, na. Faculdade de Direito
de Recife:

"Dada a inevitável e' em parte procedente penetração
do Poder Executivo no campo normativo amplo, requer-se
da. inteligência a fixaçiiode ponto de equilibrio, que aten­
da às necessidades crescentes da Administração, concilian­
do-as com a representativa e a competência histórica do
Poder LegLslativo. Não há razão em admitir, em favor do
Executivo, a delegação legislatIva e o prlvUégIo de editar
decreto-lei, e imodificáve1. OU se extingue este privilégio,
ou se prescreve que o decreto-lei pode ser alterado, ou
ainda, como na Constituição italiana (art. 77), que reJei·
tado não produz nenhum efeito. Conveniente e bastante,
em verdade, é a delegação, se perfeitamente enumeradas,

(7) CHARLE8 DEBBASeR. Adm1ntstratlon et Pouvolr Polltlque SUl UD

Couple Uni, In Mélan(Jt:8 cit., p. lU, reto p. 1&3.
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no instrumento de autorização" as condições e os limites
da concesaio" (8).

Poder Executivo e leis incDnstituejonais

Por derradeiro, parece-nos que a. 'nova Con.sUtuição, para
varrer a dúvida coITente, deve dispor, expressamente, sobre a
posição do Poder Executivo em face de léis suspeitadas de incons·
titucionalidade. Já estudamos o assunto, e,suste~tamos, em resumo,
que, se a Constittijçào prevê a ação declaratória de incon&titu­
cionalidade de leis e atos norrnativb6, sob forma de representação,
atribuindo o respectivo julgamento,'como havia de ser, ao Supremo
Tribunal Federal, e a este ainda conferiu a apreciação do pedtdo
de medlda cautelar, (art. 119, l, 1 tl p) -, não cabe ao Executivo
recusar-.se ao cumprimento da ncirma, alegando o vicio maior.
Admitir essa posição é negar a eficácia do procedimento consti­
tucional e legitimar usurpação de competência privativa da Corte
Suprema. A Constituição a ser feita importa COibir o abuso.

Poder Executivo e (J sociedade

Em meio ao.s procedimentos mencionados e a outros que
devem ser previstos, I sobreleva que .. Constituição em perspectiva
inspire o Poder Executivo a agir em lharrnqnia e comunicação com
a sociedade. Esta ponderação de P1ERU AVRIL é edifícante: "0

governo dos homens repousa sobre um diálogo e uma interação
de pessoas responaáveis, os titulares d~s funções politicas, e
também os cidadãos'l (D). A complexJdade dos problemas adminis­
trativos) econômicos) financeiros, so~i,aj.s. culturais e do desenvol­
vimento tecnológico não permiterr4 \sQlamento entre o Estado, o
individuo e a sociedade. Toda ação usencial que não resultar de
coordenação de inteUgêncl33 e de esforços entre o Poder Público e
a sociedade organizada poderá frustrar-se, ou não alcançar seus
objetivos plenOB.

No Brasil, na transição em curso, a hora e de construir os
alicerces desse diálogo, numa Constituição 1eita para seres livres.

UI} JOSAPHAT MARINHO. Técnica. Con~t1tuclona) e nova Const1tuiçã.o,
in Betl-. 4e In!. ügi3laUva. Senado Federal, Subsecl'etarlij, de Edições
Técnicas, n. 81. 1951, pp. 141-152.

m PIERRE AVRIL. Estudos e Obras cita.• p. 20.
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Os "direitos sociais" trabalhistas
na área constitucional.
No passado, no presente e no futuro

JosÉ MARTlr"iS CATllARL'lO

Professor TItular de Direito do Tra­
balho da Urnversidade Cat.611ca de
Salvador. Professor Catedrático de
Direito do Trabalho da Unh"ersidade

Federa.l da BahIa

1 - Retro,peto

1.1 - Geral

"Foi na fase dos antecedentes propiciatórios e da gestação do
direito do trabalho (nÇl 1.1.1, b) que tiveram início os seus contatos
com o direíto constitucional, após substituídos por relações e, final­
mente, por vinculações Inaepflf6veis.1f

05 que viriam a ser chamadas direitos sociais (constitucionais)
tiveram seu embrião na "Declarac;;ão dos Direitos do Homem e do
Cidadão", francesa, de 1793, influenciada pela obra de ROUSSEAU,
por sua concepção de "Contrato Social", hoje rejuvenescida sob a
denominação de "Pacto SocíaP'. Realmente, é o que deixa transpa­
recer o art. 21 daquela:

$'Os socorros público$ sáo uma dívida sagrada. A socie­
dade deve a subsistência dos cidadãos infelizes, seja pro­
porcionando-lhes trabalho, seja assegurando os meios de
subsistir aos que se encontram em estado de não poder tra­
balhar."

Antes já se iniciara a era constitucional das liberdades e direitos
individvais.

Do ano de 1776 são o "Edito de Turgot", no tempo de Luís XVI
da França, e a Declaração de Diteitos, de 12 de junho, emitida em

Escrito eapeclllJmente para. esta ReYillta.
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Williamsburgh, antes da independêhcia norte-americana e logo aoós
a Declaração de Virgínia.

Implantada a R~volução fraDceSJ. a ~sembléia Constituinte, por
iniciativa de Lafayette, aprova, em l 28-8·1789, uma Declaração Uni·
versal dos Direitos do Homem e do Çidadã~, que iria ser o preâmbulo
da Constituição de 3·14 de setembro de 1791. O próprio Lafayette
proclamou que o testo da sua iniciaUva erà oriundo do 8111 of RIghb
de Virgfn'••

E.... liberdades. d....itos individuai., da era do individualismo
proprietarista, tiveram fundamentos jusnituralistas e radonalistas.
Sua consagração constitucional concorreria i fundamentalmente para a
ascensão da burguesia. do capitalismo e I$U'a a Primeira Revolução
Industrial, e. por cooseqüência, da chamada Questão Social, a qual,
por sua vez, viria causar o reconhecimento dos "direitos sociais".

Além do "Edito de Turgot", também franceses o "Decreto
d'Allarde" e a "Lei Çhapelier", res~tivallllente de 2-17 de março e
14-17 de junho de 1791, são exemplol3 marcantes da era da liberdade
meramente formal da pessoa-trabalhadora.

A constitucionalização dos direitos sociais ganhou algum alento
com a Constituição francesa de 1848, principalmente com o seu art.
2l;), n9 13. Entretanto, é no atual séoolo qtre eles realmente são im­
plantados. tornam-se. extensos e intensos, não mais ficando abaixo
dos textos constitucionais.

Dessa constitucionalização ou verücalização dos "direitos sociais"
- dos quais os trabalhistas são espécie - são pioneiras: a Consti­
tuição de Querétaro (México}, a de W~imar (Alemanha) e a soviética.
Respectivamente, de 1917, 11-8-1919 e 1918.

Das três, a mais 'importante é a ~e Weimar. a primeira após o
Tratado de Versalhes,: que criou a Orr - Organização Internacional
do Trabalho (parte xm - Trabalho, ~ão l, arts. 387 a 426 e Anexo;
Seção U - Princfpjos Gerais, com d -marcBllte art. 427. contendo
"métodos -e principios... & ímporti~ia e$pedal e urgente", sem
exaustão, todos eles trabalhistas).

Inegavelmente, o ,pontado art. 427 assentou um marco na traje­
tória de um direito internacíonal do ~abalho, tendente a uniformi­
za.;ão substancial.

Com a "universalização" da "Ques~o Sodal" também se "univer­
salizou" a consagraçãoconstitucionaI d4J& "direitos sociais". sem falar
na "Declaração Universal de Direitos db Homem", aprovada pela As·
sembléia Geral das Nações Unidas, em 1()"12-1948, e em muitas inter·
nacionais e regionais.



Nesse contexto histórico, de verticalizac,;ão constitucional, dois
documentos ideológicos tiveram - e ainda têm - notável influência:
o Manifesto Comunista, de 1848, e a Carta Encíclica R.rum Novarum,
de 1891, de Leão xm, e seguintes.

Saliente-se que a Questio Soci.1 e os direitos $OCiai. integram um
todo social especifico, e que os segundos refletem humanismo jud­
dico, pois visam proteger a pessoa humana, prindpalmente 11 que está
trabalhando e a que trabalhou. Foram eles conquistados a duras penas,
com oposição do capitalismo proprietarista e explorador, em processo
histórico dialético.

L.to 58ft.U, todos os direitos reconhecidos são sociais. "Sociais",
polfticos e econômicos. Tudo indica serem irreversiveis esses direitos
sociais, alguns de difícil convivência com "individuais" que lhes ante­
ced~ram. O que é da essência do direito, cuja finalidade é tentar
efetuar a coexistência pacifica pela conciliação da liberdade de cada
um com a segurança de todos.

Pode-se dizer que esses direitos "individuais" e "sociais" nas-­
cetam de um jusnaturalismo histórico laico, sendo os segundos, amiúde,
conflitantes com os econômicos, puros ~ em sentido estrito, pois o
egoísmo e o interesse individual constituem "virtude econômica", mas
não humana, no sentido mais elevado e amplo da expressão.

1.2 - Brllilelro

A Constituição do Império, de 2!).3..1824, no Til. Vil, contendo
"garantias dos direitos civis e polfticos dos cidadãos brasileiros", sob
nitida influência francesa, aboliu "as corporações de ofícios, seus juízes,
escrivães e mestres" e garantiu os socorros públicos" (art. 179, n.OI
25 e 30). Essa abolição foi, no mínimo, um exagero.

A l' Constituição da República, de 24-2-1891, no Tit. IV - Dos
Cidadãos Brasileiros, Seção fi - Declaração de Direitos, assegurou
a licitude de associação e reunião, "sem armas", e "o livre exercicio
de qualquer profissão moral, intelectual" (art. 72, §§ 89 e 24). Com a
Emenda de 1926, passou a competir privativamente ao Congresso Na·
cional legls'ar sobre o tr.bIl'ho (art. 34, nQ 28).

Com a Segunda República, vitoriosa a Revolução de 1930, surge a
Constituição de 16-7-1934, a primeira a consagrar um Tit., o N, à
Ordem Econ6mral • Social, cujo art. 115 merece reprodução:

"A ordem econômica deve ser organizada conforme os
principios da justiça e as necessidades da vida nacional, de
modo que possibilite a todos existênCia digna. Dentro desses
limites, é garantida a liberdade econômica."
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Corolário desse condicionamentd da economia à justiça. o seu art.
121, contendo uma mera enumeração de direitos trabalhistas. :t o que
resulta do seu Clputl e do seu § 1Q;

"A lei promoverá o amparo da produção e estabelecerá
as condições do trabalho, na cída~ e nos campos, tendo em
vista a proteção social do trabalha r e os interesses econômi­
cos do pais. A legislação do traba ho observará os seguintes
preceitos, além de outros que cor em melharar as condições
do trabaLhador,"

Portanto, triunfo do neoliberalísmo com matiz "social".

Se, do ponto de vista meramente cronplógico, a consagração de
"direitos sociais" veio atrasada décadas, dÓ ângulo da realidade na­
cional não se pode o mesmo afirmar, principalmente quanto ao elenco
do art. 121. Na década de 30 foi qualldo o Brasil iniciou seu ingresso
na era da Primeira Revolução Industrial.

No hiato republicano) de 1937 a 1946. durante o mal chamado
"Estado Novo't, a Carta então baixada, em 10-11-1937, sintomatica­
mente. sob o Utulo DI Ordem Econ&niCl.,iniciado no característico
art. 135, previu um elenco de direitos trabalhistas (art. 137) e a Jus­
tiça do Trabalho (art. 139), mas atrelou o siindicato ao Estado autori­
.tário (art. 138) e proJbiu radicalmentt a gràve e o lock-out (art. 139,
última parte).

A disparidade entre os preceitos apontados resultou do regime
autoritário-fascista imposto à Nação, do cunho estatal paternalista e
do fato de que "os direitos socIais" sião produtos da evolução e não
desta. dessa ou daquela ideologia políticas. Resultam da própria reali­
dade social e da necessidade da manutenção da ordem.

A Constituição da 3' República, de 18-9·1946. além de ter incor­
porado a Justiça do Trabalho ao Poder,Judiciário (arts. 94, 122 e 123);
de ter criado o Minjstério Público do ',Trabalho (art. 125); no Tit. IV
- "Da Declaração de Direitos", Capo n, e regulado os I 'Direitos e Ga­
rantias Individuais" (ants. 141 a 144), abriu o 'l1ít. seguinte - Da Ordem
Ecenômfea • Social (arts. 145 a 162; principalmente, o 157, com elenco
de preceitos trabalhistas, "além de o~tros que visem à melhoria da
condição dos trabalhadores". substancililmente igual ao art. 121, § lQ,

da Constituição de 1934).

Como a Constituiçfio de 1946 nasceh. em clima de euforia democrá·
tica, que se seguiu ao período ditatorial instituído em 1937, de cunho
paternalista, e porque suas fontes ilispiradoras foram substancial·
mente as mesmas da Constituição de 1934, são oportunas algumas
observações comparativas. Ainda mais porque a abertura do processo
jurídico democrático, iniciada com o banimento dos Ais., viria a
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alargar-se com a soberba campanha das "diretas já", desaguar e con­
centrar·se na pessoa do Presidente Tancredo Neves. feito seu símbolo
pelo calor popular.

- Ouanto à organizlçio sindical. A Constituição de 34 assegu­
rava "completa autonomia dos sindicatos" e "a pluralidade sindical"
(art. 120). No particular; a Constituição de 46 repetiu a declaração
hipócrita da Carta de 37 (art. 138, principio), de ser "livre a associa­
ção profissional ou sindicaf'. mas deferiu ao legislador ordinârío re­
gular "a forma de sua constituição. a sua representação legal nas con­
venções coletivas de trabalho e o exercício de funções delegadas pejo
poder público" (art. 159, combinado com o 157. XIII).

Em verdade, quase nada mudou, de 1937 até hoje. porquanto o
Congresso. passada a euforia democrática que se seguiu à longa noite
de 1937-46, voltou ao seu leito normal. conservador. A legislação ordi­
nária, baixada quando vigente a Carta de 87. continuou fundamental­
mente intacta. Com maiores razões. após o novo periodo de autori~

tarismo iniciado em 1l}-4-64.

- Qu.nto • greve. Proibida pela C-37 - sobre ela silenciou a
C-34; a C-46, rompendo radicalmente com o texto da primeira, con·
sagrou "o direito de greve, cujo c;i:erC'Ício a lei regulará" (art. 158),
Também no particular, o Parlamento mostrou-se conservador, até re·
trogressivo. não o regulando. até junho de 1964, logo após o golpe
vitorioso em abril. A Lei n9 4.330, de 10·6·1964, foi naturalmente san­
cionada pelo então todo-poderoso Presidente, precisamente por ser
antigreve. Quando o Governo desejou, após a C·67, reforçar seu nega­
tivismo, baixou o Decreto-Lei nl} 1.632, de 4-8-72.

- Quanto ao imposto sindint Omissa a C-34, a de 46 aproximou­
se, sem chegar à identificação, à de 37. Esta (art. 138, no fim) atri­
bu1ra ao "sindicato regularmente reconhecido pelo Estado". além da
"representação legal dos que participarem da categoria de produção
para que foi constituído", o direito de impor contribuições - se apenas
aos seus associados ou a todos os pertencentes à categoria, assim como
em relação aos efeitos do "contrato coletivo do trabalho", foi questão
criada pelo texto do citado art. 138. Certo é que o 3rt. 159, fim, da
C-46, limitou-se a conferir à "associação profissional ou sindical o
exercício de funções delegadas pelo Poder Público". Ora; como a CLT,
dentre elas, previa a de cobrar o imposto sindical. após denominado
"contribuição" (Lei nQ 6.386, de 9-12-1976), entendeu-se, apesar de
sua inconstitucionalidade, que o mesmo sobrevivera.

- No que tange. convençio coletjva do trabalho. O inciso X1U
do art. 156 da C46 repeliu literalmente a letra i do § 1Q do art. 121
da C-M, porém mais: ratificou a ,representação legal sindical na sua
celebração (art. 159; ver o art. ISS da C-S7).
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- Quanto aos direitos individuais 'rabalhiltas m~nimos. Do con­
fronto entre o art. 121, da C-34, e o art. 156, da C-46, verifica-se
avanço. Eis os principais: ampliação do conceito de salário mínimo,
com a adição "e de sua família"; "salário do trabalho noturno superior
ao do diurno"; "repouso semanal remunerado" e em feriados; estabi­
lidade, na empresa ou na exploraçia rUl"al~ "participaçio obrigatória
• direta do trabalhad.r nos lucros d. empret.'1 nos termos e pela forma
que a lei determinarH

•

Quanto aos dois mais importantes avanços, sublinhados, o destino
foi diferente.

- O direito à estilbilidade - o maior trabalhista, impeditivo da
despedida - já estava na CLT, mas Viria a ser eliminado pe1a C-64,
consagrando a Lei dOI FGTS. Contudo. surpreendentemente, foi esten.
dido aos empregados iagrários, pela ui n9 5.889, de 8-6-1973, não su­
jeitos ao regime do FiGTS. ate hoje, embora previsto (art. 20), Assim
afirmamos porque a CLT (art. 7Q, b) não estendera esse direito "aos
trabalhadore5 rurais". e o correspondímte E);tatuto (Lei n!,l 4.214, de
2·3-1963) não o consagrara, em últirqa análise, porque o parãgrafo
do 5eu art. 97 deferira ao "empregador ruro.!" a opção de "manter
a dispensa do trabalhador rural estâvel ao qual se reconheceu a ine­
xistência de falta grave ... " - Por tudo isso, pode ser dito: a Lei
n1;> 5.889, vigente a C-e7, regulou o que estava no art. 165, XII, o
qual havia sido considerado dependente de lei ordinária. E o fez de
maneira ampla, sem Be ater à expressão restritiva "na exploração
rural",

Relativamente ao direito. partidpa;io .nos lucrosl seu destino
foi parecido ao da greve, quanto à sua efetividade, mas com esta
diferença: ao regular o segundo, o legitilador ordinário qU:lse o elimi­
nou por inteiro, enquanto o primeiro permaneceu jacente, dormindo
no papel constitucional.

- Proceao cot.tilfO. Poder cond'i~lIor e f1ormativo da Justiça do
Trabalho

O art. 122 da C·34 criou a Justiça do Trabalho, de natureza admi­
nistrativa, posto que não integrando o Aoder JUdiciário. "Para dirimir
questões entre empregadores e emprelados, regidas pela legislação
sociaL" Competência. portanto. em relação à matéria legislada• .;) que
nunca deveria ter sido afetado ou subtnJdo.

O art. 139 da C·37 manteve, substancialmente, o correspondente
anterior. Na sua vigêneia, a legislação ordinária, sob influência da
italiana corporativa e - é inegável - pelo pensamento de OlJVEIRA
VIANA, manteve a regra sobre competência antes elogiada (ver a
CLT, art. 643) e estabeleceu o poder normativo da Justiça do Trabalho
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(idem, arts. 766, 856 a 875), mantido pelas duas Constituições que se
seguiram.

Sua manutenção, apesar da disparidade dos regimes constitucio­
nais de 37 e 46 - o de 67 é semelhante àquele, resultou da própria
realidade brasileira, subjacente e sobreposta a determinada ideologia
politica, à semelhança do que ocorreu com o monossindicalismo, in­
confundlvel com o sindicalismo obrigatório, como definitivamente
demonstrado por EVARISTO DE MORAES FILHO.

2 - N. ainda vigente carb de 1967, emendada 8 remendada

Teoricamente, deveriamos comparar os textos das duas Cartas
autoritárias de 1937 e 1967,. mas, considerado o que Jegislativamente
ocorreu de abril de 19M até dezembro de 1979, tal comparação não
se justificaria. Os 30 anos que separam as duas e, principalmente, o
fato de somente em 1-1·79, pela EC nQ 11178, terem sido "revogados"
ex nune "os Atos Institucionais e Complementares", afastam a proprie­
dade de comparação entre os textos dessas duas Cartas, embora poli­
ticamente afins.

De abril de 1964 até 24-1-1967 sofremos as conseqüências de uma
ordem positiva sobreposta à estatuída pela C-46, e, de 24-1-1967 a
dezembro de 1979, sobreposta à da C-67. Ordem positiva imposta pelo
arbítrio, dita institucional, paralela e acima da constitucional, baseada
em AIs. Tanto que, nos dois periodas, não poderia ter ocorrido questão
sobre a constitucionalidade de ato legislativo, do Executivo ou do Poder
específico, e sim de ininstituclonaUd.de. Se qualquer deles era ou não
ininstltucional, contrário a AI.

Por tudo isso - dificil até de estrangeiro imaginar - a finalidade
deste trabalho, especialmente elaborado para esta Revista, justifiC3
comparação entre a CDnstituiçào de 1946 e a Carta ainda vigente.

Ambas mantiveram a tradição iniciada com a C-34. contendo um
Titulo dedicado à Ordem Econ6mica e Soeial, aberto, respectivamente,
com os arts. 145 e 160, com semelhanças entre si.

"O primeiro, da C-46. determina\'a: "A ordem econômica deve ser
organizada conforme os princípios da iustiça sodal. conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorização do trabalho humano" (caput,
com um só parágrafo). O segundo, da Carta atual. é menos peremptó­
rio e favorável 30S "direitos sociais'~, sendo este o seu e.pu':

"A ordem econômica! e SGCi.1 tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional, e a IUltiça social, com base nos
seguintes principios: .....

Por sua vez, o parágrafo do art. 145 da C-46 não tem corres­
pondente na vigente: "A todos' assegurado trabalho que possibilite
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existência digna. O trabalho é obri9~io social" farto 59 do Decreto-Lei
nQ 3.688, de 3-10-1;41, Lei da::> Contravenções Penais: "Vadiagem ­
Entregar-se alguém: habitualmente à ociosidade, sendo vãlido para o
trabalho, sem ter renda que lhe as~gure :meios bastantes de subsis­
tência, ou prover a pr6pria subsistência mediante ocupação lícita ...")

A diferença entre os dois dispOsitivos adelgaça-se pelos incisos
do art. 160, contendo os principios básico~ para realização conjunta
do "desenvolvimento nacional" (ali, <íamo sinônimo de desenvolvimen­
to -econômico) e da luatlça social, ou· seja, õe desenvolvimento social,
que é humano, ou não é tal.

Realmente, desges princípios deduz-se a finalidade de organizar,
em um todo nacional, a "ordem econômica" e a "justiça social"
(CF-4&). Entretanto, não imperativanaente - "dev. ser organizada",
e sim programaticamente, pela adoção dos princípios - meios enume­
rados. Uns econ6mlcot, outros sociaii, considerados articuláveis entre
si. Alguns, mistos.

A "'liberdade de iniciativa'! (leia-se: para impulsionar empresa
privada. a "livre empresa". que ainda está longe de ser empre.sa livre,
democrática) e a "repressão ao abuso do poder econômico" etc. são
mais econômicos. A uvalori'lação do trabalM como condição da digni·
dade humana", a "função social da propriedade" e a "expansão das
oportunidades de emprego" .~ão mais "sociais·'. Misto ou sintético,
de caráter teleológico e axio]ógico. o prindpio da "harmonia e solida·
riedade entre as categorias sociais da produ<;jão", como a denominação
bem revela.

De qualquer maneira, se os dois textos tivessem sido eficazes ou
eficientes, a poluição do meio social pelos fatores capitalistas não
estaria tão alta e extensa ...

Quanto aol direitos trabalhlstl5, ,ou sociais espec:ífico. (segundo
o Prof. A. F. CESARINO JÚ~IOR), eis o que nos ocorre, na mesma
ordem adotada quando da comparação entre a C-34 e a C-46.

- Organizlçio s)ndiul. O art. 166 da atual Carta - o s.eu caput
- é idêntico ao 159, anterior. Entretanto, nos dois parágrafos do pri-
meiro, duas modific:..çôes consideráveis:

Ht - Eliminou-se o poder delegado ao sindicato de "Impor con·
tribuições a todos aqueles que participam das categorias econômicas
ou profissionais ou das profissões libetais", 40010 estava no art. 518,
letra ., da CLT, segundo a C·37 (a de 46 nada continha sobre issoj
apenas admitiu "o exercício de funções: deleg4das pelo Poder Público"
- art. 159), que restdu inconstitucionBl. Sim, pois o texto em vigor
inclui, tão-somente, "entre as funções delegadas, a de .rrec.cl.r, na
forma da lei. contribuições (ver o art. 217 do Código Tributário Na·

------------_. ----~--------
48



cionaI, inciso I, devido ao Decreto·Lei nl! 27, de 14-11-1966) para o
custeio da atividade dos órgãos sindicais e profissionais e para a
execução de programas de interesse das categorias por eles ("associa­
ções profissionais ou sindicais") representadas. "Mudança essa que, a
nosso ver, reforça tratar-se de imposto com d••tinaçio especfflc••

2lil - Tornou-se "obrigatório o voto nas eleições sindicais''. corno
o voto popular.

- Quanto i greve. Formalmente, a divergência é flagrante.

O art. 165, XXI, da Carta em vigor, assegura o direito de greve,
mas "salvo o disposto no art. 162", que o proibe "nos serviços públicos
e atividades essenciais, definidas em lei", Tal acentuada redução é
encontradiça, mais ou menos, na legislação comparada_ No nosso
direito, nunca houve permissão de greve em serviço público em sen­
tido estrito. A permissão parcial, segundo a distinção entre atividMJe
essencial e atividade secund'ria, foi introduzida pelo Decreto-Lei nQ.
9.070, de 15-3-1946, ainda vigente a C-37. Desprezada pela Lei
nQ 4.330/64. que até permite greve em ierviço estatal industrial, se
"o pessoal não receber remuneração fixada por lei ou estiver amparado
pela legislação do trabalho" (art. 49), Baixada a C-67, a restriçâo voltou
mais exacerbada, radical mesmo, pelo Decreto·Lei nQ 1.632/78.

- A respeito da convenção coletiva d. trabalho, nenhuma altera­
ção (C-46, arts. 157, XIII. e 159; C-67, arts. 165. XIV, e 166, c.put; ver,
especialmente, o art. 614 da CLT}.

- Quanto ao imposto sindical: O § 1Q do atual art. 166, ao con­
trário do 159 da C-46, é expresso: "&1tre as funções delegadas a que
se refere este artigo, compreende-se a de .rrecuar, na forma da lei,
contribuições, .. ,.

- Quanto aoa dlreftos individuais 'nbalhistas mínimol. Desdo­
brou-se o inciso anterior sobre salário mínimo: um sobre salário mini­
mo, individual e familiar, outro, criando o "salário-famfiia" para os
"dependentes" do trabalhador.

A proibição de desigualdade de salário foi estendida a por "cri­
tério de admissão". Eliminou·se a idade e nacionalidade, como causas
de desigualdade, acrescentando-se cor. Proibição essa que é versão
trabalhista da garantia individual da igualdade perante a lei, também
assegurada no inciso xvn do art. 165, e no parágrllfo único do art. gQ
da CLT.

Notável novidade, até agora no papel: a integraçio na vida • no
deMnvolvimento da empreu, "-com participação nos lucros", normal­
mente. e também "na eestio, segundo for estabelecido em lei", A nosso
ver, "excepcionalmente" significa não na gestão de toda e qualquer
empresa, da mini ou micro até a gJgantesca. mas, apenas, da média
para cima. em função do número dos seus empregados.
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- Quanto à e.tlbllidade, com indenização ao trabalhiKIor des­
pedido ou fundo ~ garantia. No particular, a diferença é extrema, ao
ponto máximo da contraditoriedad,.

Vírgula à parte, apesar da má r.edação do dispositivo, geradora de
polêmica interpretativa, temos que a estal;lilidade deixou de ser garan­
tia constitucionaL "Estabilidade, com idanização ao trabalhador des­
pedido", é instabilidade, ou, como se q~r, "estabilidade imprópria",
porquanto o empregado estável não pode Ser despedido. Pode, sim, ser
desligado da empresa por resolução judicial, mediante sentença cons­
titutiva negativa.

Por outro ladO, a alternativa ·~u fumo de garantia equivalente"
diz respeito à indenização, e não à, estabilidade, o que causou a polê­
miea histórica 60bre a equivalência, elimimda, na Justiça do Trabalho,
pela Súmula n? 98 :do TST.

- Além da idllde minima para $er empregado, reduzida de 14 para
12 (art. 165, X), sob o argumento de·evitar...se o "hiato nocivo" - entre
o fim da escolaridade e o início de trabalho remunerado, menção para
o seguro-desemprego, previsto no inciso XVI, mas que, apesar da
recessão e do alto nivel de desemprego, continua no limbo constitu­
cional. Embora previsto e prometido na Exposição de Motivos do Pro­
jeto que foi convertido na Lei do F<;tTS, o que denuncia saberem seus
autores que iria provocar excessiva rotatividade da força-trabalho.

- Outra inovação constitucional é a referente aos empregados
estatais, ....vidor.s não estatutírios.

AB Constituições e Cartas anteriores foram omissas, e a legislação
ordinária tinha as duas excludentes do art. 79, letras c e d, da CLT; a
Lei n9 1.890, de 131-6·1953, cujos artigos 2~ e 14 foram declarados in­
constitucionais, além de outros, decretos-leis e decretos esparsos.

Generalizou-se a contratação P9r pessoa jurídica de direito pú­
blico de empregados cel.tistas, ou s~ja, su~eitos à CLT e à legislação
do trabalho em geral.. Até hoje nãol veio 31 "lei especial" prevIsta no
art. 106 da C-67, para disciplinar "o regim.e jurídico dos servidores
admitidos em serviço de caráter tenlPorário ou contratados para fun·
ções de natureza técnica especializa~a",

Quanto aos empr.g.dos de "empresa p(lblica" e d. "soeiedades d.
economia mista", o § 29 do art. 170 determina seja aplicada a legisla­
ção trabalhista geral. como se fossem "empresas privadas".

Em se tratando da "União, entid~de autárquica ou empresa pública
federal", as causas trabalhistas que as atingirem, como "autoras, rés,
assistentes ou opoentes, exceto as de falência e as sujeitas à Justiça
Eleitoral e à Militar", estão cometidas à Justiça Federal (art. 125, I).
Absurda subtração da competência da Justiça do Trabalho (art. 142),
unanimemente repudiada.
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- Processo coletivo. Poder conciliador e normativo da Justiç6 do
Trabalho

Como vimos anteriormente, nem a C-S4 nem a de 37 consagraram
o poder normati'.lO da JT. Viria a fazê·lo a C-46, no art. 123, caput,
primeira parte, e, em particular, o seu § 2l;): "A lei especüicará os
casos em que as decisões, nos dissídios coletivos, poderão estabelecer
normas • condições de trabalho". Til'ante a substituição de "casos"
por "hipóteses", a C-57 repetiu a disposição transcrita (art. 142, § 1{1),
mas não mais gerou a controvérsja causada peja C-46, que ficou na
história do direito nacionaL

Durante o período de abril de 1964 até bem pouco tempo, o poder
normativo da JT sofreu profunda redução, tendo chegado a quase
nenhum. Razão principal disso: a política econômica desumanizante
que predominou no periodo, plena ou mitigadamente arrochante, com
a finalidade de fortalecer o capitalismo, e fundada no falso pres­
suposto que uma polftica de salários altos é fator inflacionário, até o
principal. Em outras palavras, que a "justiça social" é obstâcuIo ao
desenvolvimento econômico.

Política essa contrária ao art. 160 da própria C-67, mas impossível
de ser considerada inconstitucional, precisamente porque, resultante
de "Atos Institucionais" e sua seqüela, não seria sequer possi'.lel falar­
se em ínistitucionalidade (nr o art. 623 da CLT, devido ao Decreto·
Lei n~ 229, de 28-2·67, baixado sob a invocação do art. 9Q do "AI" n9 4,
de 7-12-67, e à sombra do inchado conceito de soberania nacional, como
tantos outros que se seguiram, mesmo depois da CF·67 - ver os seus
arts. 46, V, e 55, I).

3 - No direito constitucional a constituir-se

- Direitos sociais, entre aspas, pois todos são tais, em sentido
muito amplo, como social é o direito. Trabelhista, ou seja, coordenados
e conviventes com os chamados individuais, conferidos aos cidadãos.
Sociai., em sentido estrito, dos trabalhadores, necessariamente pes­
soas bumanas. Sociais, não apenas por serem humanos, mas também
por serem quantitativamente relevantes na sociedade. Sociais, com
conteúdo econômico, jã que o trabalho, inseparável da sua humana
fonte, é o primeiro e principal fator de produção.

Direitos sociais esses não extensi'.los à. pessoa jurídica, à qual,
desvirtuadamente, vêm sendo conferidos certos "direitos individuais",
como, p. ex., (} de impetrar mandado de segurança.

Em termos de direito positivo, todos eles, individuais. sociais,
atribuídos ou permitidos pelo Estado, mas - o que é fundamental na
ordem democrãtica - contra ele exercitáveis.
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Direito. soei.i. que atestam evolutiva socialização imperativa da
ordem, o dito progNuo BOCial, entendido como manífestação evoluida
oe humanismo juridico. Humanismo e socialização não inseparáveis.
Humanismo social, pleonasmo~ ou, pelo 1'lenos~ redundante~ possível
de ser coordenado com o desenvolvimento econômico, na dependên­
cia do aperfeiçoamento democrâti~.

Caracterlstica. dos direitol sociail tnb.tlhistu é a sua univ.r..1i·
dMle ou cosmopolitismo. Em qualquer espaço nacional, em determina­
do tempo histórico, sendo iguais suas causas, eles se apresentam de
maneira mais ou menos uniforme, seja qual for o regime politico e a
estrutura econômica. Universalidade essa contemporánea de uma oro
dem econômica global que está sendo gerada. A contemporaneidade
entre a ação expansiva das empresas apátridas, que entram em choque
com as soberanias DacionRis, e o novo aleato dos direitos do homem,
"cidadão do mundou

, não resultam coincidência, havendo entre eles
ne.J:o de causalidade. A lei "a toda ação c:orresponde uma reação" é
também histórica. Qualqutr Constituição moderna. quanto aos direitos
lael.r., tem que se abastecer na "Deetaraçio Universal de Direitos do
Homem", aprovada pela Assembléia Ger'Ü das Nações Unidas, jus·
tamente por causa da sua universalidade.

Quanto aos tulMlhkt••, em particular, haverá de abastecer·se nas
Convenções da Organização Internacional do Trabalho, convertidas ou
não em fonte de direito interno. A OIT tem sido, e é, fator importante
de uniformiZlçio do direito do trabalho, apesar do peso das peculia­
ridades nacionais.

CLóVIS BEVILAQUA, em imorredoura lição, estabeleceu critérios
para aferir se a ordem jurIdica evolUiu. Esta se aperfeiçoa quando no·
vos direitos são reconhecidos e quando os que já o foram ganham
maior efetividade.

Outra idéia-matriz que deve nortear nossa nova Constituição é a
de que o texto constitucional não deve esgotar o elenco dos direitos
sociais, o que, aliás. já é tradicional (ver o art. 165, e-put, da Carta
ainda vigente). Em palavras corriquairas: a Constituição deve assegu­
rar um minimo de direitos, ou dt"Uc. minlinos, e nio um miximo, ou
direito. máximos. sem que isso saja estabelecido. qualquer Constitui·
ção sofre envelhecimento precoce. No Brasil - com sua acentuada e
acelerada mobilidade social -, a curto prazo.

O processo de expansão e aperfeiçoamento dos direitos constitu­
cionais trabalhistas, como o processo em geral, exclui, necesuri.rnen·
t., fllvoJuçio pred u... No mãximo, sofre estagnação.

"Os direitos soei.is são historicamente adquiridos e invioláveis. O
mesmo não pode ser dito dos "direitos individuais" puramente eco·
nômicos, atribuidos através de sociedades comerciais ou mercantes.
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Menos, ainda, os estendidos a elas próprias, donas de empresas autori­
tárias - "Bastilhas" do mundo contemporlneo.

Parodiando SAlN'T-mLAlRE: ou o direito mata a empresa autori­
tária ou esta mata o Estado de direito, porque ela própria pode as­
sumir o poder estatal. Salvo, é claro, para OS' tecnólogos jurídicos,
humanamente neutros, sem preocupação com a liberade nem com a
igualdade, e sim com fórmulas e meios para legitimar a força.

No Brasil, a população ativa atinge apenas um terço, mais ou
menos, da total, ou seja, os trabalhadores é que sustentam os outros
doís terços. Bastaria isso, com sobra, ·para justificar o aumento e a ele,
vação do grau de efetividade dos direitos trabalhistas. E é bom que se
diga: não apenas por empatia e solidariedade humana - muito menos
por filantropia ou paternalismo, mas também para o fortalecimento de
uma economia verdadeiramente democrática, da qual é contrária a
eufemística "democratização do capital" das sociedades anônimas
"abertas", Simples forma de captar e cooptar capital em massa, de
modo que cada vez mais se fechem a "sete chaves", com duplicatas
em poder de uns poucos ...

Toda Constituição deve consagrar o que um povo. na sua hetero­
geneidade individual, de classe e de grupos, espera seja reconhecido
e efetivado. De baixo para cima, da base majoritária até a estrutura
do Estado, respeitando-se, na medida do possivel, o que a minoria
pretende - possivel maioria futura.

- Tomando-se por base o texto atual. da Carta de 1967, do ponto
de vista sistemâtico, oferecemos umas primeiras sugestões.

No Título Da Ordem Econamic•• Social, as normas sobre direito
de greve e direito sindical deverão ser incluídas entre as trabalhistas,
que são individuais - do cidadão-trabalhador e coa.tlns ou associa.
tlns.

O Titulo deve ser aberto com um artigo, correspondente ao atual
160, mas com outro conteúdo.

Nele deverão ser insertas as seguintes regras fundamentais, após
esta declaração-causa: "A ordem nacional, social, política e econômica,
tem por fundamento a pessoa humana e por finalidade a melhoria de
suas condições de vida. Para tanto,! ficam estabelecidas as seguintes
normas lnstrumentais: I - o desenvolvimento econômico deve ser
realizado para o progresso social, coordenada e simultaneamente; li­
a liberdade de iniciativa eeonômica deve coexistir com a valorização do
trabalho humano, consagrando-se a funçio social da propriedade e da
empresa; m- a ínseparabilidade do capital e do trabalho na produ­
ção deve ser refletida na lei; IV - qualquer abuso do poder econ6miro
deve ser rigorosamente reprimido, seja qual for seu autor, espécie e
grau."
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Artigo correspondente ao atual 1165 teria este c81Wt: "Esta Cons­
tituição assegura a todos os trabalhadores os direitos e garantias que
menciona, além de, outros que vistm a melhoria de sua condição
socialtt , seguindo-seestes incisos: ,

'II _ salário mínimo, :para satisfação de suas necessi·
dades e de seus dependentes;

II - subsidio familiar~ por dependente;

m - proibição de diferença ,de remuneração e de cri­
tério de admissão, por causa de sexo, raça, convicção poUtica,
crença religiosa, estado dvil e tr.balho;

IV - salário por trab~o nOturno superior ao diurno;
V - remuneração de descanso e repouso, semanal, em

feriados e anuais;
VI - remuneração à gestante: e parturiente, sem pre·

i uIzo do empregoj ,

VII - jornada de trabalho nor,mal máxima de oito horas,
com descanso intermediário. salvo estritas exceções;

VIII - estabilidade no 'empr~oj

IX - indenização por perda lio emprego, às expen:sas
do empregador, garantida por depósito bancãrio;

X - integração na em~sa, cpm participação na gestão
e nos lucros, exceto na pequena empresa;

XI - proibiçio de mulheres e: menores de dezoito anos
trabalharem em condições in.alubres ou perigosas, e à noite,
vedado qualquer trabalho a ~enores de quatorze anos;

XII - fixação de percentagro,n de empregados brasi·
leiros em qualquer empresa, inclusive na sua direção;

xm - segurança e hi'iene no trabalho;

XlV - previdência sociEd, inclusive seguro contra in·
fortúnio 110 trabalho. em to~as as situações de perda ou
redução de capacidade de trabalho e ganho, definitivas ou
temporárias; de de.semprego e de situação maternal;

- reduçio de custos pua melhor aproveitamento de
férias, e em unidades de recuperação e convalescença;

XV - aposentadoria intégral para a mulher, aos trinta
anos de trabalbo; para o pr~fessor. após trinta. e para a
professora, após vinte e cinco de efetivo exercfdo docente.

Parágrafo único. Os direitos e garantias mencionados
neste artigo. bem como os que forem criados. serão asse·
gurados de acordo com a igualdade perante a lei, vedado
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tratamento desigual a empregados, em função da pessoa em~

pregadora, desde que haja relação contratual de emprego."

- Em dispositivo separado, o direito de greve, ontologicamente
coletivo, assim: "A participação ativa e passiva em greve é licita, salvo
excesso previsto na lei penal.

"Parágrafo único - Poderá o legislador ordinário diver·
sificar a regulamentação da greve, em função do interesse
social."

- Em outros, a negociação coletiva, _ organização sindiCIII • os.
direitos correspondentes.

"Ar!. - A negociação coletiva é obrigatória.

Parágrafo único - ~ automático o efeito normativo da
convenção e do acordo sindical coletivo.

"Art. - ~ assegurada a liberdade sindical, do traba­
lhador e da entidade sindical, salvo atenuações impostas por
decisão judicial.

§ lC1 - A entidade sindical tem representação da cate­
goria em processo coletivo, nos termos da lei.

§ 29 - ! obrigatório o voto em entidade sindical.

§ 39 - Dentro do prazo máximo de... anos, ficarã
extinta toda e qualquer contribuição sindical contra ou sem
a vontade do trabalhador, individual ou coletivamente mani­
festada, conforme dispuser alei."

- Onde couber, este artigo .-.ncial:

"Os novos direitos sociais trabalhistas previstos nesta
Constituição serão regulados por lei, dentro de. .. meses.

Parágrafo único - Vencido o prazo, máximo e ímprorro­
gável, tornar·se-ão exigíveis mediante contrato, regulamento
de empresa, convenção ou acordo sindical normativo, ou,
fracassada a regulação voluntária, pela Justiça do Trabalho
em processo normativo especial."

Desde os jã distantes anos acadêmicos não aceitamos que uma
"Lei Magna", ou "Carta Magna", assegure direitos e garantias, segundo
deliberação de Assembléia Constituinte, e que os mesmos possam
quedar·se ou jazer no papel pela vontade tácita do Poder Legislativo
ordinário, como indesejáveis. Isso, juridicamente, é autêntica e grave
subversão da ordem deJn()CI"ãtica, acobertada pela alegada naturela
programática de certas disposições constitucionais, embora de direito
positivo. Pseudonatureza essa que determina a divisão dos dispositivos
constitucionais em auto-aplicáveis e dependentes de regulamentBção...
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Situação nociva semelhante ocorre no patamar imediatamente
inferior. Leis votadas pelo Parlamento) dependentes de regulamen­
tação pelo Executivo, a maioria das vezes em prazo prefixado, não
vigoram se este não quiser. Estranho. absoluto e subversivo veto, que,
Da realidade, demonstra ter o Governo poder superior ao do Parla­
mento, mesmo em matéria legislativa.

Trata-se de dar solução a um fenÔmeno negativo generalizado,
em todas as nações com Constituições analíticas e retóricas - o que
já chamamos de "romantismo constitucional".

Chegamos à f6rmula sugerida, para 'evitar a superiorização do
Inferior, não apenas por observação da nossa realidade, mas também
inspirados em noções jurfdicas fundamentais.

A 1.1 nio esgotl o di,..ito, nem .......rl.ment. o I~itim... Mais
que lao, • Infl.çio ,llIglllltlva - al\Ot'l1\llnd.d. s6clo-iuridica - ••
ln..-ela de texto, constitucionais provoclm cieslegaliução • desiuridi­
ctlll~ cbI ordem••• por conseqüinc", lUa ilegitimidade. Assim como
a inflação provoca erosão e corrosão do valor real da moeda, a legisla­
tiva corrói e erode o valor da norma jurldica, que perde positividade
e prestigio.

Somente os cegos, ou os que '''vêem mas não enxergam", pro­
posltadamente ou não, continuam aehando deva ser rigida e geral­
mente aplicável a re~a: "Ninguém se escusa de cumprir a lei, ale­
gando que não a conhece" (art. 3Q, da nossa chamada "Lei de Intro­
dução ao Código Civil"). Apesar da realidade e do erro ou ignorância
ser C3usa de anulação do ato jurldico.

"Menos pior" é não estabelecer norma alguma, do que implan·
tá·la, permissiva ou proibitiva, sabendo-se, de antemão, que poderá
não vigorar ou que realmente não vigorará. Ou seja, contrafazer-se
norma juridica. Falsificá-la. sem qualquer utilidade. ALBERT EINS­
TEIN, sábio e imune a preconceitos de tecnólogo do direito, que con­
sidera o formalismo elemento ontoló!Cko normativo, deixou-nos esta
lição, que c<Jlocamos no 'frontisp1cio de uma obra nossa:

"Para o prestígio de um Estado e para l} de uma lei,
nada há mais perigoso do que promulgá-la e não estar em
condições de impor seu cumprimento."

lüém do grave problema do descumprimento das leis vigentes,
ironicamente denunciado por CAPIS'!'R.A.L"lO DE ABREU e MONTEmO
LOBATO. devemos eliminar outro, mais grave ainda, o resultante da
elaboração de normas constitucionais natimortas.

Estã chegando a hora de não repetirmos o grave erro cometido
em 1946 (p. ex., com o direito de greve e com a participação nos
lucros) e em 1967 (com esta e com a ,participação na gestão). Esses
institutos foram inseridos nos respedtivos textos constitucionais e
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neles ficaram jazentes, belo&-adormecidos, sem lavra pelo legislado!:
ordinário.

Esse fenômeno, tão nocivo à majestade de qualquer Constituição
ou Carta (outorgada), -explica-se pelo generalizado descumprimento da
lei no Brasil.

No momento em que um texto constitucionallegltimo é elabora·
do, o nosso Parlamento, constituído por esmagadora maioria conser·
vadora, que se bate pelo stw quo ante, é capaz de aprovar normas
socialmente reformadoras. Por várias e.ausas, dentre elas: surto emo­
tivo epidêmico de "democracia socia!"; pressão popular; fortaleci·
mento eleitoral; pragmatismo e má fé: "nada irá adiantar".

Na situação sociológica em que se encontra o povo brasileiro,
ainda inacabado, com segmentos ainda em estado de "massa", é imo
prescindivel que os nossos futuros constituintes atuem eom empatia,
sensibilidade, crença no futuro do Brasil - para o qual estarão legis.
lando, convictos e coerentes com o que todos dizem e poucos seguem:
"o homem está em primeiro lugar".

Esses vazios na composição do nosso povo, ocupados por resi·
duos de "massa" tutel~velJ exigem a postura preconizada, de modo
que a Constituição seja realmente nova e tenha espontânea e tácita
aprovação da esmagadora maioria da gente brasileira. Que não venha
a ser mera fotografia de uma realidade já. superada, mas uma alavanca
para tirã·la do seu estado de inércia, contrário, principalmente, à
igualdade jurídica e à evolução.

Que os novos constituintes, ao exercerem o mais alto poder que
o povo lhes conferir, não venham a incorrer, outra vez, no erro de
aprovarem mais uma "Lei Menor", aparente e demagogicamente
maior, porque inoperante.

- Também não basta que as normas constitucionais de direito
material do trabalho vigorem. t imprescindível. ainda, que a nova
Constituição Iltere profundlimente a Justiça do Tnbalho e alugue a
sua competincia.

Em primeiro lugar, faz-se necessârio, na parte dedicada ao Poder
Judiciãrio, a inserção de um dispositivo semelhante ao que a Emenda
Constitucional nQ 24 acresceu ao atual art. 176, sobre educação. Que
por ele seja fixado um J>ercentual mínimo de receita resultante de
impostos, ou da geral, para o Poder Judiciitrio. Ainda que. para fixa·
ção desse percentual, seja levado na devida conta que o Poder Judi­
ciário também produz receita.

Quanto à organização da Justiça do Trabalho, impõem-se as se·
guintes medidas: l' - que sel- criado outro órgão (o atual art. 14.1,
§ 39, isso prevê, por lei ordinária),. não judieln., d. concililçio, ex·
clus1vamettle, pelo menos tantos quantos forem os Tribunais Regio­
nais do Trabalho, ou, com economia, Comissão Paritária de Concilia·
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ção, em cada empresa; 2' - que sela extinto o vocal.to, exceto na
primelr. inlt'neia, considerando--se: .) que a paridade realmente não
tem significação judicial, mas que os vogais vêm se constituindo, até
agora, pessoal de apoio; b) a considerável diminuição de despesas;
c) que, após a criação do cargo de assessor. são raros os juizes leigos
que estão exercendo função judicantt - wb. absurdo: juizes com p0­
deres pessoais trans1eriveis. o que, 1afelizmente, também vem ocOt~

rendo com togados, até com Preside.tes de TRTs, que não julgam o
cabimento ou não de recurso de revista; d)i que a disputa eleitoral e
para nomeação de "juizes classistas" ASsumiu proporções vergonho­
sas e criou um tipo privilegiado, graças, inclu~ive, à "Lei Ari Campista:'

Solução intermediária está proposta por Antônio Alvares da Silva:
"ao vogal seria retirada a função judican~, ficando apenas raro <I
função administrativa na gestão para o erlcaminhamento e realiza·
ção de acordos" (Processo do Trabalho Co~arado, Processo do Tra­
balho Alemio - Reforma do Procetso do ITrabalho Brasileiro, FD­
UFMG, pp. 116-7). Aceita essa SOlUÇa0, haveria órgãos conciliadores,
tantos quantos forem' as Juntas de JuJgamertto (ver 1~, acima).

Respeltanta • (;OMp8t&ncla, medidas prementes e fundamentais:
H - que seja fixada para conciliar e julgar qualquer dissidio baseado
no direito material do tr.balho, heterônome; e autônomo, isto é, .."
fazio da mat'ria, quer se trate ou não ete relação de emprego;
2~ - sejam quais forem as pessoas envolvidas, eliminando-se, assim,
qualquer competência trabalhista da Justiça f'ederal, com a qual nin­
guém está de acordo, exceto quem a inventou, arbitrariamente.

O poder normativo da Justiça do Trabalho deverá ser mantido,
ma, não como ast6 (art. 142, ~ 19), .

Trata·se de atribuição constitucional - e não de delegação ­
ao Poder Judiciário de função atípica. isto é, inerente a outro Poder,
o que não é raro, em todas as Constitu[çoos republicanas anteriores.

Por isso mesmo, não se justifica a permissão da-da ao legislador
ordinário para especificar "as hip6teses em que as decisões, nos dig­
sidios coletivos, poderão fixar normas e condições de trabalho". Cabe,
sim, ao legislador constituinte fazê·lo, de acordo com a eqüidade,
para ampliar e tornar mais eficientes os "direitos sociais" trabalhis­
tas mínimos garantidos pela Constituição. t em harmonia com o
artigo de abertura do Titulo sobre a Ordem Econômica e Social:
ditu normas par. a m.lhoria das cond~õesd. vida dos trabalhador••.

Para evitar qualqtler alegação de I divergência constitucional in·
terna. su~ere·se que, no Capitulo «Dos Direitos e Garantias Indivi·
duais", nos parágrafos ,que correspondtm aos' atuais 19 a 4l}, do art.
153, seja a palavra lei substituida por norma, exceto nesta locução.
do atual § 11} do art. 153: "Serã punido pela lei o preconceito racial",
o que já é previsto na "Lei Afonso Arinos".
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Sugestões
para uma Constituinte autêntica

PAULlNO JACQ~

Prol. Emérito da. Universidade do
Estado do Rlo de Janeiro - UERJ

Entendo por Constituiçâo autêntica aquela que consagra em
seu texto todas as necessidades, os interesses e as aspirações do
povo. se assim não for, tratar-.se~á de edifício constitucional susce­
tivel de aluição, soterrando todo o povo.

Eis por que apresento aos futUros constituintes brasileiros as
sugestões que seguem.

I - iFEDERAÇAO PLENA

a) Maior autonomia plena aos Estados-Membros.

b) Melhor distribuição tributária.

c) Governadores eleitos diretamente pelo eleitorado.

Ir - LEGISLATIVO REFORÇADO

a) Competência ampliada (audiência prévia do Senado para
nomeação dos Mini.stros de Estado).

b) Eleição direta para os membros do Legislativo no.s âmbJtOtS
federal, estadual e municipal.
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c) Restauração plena das imunidades parlamentares, inclusive
no âmbito estadual e mun1cipal.

d) Remuneração condigna dos membros do Congresso Nacio­
nal, .Assembléias Legislativas estUduats e Câ.maras Munici­
pais - suprimida.c; todas as mordomias.

III - EXECUTIVO FISCALIZADO

a) Eleições indiretas para Presidente da República, Governa­
dores e Prefeitos.

b) Audiência prévia do Senadp Federal para a. nomeação de
altos servidores públicos, como também da .Assembléia
Legislativa nos Estados e Câmara de Vereadores nos Munl­
ciplos.

c) Ampliação dos casos de impeachment nos âmbitos federal,
estadual -e municipal.

IV - JUDICIARIO DESBUROCRATIZADO

a) Seleção maIs rigorosa no ingresso da Magistratura.

bj Processo oral na primeira instância judiciária (Juizos e
Tribunais, comum, trabalhistas e militares).

c) Multiplicação dos juizes de eausas de pequeno valor.

d) Remuneração condigna dos magis\rados para suprimir as
mordomias.

e) Remuneração condIgna de todos os serventuários da Justi­
ça para suprimir as custas processuais.

v - ELEIÇAO DIRETA E ELEIÇAp INDIRETA

a) Ambas são democráticas porque quem elege originariamen­
te é o povo.

b) Em todos os governos parlaroonta.res, o que vale dizer, em
mais de três quartos dos palses do mundo atual, o Legisla­
tivo é eleito diretamente, mWJ o Executivo, indiretamente.
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c) Mesmo em alguns países de governo presidencial como os
Estados Unidos da América e, atualmente, a Argentina, a
eleição do Executivo é indireta, porque realizada em dois
graus, eleitores e delegados eleitores.

d) No Brasil, impõe~se a eleição indireta para o Executivo
considerando que o nosso eleitorado é de padrão baixo (As
vezes movido por interesse material ou financeiro ou até
por simpatia pessoal).

e) Daí por que não pode ser admitido o voto ao analfabeto,
cuja escolha estará eivada dos vicios refer:ldos na alinea
anterior.

f) Democracia não é demagogia, o que vale dizer, não é desor·
dem nem haderna.

VI - RENDAS E LUCROS REDUZIDOS

a) Participação do patronato (industriais, comerciantes, ban~
queiros, usineiros e fazendeiros) na base de doís terços do
valor em todos os tributos (impostos, taxas e outras contri­
buições fiscais), cabendo um terço aos trabalhadores em
geral (professores, escritores, jornalistas, servidores públicos
e empregados na indústria, comércio, bancas, usinas e
fazendas).

b) Supressão dos incentivos fiscais no imposto de renda do
patronato e isenção do mesmo imposto para os trabalhado­
res em geral.

c) Fiscalização estatal efetiva da escrituração contábil do
patronato.

d) Limitação daa rendas e lucros do patronato. para evitar
enriquecimento abusivo e ampliar e aprofundar a assistên­
cia social aos trabalhadores em geraI.

e) Nacionalizar todas as empresas que prestem serviço público
de qualquer natureza. afastando a íntromissão das empre­
sas multina.cionais.
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VII - JOGO DE AZAR E CASSINOS LEGALIZADOS

a) Legalizar .o llJogO do bichO" para prevenir a prevaricação
de alguns policiais, destinando parte da respectiva contri­
buição fiscal à saúde e à educação da,.<; crianças.

b) Legalização dos cassinos pa.ra d~r emprego a artistas em
geral (cantores, bailarinB$ e apresentadores) e evitar a
proliferação de cassinos que funcionam em determinados
apartamentos com prejuízo do fiSco - taxando convenien­
temente seus exploradore.s e os próprios freqüentadores,
cuja idade não poderá ser lnferiQr a 18 anos.

c) Destinação da renda fiscal arrecadada à proteção da famí­
lia, da maternidade e da infância.

VIII - F.AM:fLIA PROTEGIDA

a) Limitação da prole de acordo com a capacidade econÔmico­
financeira do casal, para prevenir filhos desamparados.

b) Ampla e profunda assistência à maternidade e à infância.,
especIalmente às famílias menos favorecidas.

c) Regulamentação dos procesSos preventivos da gestação. com
assistência médico-hospitalar gratuita a famílias menos
tavorecidas.

d) Legalização do aborto nos casos Indicados, como possível
morte da mãe, estupro ou e.8eàndalo público.

e) &terilização da mulher ou do homem quando puderem
gerar filhos monstruosos fíSica ou psiquicamente.

IX - PROSTITUIÇAO FISCALIZADA

a) Submeter as, prostitutas a regime rigoroso de saúde com
expedição da respectiva carteira de saúde.

b) Esterilização obrigatória. pari!. evitar proliferação de meno­
res abandonados, futuros marginais.

c) Vinculação das prostitutas à Previdência Social como con­
trJbuintes autÔnomas.
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x - PARTIDOS POLíTICOS DISCIPIJNADOS

a) Como universitas idearum, e não univet'sitas personarum,
os Partidos Polfticos devem ser organizados conveniente­
mente, a fim de que sirvam à. comunidade.

b) Aos seus componentes, que representam fisicamente os
Partidos, impõe-se fidelidade às idéias, aos estatutos e aos
respectivos programas, sob pena de traição.

c) Os infiéis devem ser expulsos dos Partidos e, se estiverem no
eXiercfcío do mandato polftico, ter declarada sua perda
mediante processo regular.

XI - IMPRENSA LIVRE, MAS RESPONSAVEL

a) A Imprensa (escrita, falada ou televisionada) - que cons~

titui o quarto Poder do Estado no conceito de EDMOND
BURKE, deve ser livre, insuscetível de qualquer censura.

o) Deve noticiar, informar, esclarecer, preferencialmente, os
fatos ou acontecimentos construtivos, úteis à comunidade.

c) Deve abster-se de noticiar fatos ou acontecimentos destru­
tivos, como crimes ominosos (assaltoo, seqüestros, estupros
- todos com marte), para evitar .sua repetição, em geral,
conseqüência de sugestões involuntárias.

d) Ao contrário, impõe-se à Imprensa revelar as verdadeiros
valores sociais, abrindo suas páginas, microfones ou vídeos
àqueles que, com méritos reais, nas ciências, letras ou artes
estejam bem servindo à comunidade.

XII - PREVID1:NCIA SOCIAL DEMOCRATIZADA

a) Contribuição do patronato (industriais, banqueiros, fazen·
deiros e outros) igual a dois terços do coeficiente fixado em
lei para dita contribuição, cabendo o terço restante aos
empregados.

b) Participação dos patrões e dos empregados na administra­
ção da Previdência Social. aLravés de indicação dos respec­
tivos sindicatos, nos âmbitos federal, estadual e municipal.
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c) Autonomia administrativa e fin~nceira elas entidades de
Previdência Social, fiscalizadas tMlrmanentemente por Con­
selhos Fjgcals e, anualmente, pelos competentes Tribunais
de Contas.

d) Colegiados compostos de três membros, sendo um nomeado
pelo Governo e dois indicados pelos sindicatos de patrões
e de empregados, nos âmbitos federal, estadual e municipal.

XIII - SINDICATO LIVRE, PORtM FISCALIZADO

a) Autonomia administrativa e financeira dos sindicatos de
patrões e de empregados nos âmbitos federal, estadual e
municipal, sob fiscalização 'Própria e também estatal.

b) Eleições diretas das respectivas diretorias de Conselhos Fis­
cais, sob supervisão estatal.

xrv ~ REFORMA AGRARIA AMPLA E PROFUl'l""DA

a) Distribuição de pequenas ~e88 de terras rurais ou mesmo
urbanas, a quem delas nece$itar para sobrevivência própria
e de sua família.

b) DJstribuição de sementes e Ulstrumentos de trabalhos para
plantio e colheita, sob orienltação técnica estatal.

C) Assistência médioo-hospitalar e educacional aos ocupantes
das terras distribuídas e a seus familiares.

d) Expropriação de terras abandona~ e nâo cultivadas, nas
zonas rurais, e mesmo nas cii:tades afim de serem distribuí­
das a quem delas necessitar.

e) Respeito às terras pertencentes ao.s índios, fornecendo-lhes
todos os meiQ8 adequados ao seu cultivo e valorização.

xv - SEO~'TÇA NACIONAL REFORÇADA

a) O Estado existe, antes e acima de tudo, para garantir a
segurança da Nação.

b) As forças armadas, tendo por miasão precípua "a defesa
da Pátria e a garantia dos Poderes constituídos, da lei e
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da ordem", mantêm a segurança da Nação, como órgãos
integrantes do Estado.

c) Ao Governo, conseqüentemente, cabe fornecer todos o')

meios necessários à manutenção da segurança. nacional

d) Entre esses meios avulta o controle dos Municípios frontei­
ros aos Estados vizinho..'l, nomeando-lhes os respectivos
Prefeitos, delegados imediatos de sua confiança.

e) Pelas mesmas razões, a nomeação dos Prefeitos das estân·
cias hidrominerais que, como fontes de energia, integram a
segurança nacional.

1) Também Q[l Prefeitos de quaisquer outros Municípios onde
haja meios ou instrumentos à disposição das forças arma­
das.

g) Igualmente nomeados os Governadores ou Prefeitos do
Distrito Federal e das Capitais dos Estados-Membros, a fim
de prevenir possíveis agitações políticas com perturbações
da. ordem e da segurança, em decorrência das eleições popu­
lares dessas autoridades.

XVI - EMlGRAÇAO INTERESTADUAL CONTROLADA

a) O êxodo das populações nord e.s tinas, :ugindo dM secas ou
das inundações, que as martir:zam, deve ser controlado.

b) Realmente, essaJJ populações abandonadas pelos Governos
dirigem-se para os grandes centros do Sul do País, onde,
em geral, não ocorrem essas cawtrofes.

c) Daí as grandes aglomerações de emigrantes nacionais, que
nem sempre con~eguem trabalho, assistência médica e edu­
cação adequados, permanecendo dispersos, em regiões
diversas, como verdadeiros párias sem qualquer orientação
governamental.

d) É óbvio que tamanhas calamidades não aconteceriam, se
o Governo levasse os recursos econômicos-sociais necessá­
rios para essas regiões, amparando, convenientemente, os
seus habitantes.
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e) Também, essas calamidades periódicas, causadas pela
própria natureza regional, talvez:pudessem ser amenizadas,
senào suprimidas, através do desvio do curso de alguns rios,
que levariam água para zllInas secas e não inundariam B.S

clrcunv1z1n.has.

f) Certamente) não faltariam recunsos financeiros e técnicos
para tão patriótico empreeildimento - com a redução ade·
quada das rendas e lucros - e com a utilização dos braços
doa criminosos recuperáveis, convenientemente reeducados
para tais atividades.

XVII - PENA DE MORTE E COLONJÁS CORRECIONAIS

a) Como venho demonstrando em es~udos publicados em revis­
tas especializadas, inclusive nesta respeitável Revista de
Informação Legislativa do Senado Federal -, a pena de
morte para os criminosos irrecuperáveis é perfeitamente
legítima, de acordo com o direito, a moral e a religião.

b} Para os crlm.tnosos recuperáveis fmpóe-se a transferência
dos presidios nas cidades, onde. ~ó consomem e nada de
útil produzem, para colônias corrtcionais também chama­
das penitenciárias agrjcolasl e pastoris, onde trabalhariam
para si mesmos, $uas faromas e para a comunidade em
geral.

c) Nos presídios das cidades permaneceriam apenas os crimi~

Dosas que aguard8&';em julga.mentAl. que sã.o os verdadeiros
detentos, prevenindo-se rebeliões, fugas e outras desordens
que constantemente ameaçam a comunidade pacifica e
ordeira.
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Sugestões
para a Constituinte

FrnShh'OO WIUTAKEl\ DA CUNHA

Profe.sBOr Tjtular da UERJ

1. Proibfç&. de alistamento eleitoral

2. Direito! políticos e condenação criminal

3. O Ombudsman
4. A democracia - Dever

5. Autonomia política do Poder Judlcfário e composição
elo Supremo Tribuna2 Feàeral

6. constituição e meio ambiente

Proibição de alistamento merece considerações particulares, não nos
impressionando a restrição de HENRIQUE COE.""LHO sobre a cSipacidade elei­
toral dos menores, propondo que um representante exerça, por eles, o
direito de sufrágio (a inalistabilidade dos analfabetos foi contornada de
fonna tímida pela Emenda ConstihreionaJ nQ 25, como abaixo se dirá
meThor): o das praças de pré, sendo certo que os inalistáveis são inelegí.
veis, de aCOl'do com o art. 150 da Constituição, que especifica os casos de
inelegibilidade absoluta e relativa, COUSQante a classificação de NIZARD,
ou seja, ve,bj gratia, dos inalistáveis ou dos que não tenham domicílio
eleitoral.

A lei militar do Império alemão (art. 119) proibia O voto dos mem·
bras efetivos das forças armadas, como o faz a Constituição do Peru
(art. õl), permitido pela Constituição soviética (participam das eleições,
como os outros cidadãos, dilucida V. KOTOIt).

A Constituição de 1824 não excluía as praças de pré. Foi a Lei de
1846, de duvidosa constitucionalidade, que as prívou dos direitos políticos.
A República abriu exceção aos alunos das escolas militares de ensino
superior, como dissemos em outro estudo, por influencia positivista, como
preito "aos moços que foram o bra~ fortíssimo" da proclamação do
novo regime, como consta dos Anais da Constituinte.

Diz-se que a disciplina militar soírería com o alistamento das praças
de pré, mas cremos que é preciso estimular o soldado-cidadão, politi-
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zado bastante para levar a sua contribuição cívica à Nação, ~m qualquer
coação de superiores hierárquicos. Nf'm o B"ercito é Partido Polftico, OU
grupo de pressão, nem os quartéis são lugllres para manobras políticas.
Defendemos, pois, para a.s praças de pré (soldados e cabos) o direito
de votar,como produto de um amadurecimento conscil'nciológico e polí­
tico, apesar de reconhecermos a complexidade da questão. DoMINGOS

Vn..ASCO estranhava: que al; mulhere~ desse$ militares pud~'>em votar e
eles não.

Relatório da UNESCO d('fin~ o alfabetizado como [l. pessoa que
sabe ler com oomp.reensão e- l'Sl"YE"It'T UIlltl narrativa sjmplp~ e curta
sobre a vida cotidiana, o que evita a fmudc da memorização do nome
e de palaVJas e de sua reprodu'Jão mecAuic;l., como sucede, muitas vezes,
entre n6s. O saber ler e redigir, com flltcndiml'nto, [' o qUE:' caraderiza
o alfabetizado, mas esse desconhecimento, elfl tese. 1180 é razão para que
se negue o voto ao analfabeto, pois. hodi("tnamcntc, os Jad~ informa.
tivos podem ser ministrados pelo rádio. pela tekvisão, pelo cinema, por
exposições e conferências, sendo inverídico afinnar-se que um indivíduo.
s6 por ser analfabeto, não tem senso, dil;pernimcnto, fX'r.mnaJidadc e
patriotismo. -La política no es cucsti6n de saber, sino de querer" (OsoMo
y GALLAROO).

OLIVEIRA VL\}I;A pondera muito bem que "o analfabeto tem muito
pouco a ver oom a capaciclade política de um povo".

CARLOS MAGNO, sabe.se, ílustTGIl-Ne, já como imperador, e DIIC'll('s,

elin, que não sabia lei'. chegou a Condestávcl de França.

"Na ldade Média", informa IVAN, LINS, no livro que a ela dedicou,
"se fazia perfeítamente a diferença entre a instrução e os dotes intrín·
secos de retidão, critério, sagacidade, el mesm() coerência, qualidades inde·
pendentes de qualquer instrução, resultando" seu cultivo mnito mais da
vida prática que de qualquer aprendimdo teórico",

Em 1822, permitiu-se, expressam~tc, o voto dos analfabetos e embo­
ra a Constituição monárquica silencia$se a respeito (art. 179, parágra·
fo XIV: "todo cidadão poâe ser admitido aos' cargos públiros civis, polí­
ticos e militares sem outra dif{'fcnçu que nlio seja a dos seus ta!pntos
e virtudes"), a sua omissão, na verdade, significa. autorização, descaben­
do razão àqueles que julgavam na consagração do tenso uma. conde­
nação implícita dos analfabeto.~, t]ue PQderiam, aliá~, ter capacidade ['('0­

n6mica, mas é verclade que, no segundp grau de votação, de acordo com
() sistema entâo usado, os eleitores eram alfabetizad.os. Na primeira cons­
tituinte republicana, OS positivistas lutaram pelo voto do annlfahcln, COII­

~ruente com sua doutrina.

Foi a República. em nome do liberalillmo, que impediu s('u aEsta­
mento, embora a Lei n9 35/1892 resguardasse o direito dos que vinham
do alistamento imperial.
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Os e,.;-inalistlÍveis de que tratamos, além de contribuírem para a vida
aconõ~ do Estado, participavam indiretamente da vida polític?-, pois
eram computad<>s como habitantes, para a fbtação do número de depu­
tados, servindo para uma coisa e não servindo para a outra.

Há. no Brasil, com eleito, dissod~~\) entre poder e sociedade, tendo
JosÉ HO:-;óRfo RODRICUES acentuado que "nenhuma minoria se mostrou,
em tadaa América Latina, tão irresponsável como a nossa em ofet~r

ao povo a oportunidade ampla e nacional de aprender por meios educa­
tivos" e J. J. FONSECA PASSOS denunciado o descumprimento, por parte
do Estado, de preceito constitucional.

A lógica do regíme mandava que o voto fosse estendido ao analfa·
beto, asseverava VITOR NVXES LEAL. Assim pensa KARL DEm:scH.

Pró - totalmente Ou com restrições - (SPENCER, JIMÉXEZ DE ARÉClIA.
GA, JOÃO AlmUDA, J. A. CARNEIRO MAlA, SEABRA FAGUNDES, HOMERO

PJ:'óHO, M. G. FEllfUIDIA FILHO, ATALlBA NOGUEIRA, GoMES NETO, JOSÉ
HONÓRIO RODRIGm:s, O-Á.ao Ã.1\1\U'DA.C~, CÉsA-l\ CounmIQ rm.OuVE'J.­
RA) e contra (STUART MIL!.. JoXo BAIUlA-LHO, RUI BARBOSA, AssIs BRASll.,
C'.ol'l.-z.ÁLE'l. CALDFJlÓN, CARLOS MAXlMII...I.A.NO, SAMPAIO D6RU, EDGAR COSTA,

LEVI CARNEIRO, IVA:"I AMORD.{ AMUJO, MACLEI'O DF. ÜUVEIRA F AlUA,
MACHAlX) PAUPÉJUO, ROSAJI RUSSOMANO, IsMAEL GoNZÁLE'Z, THOMAZ LEO­
SARDOS, FE!\~ANDO CAUtos FERNANDF.s), podem ser a.rrolados dezenas de
autores interes!lados por essa allaixonante questão.

Sempre defendemos o voto do analfabeto (e, em decorrência, a dimi.
nuição da maiorídade eleitoral do aJfabetizado para 16 anos, a exemplo
da maioridade penal de alguns países), inicialmente, em eleições muni·
cipai5, para as quais está ele melhor. preparado. Em muitos países, entre­
tento, não há qualquer restrição (Itália, tndia, Guatemala, Bulgária, Mé·
tiro, Venezuela, Canadà, URSS, com exceção dos débeis e dos sem direi­
tos, e Inglaterra - nessa s6 não votam delinqüentes, débeis mentais,
pares do Reino e eclesiásticos - entre eles, bem CO'lJlQ algumas unidades
federativas dos Estados Unidos). o Equador (art. 33 da Constituição)
coosagra o voto obrigat6rio para os que sabem ler e escrever e façnlta­
tivo para os que não sabem. A rigor, l) anaHabeto s6 não vota no Chile
<a Constituição de 1980, art. 13. teorleamente, alterou ~se critério). no
Peru e nas Filípinas.

Há quatro sistemas que pennitem o voto dele: o da afuda, que per­
mite l) auxílio de pessoas, por ele escolhidas (A.lemanha e URSS>. o
de cores (México), o de embkmas, imngens ou símbolos (Nigéria) e o
da combinação de 'Sistemas (India), que preferimos. ~ verdade que a
Emenda n9 25, dando nova redação ao art. 1.7, § :}Q, da CF, excluiu, entre
n68. OS analfabetos da proibição de alistamento, mas, considerando-os ine­
legíveis, equiparou-os aos inalistáveis, o que é inadmisslvel, reconhecen­
do·lhes direitos poHticos pela metade.
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Não preconizamos a aceleração do jogo- evolutivo sócio-político, mas
sim que não se lhe anteponham barreiras ,a selVlço de uma superada
perspectiva e de um individualismo já desprestigiado, mesmo porque os
instrumentas perduriveis estarão acima das: contingências históricas e a
realidade democrática acabará impondo-'Se à legislação eleitoral e à força
das circunstâncias.

A Constituição federal (art. 149, § 29, a) declara que a perda ou a
suspensão dos direitos políticos dar-1Hl:.á por decisão judicial, por motivo
de condenação crimiDal, enquanto durarem ~us efeitoo e, apesar de, numa
interpretação liberal, ter-se entendido' que o su,,,is c o livramento condi·
donaJ não suspendem os direitos polJticos pelo fato de não existir a lei
complementar rnencWnada no § 3Q d~ art. ],49, que deverá dispor sobre
a especificação dos ~itos políticos, o gozo,. o exercício, a perda ou sus·
pensão de todos ou' de qualquer deles e os casos e as condições de
sua reaquisição, a nova Constituição deverá permitir o voto dos conde.
nados criminahnentet por infrações a que não se comine, de qualquer
forma, pena de reclusão, pela escassa perlcu\osidade que apresentam.

O art. 45 da Coostituição federal registra:

•A lei regulará o processu de fiscalização, pela Càmara dos
Deputados EI pelo Senado Fe4,eral, dos atos do Poder Executivo,
inclusive os da Administração Indireta."

O diploma a que se refere o te~, obViamente ordinárío, foi pro­
mulgado em 19 de dezembro de 1984. (Lei nQ 7.295) que instituiu, em
seu art. 3Q, duas Comissões Permanentes, uma na Càmara e outra no
Senado, ambas denominadas "Comissão de Fiscalização e Controle",

Com isso perdeu-se, na esteira d'fI Con~ituição boliviana (alt. 83,
2Q), a oportunidade de criar, entre nóSl a figura do Ombudsman, originá.
ria da Constituição sueca de 1809 (arts. 96-JlOO do "Instrument af Co.
vemment"), mas cujas raízes se encontram no reinado de Carlos XII,
apresentando afinidades com os comissário.. lio L€gi.slativo, na l'xperi<"n­
cia revoluciooária fru.cess..

O Om]JfJ(Mman é~ por essência, úJn mandatário do Poder Legisla.
tlvo, destinado a fiscaIiiar a admini~hilção que, em geral, é uma ativi·
dade do Poder Executlvc>, o qual seria !tU5peitd para investigar os próprios
atos, tendo o ilustre DuvntGER criticado o sistema francês, exataml:'nte
por esse motivo.

O Comissário Parlamentar, ou cqrregedor ~a I\dministraçi:i.o. '>l'nI

quebra do principio da separação d~ poderes, deveria fiscalizar, st'm
distinção. o funcionamento das funçõe$ do Estado e o Sl:'U fiscal seria,
precipuamente, o Congre~o.

Sua principa.l tarefa, aplicável. ml)tafis nmtandis, ilS nnprcsa,'\ pri­
vadas e até aos conventos, como se tem verifteado, é, segundo BERNARD

FRANx., receber "complaints from aggrieved per-sons and thus has as ils
basic purpose the protection of thehuman rights of the Citizen".
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Os sistemas, nos diversos países, variam, mas deveríamos ter, no plano
federal, de três a quatro Ombudsman, um exclusivo das Forças Armadas,
e um em cada unidade federativa, todos com ampla liberdade de a~ão

democrática. e, não tolhidos, como na Inglaterra e na França, em que
suas petições s6 podem ser encaminhadas por um parlamentar (no Brasil
nunca tivemos o Ombudsman; o Ouvidor era simples magistrado judi­
cial, que os donatários trouxemm, ou órgão julgador de 2ª' instância, nas
Relações). A alegação de que O Comissário Parlamentar 56 pode ser ins­
tituído em Estados de grande equilibrio institucional não procede porque
ele contribuirá para a evolução desse equilibrio.

A nova Constituição deve estar aparelhada para garantir a estabili­
dade das instituições, não devendo ser, como a de 1946, um mero desa­
bafo, embora grandioso, contra () sombríO período que a precedeu. Por
essa razâo, deve S1:lr um produto da nossa realidade s6clo-polítioo-eeonÔ­
mica, fruto de nossa problemática histórica e das soluções que ela impõe,
acabando com o perigoso antagonismo do pais real e do país legal, ate­
nuando a bipolaridade de um direito público costumeiro e de um direito
público escrito e extinguindo a constituição nominal, sem embasamento
fático.

l>reparar o constituinte e a. classe política. é tão importante quanto
preparar a Assembléia Constituinte para que os mesmos erros do passado
não sejam repetidos. A nova Constituição deve ser o resultado de um orgâ.
níeo, responsável, cívico e lúcido pacto soc.i.aL em que a democracía-dever
tenha tanto ou maior relevo quanto a democracia-direito, coisa de que
ainda não nos conscientizamos. Deveríamos adotar o ensinamento de duas
importantes Constituições: a do Japão (art. 12) e a da Iugoslávia (art.
153). Diz a primeira: "A liberdade e os direitos garantidos ao povo por
esta Constituição serào mantídos pelo esforço constante do povo, o qual
se absterá de qualquer abuso dessas liberdades e direitos e sempre se res­
ponsabilizará pela utilização dos mesmos em prol do bem público". Reza
a segunda: "As liberdades e os direitos do homem e do cídadão deter­
minados pela presente Constituição são exercidos na solidariedade dos
homens, cada um assumindo seus deveres e suas responsabilidades para
com todos e todos para com cada um.

Esses dois excelentes Códigos políticos, incorporando o povo, de forma
visceral, na vida pública, fá-lo responsável pela própria liberdade, na
qual está contida toda a ciência pofítica, segundo ESTRADA, e pelos pr6­
prios direitos, despertando-llie um sentido comunitário, indispensável à
vida democrática, incompatível com quaisquer individualismos. A subs·
tância de um Estado democrático deve ser uma nação efetivamente demo­
cráti<::a.

THro STAMME~ deixa claro que "a liberdade deve ser, principal­
mente, a. decisiva participação do cidadão, nas diversas dimensões da
vida política" e é esse engajamento; que o faz zelar por suas inaliená­
veis prerrogativas, mesmo porque, como escreveu, magistralmente, JOHN
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P. CUBRAK ( 1790), a condiç'ào da liberdade <, é a eterna vigilAncla", e
uma continua educação, na expressão de ALBElRDI, em sua Bases,

Observou MONTESQUlEU: "il n'y a point de Iibertê si la puissance
de juger n'est pas séparée dr' la puis~nce legislative et de l'exécutrice".

O pensamento acima do autor de De l'E8f,Jrit des Lois tem um alcance
maior do que geralmente lhe atribuenI, mesmo levando-se em considera­
ç'ão S€"U princípio de, que "l~ pouV'Oir arrête le pouvoir", que se reflete
no sístema de "<'hecks and balances". e na t~se de que os poderes são
índepC"Ildentes e harrOônicos (Constit \lIção fetleral, art. ij1il).

A Constitui~ão brasileira, em seu art. 144, registra que 05 Estados
organizarão a sua Justiça, observadoll 05 arts. 113 e 117, a Lei Or~àniC1l

da Magistratura Nacional e os dispositivos qUE' arrola.

São as Constituições estaduais que estabeleeeIn compelir ao Tribu­
nal de Justiça indicar ao Governador os nometi dos Juízes para ~aç.-ão,

promoção, remoção e disponibilidade {exceto com relação a essas duas
últimas hipóteses, quando houver motivo de interesse público, circuns·
tância em que a com~t\~ncia ser~ da própria Corte") t~ daf!uell'S para
comporem o quinto do5 Tribunais. COI'flO advogados ou membros do Mi­
lIistrrio Público.

A Lei Orgânica da Magilitratnra, .ao tratar da magistratura de caro
reira dos Estados. diz que ao provimento inicial e ú promoção por mere­
cimento precederá a remoção c que eua se fará meàiante esrolha do
Poder Executivo (alt. 81, ~ 1\1).

Vai daí que, sem ferir o supra-referido art. 6',) c.a Constitui';ão, as
Cartas dos Estlldos podem ('once-cier ;:'llior auwnomia política ao Pode!
Judiciário para tratar de assuntos 'lU The são específicos, poàendo-se
mesmo auesdonar a constitucionalida do ~cima citado art. SI, § 19,

da LOMN, em face dos poderes reskluais, consagrados no art. 13, ~ }9,
da CF, pelo (IUal aos Estados são l.'Onferidos todos os poderes que, explí­
citu ou implicitamente, não jhes sejam: vedados por da.

A independência do Pod('r Judiciário. a que alude MONTESQun:u,
envolve me-smo a da sua dinàmicu interior, ratione muneris, pela natureza
de suas atribuiÇ'ÍlCs.

!\ilo há democracia s('m uma Justiça fortt-, auto-sl1ficiellte financeira
c politicamente, mspeHuda c prestigiada.

Como e:;crl"veu o ilustre GOfoo:7..ÁLEZ CALDEf\Ó;-'; (No lIa11 lusticifl Sin
Libertad, p. 124), "no pueàe subsistir un Poder Judicial àl dado de la
dictadura. l)(>b(· h;lber tan solo un poder per-judicial, sumiso y obediente
sill reparo alg1.lBO aI régimen ímperante~.

Não há dúvida de que o concurso público aÚlda e () melhor critério
de seleção de valores para :J magistratura.
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Rejeitamos cs da deiçJo, do sorteio (' da simp~s nomeação, embora
na União Soviética (arL 7q da Lei de Organização Judiciária), ora pelo
povo, ora pelos sovietes, em unidades federativas dos Estados Unidos, pelo
voto popular ou pelo Legislativo, na Hungria (art. 39 da Constituição) e
na Suíça, segundo CHERBULIE2, magistrados sejam eleitos como os havia
na Comuna de Paris.

Afirmou CARRARA qU<l justiça l~ política não são irmãs.

Nos Estados Unidos, principalmente, a e1eição de Juízes tem tido
comprometeàoras conseqüências, chegando a afetar a imparcialidade de
muitos deles.

Como infonna, por exemplo, MAca; HARHAM, em trabalho sobre La
Cour Suprihne de Lousinmr, todas os ministros desse Tribunal são mem­
bros do Partido Democrata. Observou bem GAHCIULLO: "Il magistrato
eletto scorgerebbe ncJla parte degli elletori amiei o nernk: e queUa di
esse che non Eu su elletore non avrebbe in lui alcuna fiducia."

Teoricamente, seria desejável que o povo, como () faz com o Legisla­
tivo e o Executivo, elegesse, também, os membros do Judicíárío.

Todavia, em nenhum lugar do mundo, ao que parece, atingiu ele um
grau de politização e de discernimento, que lhe permitisse participar, da
forma apontada, na ertruturação do poder, que deve exercer a jurisdição,
através do culto do díreíto e da apIícação da !eí.

Os sistemas de sorteio e de mera nomeação, sem maiores exigencias,
s6 podem atuar em superior estágio de cultura e de civismo, que evitem
o ingresso de ineptos na função judicante.

Advogamos que, após o concurso de provas e tltulos, ao Judiciária
deveria caber a nomeação, a promoção, a remoção e a aposentadoria de
seus membros como, gros.'1o modo, na Guatemala (art. 251 da Consti~

tuição), em Portugal (art. 223, 2 da Constituição, onde, como na Argen.
tina, na Romênia, no Panamá - art. 192 da Constituição - e na Hungria,
são obrigatórios os assentos da alta Corte), no Equador (art. 86 da Cons­
tituíção), na Nicarágua e na Costa ltica.

];: curioso notar fJue, na BoEvia (art. 127 da Constituição), é a Corte
Suprema quem designa certos Juízes, l'"pedindo, o seu Presidente, os títu­
los respectivos e, no Afe~anistão, a Corte Suprema é competente para tudo
o que se referir às transferências, promoções e aposentadorias dos magis­
trados, convindo lembrar que todos ess(",l; países são Estados unitários,
dúvidas não havendo de que os Estados federais oferecem, sob esse
aspecto, maiores dificuldades.

Embora estejamos no.s atendo, no caso brasileiro, mais à esfera esta­
dual, dada a teoria dos poderes remanescentes, como já se explicou, seria
desejável, também, que, TlQ plano federal, o Suprem() Tribunal, que deve­
ria ter um mínimo de cinco Juízes de carreira, pudesse, igualmente, nomear

1
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e aposentar seus próprios membros, fa:tendo o mesmo com seus Ministros
e com 0$ Juízes que llie são subordibados, ,pela competência funcional,
o Tribunal Federal ele Recursos, o Superior Irribunal Militar, o Tribunal
Superior do TrabalhCll e, mutatis mutarwiis, o' Tribunal Superior Eleitoral,
em razão das peculiaridades da Justiça que tutela.

A autonomia financeira do Poder Judic~rio dc\'e implicar, corajosa­
mente, numa autonomia política dele, <.Iue Iibtrte a magistratura de vimn­
da5 injunções, d8. pressão de interesses ~ ~lUbalt:qmos e dê aos J:Iízes li segu­
rança necessária para o desempenho de sua árdua e nobilitantc função
de, como ressaltou ÁNDflÉ ~1ALRAUX, mmsfonnar o direito em Justiça,
sintonizando a rígidet da lei com a iIliondáv~l complexidade da vida.

Quando Mo~"mSQ'VIEU observou que "as ~is devem ser de tal maneira
adequadas ao povo para o qual são feitas, ~ue é um verdadeiro acaso
que as oe uma nação possam convir a outra', estabeleceu um princípio
de ecologia político-jorídica que recolhera dos antigos e que, posterior­
mente, seria ohjeto de análise de soc~ó)ogos -e teóricos do Estado, Vale
dizer que uma Constituição deve ser, ,ao ma'lmo tempo, a conseqüência
e a protetora do amhiente social que, por outro lado, reflete OS influxos
do meio físico c étnico, cuja importância sobre os moch<i de produção, o
próprio MARX reconheceu,

Por essas razões, as leis devem cuidar a. proteção das causas últi·
mas que as motivam.

Poucas Constituições, como a da ,República Federal da Alcmanhn,
têm dispositivos tão inequívocos, a respeito da questão que ora tratamos.

Diz essa importante Lei Fundamental (art!. 75) que a Federação tem
o direito de determinar normas gerais ('P que não exclui, por conseguinte,
a competência dos Estados}. em matéria de caça, de proteção da nature·
za e de estética da paisagem.

A Constituição suiça (art. 24) dá à Conf~eração o poder de fisca
lízar "la polioo des endiguerncnts ct dcs forets j

', concorrendo para a COI­

reção do represamento tias correntes, assim como para a rearborizaçáo das
regiões onde elas nascem, decretando ml6didas necessárias para assegurar
a conservação dessas obras e das florestas exisWntes.

A Carta Magna da Bolívia (art. 170) deixa claro que "el Estado
regulará eI régimen de axplotación de los recursos naturales renovables
precautelando su conservaci6n e increm~to", fllzendo com que toda pes­
soa tenha o àever fundamental de resguardar e proteger os bens e inte­
resses da coletividade (arts. 8, h, e 137).

O Código Político Brasileiro (art, 89• XVII, h e i), sem atentar, como
seria de desejar, para o tema, diz que à União compete legislar, também,
sobre jazidas, minas e outros recursos minenris; metalurgia; florestas, caça
e pesca e águas. advertindo, no art. 180, parágrafo único, que ficam sob
a proteção cspecwl do Poder Público os documentos, as obras e os locais
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de valor histórico ou artístico, os monumentos e as paisagens naturais
notáveis, hem como as jazidas arqueo16gicas.

O Código Penal (arts. 270/271) trata, ainda, de envenenamento de
água potárel ou de corrupção ou polui-;ão desse líquido, de uso comum ou
particular, tomando-a imprópria para o COnsumo 011 nociva à saúde.

O Código Florestal (Lei nQ 4.771/65) e a Proteção à Fauna (Lei
nQ 5. 197/ffl) protegem genericamente a natureza, mas é preciso que tooos
tomemos consciência de nossa indisfarçável responsabilidade nesse assun·
to, dispondo-nos a lutar contra os eoocídios que ocorrem, mormente por
agrotóxicos, 05 quais não s6 destroem a fauna e a flora, como causam
gravíssimos danos à população. A escritora MARU AN'rIEIlo, autora do
marcante romance A Rede, de aguda análise psicológica, foi absurda
vitima deles.

A Constituição terá que encarar com maior amplihlde e rigor a pro­
teção do meio ambiente e despertar no povo, impregnado pela derntJ­
crada-dever, a necessidade de zelar por ele, tutelando os chamados inte­
resses difusos, problema que tem chamado a atenção de juristas como,
por exemplo, BARBOSA MOREIRA e AnA GRINOVER, entre n6s, e MAURO

CAPPELLETI1, na Itália.

Tais interesses, sobre os quais ainda não há muito nada se falava,
decorrem dos direitos humanos, fundamentam·se na problemática social
e envolvem uma extensa gama de fatos, entre eles a poluiçãO, produto
da sociedade industrial, que pode ameaçar a vida coletiva. Não são tota.l·
mente privados, nem integralmente públicos e se denominam difusos,
"'porque não têm um proprietário, um titular", no opinar de CAPPELLEITI

('"Tutela dos Interesses Difusos"', in Aiuri.~, nQ .33). que reclama, para
eles, uma legislação protetora, substancialmente nova.

Deve-se p~itear a criação de um organismo administrativo especial­
mente preocupado com as agressões ao ambiente e, assim oomo, na Escan·
dinávia, existe o Ombudsman dos consumidores, c.'Olegiado eclético, pode­
se cogitar num Ombudsman do meio ambiente, composto de juristas, botâ­
nicos, zoólogos, geólogos e antropóJogas, sem prejuízo da existência de
associações voltadas a esse assunto e que poderão atuar na defesa de seus
objetivos, em qualquer esfera.

CAPPELLF.TTI lembra que, na Dinamarca, existe a Associação para a
conservação da natureza, oficialmente' reconhecida, legalmente autorizada,
para agir em Juízo, em Dome dos inreressados na proteção do meio am­
biente, em legitima "ação coletiva".

No Brasil, a defesa dos interesses difusos pode ser feita pela açi"w
popular (art. 153, § 31 da Constituiçllo federal), raramente utilizada J:)(~lo

cidadão (a pessoa jurídica não a pode usar), por absoluta falta de escla­
recimento, ignorando mesmo que, PQl' agir pro populo, não paga hono­
rários advocatícios, se vencido. Tal lIiÇão, regulada, ainda, pelas Leis nQ$

4.717165 e 6.515/77 e que, apesar de suas raizes romanas, eclodiu como
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uma. conquista do pensamento liberal {~is belga, de 1836, e francesa, de
1837), pode ser proposta para anular atos lesivos ao patrimÔnio (tem
significado amplo, abrangendo não SÓ bens materiais como culturais)
público,

O autor popuhlr é Jl)Qvido, teoricamente" por acendrado patriotismo,
em sua cruzada pelos interesses difusOl'i. Se, Elfetivamente, o ato da auto­
ridade "alveja uma coletividade, mas não se C()noentra concretament8 numa
só pessoa ou grupo de pessoas, caso é de açãQ popular e não de mandado
de segurança", como nota OrnON Smou (As Garantias Ativas dos Direitos
Coletivos, 2'1> ed., p. 428).

A Associação dos Magistrados Brasileiros elaborou, em iniciativa que
é de ser louvada, um projeto dt' lei instituindo a ação penal popular, per·
mitindo que qualquer cidadão represente aos órgãos competentes do Minis­
tério Público solicitando providências, no sentJdo de apuração de respon·
s,1hilidade criminal de quem tenha praticado ~ícito penal, em detrimento,
direto ou indireto, entre outras ooísas, do patrimônio do Estado.

Na justificativa se enfatiza que a nova ação "vaJerá, quando mais
não seja, como advertência e manifestação de repulsa por parte da digni.
dade humana rebelada ante G desrespeito votado à coisa pública".

A proteção ao mero ambien~{' não 6, poL~, unicamente, tarefa do Esta·
do que para da dev~ se aparelhar, oomo ~ ronstata por estas notas,
mas de qualquer pessoa, impulsiemada pelo civismo, capaz de proclamar
os inalienáveis interes~es de todos diante da autoridade.

Com razão salientou GOEllIE, esse admirável "gênio patemo", na
feliz e"pressão de KARL 'VEISSMA~"N", que "s6 ]j).eroce a liberdade e a vida
quem a conquista dia a dia",

Concluroes

1) Em uma nova Constituição, ou através de emenda à presente, deve
ser admitido o alistamento eleitoral de praças de pré, Os analfabetos,
inicialmente, deveriam votar em elei~'ões municipais, concorrendo a cargos
nesses pleitos e a maioridade deitoral pOOe ser estabelecida em 16 (dezes.
seis) anos.

2) Deve ser admitido, de forma n:;.pr~sa, o voto dos condenados
rriminalmcnte, por inftações não sujeitas à pena de reclusão.

3) O cargo de Ombudsman precisa ser criado e a democracia-dever
impõe-se.

4) A autonQmia política do roder Judiciário é nccessária, € o Supre­
mo Tribunal Federal deve ter um númetro mínimo de Juízes de carreira.

S) A Constituição deve voltar-se decisivamente para a problemática
do meio ambiente.
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I - Preliminares
I

Não nos enfllelraD'l06 entre os que acreditam que a .Assembléia
Naclonal Constituinte. a. instalar-,se no Pais em 1987, oos vá dar
uma Constituição capaz ele traduzir as necessidades do Brasil e de
expressar 08 reais anseios da nacionaUdade.

Pois a verdade é que, como que saidos doa túmulos, liberalõeB
de todos os portes passaram a dominar os a!tos postos da. AdminJs-
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tração, no plano nacional e no plano estadual, e também as Casas
LegÍ8lativas, e por aí andam numa pregação incansável, vazia. e
suspeita. sem ressonância nas camadas realmente pensantm da
população, mas capaz de impressionar a massa. ignara, sempre
pronta 8 ovacionar nas praçaa públicas os oradores de pulmões
fortes e palavras retumbantes, quase sempre ocas e na maiorJa das
vezes comprometidas com organizações alheias às verdadeiras neces­
sidades do Brasil ou, até mesmo, algumas delas, interessadas em
que nos mantenhamos nesse atraso cultural, tão propício 80S "con­
chavos" dos reacionários e dos imperialistas.

Pelo que se tem dito e pelo que se tem feito. pela carência de
líderes políticos autênticos, Pela incultura geral, pela pobreza, pela
descrença de tantos, pelo ceticismo de mtütos, pela impossibilidade
de outros. por pressões internas e externas, pela covardia de alguns,
observa-se que a tendência nos grupos dominantes e capazes de
influir na formação c:to nosso futuro regime político é a de retomo
puro e simples ã velha democracia liberal, sistema caduco, caldo
de cultura de um capitalismo desumano, selvagem, que, sem pre­
juízo pelo que fez de bom para a humanidade, é, hoje, um mal,
pois responsável pelas guerras, pelos sofrimentos, pelas injustiças
e pela miséria em que se debate o munào.

Pelos pronunciamentos de certos presidentes de Partidos; pela
atomtzação destes; pela sem-cerimônia das multinaclonais; pelo
cinismo de uma imprensa ..teleguiada"; pelo avanço às nossas rique­
zaa básicas; pelo combate às empresas estatais que zelam pelo
nasso patrimônio; pela aceitação passiva de imposições alienigenas
em assuntos de nossa economia interna; pelas estúpidas criticas
às Forç88 Armadas. um do.s últimos redutos àe nassa dignidade
civica, e que não podem ser responsabilizadas pela conduta de
alguns militares (como o Parlamento não pode ser responsabilizado
pela conduta perniciosa de alguns parlamentares, nem a Justiça
pela conduta condenável de alguns juízes); por certas iniciativas
já tomadas pelo governo, sob pre$8ão dos "Partidos" e dos "Esta­
dos": fim da fidelidade partidária, permissão de coligações parti­
dárias, pluralização ilimitada de "Partidos", voto do analfabeto,
politica de governadores, seleção de autoridades públicas, inclualve
Ministros de Estado, não em funçiio de sua competência e de sua
probidade, porém pela sua naturalidade; a abertura de riquezas
estratégicas a empresas estrangeiras. por tudo isso estamos como
que "descendo a ladeira". retomando àquela Velha República em
boa hora destruída pela Revolução de 30, e, desse modo, tudo faz
crer que teremos uma Assembléia Constituinte composta. senão
exclusivamente. pelo menos predominantemente, por plutocratas
- senhores da terra, grandes industriais, "tubarões" do alto comér­
do, banqueiros, donos de empresas de seguros. dirigentes de insti·
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tuiçóes financeiras, governadores que terão a máquina estadual à
sua feição, e. até mesmo, "testas ele ferro" de multinacionais.

Não deverão estar presentes na Coqstitulnte (como não estão,
no atual Parlamento), representantes lefl.ítimos àe todo8 08 segmen­
tos da sociedade, o. que só seria posaivel ~, em vez de eleição direta,
se fizesse a escolha dOB parlamentares ~]08 órgãoB representativos
das diversas categQrias profissionais. TeI11amos, então, bancadas de
industriais e de industriários, de smhore.$ da terra e de camponeses,
de banqueiros e bancários, de operáliOB I de esportistas, de prol1&­
sionais llberaia (médicos, advogados, eco1l).omistas, sociÓiogos., admi­
nistradores, jornalistas, professores etc.), :de representantes da Igre­
ja Católica e de outras Igrejas, de estudantes, de funcionários públi­
cos, de militares, de índios, de associaÇões femininas, enfim, de
àelegados autênticos de todas as camadas sociais.

certamente nia haverá, nas eleições diretas para. a Constituin­
te, voto conscienta e livre, a não ser de uma parte, apenas, da
sociedade (profissiOnais liberais, est.udan~, professores, escritores,
cientistas, induatria1s, comerciantes e faz~ndelros etc.). Os grandes
eleitores, os donos dos votos, os que vão, efetivamente, eleger os
constituintes (como os senadores, ·os Deputados, os Oovemadores
e os Prefeitos e Vereadores) continuarão sendo os latifundiários,
os grandes empresários, os grandes come~eiantes,os banqueiros do
ccbfcho", os pelego.ct, os Governadores (i custa do empregillsmo
desenfreado e de concessões generosas 80S homens de negócio).

Com o sistema eleitoral vigen~ dentro do contexto capitalista,
sob a influência da filosofia liberai-demacrata, votando o analfa~
betc, campeando a miséria nos c~pos e 'nas cidades, prevalecerá,
sem dúvida, o poder econômico, e, repitamos, a Assembléia Cons­
tituinte será uma Casa de plutocratas, e, se alguma exceção houver,
talvez surja, como constituinte, um grande craque de futebol, um
galã de televfsã.o, uma famosa cantora popular ou um pelego de
prestigio.

Por is60 mesmo, estamos convlCtos de que, em posição contrá­
rla aos liberais-democratas, aos comunistas e aos fascistas, Iremos
"pregar no deserto", .

Nenhum brasileiro, no entanto, deve ficar alheio ao que se
passa, e, dentro des38 compreensão, e sempre acreditando, com o
ConselheIro Acácio, que a esperança é a última coisa. que morre,
apreaentamos as nossas sugestões ~ reforma da Constituição.

certos ou errados, (l3tamos, pelo menos, movidos por princí­
pIos filosóficos, éticOs e políticos que reputamos válidos e pelos
quais acreditamos deva. ser informado o modelo político braslleiro.
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Nossas sugestões transbordam do pensamento liberal, do pen­
samento marxista e do pensamento fascista. Partem de um huma­
nf8mO cristão, mas estão, também, enraizadas numa compreensão
muito brasileira de nossos problemas.

caIar - cremos - seria covardia, quando achamos que as
medidas que propomos poderiam servir de lastro à construção de
um edificio politioo humano e nacional capaz de dar grandeza. e
segurança à D088& gente e à nossa Pátria.

li - Regime unitário, imperativo da integridade nacional

SOmos dos que condenam o regime federativo.

~, a noasa, uma voz quase isolada. Todavia, estamos convictos
de que o sistema federativo é pernicioso à nossa integridade, à
nossa união e até à nossa soberania, devendo ser trocado pelo siste­
ma unitário.

O regime atual é falso. Desde que aqui implantado, com a
República, jamais funcionou a contento. Nem mesmo se fez valer
em sua postura ideológica. Porque nunca correspondeu à nossa
realidade. Fruto de imitação, foi, sempre, uma. coisa. artificial. Sim­
ples detirio de intelectuais alienados, forjados numa cultura alieni­
gena, ignorantes de nossas coisas e de nossa gente.

Transformadas em Estados, as antigas Provincias. antes disci­
plinadas, assistidas e orientadas por um Poder nacional único,
capaz de tratá-las igualitarlamente, ganharam uma autonomla que
a maioria não poderia ter, pelo que continuaram na dependência
do governo central. mas, já então, sofrendo as conseqúências das
desigualdades econômicas e sociais entre elas existentes, refletidas
na situação politica de cada. uma - umas fortes, outras medianas,
outras fracas.

São Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul,
melhor aquinhoados pela. natureza, mais populosos e mais adian­
tados, passaram à condição de uEstadas" privilegiados da Repú­
blica, enquanto os demais, lUIS menos e outros mais, f1cara.m mar­
ginalizados.

E não foi só. Em nosso mapa., na. posição de "Estados", figu­
ravam e ainda figuram o Amazonas, o Pará, de dimensões conti­
nentais, ao lado de Sergipe e Alagoas, de proporções quase muni­
cipais.

Além disso, por caprichos da natureza e de uma. política (1)
toda dominada. pelos governadores e pelos caudilhos dos Estados
prlvllegiados, o Br83l1 se 101 diferendando em zonas geoeconôm1cas­
socia1s distintas, dispares, quase antagônicas.
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Assim, os "Estados" autônOmQ8, que não admitiam a ingerência
da Poder Central em seus negócios internos, socorriam-se e socor-­
rem-se desse Poder, e a ele apelavam e apelam, todas as vezes que
se sentiam ou se sentem em dificuldades. ..A autonamUl só é invocaàa.
quando os governos estaduais querem agir segundo BeUS interesses
parlicularistas, não raro em chO(ue com os interesses gerais da
Nação: para, por exemplo, ocganJ.za.rem forças policiais próprias;
para criarem impostos interestaduais ilegais; para contraírem em~

préstimos externas. (ao fim garantidos e muitas vezes pagos pela
União); para manejarem livremente SUlaS máquinas burocráticas
(com servidores de Assembléias, TribunaiB de Contas e Câmaras
Municipais ganhando salários malores dP que os do Presidente da
República) ; para terem uma Justtqa. estadual sujeita aos aew capri­
chos; para transacionarem livremente eom empresas mult1nacio­
nais; para a prática do mais deslavado nepotismo etc.

Com uma organização politioa vicifl,da, decorrente da inade­
quação do sistema federativo e dos principios liberais ao nosso Paf8,
o domínio de alguns Estados, em detrilmento dos demai9, gerou
uma situação de lnquietude e dese.sperot dela resultando um con­
traste cada vez maior entre as "Vnidade.s Federadas", donde a
revolta e os movimentos separatistas de todos conhecidos.

E não foI só: a Justiça, estadUalizada, foi muitas vezes degra­
dada, o mesmo sucedendo com o :Ministério Público, juizes e p~
motores sendo postos a serviço dos oligarcas, ou, então, sofrendo
as conseqüências de uma conduta! altiva e independente.

Desenvolvendo-se uns Estados em ritmo acelerado, outros a
passo de tartaruga, disso redundo*, também, o êxodo de enormes
maMaS de migrantes, dos últimos 'para os primeiros, tornando-se,
uns, superpovoados, outros quase deser.:o~J com todos os males dai
decOTl'enteso

Piores ficaram as cOJsa.8 com ~ criação de Estados que (como
outr08, preexistentes) 000 poderi~ sê-lo. como, entre outros, o
Acre e Rondônia. Para quê? Para: eleger Senadores e Deputados,
para ter Assembléia eataduais, pata ter Representações junto ao
Governo federal, tudo ls.so impUcando gastos às vezes astronômicos
que e&geS "Estados" níio podem supprtar, donde os apelos incessan­
tes para que a. União (como no regime unitário) resolva. os seus
problemas de base - água, esgoto~ saúde, saneamento, educação,
estradas, aeroportos etc. .

OUtro ponto a ressaltar: se, amanhã., dentro da atual morfo­
logia politica federalllsta, os "Estados" se tornassem iguala em pro­
greMO e em poder, não menos grave seria a situação, pois, então,
Estados como o do Amazonas e dQ Pará (até há pouco também
Mato Grosso), com suas imensas áreas geográficas, inverteriam
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os pratos da balança política, levando para o Norte os privilégios
e trazendo para o Sul os ressentimentos atuais do Norte e do Nor­
deste.

Dessa maneira, visando a possibilitar um Brasil homogêneo, so­
lidário e igualitário, urge retornarmos ao regime unitário, voltando
os atuais "Estados" à condição de Províncias, integradas num regi­
me político nacional centralizado, sob um comando único.

A centralização política é um imperativo de segurança, de uni­
dade, de independência nacional, o que não impede, nem exclui,
uma ampla descentralização administrativa, antes a pressupõe, a
reclama e a fa.vorece.

Unidade politica e descentralização administrativa não se
repelem, antes se completam.

O regime unitário, para S€r eficaz, exigiria, contudo, outras
medidas complementaree, entre elas:

a) a redivisão política do País;
b) a unificação da Magistratura e do Ministério Público, que

passariam a ser nacionais;
c} a unificação das forças policiais; e
d) a estatização dos serviços básicos: comunicações, estradas,

ensino, saúde, defesa do meio ambiente, energia, navegação etc.

A redivisão política responderia às solicitações de nossa geo­
política e teria como critério básico o estabelecimento de Províncias
com áreas mais ou menos iguais, podendo servir de padrão a de
São Paulo.

Ai; diretrizes do Poder Central (Nacional), na condução do
Estado Unitário, relativamente às Provincias, teriam como lema: de
cada Provincia segundo a sua capacidade; a cada Província con­
forme as suas necessidades.

As Provincias seriam dirigidas por um Presidente, nomeado
pelo Presidente da República, previamente ouvido o Conselho de
Estado e aprovada a escolha pelo Senado da República, e gozaria
de plena autonomia administrativa.

A criação de Municípios obedeceria à mesma orientação segui­
da na criação das Províncias.

Comporiam o Governo provincial, ao lado do Presidente: uma
AssembléIa e um Conselho.

A Assembléia. seria composta de Deputados (mínimo de 15 e
máximo de 30), eleitos diretamente pelo povo, em escruttnio direto
e secreto.
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o Conselho Ptovinclal seria integrado por:

a) um representante da Federação das Indústrias;

b) um representante da Federação do Comércio;

c) um representante da Federação <tos Agricultores;

d) um representante da seçia regional da Ordem dos Advoga-
dos;

e) um representante da Imprensa;

f} um. representante das profissões libeTa.1!;

g) um representante do profe$$oraoo provincial;

h) um representante dos trabalhadores na. indústria;

i) um representante dos trabalhadores no comércIo;

j) um representante dos trab8.lhadores rurais;

k) um representante da Mag.Lstratura;

l) um representante do Ministério Público;

m) um representante do funcionalismo público;

n) um representante da Igrej81 Católica;

o) um representante das outras Igrejas;

p) um representante da Força.. Policia.l.

Esse Conselho seria como que utn órgão de assessoramento do
Executivo e do Le~lativo e seria OUvido obrigatoriamente sobre
todas as medidas legislafjvas e admlnJstr..tivas a serem tomadas.
Assim, o Conselho po&Iibilltaria UJnaI pa.rtiQipação efetiva. dos diver­
sos segmentos da sociedade na gestão dos, negócios públicos.

A unificação e naci<malização ~a Justiça seriam uma colUle~

qüência necessária do sistema politico unitário.

1: mconcebivel que os magisttados, exercendo, qualitativa­
mente, as mesmas lunçêles e tendo ias mesmas responsabilidades,
em todo o Pais, sejam remunerados diferentemente e usufruam
rle direitos, vantag~ e garantias déliguais.

A justiça tem de ser nacional, fdrte e poderosa, livre das pres­
sões dos olígarcas e "caciques" regionais.

Pertencendo a um órgão único - o Judiciário -, recrutados
do mesmo modo. sujeitos ao mesmo regime, gozando das mesmas
prerrogativas e percebendo vencimentos idênticos, os magistrados
seriam postos em sua devida dignidade.
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o que pode distinguir um juiz de uma cidade pequena do juiz
de uma cidade grande é, somente, a quantidade do serviço. Essa
diferença não justifica um .salário maior para o da cidade, mas,
apenas, um maior número de juízes nas cidades grandes. E recorde­
se, de passagem, que, no interior, embora com menos trabalho, o
juiz, em determinadas zonas, está suieito a riscos muito maiores.

O que se diz do magiBtrado aplica-.se, mutatis mutandis, aos
membros do Ministério Público, que precisa, do mesmo modo, fier
nacionalizado. Quem conhece o interiol" do Brasil bem sabe que,
em certos lugares, ainda hoje, o Promotor Público é um verdadeiro
herói, pois, sem as prerrogativas do juiz, enfrenta tremendas difi­
culdades no desempenho de suas tarefas, sofrendo toda sorte de
pressões, ameaças e perseguições - econômicas, politicas, sociais e
até ffsicas.

As Forças Policiais não podem, também, continuar como Milí­
cias estaduais. O que, na Velha República - anterior a 1930 ­
verificou-se no Brasil é algo de inacreditável: alguns "~tados"

posswam tal poderio militar que constituíam um sério perigo
para a segurança nacional. A Policia paulista era um verdadeiro
exército. Também a de Minas Gerais e a do Rio Grande do Sul.

Afora isso, é preciso não menosprezar o que se vem observando
ultimamente no seio dos corpos policiais de diversos Estados: a prá­
tica da corrupção, os atos de banditismo, a violência, os crimes. A
instituição de uma Policia Nacional única, como Força Auxiliar do
Exército, corrigiria esse deplorável estado de coisas e atenderia
melhor aos reclamos da sociedade.

Relembremos que numerosos serviços, nos Estados, jã são da
responsabilidade da União: no campo da saúde o combate à febre
amarela, ao mal de Chagas, à malâri.a, à lepra; no que toca ao
ensino, a criação e manutenção de universidades federais; relativa­
mente à.s comunicações, o serviço de correios e telégrafos e de telex,
as ferrovia.s, a navegação costeira e tantos outros; no setor econô·
mico, a construção de açudes, 08 financiamentos à lavoura, os
incentivos às indústrias, à irrigação, e outros mais, como a refor­
ma agrária, a exploração de minério.s, petróleo etc. Pelo volume
de recursos que tai.s serviços exigem, fora do alcance dos Estados,
a União chamou-os a si, tanto mais que alguns - ensino, correio,
telecomunicações, energia hidráulica e nuclear, combustivel, infor­
mática etc.• estão estreitamente vinculadoo aos interesses maiores
da defesa, do de:lenvolvimento, da segurança e da pr6pria soberania
nacional

Estamos, assim, que, por essas e outras relevantes razões, a
República Federativa do Brasll deve transformar-se em República
Unitária do Brasil.
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IH - Divisão de Poderes. Conselho de Estado

Poder é Poder. Ou é o~ não é. O POiler, no Estado, é o Poder
da Nação, que o Estado representa, pois é no Estado, com ele e
através dele que a Na.ção se movimenta, ~ firma e se afirma coma
um ser político pessoal e independente. A Nação só se toma perfeita
e acabada quando se organiza em Estado: Só com ele ela se pessoa­
lim. Só com ele se posiciona. no concerto internacional, como um
ente soberano. O Poder é, pois, um só, uno e indivisível, e não há.,
portanto, como falar em Poder~ do Estado - assim considerados
o LegLslatlvo, o Executivo e o Judiciirio.

O Poder tripartldo, de MONTESQUIEU, que os liberalões insistem
em consagrar como uma conquista. irre'lerslvel da democracia., é
uma Eusão e fala de uma teor~a obsoleta, jâ desmentida pelos fatos.

No Estado autêntico nâo se admite ~enão 'jm Poder, o Poder
Nacional.

Quando se fala em Poderes, fala-se, implicitamente, em órgã05
soberanos. Isso pressupõe rivalidade, co~etição, confronto. Pode­
res harm6nicos, diz-se, e até aí vai tudo 'cem; mas fala-se, também,
em Poderes interdependentes, e. ja\. aqui, ::Iega~Ee a natureza do
Poder, que, sendo Poder, há de 3er indepe1idente. Quem pode. pode.
Se não pode o máximo, deixa de ser poder. Se depende de outro,
deixa de ser independente. Nega-se. J!: inadtnu:sível isso, num Estada
autêntico.

Na prática, em verdade, a tripartição dos Poderes, da concepção
montesquiana, jamais funcionou. Pois sempre prevalece um Poder,
na maioria das vezes o E::lecutivo. Assim tem sido desde o começo
dos tempos históricos, inclusive com a liberal-democracia, que,
por sinal, quando da Revolução francesa, ensejou uma das mais
sangrentas ditaduras - a da .A&ernbléia Popular ...

Lutas entre esses "Poderes" houve e há, e o resultado dessas
lutas são impasseB, às vezes .só resolvido.$ por soluções de força:
golpe, ditaduras, revoluções.

O problema seria facilmente c()ntorn{l.vel se todos se conven­
cessem de que o Legi.91ativo, o ExeC'lltivo e o Judiciário são meros
órgãos de um só Poder, o Poder Naclonal- o Estado, a que servem.
porque os três integram o Governo da Nação, esta projetada no
Estado.

Evidentemente, mais do que em qualquer outra área, impõe-,~e,

na área político-administrativa, uma racional divisão de trabalho.
Mas divisão de trabalho não :mplica divisão de Poderes, e, sim,
distribuição de competências. Como no organismo humano, em que
cada órgão tem uma função específiell, mas funcionam todos inter·
1igadamente e para um mesmo fim, também no Estado o Legi.sla-

.6
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tiva, o Executivo e o Judiciário têm tarefas diferenciadas, em
campos diversos de operação, porém vinculadas a um propósito
nacional comum.

O Legislativo, o Executivo e o Judiciário deveriam, portanto,
ser situados não como Poderes do Estado, mas como órgã06 do Esta­
do, órgãos máximos de Governo, autônomos e interdependentes, com
competências bem definidas pela Constituição, os trê8 se completan­
do, agindo harmonicamente, com vistas ao bem-estar geral do povo.

Além desses, cremos que outro órgão de Estado, de igual gaba­
rito, deve .ser instituído: um Conselho de Estado, com funções de
assessoramento junto ao Executivo e ao Legislativo. Seria um órgão
integrado por figuras altamente capacitadas, moral e culturalmen­
te, com larga experiência dos negócios públicos.

Esse Conselho, a Ber presidido por um €xt-presidente da Repú­
blica, teria Membros efetivo.s, Membros natos e .Assistentes, assim:

Membros natos:

a) os ex-Presidentes da Repúblíca que tivessem exercido o
cargo pelo prazo mínimo de um ano;

b) o Presidente do Congresso Nacional;

c) o Presidente do Supremo Tribunal Federal;

d) o Presidente da Confederação Nacional da Indústria;

e) o PresJdente da Confederação Nacional da Agricultura;

f) o Presidente da Confederação Nacional do Comércio;

g) o Presidente da Confederação dos Trabalhadores na Indús.
tria;

h) o Presidente da Confederação dos Trabalhadores RUTaís;

i) o Presidente da Confederação dos Empregados no Comércio;

;) o Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil;

k) o Presidente da Associação Brasileira de Imprensa;

l) o Presidente da Confederação Nacional dos Bispos.

Membros Assistentes:

a) os ministros de Estado;

b) o Presidente da Câmara dos Deputados;

c) o.s Lideres de Partidos com representação no Congresso
Nacional;
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d) o Chefe do serviço Nacional de Informações;
e) o Procurador-Geral da República;
f) o Consultor~ral da República;
g) um Representante do Magl$tério, eleito pelos Reitores das

Universidades ofle1a1s e reconhecidas.

Membros Efetivos:

Seis cidadãos, malores de 35 anos, bra.$ileiros natos, de indiscut1~

vel idoneidade moral e intelectual. nom~ada.s pelo Presidente da
República, com aprovação do Senaclo, escplhidos entre pessoas não
ocupantes de nenhum emprego ou função pública ou mandato
eletivo e que de nenhum modo part1cipem. direta ou indiretamente,
de empresas multinacionais ou em que o capital estrangeiro seja
majoritário, podendo, porém, ser nomeadD.1l cidadãos que já tenham
exercido cargo, emprego ()U função públi:F.a. O tempo de duração
do mandato desses Membros é igual ao do·Presjdente da República,
podendo c.$ Membros Efetivos ser recond~dos ao cargo, com apro­
vação do senado. Esses Membros Efetivos reriam d1reJto a um ven­
cimento igual ao das Ministros do Supremo Tribunal Federal; os
Membros Natos e 06 Membros Ass1aten~ nada perceberiam. Os
Membros Efetivos que 1as.sem servidores aposentados, reformados
ou, de qualquer modo, na inatividade, optalriam entre o vencimento
a que farlam jus e os proventos de inativo.

A esse Conselho seriam assinadas funções de relevo, como a
de opinar, necessariamente, nos projetos atinentes à poUtica inter­
nacional, inclusive empré8timos extemo.s;" sobre a sistematização
da política econômica; sobre a criação de Províncias, a declaração
de guerra e qualquer matéria que se relacipnasse com a segurança
e a soberania nacional; sobre cassação de mandatos eletivos; sobre
aposentadoria ou demissão de magistrados, por proposta do Conse­
lho de Segurança Nacional; sobre suspen:sJio ou perda de direitos
políticos; autorizar o Presidente e o: Vice-Presidente da República
a se ausentarem do Pais; opinar sObre qpalquer outra matéria,
desde que solicitado pelo Presidente do. RepúbUca, o Senado, a
Câmara dos Deputadoo e o Supremo Tribunal Federal.

IV - Partidos PDliticos. Partidos ideológicos
e Partidos pragmáticos

Partido único, s6 em regime totalitário, fascista e comunjsta.
E o regime desejado por todos é a democracia, único onde a. pessoa
humana encontra uma ambiência favorável ao seu pleno floresc1'­
mento.

Pois uma das características da democracia é o pluripartida­
rismo, eis que os homem sentem e pensam de modo diferente e só
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através de Partidos diferentes terão oportunidade de ver seus ideais
políticos realizados.

No Executivo e nas eMaS Legislativas o povo está presente,
na pessoa do Presidente da República, dos Governadores e dos
Prefeitos, bem como nos senadores, nos Deputados, nos Vereadores,
por ele eleitos, direta ou indiretamente.

Ora, conforme a maioria do povo sinta e per.se dessa ou daquela
maneira, será vitorioso esse ou aquele Partido, e os candidatos
eleitos pelo Partido vencedor é que, na Presidência da República,
nos Governos estaduais, no Congresso, nas Assembléias, nas Prefeiw

turas e nas Câmaras Municipais, traçarão as diretrizes governa­
mentais e por elas conduzirão o Pais.

Donde os governos de esquerda, do centro e da direita.

Claro, por conseguinte, que o Partido deve ser ideológico. Pois
um Partido político é uma ideologia em ação. Quando optamos pelo
Partido Democrata, pelo Partido Fascista ou pelo Partido Comu­
nista é porque esses Partidos se propõem, através ào Poder, realizar
aqueles postulados de sua doutrina, ou seja, a sua ideologia, que
nós, seus .seguidores, reputamo.') a mais acertada para a .'Jolução dos
problemas políticos, sociais e econômicos do País.

Ninguém, conscientemente, vota por votar. A gente vota porque
quer alguma coisa. Vota para que essa coisa seja possivel. Dai nos
filiarmos a esse ou àquele Partido. Ao Partido cuja ideologia seja
a nossa, ou a que mais se aproxima da nossa.

Sendo ideológico o Partido, impõe-se a fidelidade partidária.

Não é de aceitar-se que um parlamentar, eleito, por exemplo,
por um Partido da esquerda, uma vez no exercício do mandato, se
passe para um Partido da direita, ou vice-versa.

Não é concebível que parlamentares eleitos por um Partido
cristão passem a defender, no Parlamento, teses marxistas.

É lógico que qualquer pessoa tem o direito de mudar de idéia,
evoluindo ou involuindo. São numerosos os casos de líderes fascis­
tas que viraram comunistas e de líderes comunistas que se torna­
ram fascistas. Ninguém pode ser proibido de mudar de idéia, mas,
ao fazê-lo, se se tratar de um parlamentar eleito po: um Partido
cuja ideologia repudiou, deve devolver o mandato ao Partido, pois
o seu eleitor, ao elegê-lo, fê-lo na presunção de que ele, no Parla­
mento, defenderia a ideologia do Partido pelo qual se elegeu.

O mesmo se aplicaria em relação ao Presiden<:,e da República,
Governadores e Prefeitos.
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Defendendo a. pluralidade de 'tartidas, cabe advertir que não
podemos regredir àquela triste situaÇão da. República Velha, quando
o pluripartidarismo foi entendido e praticado de maneira anârqui­
ca, passando a existir dezenas de "Partidos" que nunca foram mais
do que meros aglomeradoo de grupos e pessoas organizados para
defesa de interesses: individuais ou (amüül.res.

O individualismo, como filosofia que ilnformou o regime demo­
liberal, produziu, no caso dos Partidos Polítlcos, não a pluralidade
de agremiações, em função de principias :deológicos, mas a sua
pulverização.

Até Partidos estaduais havia, e, mesmo, municipais. Uma
bagunça!

Não havia diferença nenl:uma entre q:lalquer dos "Partidos"
(exceção do comunista e do fascista), que. eram, na prática, Parti­
dos do dr. fulano, do"coronel" beltrano, do comendador sicrano ...

Para sermos reaU.stas, não há necessidade de mais que cinco
Partidos: um da diJielta, um do centro, um da esquerda, um da
meia-direita e um. da meia-esquerda. Nesses cinco Partidos se
acomodariam perfeitamente todas as ideorogias políticas.

Outra coisa necessãria: dar independência econômica e finan­
ceira aos Partidos e neutraliza:c os efeit-os tio ~oder econômico na3
eleições, assunto que tratar€mos em outra sugestão.

Os Partidos devem ser in.stítudonalfzados, transformados em
pessoas de direito público interno, inseridos em nossa estrutura
constitucionaL Como começou a ser feito na atual Constituição.

De qualquer mameira. cumpre salientar, de logc, que só devem
participar dos cargos de direção dos ParUdos brasileiros natos e
que não podem ooupar esses postoS! elementos, mesmo brasileiros
natos, ligados a ParUdos e governos estrangeircs ou que pertençam
a empresas multinaclonais ou em que o capital brasileiro não seia.
majoritário.

v - Eleição direta e eleição indireto.

Fizeram da eleição direta, no Brasil, nn.s últimas campanhas
políticas, um verdadeiro tabu. Ela passou a ser, de uma hora para
outra, a panacéia que iria curar todos os nossos males, embora o
novo governo que se instalou no Pais tenha. surgido da escolha do
mesmo Colégio Eleitoral que elegeu lOS Pnsidente.s no regime de
64, o que, alíás, não impediu que os novos detentores do Poder
proclamassem, eufóricos, a substituição da ditadura pela democra­
cía ...
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o certo é que a tradição, no Brasil, é a eleição indireta, pois
o.s períodos em que ela existiu foram maiores do que os em que
houve eleição direta.

Registre-se, por outro lado, que, nesses períodos de eleição
diretas, estas, em verdade, não passaram de uma farsa.

Era o povo que escolhia? Não. Na roça, eram os coronéis. Cada
coronel era dono de tantos votos (seus empregados, .seus familiares,
seus agregados, seus compadres, seus afilhados, seus capangas,
seus devedores etc.). Toda essa gente, com seus amigos e seus
dependentes, ficava, dias de eleição, no "curral eleitoral", e, na hora
de votar, lá ia, devidamente escoltado por pessoa de confiança do
coronel, depositar nas urnas o voto que o coronel lhe entregara.
Aliás, não era de esperar melhor postura cívica e melhor compreen­
são política de um "eleitorado" composto de peões, cortadores de
capim, tiradore.s de leite, capadores de porcos, lenhadores, cozinhei­
ras, lavadeiras, plantadores de feijão e milho, cortadores de cana,
limpadores de cocheiras, moleques de recado, quase todos "dependu­
rados" na bolsa do coronel e mal sabendo assinar seus nomes...

E nas cidades? Pouca diferença. No meio dos trabalhadores
predominavam os "pelegos", E, junto à massa do eleitorado, máxi­
me nas zonas rural e suburbana, dominavam os "donos" de zonas,
cada qual dispondo de x votos, que negociavam com cs candidatos,
em troca de cargos, favores, negócios, privilégios. Eram e são os
"banqueiros" de "bicho", os donos de empresas, os "tubarões" do
comércio, os agiotas, os disiribuiàores de empregos, os proprjetário.s
de bancos e instituições financeirM.

A bem da verdade, reconheça-se que o operariado urbano está
se tornando mais politizado e independente. Mas, uma grande parce­
la desse proletarlado, se se libertou, realmente, dos "caciques", foi
arregimentado e dominado pelos comunistas, pOtsando de intelec­
tuais e votando em quem mandarem os "teleguiados" do Komin­
tern ...

Voto livre e consciente, mesmo, no interior e nas cidades, só,
ou quase 56, o dos profissionais liberais, dos professores, dos estudan­
tes, de grande parte dos elementos da classe média e - é claro­
dos senhores do comércio, da indústria, da agricultura e da pecuá­
ria.

o resultado disso é que a nossa democracia jamais passou de
uma plutocracia. A prova está em que as grandes conquistas sociais,
econômicas e políticas do povo só aconteceram quando não existia
essa plutocracia, ou seja, durante o Estado Novo e o Regime de 64,
pois foi durante a vigência dos mesmos que se deu à mulher o
direito de voto, que se editou uma excelente legislação trabalhista,
que se instituiu a Justiça do Trabalho, que se criou o Ministério
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do Trabalho, que o petróleo jorrou de nossos poços, que o álcool
combustível teve a sua vez, que se i.n.stalarjlm universidades federais
em quase todos os Estados, que se editou o Estatuto da Terra, que
se fez Volta Redonda, Itaipu, Tucuruí etc.

Lancemos, ainda hoje, uma. vista. pel~ Congresso Nacional e as
Assembléias Estaduais e vejamos a sua domposição. Predominam,
nas Casas Legislatjvas, os representantes das grandes empresas
industriais, dos grandes fazendeiros, dos grandes cotLSÓrcios finan­
ceiros, do alto comércio, dos banqueiros etc.

O respeito ao indivíduo (dogma sagrado do liberalismo) levou
os homens a obscurecerem a realidade. O indivíduo intocá.vel, deve­
ria escolher livremente os seus candidatos. Mas esses indivíduos,
que formam, nas cidade.r; e nos campos, ~ grandes massas eleito~

rais, não são em vel1dade livres, porque es~ravos da ignorância, da
miséria, de doenças, nada mais significando, politicamente, que
simples peças de um urebanho" manejável pelos intermediários do
voto.

D<Ja em quem doer, que nos ch.mem de fascista ou de comu­
n:sta, pouco importa: entre a eleição direta e a indireta, no Brasil,
optamos pela indireta, que, se bem regulada e disciplinada, seria.
muito mais autêntica e muito maiS demQcrátic&, na medida em
que ensejaria a presença, nas Casas LegIslativas -logo no governo
-, de todos os segmentos da sociedade.

Os fazendeiros, as empresários, os banqueiros, os comerciantes
e os pecuaristas também são elementos pOàitivos na sociedade; são
brasileiros livres e conscientes. devem participar do governo. Mas
não apenas eles. Também os profissionais liberais, os cientistas, os
professores, 00 estudantes, os trabalhadores.do campo e das cidades,
(AS empregados no comércio e na indústria, os militares, os religicr
sos, os esportistas, 0$ funcionários públicas, todos devem ter voz
ativa, nas Assembléias, através de delegados das respectivas cate­
gorias profissionais. O trabalho socj;al é feito diverslficadamente
por homens profissionalmer.te diferenciados. Acima das claSses,
porém, paira o homem, igual a si mesmo, exerça que profi&são
exercer. Mas a participação dos homens na pol1tica, isto é, na
escolha de seus representantes ao Parlamento, há de ser feita em
função de suas atividades, de seus conhecimentos profissionais, de
seu trabalho específico. O governo precisa. saber, de quem de direito,
o que se passa em todas as áreas dei atividade. Cada homem, em
cada categoria profiMional, tem uma contribuição a dar, para a
tarefa comum, para Q desenvolvimento global da sociedade, para
o bem comum. Para alcançar esse objetivo, o melhor caminho
seria a adoção da.s eleições indiretas, feita.s através das diversas
categorias profissionais. Teríamos, então, uma espécie de Câmara
corporativa? Sim; e dai? Pelo menos, os segmentos da sociedade,
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sem exceção, teriam oportunidade de participar do estudo e da
encaminhamento dos problemas nacionais. que tntere.ssam a todos
os brasileiros e repercutem em todas as atividades, não podendo,
portanto. ser equacionados em :unção dos interesses de alg'.JllS
grupos privilegiados.

Anote..se, a propósito, que, mes;no em ou:.ros termos e de outra
forma. a eleição indireta é adotada em numerosos países ditos desen­
volvidos, Inclusive nas duas maiol'cs potências do momento, os
Estados Unidos e Uniâo Soviética.

VI - Inelegibilidades. Voto do militar e voto do analfabeto. Os
brasileiros das muttinacionais, A democracia está de ~uto

Incluídos no contexto do problema eleiçào estão o voto do
analfabeto, o voro do militar (l a questão das inelegibUidades,

Já se deu ao analfabeto o dirdto de votar. E a democracía ficou
de luto.

Dizer-se que é preciso dar ao analfabeto o direito àe votar
só porque ele paga. impostos é argumen~..o simplório e demagógi.co.
sem cOllSÚ)tência, e revela, em quem assim pensa. um enorme des­
prezo pelo voto e pela democracia. A contrapartida do pagamento
do imposto o analfabeto (como qualquer outro cidadão) a tem
nos diversos serviços publicas e de utilidade pública de que usufrui,
nos hospitais, nas escolas, na água, nos esgotos, nas estradas, nos
jardin.s. nos correios, na policia ...

Mas em todos os países, e em. todas as classes sociais, a van­
guarda é, inevitavelmente. constituída pelas elites, e as elites ­
seja entre os politicos, entre os professores. entre os estudantes,
entre 09 empresários, entre os esportistas, entre os religiosos ou
entre 03 operários, sãQ formadas pelos mais capaz~. OS mais inte­
ligentes e instruídos, os mais hábeis. os que rnelho: conhecem as
neces&idades de sua categoria proti:lsional, os que têm visão mais
ampla e mais clara dos problemas da sociedade.

Ora, o analfabeto, por ser analfabeto, é um incapaz para a.
atividade politica, eminentemen~ cu:tural. Como atribuir-lhe o
direito de escolher Vereadores, Prefeitos, Deputados, Presidentes
da República?

Incluir o analfabeto entre as eleitores é cometer U1ll cri~e

contra a democracia, pois é estilnular ainda mais a ignorância,
favorecendo o "voto de cabresto" e incentivando. conseqüente­
mente, a. conquista do poder pelos plutocra~. O reconhecimento
desse direito de voto ao analfa.beto foi um ato infeliz do Governo
(Executivo e Leglslativo) e deixou a democrac.ia arrasada ...
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Num país de milhões de analtabetas e outro tanto de semi­
analfabetos, o que se tem a fazer é ,promQver a instrução, por todos
os modos possíveis, :inclusive proibindo-os, de votar e de serem vota­
dos, o que pode até valer como um estúnulo ao estudo.

Por outro lado, se é um crime atribuir ao analfabeto a facul­
dade de votar, ao não se lhe dar, correlatamente, o dir-eito de ser
eleito, comete~se uma agravante, pois se age discrlminatoriamente
e se fere o principio de que a cada dever corresponde um direito,
e vice-versa.

se ao analfabeto é reconhecido o n~cessário de~ortino para
saber, inclmsive, quem está à altura Ide ser Presidente da República,
como não se lhe reconhecer cap8,Cidade para discutir qualquer
problema, nas diversas Câmaras Legislativas e nos órgãos executi­
vos?

Tão absurdo quanto legalizar o voto do analfabeto é proibir o
militar de votar.

Por que essa proibição?
Certamente o militar não deveI enquanto na ativa, participar

de atividade partidária. Entretanto, nada deve obstar a. que ele,
seja em eleição direta ou indireta, escolha seus candidatos aos
postos eletivos.

O militar, alfabetizaào, alem disso, rtcebe, nos quartéis, uma
educação moral e cIvlca que lhe dá sen.so patriótico na aprecl~ão

dos fatos. ~, pode-se dizer, um eleitor qualificado. Nos cursos que
faz, nas palavras que ouve, nas "orden!> do dia", só aprende a
amar a sua Pátria e a bem servir à sociedade. Por que, pois, impe­
di-lo de votar? Em eleição indireta., Sobretudo, como propugnamos,
ele estaria apto a escolher os representantes das classes armada,:,
ao Parlamento; e, em eleição direta, o .seu voto, secreto, seria,
em princípio, um voto consciente.

No que tange às inelegibiJidadeJ:, teremos, agora, de enfocar
uma questão do malor relevo, difícil, polê~ca, mas que pre<:isamoB
enfrentar de peito aberto: queremos nos referir à atuação, no peri·
goso campo politico, de brasileiros que estejam a serviço de empre.·
sas estrangeiras.

Nesse terreno - cremos - devemos ser radicais. Para resguar­
do até mesmo de n0S58 segurança! e de nossa soberania, temo&
que alijar esses elementos das atividades políticas nacionais, não
permitindo que eles participem, nem direta nem indiretamente,
de Partidos e de eleições, enquanto comprometidos com tais orga­
nizações.

Só excepcional e esporadicamente são coincidentes os interesses
das multinacionais e C5 do Brasil, de resto. em essência, quase
sempre colldentes.
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Dessarte, não há como admitir-se que um brasileiro, servindo
- direta ou indiretamente - numa empresa multinacional, possa
eleger-se para qualquer cargo, nas .As3emblé1as ou no Executivo,
eis que será, sempre, um elemento suspeito. E não deve, igualmente,
enquanto vinculado à empresa, ter o direito de votar, pois trata-se
de alguém comprometido com interesses estrangeiros que nem
sempre afinam com os nossos.

Dentro dessa orientação, não é de aceitar-se, também, que
estrangeiro.s naturalizados brasileiros possam eleger ou ser eleitos.
Babemos, todos, que, para certos indiVÍduos, a idéia de pátria e
um "conceito burguês", "superado", e, portanto, esses individuos r

apátridas, não hesitarjam em adotar qualquer nacionalidade, se
iMO os ajudasse a alcançar seus objetivos políticos.

VII - Funcionalismo Público

Ser servidor do Estado, já proclamava NIETZCHE, é ter uma
altíssima dignida~ e exercer uma função de que poucos são capa­
zes.

Em tese deve ser assim. Pois servir ao Estado seria servir supe­
riormente à Nação.

Na prática, todavia, o que verr..os, no Brasil, tanto no Executivo
quanto no Judiciário e no Legislativo, sào atos e fatos que estão
desvalorizando completamente a classe dos funcionários públicos,
que, ademais, em geral, em vez de estarem servindo ao Estado,
estão, apenas, se servindo do Estado ...

Em todas as áreas da Administração pública. direta ou indi­
reta, dos três "Poderes", e tanto no plano federal. como no estadual
e no municipal, o que presenciamos é um nepotismo vergonhoso,
é o desrespeito à Constituição, é o desprezo pelo Estatuto dos ser­
vidores Públicos. é a mediocrização dos serviços, é o amvismo, a
vagabundagem, a incompetência.

Por isso, a máquina burocrática, cada vez mais gigantesca, é
cada vez mais inoperante.

A desfaçatez com que, em vários setores dos três HFUderes",
os responsáveis pela coisa pública têm agido, constitui uma ver­
gonha nacional e nas leva a dar razão aos que julgam que o Brasil
não é mesmo um país sério...

O problema é, antes de tudo, moral, e não será fácil colocar
o Estado dentro de um sisrema de valores em que o ético seja o
condicionant€ de todas as atividades.

De qualquer modo, dentro da relatividade das coisas, urge,
entre nós, antes do mais, compreender-se que os ~rvidores do Exe­
cutivo, do Legislativo e do Judiciário são todos, sejam celetistas
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ou estatutários, cifig ou militares,. doutores ou contínuos, servi­
dores da União, devendo estar sujeitos aos mesmos deveres e ter
os mesmos direitos, mas, acima de tudo, que se conscientizem de
que servir ao Estado é exercer uma. alta. e digna. missão.

Para começar, nenhum cidadio de~ria ingressar no serviço
público, como funcionário (estatutitio) $ como empregado (cele­
tista), senão mediante concurso público. A Constttulção estabelece
essa exigência, no que toca ao funcionátlo. E o que temos visto,
nos últimos tempos? Em alguns TrtbUIlais, no Parlamento, em
diversas Câmaras Legislativas e em alguu; Ministérios, contrata-Be
um servidor, sob o regime da CLT, e, logo depois, t,amjormtwe o
seu emprego em cargo público, e, desse lIlodo, o privilegiado p8S88.
a ser funcionário público do quadro pertnanente, sem 1ueT con­
curso, bastando seri fUho, esposa, mbrinho, afilhado ou amigo de
um Ministro, de um Juiz, de um Parla.mentar...

Dessa maneira, !enquanto as repartiçães públicas .se abarrotam
de "filhinhos de papai", muitos semi+analf~betos,outros que só com­
parecem à repartição fim de mês, para redeber vencimentos, outros
que nem vão ao trabalho, ficando à di$posiçáo de seus chefes,
milhares de rapazes e moças ficam aguardando concurso para con­
seguir um lugar ao sol...

Pior é o nepotismo desenfreado: eIIl certos órgãos dos três
"Poderes" existem, admitidas assim. famílias inteiras, constituindo
o que já qualificamos de verdadeiras ·'constelações famillares", nem
sempre compostas de estrelas de prlmeira grandeza ...

Urge, assim, que o DASP volte a selo DASP, aquele órgão
que, de início, era. tão odiado pelOS aprove1tadores e vadios, mas
tão respeitado pelos brasileiros patribtas e zelosos da coisa pública,
dando-se-lhe competência exclusiva para cuidar da seleção de pes­
S{)a1, através de concurso, para todos os orgãos do ExecutJ.vo~ 00
~gialativo e do Judiciário.

Assim, o Parlamenw, os Tribun~, a Presidência da República
e 08 Ministérios, quando necessitarem re<lrganizar os seus quadrD8
de pessoal, criando ,cargos e funções, poderão fazê-lo, conforme
seus reclamos adml.nistratlvos espeaiflcos, mas, quando chegar a
hora de preencher os cargos, vagos ou criados. !&so deverá ser
feito por concurso, realizado, fiscaUzado' e apurado pelo DABP,
que, ao final, indicará à repartição lntereS$8d.a a relação dos apro­
vados, cujo aproveitamento terá que obedecer, em cada órgão, à
ordem de classificação.

OUtro problema que está se tomando grave é o que se rela~

ciona com os vencimentos dos servidores.
Na espécie, impõe-se, em principio. o respeito à paridade. E,

também, à hierarquia de cargos e funções.
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Para. serviços iguais, iguais vencimentos e iguais vantagens.
Mas que se valorizem os cargos, pela complexidade de suas atribui­
ções, pagando-se mais a quem mais se exigir, em capacidade,
trabalho e responsabilidade.

O "achatamento" .salarial tem que ser evitado. Há que haver
um mínimo e um teto. No entanto, obedecidos esses limites, é pre­
ciso reconhecer e respeitar as hierarquias.

De outra parte, no que toca a serviços, há uma enorme dife­
rença entre os do Legislativo, do Judiciário e do Executivo, e isso
há de ser, igualmente, considerado, para efeito de vencimentos e
vantagens.

:No Legislat.ivo, por exemplo, há servIdores que trabalham de
manhã, à tarde, à noite, até domingos e feriados, na repartição,
em casa, na. casa. dos Parlamentares. Poucos, porém, sabem disso,
e só falam nos funcionál'ios (que também hã, e muitos, no Legia­
lativo) que pouco trabalham, ou não trabalham nada.

Sobre o Mltunto, vale invocar certos fatos, públicos e notórios,
ultimamente publicados pela. imprensa, envolvendo Assessor~ da
Assembléia de Alagoas e servidores da Câmara Municipal de São
Paulo, com vencimentos de 4'7 e 36 milhões de cruzeiros, muito
a.c1Jna dos do Presidente da Repúbllca, dos Ministros do Supr(!mo
Tribunal Federal, dos Minlstros de Estado, dos Governadores, dos
Senadores e Deputados. .

Por outro lado, fala-se na contratação, pela Caixa Econômica,
de quarenta mil empregadO!. E em quase todos os Estadm os Cffiver­
nadares, em face da proibição legal de admitir servidores nesse
pré~per1odo eleitoral, estão se aproveitando dos últimoo momentos
para lavrar milhares de nomeações.

Enquanto iaso, funcionários qualificados, comQ, por exemplo,
a.lguns diplomatas - secretários, Coruelheiros etc. - percebem um
salário menor, às vezes, que o àe modestos servidores do Judiciá­
rio. do Legislativo, de Ministérios e de empresas estAtais e para­
estataJ".

Tudo isso precisa ser corrigido.

No que tange às aposentadorias, convém modificar o critério
para a aposentadoria compulsória. ~ um erro aposentar-se um
servidor público, só porque atingiu os setenta. anos de idade. Eii8a
compulsoriedade deve acabar. Porciue há funcionários, com setenta
e ma1B anos de idade, em pleno vigor intelectual e fÍ8i~o, que
trabalham com entusiasmo e se situam, na repartição, como ele­
mentoo da maior valia., ao lado de outros, alguns bastante jovens
ainda, incapazes, relapsos e até nocivos.
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Não se alegue. portanto, a necessid~e de "renovação de qua.
drosto

, pois essa renovação, não raro, não renova nada, a não ser
os ocupantes de cargos e funções, com prejuízo para o serviço.

O ideal, na hipótese, será tornar a. aposentadoria. sempre volun­
tária (salvo em caso de invalidez penn$nente), dando-se, porém,
ao órgão Público, onde o servidor trab8,lhe, a faculdade de, c}}e.
gando o servidor aos setenta anal, spo,sentá-lo ou não, caso ele
não requerer a aposentadoria e a repartiç~ considerar aconselhável
a sua passagem para a inatividade, e ls$o porque, se muitos fun·
cionários, depois dos setenta anos, ainda. podem continuar pres­
tando bons serviç~ também há, entre el$, os que, maus servidores,
desejam permanecer no cargo por simples caprich<l, vaidade ou
outros interesses menos nobres.

Finalmente, a manter-se a estrutura federativa da República,
é de impor--se o respclto à Constiltuição, federal, proibindo-se, de
fato, que qualquer iservidor estaduBl pos$a ganhar mais do que o
federal da mesma. categoria, e isso 'tanto na esfera. executiva como
na legislativa e nai judiciária.

Outro assunto da maior importânciat relacionado com os apo­
sentados, diz respelito à acumulação de cargos. li: justo, multas
vezes necessário, aproveitar...se o servidor aposentado num cargo
em comissão ou num cargo técnico. Há .centenas de aposentados
assim em atividade. Civis € militares. E, na realidade, são nume­
rosos os cargos e funções que esses aposentados ocupam, não por
necessidade de .serviço, nem por sua competência excepcional, mas
por força de "arranjos", parentescos, amizades, politicagem. seja
como for I o mais certo seria não proibir, a acumulação, mas que
essa acumulação ficasse restrita a cargos e funções, não a rendi­
mentos, cabendo, na espécie, ao servidor' aposentado e ocupando
um cargo ou uma função qualquer, optar entre os seus proventos
de inativo e os Beusvencimentos ou salários em atividade.

VIII - O problema' eáucacional. O Estado e a universidade

A educação - nela incluído o ensino - deve estar não apenas
sob a proteção, mas, principalmente. sob a. orientação, a su:pervisão
e o controle do Estalo. OU melhor: la edueação deve ser entendida
como uma função do ~tado, compreendido este (insistamos neste
panto) como um Instrumento de COll4truçâo nacional do povo, Isto
é. como a própria Nação em movimento. '

se o Estado é uma pessoa, viva, dinêmica, motivada e OO1eo­
16gica, o ensino há de ser o processo pelo qual ele se aperfeiçoa
sempre, e, com ele e por ele, se aperfeiçoem os homens que, inte­
grados, formam a Na.ção que ele representa.
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Assim sendo, a integração Estado-universidade é hoje, uma
condição do desenvolvimento global da Nação, de sua segurança,
de sua grandeza, até mesmo de sua soberania.

O nosso ensino, em geral, e especialmente o particular, é
pobre, em todos os graus. li: verdade que alguns estabelecimentos
privados, mesmo Blguns de ensino superior. oferecem pomposas
instalações e uma instrução razoável. Contudo, em tese, as esc{)­
Jas part:jculares não passam de empresas comerciaís. O lema,
nelas, é - pague e passe. Donde a fornada de "doutores" ignoran~

tes que saem anualmente dessas organizações e cujo despreparo
se reflete negativamente na sociedade: engenheiros construindo
prédios e pontes que desabam sem mais nem quê; pacientes mor­
rendo por diagnóstico ou tratamento médico errado; advogados
assinando petições que ninguém entende e os juizes indeferem
por ineptas; professores se "engasgando" por perguntas elementa­
res de alunos e assim por diante.

E não é s6: em algumas escolas orienta-se o aluno para uma
cultura alienada e, não raro, em rumos comprometedores de uma
boa formação civica de nossa juventude.

Nas dias correntes as escolas, em geral, e as universidades, em
particular, têm de ser postas a serviço da Nação, e, para tanto,
urge uma remodelação radical, corajosa e urgente, na estrutura
do ensino. Em primeiro lugar, há de se compreender que a funçã'J
da escola. superior não é somente preparar um indivíduo para o
exercício de uma profissão, e, sim. de formar um homem para o
exercício de ~eus deveres de cidadão. A profissão valerá apenas
como um processo de diferenciação de trabalho, mas o estudo, a
formac;ão universitária, esta Visará à integraçã.o da pessoa no
contexto político nacional como um ser solidário na execução de
uma tarefa comum em busca do bem geral de todos.

Dessa maneira, o ensino, em todos os graus, deve ser minis­
trado pelo Poder Público. Só o Estado deve definir as diretrizes
educacionais, pois só ele representa a Nação. Não se pode deixar
a formacão cultural das crianças e dos jovens a critério de colé­
gios e faculdades que, na maioria estabelecimentos comercia1s,
são, além disso, muitos cteles, "cavalos de Troia" de instituições
estrangeiras interessadas na catequização de nossa juventude segun­
do os parâmetros de seus propósitos colonial1stas.

Educar é função do Estado, e, para exercê-la, ele há de servir­
se sobretudo da universidade, pelo que esta, afinal, deve situar-se
como um órgão dele, Estado.

As universidades, faculdades e ginásios deveriam, todos, ser
encampados pelo Estado, que. inclusive, poderla aproveitar, tam-
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bém, aqueles diretores e profesiOres que, excepcionalmente, se
revelassem à altura de suas cátedras.

Ensino oficial e gratuito. Sério e ~oralizado. Todo brasileiro
contributrfa oom uma taxa especial par~ a manutenção das insti­
tuições educacionais. Nelas ficariam. QS ~tudantes que desejassem
realmente estudar. Nenhum aluno poderia repetir o ano mais de
uma vez, sob pena de .ser jubilado e ttf que ir cuidar de outra
vida, como acontecia no Colégio Pedro II antigamente. No mais,
teríamos - o Estado chamando a 'si a exclusividade da. educação
do jovem - a oportunidade de polS\lir!Jaos algumas universidades
autênticas, coisa. que, na realidade, nãb temos atualmente, pois
universidade não é um. simples coogl.on;erado de escolas superio­
res, com vistas à formação prof1sBl.onal' do individuo, e, sim, um
centro de estudos onde. através da int~gração das ciêncIas, e à
tase de urna 1ormação filc.sófica :sltti~, os jovens saiam· de h\.
não apenas aptos a exercer con.scien~nte uma profissão como,
acIma de tudo, preparados para cond~ir os negócios do Estado
de modo seguro e visando à grandeza, ao bem-estar e à indepen­
C:ência da Nação.

IX - Segurança 1I4Cional

As duas maiores potências mun~is - Estados Unidos e
União Soviética - são justamente aqueJas que po:3Suem os mais
completos e sofisticados Serviços de Informaçâo, isto é, órgãNl
de segurança. nacional, 08 quais ,agem 'I rigorosamente, tanto no
plano interno quanto no externo, sempre atentos a quaisquer movi­
mentos ou atitudes. de indivíduos QU de grupos, e até de governos,
que possam afetara. sua. soberania.

E os Estados Unidos se têm ~ conta. da nação mais democrá­
tica do mundo; e a União SOviétld.. se proclama o único Estado
onde existe a verdadeira democrad.a ...

Ora, não é por serem tão demooratas que os norte-americanos
são tão malquistos pelos quatro cantos da planeta, sofrendo perse·
guições, atentados, seqüestros; nem é por se proclamarem repre~

sentantes da verdadeira democracia que os soviéticos são tão vJgia­
dos em toda. parte e tão antIpatizados pelos povos de outros países
da Cortina de Ferro •..

A evocação desses exemplQS serve apenas para deixar bem
claro que democracia não é incompp.t1vel.com segurança, verdade
que precisa ser relembrada e realJrmada np Brasil de hoje, quando
liberalôes desavisados e demagogos im.penitentes insistem em advo­
gar .a. erlJnção do Serviço Nacional de Informações, a pretexto
de que se trata de um simples "entulho totaUtário" ...
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Ao contrário do que apregoam esses políticos (ou politiquei­
ros?) defasados, ingênuos e desinformados, precisamos de um Con­
selho de segurança Nacional e de um Serviço Nacional de Infor­
mações, este àquele subordinado e nele integrado, com agen~

secretos, atentos, probos, competentes e patriotas, que estejam
vigilantes, aqui e lá fora, para tudo quanto possa interessar à
nossa segurança, ao nosso desenvolvimento independente, à nossa
ordem social e política, ao bem-estar de nosso povo, à nossa sobe­
rania.

O Conselho de Segurança Nacional deve não apenas ser man­
tido, mas até ampliado e fortalecido, transformando-se em um
órgão de assessoramento direto não s6 do Presidente da Repúbli­
ca como do Congresso e da Justiça, passando a integrá-lo, ainda, o
Presidente do senado, o Presidente da Câmara dos Deputados, o
Presidente do Supremo Tribunal Federal e um representante do
Conselho de Estado (caso este órgão, como sugerimos, vier a ser
criado).

Competiria ao Conselho de Segurança Nacional:

I - submeter ao Presidente da República os objetivos nacio­
nais permanentes e as bases para a política de segurança nacional;

Il - estudar, no âmbito interno e externo, os assuntos que
interessam à segurança nacional, propondo ao PresJdente da Repú­
blica. as medidas que julgasse aconselh4vei.s;

111 - indícar as áreas imprescindfveJs à segurança. nacional
e os Municípios a serem considerados de interesse para essa segu­
rança;

IV - dar, em relação às ãreas indispensáveis à segurança
nacional, assentimento para:

a) conceasão de terras, abertura de estradas, instalação de
missões religiosas e de escolas, serviços de transporte, rãdio e
televisão, vedada a concessão a~ físicas ou jurídicas estran~

geiras ou a empresas em que o capital estrangeiro fosse majori~

tário;
b) pesquisas ~ientfficas;

c) exploração de minérios, vedada a concessão a estrangeiros
pessoas físicas ou jurídicas;

d) estabelecimento de inàústriaa que interessem à segurança.
nacional;

e) conceder e cassar licença para funcionamento de órgãos ou
representação de entidades sindicais estrangeiras, bem como auto­
rizar a liUação das nacionais a essas entidades;
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f) concessão de canais radiofónicos e de televUiões e registro
de jornais;

g) acompanhar as atividades de missões estrangeiras de
cunho religios<l, poUtico ou cientifico, que, temporária ou perma­
nentemente, pretendessem operar no Ikasil, propondo ao Presi­
dente da República, quando assim julgasse conveniente, a sua
retirada do Pais;

h) conceder autorização para levantamentos aerofotogramé­
trOcos em território nacional, vedada essa atividade Er. :pessoas 1isi­
cas ou juridicas estrangeIras.

x - Ordem econômica e social I

A ordem econômica e social há de ser instituída com vistas,
realmente, ao desenvolvimento do Pais e à implantação efetiva
da justiça social, em função de uma politica inspiraàa numa filo­
sofia humanista, porém condicionada aós reclamos espeeilicos do
homem brasileiro - do homem -que vive num melo, tem uma
raça, uma história - como fazem 08 outros países em relação aos
seus nacionais.

O h.umano e o nacional não se repelem, antes se ajustam e
se completam, pois os povos s6 cumprem seu destino h1sMrico aten~

dendo à universaUdade de sua natureza humana e à tipicidade de
suas condições nacionais de exist.êIl.c1a.

Dentro dessa ~isão humanistal e nacionalista, a ordem soc;al
e econômica deverá obedecer aos lseguintes princípios:

I - liberdade de iniciativa, tendo por limite a liberdade do
p:,óximo e o bem comum;

II - valorização do trabalho, não 4istinguindo entre o tra­
balho manual e o lntelectual, do nacional e do estrange!ro, dI)
homem e da mulher;

lI! - função social da propriedade;

IV - hannonia e solidariedade entre a.s categorias profissio­
nais, pondo-se o interesse da pessoa hUlll$l1a acima dos interesses
ctas classes;

V - d1sciplinação das atividadu sócJo-econõmicas, de modo a
neutralizar e reprimir os abusos do poder econômico, caracteriza­
do pelo monopólio de mercados, a eliminação de concorrência, a
organização de trustes, o aumenoo· arbitrário de lucros, a explo­
ração do assalariado;

VI - planificação da economia, de maneira a harmonizar e
:Integrar as atividades produtoras das dilnentes regiões do Pais;
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VII - expansão das opcrtunidades de emprego;

VIII - estatização e nacionalização daa riquezas básicas,
assim consideradas as que se relacionem com a segurança, o desen­
volvimento e a independência do País;

rx: - efetivação de uma ampla organização agrária, com vistas
à integração do trabalhador rural na sociedade como um valor
po.s.itlvo;

X - intervenção do Estado em toda e qualquer atividade,
onde, quando e sempre que essa intervenção seja necessária ao
resguardo da ordem, da justiça e dos interesses nacionais.

Dentro desse espírito humanista e nacionalista cabe proceder
a uma severa disciplinação não só da política ilI'..igratária como,
também, da politjca migratória. Temos de selecionar as correntes
alienígenas que desejem fixar-se no Brasil, a fim de que os ele~

mentes que venham para cá se transfonnem em forças produtivas
auxiliares e não concdrrentes dos trabalhadores nacionais. De
outro lado, não se pode continuar permitindo que 00 campos e as
c'dades &e despovoem cada dia mais, e, cada dia. mais, as cidades
se transformem em megalápoles onde jmperem a miséria, a violên·
cia. a insegurança e os crimes, pelo que deveria ficar estabelecido:

a) que os estrangeiros desejosos de vir para o BrasJl fossem
trabalhar nos campos, ressalvado o caso dos cientistas ou técnkos
de alta especialização contratados eventualmente pelas universida~

des ou pelas empresas, estataÍs ou privadas, no sentido do aperfei­
"f'an:ento de nossas indústrias;

b) que esses estrangeiros que viessem para se l'ixar possuissem
um capital financeiro minimo. não participassem de atividades
poIftico-partidárias e fossem submetidos a rigoroso exame de saúde;

c) que nenhum cidadão. brasileiro ou estrangeiro, poderá
transterir~se, em caráter definitivo, do interior para os grandes
centros urbanos, salvo se core um emprego público ou orivad'1
previamente garantido no centro para onde desejar transferir-."le;

d) a instituição de um modelo agrário em que se dê efetiva
proteção aos camponeses, de modo a assegurar-lhes salário adequa­
do às suas necessidadea, instrução técnica. assistência méd'ca f'

previdenciária, justiça, escolas para seus filhos, crédito, lazer, mora­
dia, financiamento para a sua produção etc.;

e) o recrutamento das popu]ações ociosas dos grandes centro.s
urbanos, as quais, com o caráter de "exército de trabalhadores",
como há tempos proJetou o 8ecretário-Geral do IBGE I Cristóvão
Leite de Castro, serão aproveitados na ocupação dos espaços vazíos
do território nacional e nas zonas carentes de mão-de-obra, propi-
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ciando--se-lhes o acesso à terra, instrumental de trabalho, orientação
técnica etc.;

f) um racional planejamento ,amiliar, com o obJeti\'o de lazer
com que toda a tamUia se cons.ltua, ~fetivamente, uma célula
viva. da sociedade nacional. O camponês tem de afirmar-se como
uma pessoa e não como um número nas e$taUsticas demográficas; e

g) proibição de venda de terrM a pessoas ~ísica.s ou jurídicWl
estrangeiras, às quais só deverá ser pennitido o usufruto dessas
terras, por prazo certo e previamente f~do.

O território pátrio não deve ser obj~to de \'enda. A1iená~lo é
correr o risco de perdê-lo. O capif;al:!sm(l imperialista, pelos seus
agentes, está em condições de adqJ.l.lrlr a quantidade de terras que
deseje, enchê-las C<m1 os nacionais de sel.ls países e amanhã, atra­
vés das artimanha3 de que é pródigo, como, por exemplo, plebis­
citos, à moda do das Malvinas, proclarriar, sobre e8S8.S terras, a
soberania dos pai.ses a que pertençam seus proprietários. Dessa
maneira, 1n.sistam~, ao estrangeiio deve .ser concedido somente
o uso, nunca () dominio da terra. I

No que diz respeito ao controvertido problema do intervencio~

1tÍ81TUJ, não temos a menor dúvida: o poder iZltervencionista <to
Estado deve ser proclamado e reconhecido C()mo uma conditio sine
qua lIon de nosso desenvolvimento econômico, de nosso equilíbrio
social, de nossa segurança, da ordem, da própria soberania nacional.

Nos dias que correm não há mais, nem poderia haver, nenhum
"Estado abstêmio", do tipo liberal-democrata clássico, onde a eco­
nomia gire em torno do laissez-faire. Os E$tados Unidos, 'POr ex.em­
pIo, que tanto defendem o principio da. livre concorrência nas
relações com os demais paises (ele é o maia rico e o maLs desen­
volvido), são, no plano interno, no que toca à defesa dos interesses
de seus nacionais, extremamente intenenc1oniBtas. O Brasil, inclu­
siv.€!. tem sido uma 'Vithna constante dessa política proteclonJsta
dos seus "amigos" do Norte, com as suc~sivas taxações do DOMO
calçado, do nosso aço, da nCiSsa soja. da nos.sa laranja.

E não só o BrasU; ainda agora, noticiaIr. os jornais estaduni­
denses que o Departamento de Estado da. grande democracia do
setentrlão, com o propósito de assegurar emprego aos norte-ame­
ricanos, está cogitando de uma lei que 'profba estrangejros de
trabalhar em navios mercantes daquele pais.

Por tudo isso - e por muito mais, ainda - deixemcs que
fiquem falando para si próprios os n08:!OS liberalôeB, os s1Iweros e
os ingênuos, e também 09 espertalh6es. tantos são, entre eles, os
que, no Executivo, no Legislativo ena imprensa, no rádio e na
t.elevisão, se revelam a serviço de potências estrangeiras e de empre-
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.sas multinacionais, e justifiquemos a presença do Estado sempre,
onde e quando ela se fizer necessária à defesa dos interesses da
Nação.

Recordemos, apenas, de passagem, que, no Brasil, não fora
o Estado, não teríamos petróleo, nem a grande siderurgia, nem
as u&inas hidrelétricas de .Itaipu e Tucuruí, nem Angra I e II,
nem Vale do Rio Doce, nem fãbrica de aviões e de tanques mili­
tares, nem álcool-motor. :É burrice e sem·vergonhice, portanto,
combater a intervenção do Estado e pregar a "privatlzação" das
empresas estatais (os grupos alienígenas vivem de olho na
PETROBRAS, na Vale do Rio Doce e em outras coisas.) Ademais;
depois dos escândalos da Delfin, da Coroa Brastel, da Capem!, do
Sulbrasileiro etc., não é de se confiar muito nas empresas priva-
das ...

Ao Estado deve também a Carta Magna facultar, dentro dessa
competência intervencioni9ta no domínio econômico, o monopólio
e a nacionalfzação de qualquerindUstria ou atividade, seja por
motivo de segurança nacional, seia para organizar setor que não
possa ser satisfatoriamente desenvolvido no regime de competição
e livre iniciativa. seja para resguarrlar os interesses do País ou de
empresas brasUeiras. E, nesse terreno, insistamos em que a Infor­
mãtica, pela sua importância no mundo moderno, tem de continuar
fora do alcance das garras das multinacionais.

Do mesmo modo, hão de ficar, longe da cobiça estrangeira os
minerais estratégicos, assim definidos pelo Conselho de segurança
Nacional.

Quanto à concessão de terras a estrangeiros, nunca é demais
repetir: território não é coisa que se venda. O Estado é território,
mais povo, ma~ governo. Alienar terra é alienar soberania. Ao
estrangeiro, indivíduo ou empresa, pode ser concedido o uso, jamais
a propriedade da terra.

Os serviços de televisão I energia hidráulica, correios, telégra­
fos, telex, transportes aéreos, marítimos e terrestres, mineração,
indústria pesada e outros, devem ser, ou monopolizados pelo Esta­
do, ou, quando muito, concedidos, mediante severas condições, a
brasileiros natos. A propósito, relativamente à televlsão,temos
assistido a uma série de programas que destoam completamente
de nosso espírito e de nossa formação cristã, valendo como verda­
deiros insultos ao nosso caráter.

Quanto à energia nuclear, maior ainda deve ser o controle
estatal, dado que o futuro de qualquer pais está a ela intimamente
llgado. O mesmo se pode dizer quanto aos combustíveis: petrólec
e álcool-motor (de cana, de madeira, de mamona, de babaçu).
Nenhuma conceBSão o :&citado de\'e fazer nesse setor, e até mesmo
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as organizações particulares que operam em tais atividades devem
estar sujeitas a um controle severo e permanente.

Respeitantemente à ordem social - tão vinculada à. econÔ­
mica - a C0I18titu1ção hâ de garantir: aos trabalhadotes, das
cidades e dos campoa. elém de outros, oI' seguintes direltos:

1 - salário mfnimo, capaz de, sat.lsfazer às suas necessidades
e às de sua lam1lla;

2 - salário famHia por dependentes;
3 - proibição de dLferença de salArio e de critério de admis­

são por motivo de sexo, cor, estado civb, credo religioso ou na~
cionaUdade;

4 - salário do trabalho noturno l;uperior ao do trabalho
diurno;

5 - adicional de insalubridade e de :periculosidade em traba~

lhos realizados em ambientes impróprios.à saúde ou em que haja
rlsco de vida;

6 - integração do trabalhaàol1 nas empresas, mediante partí~

ctpação nos lucros e na gestão daa mesmas;
7 - licença remunerada e garantia do emprego à trabalha~

d-,:oa gestante;
8 - duração diária de trabalho não excedente de oito horas,

com intervalo· para descanso, salvo cssos especialmente previstos
em lei, assegurado () pagamento de horu extras;

9 - férias anuais remuneradM;
10 - repouso l!Iemana] remunerado;
11 -- seguro contra desemprego;
12 - .seguro contra acidentes;
13 - higiene e· segurança do tn.balho;
14 - proibição ,de trabalho, em indústrias insalubre.ci, a mu­

lheres e menores de deooikl anos, de tra,*lho noturno a menores
de dezoito anos e de qualquer trabalho a roenores de doze anos;

15 - fixação do percentual de empregados brasileiros natos
(dois terços) nos semços públicos dados etn concessão a empresas
privadas. proibida a diferença de salário, para o mesmo trabalho,
entre naclonaJs e estrangeiros;

16 - estabilidade. com indenização ao trabalhador despedido
sem justa causa, ou fundo de garantia equivalente;

17 - construçãO de creches, nu em~resas com ma:s de qui­
nhentos empregad06~para os filhos das operárias;

18 - reconhecimento das convenções coletivas de trabalho;
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19 - assistência sanitária, hospitalar e médica preventiva;

20 - instalação, nas fábricas, de aparelhos que evitem a polui.
ção ambiente;

21 - fechamento de fábricas, oficinas ou qualquer estabele­
cimento que envenene ou destrua o meio natu11Ll;

22 - previdência social nos casos de doença, velhice, invalidez
e morte, mediante contribuição da União, do empregador e do
empregado;

23 - colônlas de férias e clínicas de repou.so, recuperação e
convalescença, mantidas pela União, com a contribuição eqüitativa
de empregadores e empregados;

24 - instalação de escolas de ensino técnico gratuito para
aperfeiçoamento do trabalhador, a serem criadas pela União e pelas
empresas, com a participação dos Estados e dQS Municípios onde
elas forem instaladas;

25 - aposentadoria vOluntária para a mulher, aos trlnta anos,
e, para o homem, aos trinta e cinco anos de efetivo trabalho;

26 - preferência, para admissão nas empresas, aos filhos de
seus empregadOB;

27 - reconhecimento da soberania da Justiça do Trabalho na
discipllnação das relações entre empregadores e empregados, a ela
cabendo a decisão final sobre questões de salários, direitos e van·
tagens, na forma da lei.

Outra providência a ser tomada, no campo do direito social,
diz respeito à socialização do deficiente fisico. A ele devem ser pro­
porcionadas: educação especial, assistência, reabilitação e relnte­
gração na vida econômica, social e política. Da mesma forma, deve
ser dada ao deficiente físico preferência na admissão para certo tipo
de atividades, compatível com suas condições. Em qualquer caso,
o salário do deficiente físico há de ser igual ao do trabalhador
normal, em emprego da mesma categoria.

A greve é outra questão seríssima e que requer um tratamento
corajoso. Encaramo-Ia de maneira completamente diversa da da
maioria dos que versam o assunto. Geralmente conceituam-na
como um direito; preferimos defini-la como uma doença. ou melhor t

como um sintoma de uma doença social. O que não impede, em
determinados casos e em certas circunstâncias, que ela possa
constituir um direito.

A greve só acontece .quando há um rompimento na relação de
trabalho entre empregado e empregador, seja no tocante a salário,
a horários de serviço, a condições' de trabalho, a gratificações, van­
tagens, segurança etc. Falamos da greve normal, porque existe a
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chamada greve polftica, que transborda qos direitos sociais, mscre~
ve-se noutro contexto e merece outro tra~amento.

Ora, se a greve. no setor trabalhist~ e uma fratura. no rela·
cionamento jurídico entre patrões. e emyregados, logo se vê que,
num pais onde existe uma Justiça do Trabalho, ela é. em tese,
inadmissivel.

Quem regula os direitos e os deyerelJ recíprocos de emprega"
dores e empregados, no Brasil, é a Conso,l1dação das Leis do Tra­
balho, aliás um excelente Código de Dire~to Social. E o órgão que
interpreta e aplica esse Código é a Justtça do Trabalho. .Assim,
qualquer caso que surja, lndividuaJl ou cpletlvo, envolvendo inte­
res.ses do empregado e do empregador, relativo a salários, férias,
prêmiOs, llcenças, horas extras, gratificações, aumentos etc. é a
Justiça do Trabalho que deve solucionar tm última Imtància, e a
essa decisão hão de submeter-se os litigantes.

Dessa maneira, só seria concebível fa]ar--se em "direito de
greve" na hipótese de 8. parte ve~ida IÍão acatar a decisão da
Justiça. especializada. Ai, sim. a parte vi~riosa teria o direito de
fazer greve, para. forçar a parte vencida a atatar o veredito do tribu~

nal. Fora dai e. greve deveria ser severamente punida e tratada
como crime contra 81 ordem social.

Quanto às denominadas "greves polf\ica.s" são intoleráveis e
deveriam estar capituladas no Código Penal como atos passiveis de
severa repressão. Assim as greves de profef:lsores, estudantes, dat1~

16grafo-s, continuoo, porteiros e faxineiros. de uma Universidade,
para forçar o governo 8 nomear um reitor d~ sua preferência. Assim
a greve de médicas, fisioterapeutas, enfermeiros, massagistas, aten­
dentes, telefonistas, men.sapiros e mntorista.a de um hospital, para
que o governo àemita um diretor que nãolseja de sua predileção.
Assim - como já aconteceu no Br~U - a ameaça de greve de
operários numa indústria qualquer. para qUe o Supremo Tribunal
Federal decida em favor de uma peSSQ& de s~a slmpatia, em questão
que não tenha nada a ver com 8 indúatrta. I).em com os trabalhado~

res. Assim, a "greve de SOlid8rled=U de trabalhadores de uma
categoria, para. favorecer reivindicaç s de colegas de outras cate·
goriaB. Assim, a greve de funcion os públicos, proibida pela
Constituição e inacredttavelmente toler~ por autoridades que
tanto falam em res~ito à Carta Magna. I E outras mais.

A propósito, cumpre acentuar que, nas chamadas "democra­
das populares", onde se diz que "Os trabalhadores governam",
jamais acontecem greves.

Seja como for, estamos que, no ãia em que se der realmente
ao trabalhador do campo e da cidade uma justa participação nos
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lucro.s das empresas, e uma participação, também, na sua. gestão
as greves - ainda que legalmente admitidas - não mais ocorrerão.

O certo é que o lucro de uma empresa comercial, industrial ou
rural tem origem no emprego de um capital, mas é fruto do traba­
lho conjunto de empregadores e empregados, sendo injusto, por­
tanto, que somente os primeiras dele usufruam. O capital, parado,
nada repl"esenta. l!:: o trabalno que o dinamiza, o multiplica. Que
produz o lucro. E o trabalho é feito em conjunto, solidariamente,
pelo empregador, que planeja e dirige, e o empregado, que executa.
se os empregados tiverem uma parte razoável nesse lucro, tudo
indica que se tomariam mais assíduos, mais zelosos, mais produ­
tivos, pois quanto maiores fossem os lucros das empresas, maiores
seriam os seus rendimentos ~ nenhum deles - salvo por motivo
polftlco - teria interesse em, através de greves, prejudicar-se a si
próprio e a sua familia.

A presença do empregndo no corpo direcional da empresa
pode, outrossim, ser útil ao empregador. Empregados há que, pela
sua larga experiência, senso prático, conhecimento de negócios e
vivência no serviço, podem, mediante conselhos, sugestões ou meras
informações, contribuir para melhorar o rendimento das organiza·
~ões em que f:.rabnlham.

Xl - Pena de morte

Uma simples mirada na sociedade moderna, a brasileira
incluída, convence·nos da necessidade, imperiosa e inadiável, da
adoção, em nossa legislação r.enal, da pena de morte.

A situação chega a ser escabrosa. São indivíduos que vendem
segredos do Estado a Potênc!a.s ri~ais; altas autoridades do Estado
a enriquecerem à custa do dinheiro do povo; seqüestro e assassinato
de turistas; assaltos a bancos; estupro e assassínio de mulheres em.
geral, e de menores, em particular; crianças de até cinco anos são
vitimas de bandidos; um delegado mata um subalterno que o acorda
para o cumprimento de uma obrigação; a policia .se torna cúmpllce
de estelionatários e contrabandistas. E assim por diante. CoIOO os
"estouros" de instituições financeiras e de Bancos que são verda·
deiras armadilhas para apanbara povo incauto, mas - aí o mais
grave - cujos responsáveis continuam soltos, alguns até protegidos
e usufruindo das roubalheirM que cometeram, enquanto as vítimas
não sabem para quem apelar.

A in.sen.sibilldade e o ciniamo dos grand~ larápios .do povo
chegam a tal ponto que eles ainda se julgam no direito de pedir
ao governo que recupere as suas 'farapucas", às custas dos dinheiros
públicos, e alguns conseguem essa benesse, por intermediaçã,(» de
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"líderes" (?O politjcas desprovidosl de civismo, de senso de respon­
sabilldade, de respeito à coisa púbUca.

Enquanto isso ~ é oportuno l~brar - na China e na União
Soviética. alguns antigos chefes do Partid~ Comunista, e a.té Minis­
tros de Estado, com1largos serviços prestados ao pais e ao povo, são
fuzilados em praça, pública, por sei haver provado que se locuple­
taram com o dinhe1ro do povo. Também na Inglaterra um Lord
da Câmara Alta renlUl1cia., por.'le baTer mQstrado índlgno do cargo.
E, nos Estados Unidos, um Presidente é forçado a deixar a Pre­
sidência, pressionado pela opinJãc pública, no caso de Watergate

Por tudo isso, e mais o que se observa por aí, julgamos ser ne-
cessãrio adotar a pena de morte:

a) em tempo de guerra, r.os ca.,o.s previstos em lei:

b) nos casos de traição à. Pátria;

c) nas casos de enriqueci:nento iUeito, à custa dos dinhe:ros
públicos;

d) nos casos de homicídio e estupro praticados contra menores
de dezesseis anos;

e) nos crimes praticados com eXCesso de crueldade, na forma
da lei.

XlI - Prerrogativas. parlamentares

De quando em vez surgem certas escândalos nas Casas Legis·
lativas, tanto no plano federal quanto no estadual e até mesmo no
municipal, com graves ônus para a .instituição parlamentar, que,
assim, vai tendo a sua imagem compromettda no conceito geral.

Os casos recentes, acontecidos na Assembléia de Alagoas (com
Diretores e Assessores percebendo cz1; 47.000.000 por mês), da Câ­
mara Municipal de Slo Paulo (onde fUncionárloo chegam a ganhar
Cr$ 26.000.000 mensalmente) E' da Prefeitura de Fortaleza (onde o
Prefeito-tampão, Presidente da Câm~ra Municipal, e que ficou no
cargo apenas nove horas, assinou, nesse curto espaço de tempo,
quatrocentas e trinta nomeações) devem ser profundamente medi­
tados, pois, somados aos famosos "trens de alegria", que andaram
trafegando pelos trllhG8 de quase todas as Assembléias e até mesmo
no Senado e na Câmara dos Deputadas, estão servindo para favo­
recer a causa dos que negam validade ao Poder Legislativo.

Tais ocorrências, que implicam ofensa à Constituição federal,
ao Estatuto dos Funcionários Públicos, 80S Regulamentos das Casas
Legislativas, e, sobretudo, à ética admJnJstrativa, ao mesmo tempo
que exigem pronto corretivo, indicam que, na feitura da nova
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Constituição, o constituinte deverá agir com muito critério ao fixar
as prerrogativas dos parlamentares.

Frise...se, a bem da verdade, que o nepotismo, o desrespeito à
Constituição e às leis, o desprezo pelo Estatuto dos Funcionárioo e
pelos Regimentos e Regulamentos, não são "prlvilégio" dos Legis­
lativos, pois têm acontecido, igualmente, cada vez com maior fre­
qüência, nas áreas do Poder Executivo e, mesmo, do Poder Judiciá­
rio, tudo isso nos falando de uma decadência mora] que compromete
seriamente os nossos foros de povo civilizado.

seja como for, dentro da atual estrutura política do País, o
Poder Legislativo, colocado como órgão fiscalizador do Executivo,
há de, para isso, possuir a neces.sária autoridade moral e não pode,
por isso mesmo, justificar seus abusos e suas mazelas com os abusos
e as mazelas verificados nos setores executivo e judiciário. O Legis­
lativo tem que dar o exemplo.

Conquanto, na prática, °nosso Parlamento, no regime demo·
liberal capitalista ainda vigente, não represente, como devesse, os
diversos segmentos da sociedade, mas quase que só a plutocracia
(as grandes indústrias, o alto comércio, as grandes instituições
fInanceiras, as grandes organizações agropecuárias etc.) teorlca'­
mente representa o povo, e, pelo menos em respeito a essa ficção
jurídica, deve pôr-se num posicionamento cívico que o imponha
ao respeito da Nação.

segundo o nosso entendimento poli tico, expresso em diver.'3os
estudoo e nas presentes sugestões, os "Poderes" do Estado, no
modelo político por nós projetado, passariam a ser simples "órgãos"
do ~tado, e, por outro lado, em vez de eleições diretas, o Parla­
mento seria constitu1do por bancadas compostas de representantes
das diferentes categorias profissionais, o que lhe daria maior auten­
ticidade, podendo ele então representar, realmente, todos os seg­
mentos da sociedade, e, com isso, certos fatos, hoje comuns e des­
moralizantes para a instituição, talvez pudessem ser evitados.

Todavia, tudo faz crer que o sistema capitalista demollberal
continuará, com seus dogmas, seus artificios, seus vícios, seu federa­
lismo e sua divisão de "Poderes", e. assim sendo, temos que buscar
remédio para tais males dentro desse quadro mesmo.

Até hoje, em verdade, não se descobriu melhor regime politico
que o democrátIco, e é aceito, sem discussão, que democracia é
inseparável do Parlamento, que deve ser, em última instância, o
porta-voz da sociedade. A propósito, como advertiu um cientLsta
político, para se ter uma idéia do valor do Parlamento, basta irna­
ginar-se um país sem ele ...
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Por outro lado, sabe-se que, para perfeito desempenho de sua
missão, o parlamentar precisa de amplas garantias, entre elas
total liberdade de critica.

Hoje, porém, o Parlamento, mesmo ,nos regimes demolibetai&,
tem menos funções legislativaB e mais :atuação politica., e. desse
modo, há que estruturá-lo de man1!lra~e bem possa desincumblr­
se de suas tarefas. Por exemplo: não se eve subtrair ao exame do
Parlamento nenhum documento, nenh tratado, nenhum acordo,
nenhuma. informação, desde que ele consi, ere neeessárlo esse exame.

Outrossim, deve o Parlamento ter o direito de convocar qual­
quer pessoa, autoridade pública ou não, dp setor polftlco ou do setor
privado, para depor perante umal comISsão de inquérito, sempre
que lsso ror exigidó pelos superiorE!lS intemesses da Patrla.

No plano lntemacional, deve-oo dar"" COngresso uma. partici­
pação maior e mais efetiva na fisaalizaçio dos negócios realizados
pelas nossas Embaixadas. O ideal, mesmo, seria que o Senado tivesse
um 8enador-Corregedor, incumbido ne, '. à maneira. de um Om­
bUdsman, visitar, periodicamente, nossas Embaixadas e nossas Con·
sulados, para avaliar a conduta poUtica dos nossos representantes
no Exterior. Como decorrência lógica e necessária do direito que
tem de apreciar e aceitar, ou rejeitar, 08 nomes propostos pelo Exe·
cutivo para Embaixadores, o Senado deveria ter, correlatamente, o
direito de propor ao Presidente da República a transferência e até
mesmo demissão desses Embaixadores, caso o Senador-Corregedor
viwe a propor à Casa essa medida, darido·se ao Senado o poder
de demitir o Emba.txador, por dois terços dos "7otos dos seus mem~
bros, se o Presidente da Repúbl1ca:nio a.tendesse à recomendação
do Senado num prazo determinado.

Poderia, igualmente, ser reconhecido ao Congresso (Senado e
Câmara reunidos) o direito de propor o afastamento de q,ualquer
Ministro de Estado, com direito, !lBmbém, de demiti-los, se não
o fizesse o Presidente da República, pelQ voto de dois terços dos
parlamentares.

Contudo, que não se conlund~m prerrogativas parlamentares
com privilégios de ordem pessoal, n,m im'4tnidade com impunidade,
pelo que não é de admitir-se continuem a acontecer, no Parla­
mento, nas Assembléias estaduais e nas Oâmaras municipais aque­
les fatos degradantes, como os aqui apontados.

O Parls.mento tem que ser forte e respeitado, mas, para isso,
tem que fazer-se respeitar, inclusive alijando, de seus quadros,
aqueles parlamentares que não souberem 'portar-se à altura de sua
missão.

(julho, 1985.)
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o momento histórico que vivemos mos incita à reflexão e ao
estudo, à tomada de consciência, à: definição de nossas necessidades
e dos meios de s atisfazê-las. A procura de soluções que nos dêem
garantias e meios: para aperfeiçoar nosso ordenamento jurídico e
assegurar a ambicionada estabilidade de nossas instituições não é
tarefa exclusiva dos juristas e dos políticos. A discussão sobre a espé.
cie de sociedade em que iremos viver. sC)bre as bases em que se
assentarão as normas que regerão a nossa vida. sobre os fundamentos
das disposições que irão disciplinar I própria estrutura da sociedade
politica, sobre a existência de direlb:ls in~ienáveis e sobre a forma
de garanti·los não deve restringir-se ao plenário dos Poderes Legisla.
tivos. ou aos laboratórios dos cientistas ~liticos, às salas de estudo
dos juristas. ou ao arbitrio iÍo Poder :Executivo. Toda a sociedade deve
participar do debate, porque estão em jogdl os destinos de todos nós.

Vivemos um. momento histórico I sem precedentes. A crise econô­
mica, com uma divida externa assustadora e uma inflação de mais
de 200% ao ano, somada à crise social, reflexo da ineficiência da
Administração e, sobretudo, de um regime que. praticamente. aboliu
a participação popular, determinou a crise generalizada Clue alraves­
samo-s e, mais que isso, determinou a destruição de nossas instituições
políticas, a desmoralização da autoridade. a. perda dos valores morais.
Durante vinte e um anos, o povo pennaneeeu como mero espectador
- salvo em rarlssimas ocasiões - desinteressando-se, por completo,
da coisa pública.

Mas, chegamos a um ponto tal que não era mais possível qualquer
tolerância. O povo, titular do poder, foi para as ruas bradar por
eleiçÕES diretas. E, inconscientemente, num reduzidíssimo espaço de
tempo, mobilizou·se para reaver o poder que nào detinha, embora
dele titular. Com efeito, a face do Brasil mudou radicalmente em
menos de u.m ano: d{), inicio da campanha pelas <lif.te.~ até à ~l~i~ã{),

de Tancredo Neves no Colégio Eleitoral, com o conseqüente fim do
regime militAr. A insatisfa~áo frente às constantes transformações
encontrou na crise generalizada o pdnto de exaustão, determinando,
por conseqüência, uma~io conltitulnt., como diria Severo Gomes.

Esse momento constituinte propicia a elabotat;ão de nova Lei
FundamenW, de nova Constituição. Mas, pera que a futura Consti­
tuição seja verdadeiramente legítima,. deve refletir Oli anseios e aspi·
rações populares. Por isso, a. necessidade de debates, de estudos. t
importante, ainda, relembrar situações anteriores, para que os erros
do passado se convertam em lições pJfa o futuro. Iniciemos, pois, o
nosso trabalho de hoje. fazendo um llgeir() resumo da nossa história
constitucional.
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] - Brev4I resumo d. nOSSll hist6rla constitucional

Em nossa história constitucional, não foram raras as crises. Ao
contrário, tivemos uma sucessão de golpes de Estado, fenômeno comum
às sociedades políticas latino-americanas. Pode-se dizer que nascemos
de um golpe de Estado, pois a Independência, ardentemente dese­
jada, foi declarada por quem tinha, pelas leis vigentes, o dever de
manter o status da colônia, já Reino Unido. Na verdade, muitos fatores
circunstanciais tiveram um efeito multiplicador sobre os antigos e
crescentes sentimentos nativistas que aqui medravam, como assinala
MACIEIRA, no artigo Constituição de 1824 - fato na Hist6ria do
Braslf, publicado no nQ 50 da Revista de Informação Legislativa. Com
a presença de um príncipe da Casa Real portuguesa no Rio de Janeiro,
abria-se a oportunidade histórica - diz o citado autor - para que
nos tornássemos uma Nação politicamente independente. Se havia,
no meio intelectual brasileiro, tendências para outra forma de G<r
vemo, a sensibilidade política e o sentimento patriótico dos nossos
homens falaram mais alto e souberam, com extrema habilidade, captar
a oportunidade que se lhes abria: a presença do Príncipe constituía
um elemento aglutinador, permitindo, pela solução monárquica, que
conquistássemos a independência sem perder a unidade.

De fato, o pensamento predominante no Brasil, ao fim do século
XVII, era republicano, como se percebe, claramente, na Inconfidência
Mineira e no movimento de 1794, no Rio de Janeiro, movimento que
Monso Arinos chama de J'Dconfidência Carioca. Na primeira, o modelo
era a Constituição norte·americana, da Convenção de Filadélfia, de
1787; no segundo, a francesa de 1793. Mas, sufocados os dois movi·
mentos, a transferência da Corte lusitana, em 1808, alterou os dados
da questão e abriu a perspectiva para a tão sonhada conquista da
Independência, afinal proclamada quatorze anos depois.

Instalada em 3 de maio de 1823, a Assembléia Constituinte foi
dissolvida por ato do Imperador em 12 de novembro do mesmo ano.
O projeto de Constituição, elaborado pelo Conselho de Estado sob
a presidência do próprio Imperador, é envi~do. às Câmaras Municipais
que o aprovam, com raras restrições. Foi vitorÍosa a tese do jura­
mento imediato, uma vez que a convocação de nova Constituinte im­
plicaria demora na organização constitucional. Em 25 de março de
1824, na Catedral, em cerimônia d~ grande pompa, o Imperador jurou
a Constituição.

Apesar de outorgadaJ a Constituição de 1824 é considerada par
todos, ou quase todos os autores, um documento liberal, moderado,
prudente. Diz AFONSO ARINOS DE MELO FRAKCO, no seu Curso
de Direito Constitucionaf a....dl.iro (vol. li, p. aS}, que "ela foi um
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grande Código politico, dos maiores produzidos pela ciência e expe­
riência políticas do século XIX" e que, l·vencendo óbices e dificuldades
sem conta, propiciou a consolidação da Independência e da unidade
nacionais, e tornou possível, durante 65 anos, o desenvolvimento
geralmente pacífico do Império brasileiro, C)ásis de ordem, equillbrio
e relativa civilização~ em comparação com o drama circundante da
anarquia sul-americana".

Apesar do oásis a que se refere AFONSO ARINOS, tivemos, duran·
te o Império, diversas crises, rebeliões. guerras, inclusive uma externa.
Divel'Sos fatores contribuiram para que se acelerassem as reformas
pleiteadas por too06. O manifesto republicano de 1870 foi uma
amostra das idéias então reinantes. Desde o fim da Guerra do Para·
guai, crescera o prestigio do Exército. A questão militar teve início
com a rebeldia de alguns coronéis (Mad~ira e Cunha Matos) e
cresceu em franco desrespeito ao poder c~nstituído, para culminar
com a Proclamação da República, em 15 de novembro de 1889, pelo
Marechal Deodoro da Fonseca, herói, da Guerra do Paraguai.

Convocada pelo Decreto nl? 510, de 22 dEI junho de 1890, a Assem­
bléia Constituinte instalou-se solenen~nte etn 15 de novembro, para
discutir o Projeto de Constituição que o Governo Provisório mandara
preparar e que sofreu pouquíssimas alterações. Promulgada pela
Assembléia Constituinte, a 24 de fevereiro de 1891, a primeira Cons­
tituição republicana sofreu, apenas, uma emenda, a reforma de 1926,
nos seus quase 39 anos de vigência, tal qual a Constituição Imperial
alterada, apenas, com· o Ato Adicional de 1834.

Como se vê, a ordem constitucional brasileira foi estável ao tempo
da Monarquia e na primeira República, com a Constituição de 1891.

Todavia, a partir de 1930, a ordem constitucional brasileira
tornou-se instável. como o demonstram as sucessivas Constituições:
Carta Provisória de 1930, CDnstituições de 1934, 1937, 1946. Getúlio
Vargas esteve no poder por quinze anos consecutivos. Em conferência
proferida na Universidade de Brasilia, em 1971, CLÁUDIO PACHECO,
emérito constitucionalista, resumiu, assim, o período que se seguiu
ao Golpe de Estado de 1930:

"Pouco antes da implantação desse Governo, lavrou a
grande erise que irrompeu nos Estados Unidos, espalhou
ondas de devastação pelo mundo inteiro e perdurou lon­
gamente corroendo as bases da riqueza das nações. Aqui no
Brasil, obrigou a uma década de penúrias. Os recU1'SOS es­
casseavam. Os nossos produtos de exportação não geravam
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renda suficiente para as nossas necessidades de pagamentos
no exterior. Veio depois, nessa carência tremenda de recur­
sos, uma seca catastrófica no Nordeste e a Revolução de
São Paulo, que obrigou o Governo a despesas desmedidas,
com natural efeito de enormes Udeficits" financeiros.
Ademais, o eontinuismo pessoal do próprio ditador criou
deturpações de toda ordem. Ele mal se conformou com a
constitucionalização de 1934. Depois dessa constitucionaliza·
ção, praticamente suspendend(ra, conseguiu armar·se com po­
deres excepcionais. logo instaurando uma ação de desalmada
repressão e, com isso, abrindo caminho para abolir essa
Constituição de 1934 e promulgar, pela via de uma outorga
pessoal, comparãve1 à da Monarquia, a Constituição de 1937.
Mal a outorgou, aboliu-a também, pois não a cumpriu nem
a executou. O que ele realmente instaurou, dai por diante,
foi o regime de poder individualizado, sem pauta eficaz de
limitação. Com isso, quando chegou a hora de elaborar a
Constituição de 1946, a ãrea de nossas instituições era uma
terra devastada e desértica, em que foi preciso criar tudo de
novo. A Constituição de 1946 foi assim um reinício, que teve
logo a fortuna de um primeiro Presidente da República
realmente disposto a fazê-la cumprir, e de quem se dizia que,
para melhor cumpri·la. sempre tinha o prospecto nas mãos.
Através dela, o regime presidencial recomeçou a sua rota de
expansão. Por sua vez, a Federação finalmente flutuou,
emergiu, já com algum retrocesso, para uma breve fase de
realização. Mas o fantasma do retrocesso politico continuava
pairando sobre o Brasil. O Sr. attúlio Vargas elegeu-se de
novo Presidente da República e a certa altura, dava a
impressão de que não queria substituto, de que queria con­
tinuar de novo e foi deposto. Matou-se o Sr. Getúlio Vargas l

mas o getulismo voltou em 1961, com o Governo do Sr. João
Goulart, que foi preciso depor de novo, com nova interferên­
cia, digamos, sanitária, do poder militar em 1964 (in O Pen­
samento Constitucional BrasUelro, Câmara dos Deputados,
1978, pp. 158/159).

Vitoriosa, a Revolução de 31 de março de 1964 procurou refor­
mular a vida politica do País, num processo inicial que resultou em
diversas emendas à Constituição de 1946; isto é, da Emenda n9 7 até
a Emenda n9 21. Só no ano de 1964, foram promulgadas quatro
emendas. Ao lado das Emendas l ou melhor, acima da Constituição,
surgiram os atos institucionais, verdadeira manifestação do Poder
Co~stit1;1inte. Dentre esses, merecem destaque especial os Atos Insti.
tuclOnm n.Qs 2, de 1964, e 4, de 1966. O primeiro preparou as bases
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para o encaminhamento de uma Constituição nova; o segundo, o Ato
Institucional n9 4, de 7 de dezembro de 1966, convocou o Congresso
Nacional para reunir~se extraordinariamente, de 12~12-66 a 24 de janei­
ro de 1967, com finalidade de discutir. votlar e promulgar o projeto
de Constituição apresentado pelo Preliidente da República. O trabalho
deveria estar concluido em 21 de jan4!iro de 1967 para a promulgação
no dia 24 seguinte. E isto foi feito.

A nova Constituição, decretada e promt1lgada pelo Congresso Na·
cional, entrou em vigor em 15 de março dé 1967. Pensava~se que, a
partir dai, haveria relativa estabilidade q~e permitisse ao Governo
revolucionário a ação saneadora e a -devo~ção do poder aos civis.
Entretanto, curiosamente, surgiu, de imediato, a tese da revisão cons­
titucional, pela convocação da Assembléia Constituinte. O debate polí­
tico que, então, se travou teve refleIfos na área estudantil. A conse·
qüência da crise foi a promulgação do Ato InstitUcl{)nal nQ '5, de 13 de
dezembro de 1968, por meio do qual houve a ruptura da ordem consti­
tucional precedente, em manifestação típica do Poder Constituinte ori­
ginário. A Constituição de 1967, na llção de MANOEL GONÇALVES
FERREIRA FILHO, "não mais vigorava em ~ecorrência do Congresso
Constituinte, convocado por força do Ato Institucional nQ 4, mas em
decorrência da vontade constituinte enl1ncia~ com o Ato Institucional
nQ 5" (in O Pensamento Conltituc:ion.1 Bra.Ueiro, Câmara dos Depu­
tados, 1976).

Outros onze Atos Institucionais se seguiram ao de nQ 5, muitos
deles introduzindo reformas profundas na estrutura estabelecida pela
Constituição. Em 17 de outubro de 1969, foi promulgada pela Junta
Militar que, então governava o Pais, a Emencla nQ 1, sobre cuja natu­
reza, os autores não chegaram, ainda, a um acordo. PAUIJNO
JACQUES, por exemplo, entendeu-a tomo nova Carta {pela Ordem
Constitucional, in Rev. In'. Legisletiv., nQ 65, pp. 49/50), enquanto
MA.:.VOEL GONÇALVES FERREIRA JillLHú a vê como Emenda (in
O PenAmento Constitucional Brasileiro~p. 198) e PAULO BONAVIDES
como uma espécie de Ato Institucional Ide duzentos artigos ("O Direito
Constitucional e o Momento Político'~, R&Y. Inf. Legislativa, n9 81,
p.222).

Mas, não parou ai. a instabilidade constitucional: de 9 de maio de
de 1972, quando se promulgou a Emenda nÇl 2, até hoje, num per1odo
de 13 anos, tivemos vinte e cinco Emendas à Constituição. O Estatuto
Político convertell-se numa verdadeira colcha de retalhos... Ainda
hoje, tramitam no Congresso !\acional 169 propostas de emenda à
Constituição. Perdeu-se o respeito à Lei Superior, que passou a ser alte­
rada segundo as conveniências do momento, num casuísmo incontrolá-
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vel e pernicioso. CLÁUDIO PACHECO atribui tudo isso, em grande
parte, a Getúlio Vargas, Em conferência proferida na Universidade de
Brasllia, analisando a Constituição de 1946, o autor criticou Getúlio,
para, finalmente, concluir:

"o que de pior ele consumou foi a desmoralização das Cons­
tituições, o oposto do que ocorreu nos Estados Unidos. Os
americanos se habituaram, no inicio, a venerar a sua Cons·
tituiçâo, como se ela fosse uma nova arca sagrada. E ela dura
hã dois séculos, com poucas emendas. N6s tivemos a Consti·
tuição de 1824, que durou razoavelmente. Depois, foi preciso
mudar realmente, porque depusemos a Monarquia. Para
implantar o novo regime era preciso fazer uma nova Consti­
tuição. Mas o Sr. Getúlio Vargas aboliu três Constituições e
daí por diante, baixou o nfvel do respeito ao Código Consti­
tucional. Entramos francamente no ritmo acelerado da insta­
bilidade constitucional, do nomadismo institucional ... " (in
O Pensamento Constitucional Brasileiro, Câmara dos Depu­
tados, 1978, p. 160).

Mas, voltemos aos fatos de nossa História. O movimento em prol
da Constituinte, iniciado em 1968 e abafado com o AI nl? 5/68, retoma
em 1978. A princípio, tímido para transformar-se, pela vigorosa pre­
gação do uMovimento Democrático Brasileiro" - mais tarde UPartido
do Movimento Democrático Brasileiro" -, no anseio da Nação inteira.
Antes que isso acontecesse, iniciou-se a chamada abertura, que teve
no Governo Geisel o momento de glória com a revogação dos Atos
Institucionais, o que ocorreu por meio da Emenda Constitucional
nQ 11178, com vigência a partir de 19 de janeiro de 1979. Preparavam
os militares o terreno para a devolução do poder aos civis. Veio a
anistia e com ela a volta dos exilados. A abertura permitiu que a Opo­
sição vislumbrasse a oportunidade de assumir o poder e que, em 1982,
alcançasse a vitória em diversos Estados.

A campanha em defesa da eleição direta para a Presidência da
República, em 1984, empolgou o Pais inteiro e o povo se mobilizou.
Sepultada a Emenda Dante de Oliveira, em 25 de abril de 1984, a oposi.
ção que sempre criticara o voto indireto, compreendeu que, para alterar
as regras do jogo, teria de assumir o poder e isso, no momento, 56
poderia ocorrer com a sua participação no Colégio Eleitoral. O nome
do então Governador de Minas Gerais, Tancredo Neves, surgiu, natu­
ralmente. Sua cultura, sua experiência. sua habilidade política, sua fé
e seu sentimento religioso, seu apego às tradições, seu devotamento
à causa pública, enfim suas qualidades morais e intelectuais e, so­
bretudo, seu espírito conciliador o credenciaram como o candidato do
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consenso: foi transformado em candidato acima dos Partidos: em torno
dele se uniram antigos rivais; os militares lhe deram apoio e o próprio
GovernO' Figueiredo o aceitO'u. O .povo, nas ruas e nos comicios.
endossou a escolha e participou atilamente da campanha, tal qual o
faria numa eleição direta.

Quis o destino, porém, que o homem que conseguir reunir em
torno de si todas as correntes de opinião .não chegasse ao poder. O
estado de saúde. que ele tentava esconder, se agravou na noite da
véspera da posse el o Presidente eleito teve que ser internado. Os
trinta e oito dias de agonia que abalaram a opinião pública tiveram
seu desfecho em 21 de abril. Momu Tancredo Neves, mas não
morreram s.uas idéias. O 15 de ma~ço de 1985 ficará registrado na
História como o dia em que teve infcio a Nova República.

Em decorrência de todos esses fatos, em virtude do forte clamor
público, pode-se dizer que é inevitável a elaboração de um novo estatu­
to politico. A convocação de uma Assemblf!ia Constituinte se impõe.
E se impõe porque nós vivemos um momento constituinte. De janeiro
de 1984 a janeiro de 1985, a situação política brasileira mudou radi­
calmente. A mobilização politica demonstrou da forma mais inequí­
voca possível a enorme distância entre o que se convencionou chamar
sistema e o povo. SEVERO GOMES, numa afirmação feliz, disse que
"a cidadania brasileira deu um salto de qualidade e D Pais entrou
numa "situação constituinte". com uma vo*ade política que emergiu
e se arma para a refundação nacional" (USituação Constituinte". in
Constituinte e DemcMlnc\a no Brasil, p. 81). "A participação espontânea
do povo" - disse ele - "gerou a consciência da necessidade de atuar
no processo político de forma ativa num ato de vontade que se confi·
gura à situação constituinte. Por isso, já afirmei ser inevitável a con·
vocação da Assembléia Constituinte. Sabemos que queremos uma nova
Constituição. Mas. talvez não saibamos como queremos que ela sejatl

•

~ necessário, portanto, que nos preparemos para desempenhar
bem o papel que nos cabe. Ao lembrar aqui os fatos principais de
nossa história polftioo-constitucional, coloeamo-nos todos, em relação
à maioria deles, como meros espectadores. passivos analistas. Os fe­
nômenos que agora recapitulamos se repetem hoje. A História do
Brasil continua a ser escrita. ]l, para felicidade nossa, de pacatos obser·
vadores nos transfonnamos em participantes. De nossa decisão, de
nosso amadurecimento político. de nossa responsabilidade na particlpa­
ção. da consciência de nos.;a força depender! o futuro de nossas insti~

tuições. O poder é nosso, a soberania nos pertence e somos nós que
iremos decidir por que regras devemos pautar nossa vida dentro da
sociedade política, por que normas se devem reger nossas relações
com o Governo e, enfim, que sociedade queremos formar.
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Antes, porém, de passar em revista as formas de convocação de
uma Assembléia Constituinte, de discutir o conteudo de uma Constitui­
ção, precisamos fixar certos conceitos e definir nossa posição em rela­
ção a eles. Temos falado muito em Constituição. Mas, o que é. para que
serve, como se faz e quem faz com legitimidade uma Constituição?
DALMO DE ABREU DALLARI, num livrinho pequeno, mas de grande
conteúdo e que todos deveriam ler, intitulado Constituição e Consti­
tuinte, diz que quando se sabe por que motivo a Constituição foi criada
fica mais fácil perceber também quais as conseqüências do seu
desrespeito.

II ~ Conceito de Constituição

l1: ponto acorde entre os autores que a Constituição é o documento
jurfdico-politico, em que se estabelece a organização do Estado, cons­
tituindo o ponto de partida da ordem jurídica positiva. Ela é, dessa
forma, a norma fundamental a que devem subordinar·se todas as
outras. Só no século XVIII aparecem as Constituições com o sentido
que, hoje, lhes damos. O primeiro documento da História com o nome
e l) significado atuais surgiu na América do Norte. quando as coJônias
se preparavam para a independência. Em Virgínia, a 12 de junho de
1776, pela primeira vez na História da humanidade, como lembra
BER~ARD SCHWARTZ em Os Gt'andes Direitos da Humanidade, uma
assembléia eleita pelo povo aprovou uma Constituição. E isto aconteceu
antes da Declaração de Independência das colônias inglesas, que ocor~

reu no dia 4 de julho seguinte. Alguns anos depois, em 1787, surgiu a
Constituição dos Estados Unidos da América, elaborada pela Conven­
ção de Filadélfia. Ela organizou a Federação, estabeleceu a república
como forma de governo, distribuindo o exercicio da soberania entre os
Poderes.

o constitucionalismo foi um movimento ideológico e politico que
surgiu no século xvrn. Seu objetivo foi destruír o absolutismo - aqui
no mau sentido - dos monarcas e estabelecer normas juridicas racio~

nais e obrigatórias para todos: governantes e governados. Foi nessa
época que apareceram as doutrinas contratualistas e a conseqüente
necessidade de renovação do pacto social; a doutrina da separação dos
Poderes como fórmula de conter os excessos dos titulares do poder;
a doutrina do direito natural iniciada por HUGO GROTIUS.

Mas, continuemos nossa exposição. A palavra Constítuição vem
do latim constitutio, de constituere, que quer dizer organizar, cons­
tituir, formar. Constituir é organizar; constituição é organização. No
sentido técnico, Constituição é um conjunto de regras e de princípios
que dispõem sobre a estrutura e organização do Estado; que estabe­
lecem a divisão dos Poderes, cuidando para que um limite o outro num
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sistema de freio, e· contn,-solj que fixall as regras do acesso ao
poder; que instituem um sistema de defesa i)'lterna e externa da ordem
constitucional; que disciplinam o processo de sua reforma; que decla·
ram os direitos individuais e sociais e esta~lecem suas garantias; que
protegem e promovem I dignidade humana; que estabelecem os direitos
e as responsabilidadeis dos individuos, do po'Vo, dos grupos sociais e do
governo. "Constituiçio'J, como diz o Professor DALLARI, "é a decla·
ração da vontade política de um povo, feita: de modo s()lene por uma
lei que é superior a todas as outras e que. visando à proreção e à pro·
moção da dignidade humana, estabeleee os direitos e as responsabili­
dades fundamentais dos indivíduos, dO'S gru.pos sociais, do povo e do
governou.

Repetindo, a Constituição é o documento jurídiccrpolítico, em que
se estabelece a organ~ção do Estado,1 constituindo o ponto de partida
da ordem jurídica positiva, Ela, dessa forma, é a norma fundamental
a que devem subordinar-se todas as outras.

Ao relembrar a Declaração de Vlrgínia' de 1776. vimos que um
dos grandes objetivos. da Constituição: foi a organização do Estado, o
disciplinamento da vida da sociedade po1itica; No mesmo século xvm,
aliás o século das luzes, surgiu um outro dooumento que, na História
da humanidade é bem mais conhecido que a Declaração de Virgínia:
a Declaração dos Dlr.toI do Homem e do C!:idadio, votada em 2 de
outubro de 1789. Para muitos, a Constitui<fão moderna, síntese de
elementos liberais e democrãticos, surgiu dà Revolução francesa de
1789 e teve como suporte mental a te<Jria do poder constituinte, no
dizer de JOSt CARLC6 TOSEU BARliUFINII, no seu livro Revolução
e Podw Constituinte. A França jã era um Estado, tinha independência.
Ali, com o movimento de 1789, o poder público deixou de ser monopó­
lio real, para ser exercitada a soberania, também, por uma Assembléia
poderosa que, com a coroa, constituiam os dois órgãos representatívos
da NaçãoJ titular do poder, como ass~a1a o. grande MAURICE DU­
VERGER no seu Man..... d. Droit Constitutionnel et d. Science Po­
Iitlq.,.. A Constituição :já não era um pacto -entre povo e pr[ncipe ou
entre organizações estamentares, mas uma decisão politica da Nação,
una e indivisjvel. para fixar () seu próprio destino, como afirma BAR­
RUFINI na obra já citada.

rn - N~ão d. lOber.nl.

Antes de estabelecer o conceito dé poder eonstituintil, devemos
precisar o que é soberania. Sabemos que o Estado como sociedade
polftica possui autoridade e dispõe de poder. Nã() se pode, realmente,
conceber uma sociedade sem au.toridade. O Estado pereceria no caos
e na anarquia se não possuísse autoridade e se não dispusesse de poder.
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Autoridade é o direito de mandar. de dirigir, de ser ouvido, de ser
obedecido. Poder é a força que vai tornar efetiva essa obediência.
O poder próprio do Estado possui uma supremacia sobre todos os indi·
víduos e sobre todas as sociedades que formam sua população. Esse
poder especial do Est~do recebe a denominação de soberania.

Mas, na verdade. a soberania não é uma autoridade da sociedade
política, mas uma qualidade da autoridade. l:, justamente, o mais
alto grau da autoridade do Estado. ~ a qualidade de ser supremo, de
ser absoluto, de ser definitivo no domínio que lhe é reservado. Mas,
ser absoluto não quer dizer ser arbitrârio e sem limites. Absoluto é
o poder do Estado porque no seu dominio - que é realizar o bem
público de sua sociedade - não está sujeito a nenhum outro poder.
O poder soberano é absoluto como poder político, o que quer diZer
que, para realizar o bem comum da sociedade que governa, ele não
está subordinado a nenhum outro poder, não depende de nenhum
outro Estado, de nenhuma outra autoridade. Isto não quer dizer,
porém, que ele possa fazer tudo e que não tenha limite. O poder
político que pudesse fazer tudo e não tivesse nenhum limite, não seria
soberano, mas arbitrário e despótico. Um poder arbitrário e despótico,
por definição, não é obrigado a fazer isto ou aquilo, mas faz tudo o
que quer. Ora, o poder soberano, por definição, é o poder que somente
emprega a sua força para realnar o bem comum, Logo, poder arbi­
trário e despótico não é o poder soberano do Estado; é a violência,
o crime, a loucura - não é soberania. Estado soberano deve ser enten·
dido como aquele que se encontra direta e imediatamente subordi­
nado à ordem jurídica internacional, sem que exista entre ele e o direito
internacional qualquer outra coletividade intermediária. O Poder
soberano do Estado é, pois. supremo e definitivo no seu domínio, mas
não é. nem poderia ser arbitrario e sem limites.

As limitações da soberania são necessárias ou contingentes. Algu­
mas são necessárias porque decorrem necessariamente da natureza das
coisas, da própria natureza. da soberania e dos objetivos do Estado.
A finalidade última do Estado é a realização do bem eomurn. E só
poder! fazê-lo, respeitando os principios permanentes e naturais do
direito e da moral. Além disso, o Estado não é um fim em si mesmo,
sendo, antes, um meio para que os individuos cumpram o seu destino,
desenvolvendo suas qualidades fisicas, morais e intelectuais. Logo,
o poder soberano do Estado encontra limitações nos direitos individuais
que ele deve amparar e proteger, sob pena de não realizar o bem co­
mum. E mais ainda: o Estado é uma sociedade natural, mas não é a
única. Ele existe para realizar o bem comum temporal dos individuos,
no terreno politico. Entretanto, o homem precisa de outros bens tempo­
rais, que o Estado não deve desconhecer, mas de que não deve cuidar,
porque lhe falta competência. AI existência de outros Estados na
ordem internacional cria, também, para cada Estado em particular,
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limitações necessárias à soberania. pois o poder d~ um encontra limites
no exercício do poder pelos outros.

Sabre a titularidade do poder não é preciso que nos alonguemos
e que nos detenhamos no exame Idas diversas doutrina'S: o poder
pertence ao povo.

IV - Nova Constituição. Ato revolucionário. Poder Constituinte

A Nação inteira ex.ige uma nova Con$tituição. Mas, se a Consti­
tuição é a lei suprema que deve ser respéitada, como podemos pre­
tender nova Constitnição se jã temos uma em vigor? A resposta é
simples, mas devemos, antes, analisar o conteúdo da expressão poder
tonstitv\nte. Se Constituição é organkação,. constituinte é o que cons­
titui, o que organiza. O poder constituinte ~ a mais alta expressão da
soberania do Estado.t ele que estabelece a lei fundamental do Estado.
Ora, se a soberania· pertence ao povo, segtIe-se que o poder consti­
tuinte deve ser exercido pelo povo.. A teoria do poder eonstituinte
surgiu, como todos sabem, com o abade SIFlYE:S.

Costuma-se dizer que o poder eonstituinte é ilimitado, incondi­
cionado, que ele não se subordina a qualqoer norma que não seja a
expressão de sua vontade, pois ele é a fonte 'de todo poder, é a origem
de toda norma iuridica. Podemos admitir tais conceitos desde que
entendamos como limites, como subordinação, o estabelecimento de
regras por algum poder instituído. Na verdade, {\ poder constituinte
é anterior a todo direito, a todo poder, eis que ele é que vai instituir
outros poderes e fixar as bases do direito. Com'ém lembrar que, se o
poder constituinte é a expressão mais alta da soberania e que se esta
sofre limitações naturais, tais limitações se estendem ao poder cons­
tituinte que outra coisa não é senão a. manifestação suprema da sobe­
rania.

o poder constituinte representa a vontade espontânea e viva da
realidade social (cfr. BARRUFINI, ob. clt.. p. 2). A história da huma·
nidade é uma seqüência de acontecimentos encadeados. Num dado
momento. esses fatores acumulados se combinam e desencadeiam
movimentos que podem mudar, de forma radical, a vida de um povo.
ou mesmo da humanidade, segundo observa DALLARI (ob. cit., p. 9).
Diz ele que "esses momentos de transforma~ão irre-sistível são como
o estouro de uma grande represa prov'oeado por fatores naturais: não
dependem da vontade de alguém. Os que querem resistir são impo­
tentes e os que aparentemente lideram os acontecimentos, na verdade
não conduzem os fatos l

'.

o poder constituinte legitimo surge, ou melhor, ele se manifesta
quando a insatisfação do povo, em virtade de diversos acontecimentos
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que se sucedem, atinge um grau de intolerância insuportável que deter·
mina a separação entre autoridade e poder. E, como diz, CLOVIS RA·
~ALHETE no artigo "Constituição, constituinte, reformas", publicado
no voI. 81 da Revista de Informação Legislativa, "constituinte não se
propõe. Acontece". Esse autor cita alguns exemplos de autoridade sem
poder ou, noutras palavras, de momentos constituintes. Basta. aqui,
trazer à colação o de D. Pedro lI, no Paço da Cidade, com a família e
alguns auxiliares, ser intimado pelo Major Solon, a deixar o Brasil,
em 1889.

o poder constituinte se coloca fora do Estado. Ele não se funda
no direito, pois é pré-juridico, eis que é ele que estabelece o direito.
Não é de natureza juridica, mas sociológica ou política. Exercido com
legitimidade, por Assembléia Constituinte, promulga Constituição.
Exercido ilegitimamente por uma pessoa ou por um grupo, sem a
participação popular, outorga a Carta.

Elaborada a norma fundamental, o poder constituinte não desa·
parece; ele se recolhe, entra em estado de latência e só volta a mani­
festar-se novamente, em caráter extraordinário e transitório. quando
for convocado pacificamente ou pela força das armas.

Vimos que a Constituição é uma decisão politica da ~ação. Se o
é, poder constituinte, que a elabora, não está condicionado senão às
limitações decorrentes do direito natural e da existência de outros
Estados na grande ordem juridica internacional. O poder constituinte
originário é a fonte da Constituição; o poder constituinte instituído,
ou de segundo grau, ou, ainda, reformador é o que, se destinando a
rever a sua obra e tendo fundamento no originario, que o institui,
tem por objeto a alteração, a reforma da Constituição, de acordo com
as regras estabelecidas em seu próprio texto.

Modernamente, as Constituições prevêem a sua própria reforma,
mas não incluem, em seu bojo, nenhuma disposição que possa ser
interpretada no sentido de sua substituição integral por outro documen~

to jurídico-político.

E não o fazem porque, com a promulgação de uma Carta, não se
exame o pooer constituinte originário, que continua em estado latente
podendo emergir a qualquer momento. E quando isto acontece, opera-se
uma revolução, entendendo-se como tal, a substituição de um ordena.
mento juridico por outro, por formas não previstas lia ordenamento
que se substitui (cfr. RAMALHETE. Clovis. "Revolução CDmo Fonte de
Direito", in RDP. nQ 32, p. 95; BARRUFINl, op. cit.; RECAStNS
SrcHES, Luiz. Tratado General de Filosofia dei Derecho. México,
Porrua, 1970. voI. 1, p. 298: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito,
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p. 35; FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direito Constitucional
ComtMrldo. voI. 1, pp. 80 e 82 etc.)

A remoção de ;uma dada ordem normativa não se opera, apenas,
pela violência, embora a revolução, aqui no sentido de insurreição
armada, seia a forma mais radical da manifestação do poder constituin·
te, a uitim. r.tio a' que recorre a Nação, 'quando se vê oprimida ou
quando vê em perigo os valores máximos euItuados desde longas ge­
rações. Essa remoção pode operar·se pacificamente ou através d~ revo­
lução (insurreição), ,olpe de Estado ou conquista.

se a Constituiçio é uma decisão política da Nação, para organi.
zar-se, para estabelécer uma determinada forma de vida, é evidente
Q.ue essa decisão deve ser o resultado de um consenso unânime. Por
isto, PAULO GOUVtA DA COSTA afirma que "Hora de Constituinte
não é momento de divergência, mas é hora: de dar as máos, é hora de
paz e de harmonia que só podem resul1ar de um profundo e duradouro
entendimento" (f<Assembléia Constituinte: o que é isto?," in Convivium,
voI. 20, nQ 4, p. 414).

Resultando de um entendimento comum, a Constituição adqui­
rirá eficácia pelo próprio assentimento popular, sem recurso à força.
Produto de um golpe de Estado, de luma revolução armada, de uma
conquista, será imposta, na maioria das vetes, pela violência. RECA­
S~NS SICHES observa que o jurista puro npo consegue explicar esse
fata. uma vez que, movendo-se no campo de um ordenamento jurfdico
positivo vigente, com a produção do fato violento, fica destruída a
esfera em que ele trabalhava (op. cit., pp. 2911298).

Pua os positivistas, que entendem como direif.Q apena;; o posto
pelo Estado, o poder constituinte é, apenas, uma força social e a Cons­
tituição, um fato. Para os jusnaturallstas, o poder constituinte é um
direito, decorrente do poder e da liberdade de organizar a própria vida
social, de que dispõe o homem por ser,livre.

De qualquer forma, porém, que se, examine o poder constituinte, a
promulgação de uma nova Constituiç4o não pode deixar de ser con­
siderada um ato de revolução - revolução jurídica --, que põe por
terra o fundamento de um ordenamento anterior, editando outro, que
será, a partir de sua promulgação. ou outorga, o fundamento da vali­
dade de muitas normas da ordem jutfdica removida que, com base
nele, continuarão a subsistir.

Dessa forma, o rompimento do ordenamento juridico preestabele­
cido não significa a mudança de todas as instituições. Assim, por
exemplo, a Constituição francesa de 3 de setembro de 1791 não rompeu
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com a Monarquia vigente no ordenamento anterior, estando expresso
no art. 29, do Título li, que

"La Nation, de qui seule émanent tous les Pouvoirs, ne
peut les exercer que par délégation.

La ConstitutionFrançaise est représentative: les repré­
sentants sont le Corps Législatif et le Roi."

A República só foi proclamada a 4 de setembro de 1870 e, como
assinala DUVERGER, em menos de oitenta anos, a França foi submetida
a mais de quinze díferentes regimes politicos, quatro revoluções, dojs
golpes de Estado e três invasões estrangeiras, caracterizando-se o pe­
ríodo de evolução constitucional (1789-1870), pela instabilidade politica
(op. cit., p. 220). E depois disso, sucederam-se outras alterações, outros
regimes, com a República novamente proclamada em 24 de fevereiro
de 1848, depois do restabelecimento da Monarquia hereditária em 1814.

As nossas Constituições posteriores à de 1824 também nào rompe­
ram com a República Federativa instaurada em 1889, pelo Decreto
nq 1, de 15 de novembro de 1889, e confirmada pela Carta de 1891.

v - Assembléia Nacional Constituinte

A questão de saber quem pode fazer uma Constituição implica mais
em verificar quem tem legitimidade para fixar as regras que vão orga·
niur a sociedade do que em saber quem vai escrever os artigos e os
parágrafos dessa organização. Ora,. se o poder pertence ao povo, se
todos os homens nascem iguais em dignidade e direitos, como afirma a
Declarasio dos Direitos do Homem, não há razão que justifique sejam
as normas de organização da sociedade e do estabelecimento dos direi­
tos e deveres fundamentais fixadas por alguns e impostas a todos.

Deve-se, pois, propiciar a todos a livre manifestação das vontades,
mas não se pode estabelecer previamente que alguma vontade tenha
mais valor que outras. Não se pode, também, pretender que a vontade
de cada membro da coletividade seja inserida de forma integral na
Constituição, mas a livre manifestação das idéias deve ser observada.

Não se pode, evidentemente reunir todo o povo em praça pública
para discutir e estabelecer a Constituição. ~ necessário, então, que um
grupo de representantes exerça, em nome do povo, o poder constituin·
te. Mas, é imprescindível, para que esse grupo seja efetivamente repre­
sentativo, que nele estejam presentes todas as correntes de opinião.
O poder constituinte legitimo é do povo; mas nada impede que o grupo
de representantes cumpra as formalidades necessárias para a elabora·
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ção de uma nova Constituição. ~ necessário, todavia, que o povo dê o
seu consentimento ptévio para isso - são os ensinamentos de DALMO
DALLARI. no famoso livrinho, já tantas vezas citado.

Pelas razões já expostas, o Congresso Nacional não pode ser
investido nas funções de poder constituinw: não recebeu representa­
ção, não recebeu mandato do povo para estabelecer a lei fundamental
do Estado.

Ao grupo encarregado de elaborar a Constituição denominamos
Assembléia Nacional Constituinte. Ela deve'ser livre e representativa
e os -escolhidos devem ter liberdade de manifestar suas idéias. A
Assembléia deve ser representativa: não podem ser excluídos os pobres,
os analfabetos, os de certa crença íilos6fica, política ou religiosa.

A questão da liberdad-e de escolha está implícita no caráter re·
presentativo da Assembléia. Quem vamos e$colher? Candidatos apro­
vados pelos Partidos? Candidatos avulsos? C4UJ,didatos previamente se­
lecionados por grupos ou associações tnterntediârias como sindicatos,
federações e outras? Ou candidatos independentes? Todas essas dúvi·
das devem ser dirimidas pelo povo, titular ,do poder <:onstituinte. A
solução não pode ser imposta por quem detém o Poder. O povo deve
ser consultado. Para isso, um amplo 4ebate deve ser promovido.

Em nome da liberdade de escolha, o direito brasileiro deve ser
liberado de certas disposições antidemocrãticas: a remoção do chamado
entulho .utoritário, que tolhe o cidadão, impede a livre manifestação
das idéias e, por conseqüência, a representaçio autêntica. O fenômeno
não é novo. Após a deposição de Vargas, em 29 de outubro de 1945,
o Governo Provisório que se instalou executou a mesma tarefa.
AFONSO ARINOS, no: seu Curso de Di...ito Constitucional Brasileiro,
publicado em 19&0, usa a mesma expressão tão em voga, hoje, como
devia ser àquela época. Num certo trecho, diz ele:

"Este novo Governo ProvisóriO logo tratou de remover
alguns entulhos deixados pelQ Estado Novo" (p. 230).

VI - Convoca~io da C.nstituinte

Um ponto que tem merecido a atenção de todos é o que se refere
à convocação da Assembléia Constituinte. Quem tem poder para con·
vocá-la? Quem tem legitimidade para isso? sem entrar, por enquanto,
na questão relativa à legitimidade, podemos detectar quatro posições:
a Assembléia Constituinte deve ser conVDCada pelo Presidente da Repú­
blica, por meio de decreto - é a primeira corrente; ela deve ser con­
vocada pelo Congresso, por intermédio de resolução - é a idéia defen·
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dida por um segundo grupo; de acordo com a terceira posição, a Assem·
bléia Nacional Constituinte deve ser convocada por meio de ato com a
participação conjunta do Congresso e do Presidente da República. Este
ato s6 pode ser a lei; finalmente, há quem pretenda seja a Assembléia
convocada por emenda consütucional, de caráter transitório.

O conhecimento do que jã aconteceu, de como se procedeu das
vezes anteriores pode ajudar·nos a estabelecer uma posição para o mo­
mento atuaL No Brasü, a Assembléia Constituinte tem sido sempre
convocada pelo Chefe do Poder Executivo. Assim foi em 1822, em 1B90,
em 1933 e em 1945. Também em 1966, quando ao Congresso Nacional
foram outorgados, pelo Ato Institucional n9 4, poderes constituintes.
Mas, ísso é outro caso e não se chegou, ainda, a um acordo sobre diver·
sos aspectos desse acontecimento.

Em 1822, em 1890, em 1933 e em 1945, não tinhamos Congresso
em funcionamento. O Legislativo não existia; ou porque não existia
mesmo, como em 1822, ou porque foi dissolvido. Em 1966, havja um
Congresso; o Poder Legislativo estava em funcionamento. Mas, foi o
Chefe de Estado quem, com a edição do AI nQ 4/66, convocou extraor­
dinariamente o Congresso para votar o Projeto de ConstitUição.

Em todas essas ocasiões, a iniciativa partiu do Chefe do Executivo.
AFONSO ARINOS DE MELO FRA.~CO, em depoimento prestada no
Congresso ::qacional em 1982, defendeu a tese de que o Poder Legisla­
tivo, por meio de resolução aprovada pelas duas Casas, poderia outorgar
poderes constituintes aos novos membros do Parlamento a serem eleitos
nequele ano ("A Constituinte Instituída", in Revista de Ciência PoH­
ficaI vol. I, p. 3). Se o Executivo sempre exerceu o poder constituint€
originário, não havia razão que impedisse o Legislativo de fazer o
mesmo. Declarando a idéia original, defendeu sua viabilidade política
e jurídica. Política, porque, dizia ele em 1982, não haveria um confron­
to entre os Poderes constituidos e atribtúdos e o poder revolucionário
existente; juridicamente, porque a C)rdem constitucional vigente seria
observada até que se promulgasse o novo Estatuto Político. O eminente
jurista cita diversos exemplos de l'{lsolução do Legislativo em decisões
poUticas que resolveram perigosas situações. Entre essas, as questões
relativas ao Ato Adicional de 1884, à maioridade de D. Pedro lI, à
permanência de Floriano Peixoto à frente do Executivo, em face da
renúncia de Deodoro da Fonseca, à declaraçâo de impedimento do Pre­
sidente Café Filho e do seu substituto eventual, Carlos Luz, Presidente
da Câmara.

Uma terceira corrente concilia. como é normal, as duas anterio­
res, ao propor a convocação da Assembléia por intermédio de lei, de
cuja elaboração participem o Poder Executivo e o Poder Legislativo.
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Numa quarta posição se situam' os qu~ pretendem a convocação
da Assembléia Constituinte por meio de emenda à Constituição em
vigor, Alguns expressamente; outros, de forma mais velada.

DALMO DE ABREU DALLARI, por Elxemplo, entende, e o diz
com clareza, sem subterfúgios. que a Assembléia Constituinte deve
ser convocada mediante Proposta de Emen4a à Constituição. apresen­
tada pelo Presidente da República QU pelQs membros do Congresso
Nacional. Tal emenda, de natureza transitória, disporia sobre a
convocação, fixaria regras básicas para a eleição -dos constituintes,
para a instalação da !Assembléia e para a diração dos trabalhos, esta­
beleceria o processo, legislativo ordiri'rio a ser observado durante o
período constituinte e disporia sobre outras questões correlatas
{"Constituição para o Brasil Novo", publicadb na Coletãnea Constituin­
te e Democr.ci. no Brasil, Hoje, da Editora Brasiliense).

Já C~UO BORJA, no artigo "Assem'Dléia Constituinte ou Re­
forma?" pubUcado no Jornal do Brasil, ediçao de 26 de maio, partin­
do da premissa de que revolução e' Gover.no sã') termos opostos e
que, "havendo Governo) reforma-se II ordem normativa existente",
conclui ser impossível a criação de 'ioutro órgão que possa ostentar
o atributo de depositAria do poder constituijlte origínáriou

• E sugere
a solução: um ato de natureza constituinte do Congresso existente
(que é uma das instituições governatívasl determinaria uma consulta
plebiscitãria para que o povo se manifeste sobre a conveniência de
dar ao órgáo do Poder Legislativo já existente o pleno exercício do
poder constituinte, Jivrando-o das limitações contidas no ordenamen­
to em vigor e permitindo-lhe, com isso, reformas profundas. A con­
sulta plebiscitária - diz ele - poderia coincidir' com as eleições
destinadas a renovara Congresso Nacional.

Sinceramente, não vejo em que uma fórmula seja melhor que
as outras. Em todas elas. observa-se o mesmo fenômeno: a Assem·
bléia Constituinte é instituída por um poder constituido, por um
poder preexistente. Isto pode par~er, segundo alguns, um contra·
senso. pois, se o Poder Constituinte é originário, não deveria receber
sua força de um Poder preexistente. Na verdade. as coisas não
são assim. A convocação não confere; não atribuí força, nem poder
à Assembléia. A convocação é um mero ato de chamamento dos
representantes do povo para elaborar a nova Constituição, O poder
constituinte é originário. A convocação é a conseqüência, o resultado
natural do momento constituint•. isto é, do momento histórko em
que se observa o rompimento definitivo da ordem constitucional, então
vigente. O ideal seria que o próprio povo se convocasse a si mesmo,
Mas, isso, num pais com a dimensão gf:'0gráfica do Brasil, é, pratica­
mente, impossível. mesmo porque há determinadas providências que
precisam ser tomadas, e o povo - embora titular do poder - não o
detém diretamente.
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Das quatro posições que enumeramos, só uma considero inviável:
a da emenda. As duas teses nesse sentido se me afiguram equivoca­
das. Uma emenda inserida no texto da Constituição em vigor, com
o conteúdo proposto por DALLARI, subverteria todo o sistema nela
disciplinado, sobretudo se considerarmos que as tlis'posiçóes transi­
tórias se destinam a regular situações que não devem ficar sob o
império da norma antiga (no caso, a Constituição de 1946, que ante·
cedeu à atual), nem devem reger-se. exclusivamente, pela nova regra
(no caso, a Constituição em vigor). Se a Constituição é a lei suprema
do Estado, é inteiramente fora de qualquer propósito que ela preveja
sua substituição por outra. A substituição é decorrência do poder
constituinte originário e não precisa estar prevista para que possa
ocorrer. Mais ainda: o poder constituinte originário é um poder natu­
ral e, como tal, nem comporta previsão em documento que é o próprio
resultado do seu exercício. Além disso, o ato convocatório não deve
estabelecer quaisquer limitações aos constituintes, ainda que seja
quanto à duração dos trabalhos.

A tese de CÉliO BORJA é, também, inviável: o ato de natureza
c{)nsUtuinte, por meio do qual ele sugere seja determinada a consulta
plebiscitária, só pode ser a Proposta de Emenda, única manifestação
de poder constituinte (nesse caso, derivado), permitida ao Congresso,
dentro do ordenamento jurídico vigente. A extensão dos poderes
conferidos ao Congresso Naeional, a ter sua composição renovada
nas próximas eleições, é semelhante à proposta de DALLARI. A novi­
dade está na eleição de Deputados e Senadores segundo as nonuas
vigentes (inclusive renovação parcial do Senado, com o que teríamos
membros natos no futuro C(\ngresso constituinte) e na outorga aos
novos eleitos de poderes amplos para reformar a Carta atual.

Na verdade, o equívoco se resume na vontade de, juridicamente,
conciliar o inconciliável e de justificar, com o direito, o fato político­
social. O surgimento de nova Carta (ou reforma ampla e ilimitada)
não encontra justificação no direitG positivo, justamente porque o
poder constituinte que a elabora é pré-jurfdico, não tendo qualquer
compromisso com regras preestabelecidas, uma vez que a ele compete
dispor sobre a Lei Fundamental a que devem subordinar·se todas as
outras normas. O poder constituinte originário se coloca fora do
Estado. Não se funda no direito positivo, eis que lhe é anterior. Não
é de natureza jurídica, mas sociológica ou polftíca.

O exerdcio do poder constituinte originário é sempre um ato de
revolução - revolução juridica - :que põe por terra o fundamento
de um ordenamento anterior, editando outro que será, a partir de sua
promulgação, o fundamento da validade de muitas normas da ordem
jurldica removida. A revolução. manüestação do poder constituinte
originãrio, não se opera, apenas, pela força das armas, que é, na
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verdade, a sua .manifestação mais radical. Essa revolução pode ocorrer,
pacificamente, sem o recurso às armas. Seria mesmo um contra-senso
exigir-se a revolução armada, quando é unânime o entendimento de
que a Carta atual não mais saUsíaz a sociedade que organiza. A. revo­
lução armada sÓ se justifica, quando se cuida de impor uma nova
ordem.

o ato que convocar a Assembléia Constituinte. deve, necessaria­
mente, ser um ato revolucionário, na medida em que não pode adequar·
se a nenhum ordenamento jurídico preexistente. Governo e revolução
não são termos que se opõem necessariamente. O antagonismo está em
pretender a prática de um ato revolucionário e a manutenção do orde­
namento juridico a que se vísa, com· esse ato, remover.

VII - Funcion.mento d. Constitulnt.

Se a Assembléia Constituinte vai exercer o poder constituinte,
que, por definição é incondicionado,: ilimitado, originário e fonte de
todo poder, é evidente que o ato de convocação - ou outro ato qual·
quer, partindo de um dos Poderes constitUídos - não pode estabe·
lecer prazo, não pode fixar a duração dos trabalhos, nem regras para
o funcionamento da Assembléia. NãO deveria nem mesmo trabalhar
sobre um anteprojeto elaborado ou mandado elaborar pelo Governo.
Se a Constituinte deve ser livre, ela mesma deve estabelecer seu regi­
mento. deve designar subcomissão para redígir o anreprojeto, deve,
se o entender conveniente, estabelecer cron~amas e fixar prazo para
a conclusão dos trabalhos.

Entretanto.. a História nos revela' que nem sempre essa liberdade
tem sido rigorosamente observada. Com efeito, das republicanas, s6 a
Constituinte de 1945 não recebeu um antepro-jeto que servisse de ponto
de partida para seus estudos. Instalada: em 2 de fevereiro, a Assembléia
designou, em 14 de março, uma Comissão de 32 membros para redigir
Proj(lto Primitivo, concluído em 27 de maio. Discutido em plenáriQ,
o projeto recebeu mais de quatro mil emendas que foram apreciadas
pelas Subcomissões e pela Comissão Geral, resultando no Projeto Re·
visto, enviado a plenãrio em 7 de agoSto. Foi votado com admissão de
destaques e os relatores parciais e geral ofereciam parecer ors'l. As
emendas aprovadas foram introduzidas no texto. Aperfeiçoou.se a sua
redação e o trabalho ficou concluído em. 17 de setembro de 1946, sendo
promulgada a Constituição no dia selUinte.· A Constituinte de 1945
teve liberdade para agir, para trabalhar. Havia, apenas, a previsão de
que as sessões de instalação e de trab~lhos preliminares seriam presi.
didas pelo Presidente do Superior Tribunal Eleitoral. até que os cons·
tituintes elegessem, dentre eles, o Presidente, que, a partir dai, dirigi·
na os trabalhos.
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A Constituinte de 1823 trabalhou sobre um anteprojeto elaborado
por Comissão, cujo relator era Antônio Carlos de Andrada. Mas essa
Comissão foi eleita no seio da própria Assembléia, no dia 6 de maio
de 1823. Uma Comissão de 5 membros nomeada pelo Governo pre­
parou o anteprojeto da Constituinte de 1891; a chamada Comissão do
Itamarati, também designada pelo Chefe do Executivo, foi encarregada
do anteprojeto que serviu de base aos trabalhos da Constituinte de
1933. O Congresso Nacional, em 1966, para votar a Constituição de
1967) recebeu, também, um anteprojeto.

Fala-se, hoje, numa grande Comissão Constitucional, de cerca de
cinqüenta membros representativos dos vários segmentos da ·socie·
dade, com a incumbência de preparar um anteprojeto a ser submetido
à futura Assembléia. Noticia-se que o trabalho final será, antes de
encaminhado, publicado para ser amplamente debatido e propiciar o
oferecimento de sugestões. No meu modesto ponto de vista, não vejo
razão para tal procedimento. E, ainda que houvesse, não haveria ne­
cessidade de tantos membros. O trabalho preliminar poderia ser feita
por uma pequena comissão de jurIstas. Mas, ainda assim, parece·me
inócuo o trabalho.

o ideal é a consulta ao povo após o trabalho final da Assembléia,
antes da promulgação. Se se instituir uma Comissão para redigir um
anteprojeto a ser debatido pelo povo e depois encaminhado à Assem­
bléia Constituinte, subverte·se a ordem natural das coisas. O titular do
poder constituinte é o povo e não a Assembléia. Por que não ouvir o
povo após a elaboração do trabalho da Assembléia? se a maioria o
aprovar, serã promulgado como Constituição. Além disso, o funciona·
mento da Assembléia não impede o debate popular, que deve ser feito
e estimulado por meio de ciclos de estudo, seminãrios, conferências,
grupos de trabalho.

Outro aspecto deve merecer nossa atenção: a Assembléia Cons­
tituinte deve funcionar concomitantemente como Poder Legislativo?
Ou, em outras palavras, a Assembléia Constituinte deve, simultanea·
mente, além da Constituição, discutir e aprovar as leis ordinãrias?
Penso que não. O mandato que o povo vai conferir aos constituintes
deve ser, apenas, para a elaboração da nova Conmtuição, a fim de
que os trabalhos não S(!jam atropelados. Aliãs, noperiodo constituinte,
a elaboração legislativa deve restringir-se ao estritamente indispen­
sável. Para que votar leis, para que estabelecer o direito, se não sabe­
mos, ainda, qual vai ser o ponto de partida desse direito? As mudan~

ças mais importantes já estão sendo efetuadas, com a remoção do entu·
lho autoritário. E deverão estar concluídas antes da eleição dos cons­
tituintes.

Mas, se a Constituinte não deve funcionar, também, como Poder
Legislativo, como serão elaboradas as leis que se fizerem necessãrias?
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A proposta -do Professor DALMO DALLARI, no artigo "Constituição
para o Brasil ~ovo". publicado na obra Constitulnt. e Democr.cl. no
Brasil, Hoj., que reúne pensamentos de 4iversos juristas, parec~me

prudente .e viável: Segundo ele, poderia ser eleito um Con..lho PoU·
tico, eom cerea de trinta membros, sendo dez eleitos pelo Con·
gresso, dez eleitos pelos membros dos Tribunais Federais e dez
indicados pelo Presidente da República e pelos Ministros. Da formaçà:l
desse Conselho PoUtico, participariam. pois, os três Poderes. O Con·
selho Politico, além da tarefa legislativa, teria função fiscali'z.adora
do Executivo. E funcionaria até que se instalassem os corpos repre·
sentativos a serem eleitos na forma do que dispuser a futura
Constituição.

A idéia lançada por DALL..o\RI - que se inspirou no Conselho da
Revolução, criado em Portugal. em 1975 -- é salutar e evita os males
das soluções anteriormente encontradas. A Constituinte de 1823, por
exemplo, funcionava. também. como Poder Legislativo e isso acasionou
diversos atritos com o Imperador que acabou por dissolvê·la. Para
evitar esse inconveniente, as Constituintes de 1890, 1933 e 1945 só
cuidaram da feitura da nova ConstitUição. A tarefa legislativa ficou a
cargo exclusivo do Chefe do Poder Executivo. Ora. por mais capaz e
por mais bem intencionado que seja, o Presidente da República ­
argumenta DAlLARl- terá sempre uma v\são pessoal dos problemas,
além de ficar sujeita, por ser único responsáveL a pressões de muitas
espécies.

A alternativa apontada por DALLARI parece a mais prudente. Só
discordo do meio que ele sugere para a adoção desse Conselho Po­
lftico: a emenda à Constituição. Ai!. razões que me impelem à
divergência são as mesmas que me levam a não aceitar seja a Assem­
bléia Constituinte convocada pela mesma vil, motivo por que se torna
desnecessário repeti-ilas.

vm - Conteúdo • futUra Constituição

Quando se fala em nova Constitui~ão. o problema principal não
está em escrever os artigos e os parâgra{os, em dividir todo o trabalho
em titulo, capítulo e seções. A questão mais importante reside justa­
mente em saber o qu.e essa Constítuição dave conter. Não podemos,
aqui, em minutos, enumerar tudo o que entendemos deva uma Cons­
tituição conter. Mas, podemos dar uma ideia de assuntos que podem
ser objeto de análise e estudo nos sucessivos encontros que deverão
ser leitos neste periodo constituinte.

Em primeiro lugar, se Constituição é organização, segue-se que
a Lei Suprema deve dispor sobre a estrutura do Estado, isto é, deve

1,.. R. hd. legill••ralilia It. 22. n. 81 j •• I,et. 198.5



distribuir o exercicio da soberania entre os Poderes Executivo, Legis­
lativo e Judiciário ou outros que vier a instituir. A divisão d~ve ser
cuidadosa. harmoniosa para evitar o pre:dominio de um sobre os outros.
Deve estabelecer, ainda. uma forma eficaz de controle e fiscalização
de uns SObre os outros, principalmente sobre o Executivo que não
deve ter uma excessiva concentração de poderes. No regime que co­
meça a findar, houve predominância do Executivo, predominância qUI;:!
se observa a partir da elaboração das leis - carefa principal do Poder
Legislativo. Basta lembrar que a Constituição em vigor, além de con­
ferir ao Presidente da República a c[)mpetência para iniciar o processo
legislativo nos mesmos casos estabelecidos para os Deputados e
Senadores, reserva. subordina, condiciona, ainda. à sua iniciativa
exclusiva a elaboração de leis sobre determinados assuntos. Permite-­
lhe, também, expedir decretos-leis sobre certas matérias e mediante
certos requisitos e, embora determine seja o texto do decreto-lei
submetido ao Congresso Nacional, exige sua apreciação no prazo de
sessenta dias, sob pena de ser considerado aprovado. Estabelece, mais,
a possibilidade de o Executivo encaminhar projeto de lei ao Legislativo
com prazo certo para apreciação e, também, sob pena de ser consi·
derado aprovado. Esses são apenas alguns exemplos da supremacia
do Poder Executivo.

Mas, não basta, tão-somente, estabelecer mecanismos de controle
do Legislativo sobre o Executivo, c do Judiciário sobre ambos. Mais
importante, ainda é que nossos futuros representantes se conscienti­
zem da necessidade de que tais mecanismos sejam acionados, que eles,
efetivamente, funcionem. E que os parlamentares não se ljmitem a
endossar - seja por ação, seja por omissão - os atos do Executivo.
Na verdade, se o Executivo dispõe de certos privilégios na atual Cons.­
tituição, o Legislativo, todavia. não tem sabido valer-se dos dispositivos
constitucionais que lhe permitem defender melhor os interesses do
povo que representa.

Ainda na parte relativa à estrutura do Estado, devemos ter aten·
çâo especial para com as instituições, entre elas, por exemplo, a
policia, a fim de que, efetivamente, tenhamos segurança, que é uma
das finalidades do Estado. PAULO SÉRGIO PINHEffiO, em ensaio
escrito recentemente e intitulado "A cidadania das classes populares,
seus instrumentos e defesa e o processo constituinte", publicado na
coletânea Constituinte e Democracia no Brasil, Hoj., depois de analisar
a atuação policial e o arbítrio com que a instituição age, inclusive
matando sob o pretexto de sanear a sociedade, afirma:

"Perdeu-se a noção neste país que a polícia é urna dele­
gaçâo dos cidadãos ao Estado para a proteção, para a segu­
rança. modo civilizado de evitar que cada cidadão recorra à
violência individual."
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Ainda quanto às instituições, por que não criar uma Corte Cons­
titucional para examinar as violações à lei, suprema? E, por falar em
Corte. necessário se: fu, também, estabelecer uma forma de agilizar
os procedimentos jddiciais: não há verdadbiramente justiça, se ela é
lenta, tardia, atrasada, meramente reparadpra, quando, muitas vezes.
deve ser preventiva. impedindo a violação' do direito.

Em relação à estrutura, devemos, ainda, decidir que forma de
Estado iremos adotar. A federação da Carta em vigor está totalmente
desvirtuada, com a concentração de poderes no Governo federal e
o conseqüente enfrll!quecimento dos I Estadtls-Membros. Se quisermos
instituir o Estado unitário, como à época éio Império, desaparecerão
os Estados-Membros e o poder será eentraliiado. Se preferirmos, toda­
via, manter a federação, necessário será restaurá-la por completo. a
começar do sistema tributário. Não há auumomia política de unida­
de federada sem a necessária independência econômica. A descentra­
lização politica, adminístrativa e tributária é medida que se impõe,
se pretendermos manter, ou melhor,. restaurar a federação.

Vistos, rapidamente, apenas alguns aspectos relativos à orga·
nização. à estrutura do Estado, cumpre-nos, agora, em segundo lugar,
dirigir a atenção para aquele outro tema que foi, também. a causa
do aparecimento da Constituição escrita: 06 direitos e as garantias
individuais. Não basta, apenas, declart~los solenamente ou inscrevê­
los em capftulo especial. :E: necessário criar condições para que eles,
efetivamente, sejam exercidos, da mesma fortna que é necessário criar
instrumentos capazes de garanti-los. De que adiantam o direito à vida
e o direito à liberdade, sem que se pr~porciane ao individuo o direito
de, efetivamente, usufruir desses direitos? ANATOLE FRANeE, em
tom de ironia, jã disse que a lei proíbe igualmente aos pobres e aos
ricos roubar pão e morar debaixo das pontes (clr. MARCIO T. BAS­
TOS. Constituinte: qUlndo, como, por quem e par. qui). Não basta,
pois, apenas declará-los; é necessário criar condições para que sejam
~xerddos.

A maioria desses direitos permaaece quase imutável. Mas. em
razão do progresso teonológico, é preciso estabelecer garantias suple­
mentares, como o direito à privacidade. ameaçado não só pelo Esta­
do, mas, também, por organizações particulares, como os SPCs, com
seus poderosos bancos de dados, onde' se acumulam informações de
cada individuo, sem que se lhe dê o direito de acesso a elas ou,
mesmo, o de exigir a retificação, quando se sabe da implantação inve·
rfdica.

Em terceiro lugar, o capitulo referente à ordem econômica e
social, por estar intimamente ligado aos direitos e garantias indivi·
dua:s, deveria ser debatido com redobrada atenção. Como podemos
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falar em direito à vida, em igualdade e em liberdade num Pais onde
milhares de indivíduos não têm o que comer, nem onde dormir e
nem um trabalho que lhes possibilite obter tais bens? Como falar
em direito à vida, quando as classes trabalhadoras vêem reduzido o
seu poder aquisitivo em conseqüência de reajustamentos salariais
sempre aquém da inflação? Por que não controlar os lucros, impe­
dindo a exploração dos trabalhadores'? Todos os custos, todas os ajus­
tes, quase todos os prejuízos das empresas são repassados aos con·
sumidores, isto é, ao povo, à classe operária jã imensamente sacrifi·
cada. t necessário, pois, um controle eficaz das empresas, quer sejam
públicas ou 'privadas, a fim de que elas não se transformem em instru­
mentos de opressão do povo.

o bem público, aspiração do Estado, razão mesma de sua exis.
tência, pode ser sintetizado no lema inscrito em nossa bandeira: ordem
e progresso. t necessário que o Estado mantenha a ordem, que pro­
porcione segurança aos individuos, afim de eriar·lhes condições de
atingir o seu progresso ffsioo, material, moral. O progresso do Estado
não deve inviabilizar o dos individuos, não deve anular-lhes os direi­
tos fundamentais. Por isso, não basta o direito à vida; é imprescin­
divel que se garanta uma existência digna, uma vida sadia, ar puro.
livre de poluição, alimentação que não esteja impregnada de agrotó.
xicos. O respeito à natureza é o respeito ao próprio homem. Deverão,
pois, os futuros constituintes, ao criar as condições de progresso, estar
atentos à própria noção de progresso que deve respeitar o meio ambi·
ente, de cujo equilibrio depende a sobrevivência do ser humano. A
noção de progresso, de desenvolvimento como crescimento estatis·
tico, deve ser afastada para ceder lugar à de progresso como melho­
ria da qualidade de vida. Como a vida é direito indisponível do homem,
a preservação do meio ambiente é interesse indisponível de toda a
sociedade. Acolhendo as novas necessidades sociais, a Constituição
iugoslava de 1974, no art. 87, declarou como dever de todo cidadão
a proteção do meio ambiente e dos recursos da natureza. De igual
forma. a também recente Constituição portuguesa de 1976 trata do
assunto e declara que todos têm direito a um ambiente de vida
humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de defendê-lo.

Por fim, duas novidades que, agora, trago à consideração dos
senhores: a previsão <te mecanismos que permitam a participação do
povo na ação do Estado e, além da Corte Constitudonal já referida,
a criação da figura do ombudsman, de origem sueca e que, pela sua
eficácia, tem sido incorporado à l~gislação de diversos paises.

Ora. a soberania pertence ao povo, que, entretanto, não pode
exercê--Ia diretamente, razão por que elege representantes, para, em
seu nome, governar. Se os nossos representantes não têm sido capazes
de evitar leis injustas, se temos sido oprimidos, por que não devemos,
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agora, criar a possibilidade de intervenção· do povo no funcionamento
do poder? Poderfamos, por exemplo; estamelecer que nenhuma lei de
grande, de fundamental importância, votada pelo Congresso e sancio­
nada pelo Presidente da República, seria obrigatória antes de ser apro­
vada pelo povo, por exemplo, por intermédio do ref....ndum d.Ii~·

ratfvo. A obrigatoriedade estaria condicionada à manifestação do povo.
Ou poderíamos estabelecer que o povo deve ser consultado sobre a
conveniência ou não de uma lei a ser feita. Seria o referendum
consultiva, também: chamado plebiscito. Ou, não havendo a obriga­
toriedade de consulta ao povo. poderiamos dispor que se um certo
numero de eleitores o requerer, a lei. já em vigor, sera submetida a
referendum. E se a maioria repudiá·la. ela deixa de ser obrigatória.
Poderíamos, também. estabelecer que certas decisões não poderão ser
tomadas sem prévia audiência do povo. Como votariam os ouvintes
se lhes fosse indagado se o Governo deveria injetar recursos no Sul­
brasileiro? Ou tais recursos deveriam ter outra destinação? Poderia·
mos, também, estabelecer que o pO'fO terá o direito de exigir a ela·
boração da lei. :€ a inlci.tiva popular, por intermédio da qual, certo
número de eleitores pode manifestaJl-Se pelll necessidade de certa lei,
o que obriga o Congresso a elaborá-la. Nesse caso, a lei requerida pela
minoria deve ser submetida a referendum para a manifestação da
maioria.

Como vêem, as possibilidades são variadas. Esses mecanismos da
democracia semidireta permitem ao povo repudiar leis injustas e impe­
dir determinadas decisões do Governo. A n~ssa participação no poder
tem·se restringido à escolha dos representantes. Na verdade, nossa
participação é passiva. E tão passiva que gr~nde maioria do povo não
tem a consciência de que pode e deve, de qlle tem o direito de influir
nas decisões de governo. Não é o Estado que deve controlar o povO j

como pensa a grande massa. O Estado é, apenas, um meio para o
aperfeiçoamento do homem. ! o povo, pois, que deve controlar o
Estado.

A oportunidade de mudança se i nos apresenta. A nova Consti·
tuição a ser elaborada deve ter a participac;ão de todos. Os assuntos
devem ser amplamente discutidos. lIodos podem e devem manües­
tar-se. Ja dissemos, e não é demasiado repetir. que o poder consti·
tuinte pertence ao povo. Sua justificaqão reside na Hherdade humana.
Se somos naturalmente livres, a organização política deve resultar da
vontade de todos. Só com a participa~ão de todos será possjvel cons­
truir uma sociedade justa, sem opressões, livre da miséria e da fome,
com igualdade de oportunidade, enfim. uma sociedade fraterna.

A participação do povo implicarâ a consciência do significado da
Constituição, e, como disse D. Evaristo Arns, fará de todos nós auto·
res do projeto de vida em comum, mas, também, guardas da Cons·
tituição.

13. - _._-~---------
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Teoria Geral do Poder Constituinte.
As Constituições do Brasil
e a Constituição da 6.a República

ProfeSllOr de Direito Constitucional e
Ex-Diretor 0& Faculdade de Direito
do Recife da Universida::le Federal de
Pernambuco. Dire1;Or da Faeuld~de de
Direito de Caruaru. Ex~senador.Mem~
bro da. Acilde:nia Brasileira de LetrM

Jurídicas

r - Conceito do poder constituinte

o poder constitu:nte é o poder de criar uma Constituição. A
sua nota característica bé.sica é a mudança originária básica da
ordem jurídica fundamental e suprema do Estado.

Entre extremos, opostos, discute~e, porém, a amplitude do
conceito do poder constituinte. Pretendem diversas mestres, como
ScHMlTT, HXLLER, RECASÉNs SIcms, C~ FRIEDRICH, BARTHÉLEMV
e DuEZ, que a sua essência está na capacidade de formação origi­
nárja do direito, ou seja, é um poder de criar a Constituição. Já
outros estudiosos, como WALTEB DoDD, KELSEN, HAURIOU e RUI
BARBOSA, opinam por uma definição mais ampla, vendo no poder
constituinte a capacidade de criação e mudança da Constituição.

SICHES, na sua obra O Poder Constituinte e na sua exposição
Teoria do Poder Constituinte, afirma: "A produção originária. do
direito implica o que.se chama pPder constituinte." Argumenta que
nem toda substituição ou reforma da Constituição representa. pr~
dução originária do direito, nem, portanto, inaugura um novo .sis­
tema jurídioo, nem tampouco determina uma solução de continui­
dade com referência à ordem anterior. Uma Constituição pode ser
modificada ou substituída. nonnalmente, legalmente, quer dizer,
seguindo para tanto o processo de refonna previsto explícita. ou
tacitamente na Constituição anterior, 1. e., a que se moàifica ou
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substitui. Então em nada se rompe a continuidade da vida. juridica,
posto que ao interior cimento con.stitue1ohal se superpõe um outro,
nele alicerçado. De sorte que a validez a.a nova. Constituição não
representa. algo primário, não é alRo radicalmente originário, não
é algo de uma essência nova, ma& dert'l{a da Constituição prece­
dente, que serve de·fund8mento à ~ov&.

Essa doutrina., por ser alemã de procedência, fundamenta-se
em 8ch.tnitt, na sua VerfasSu.ngllehre,: ao combater ZWEIG. e
Hn.DaHBLMER. Esclare~ SCHMI'I"I!:

"lt especialmente inexato earacterizar como poder
constituinte, ou pouvair c01!stituamt, a faculdade, atribuída
e regulada sobre a base de uma lei constitucional de
mudar, i. e., de revisar determinações legal-eonstitucionaJs.
Também a faculdade de reformar ou revisar leis consti­
tucionais (p. ex., segundo: o a.rt. 76 da Constituição de
We1mar) é,! como toda facmdade constitucional, uma com­
petência legalmente regulada, ou limitada em principio.
Não pode Ultrapassar o marco da regulação legal"Constl.
tuclonal em que descansa."

Contra essa tendência, elíçam armas mestres de igual saber,
integrando, outrossim, na essência do poder constituinte a capacl.
dade de reforma constitucional. D1zeml-no EOON ZWEIG, RUI
BARBOSA, WALTD DoDD~ KJ:LSEN, este último assim se expressando
na Teoria Geral do Direito e do Estado (1945, p. 259):

"Se o Estado é criado de uma. maneira democrática, a
primeira ConstJtulção origina-se numa as.sembléia consti­
tuinte, que OS franceses chamam une constituante. Algu·
m8.'3 vezes uma certa mudança (change·, na Constituição
está fora da competência do órgão legislativo regular ins­
tituído pel~ Constituição, reservando-se para tal uma
constituinte,' um órgão especial apenas competente para
as emendas constituciona.1s.~>

Em suma, pode~se entender como poder constituinte o poder
de criação originária. da Constitulç$o, reservando-se o nome do
poder de emendabiUdade à Constituição a cOmpetência para modi­
flcá-la. segundo as regras estabelecida.! pela própria Constituição.

TI - SI:d:Y1:S e a doutrlna do poder comtittdnte

A elaboração geral da. toorla do poder constituinte nasceu, na
cultura européia, com SdTi:s, pensador e revolucionário francês do
século XVII. A concepção da soberan1a n8ICional acrí.solou-se na
época. e coube a. SIi;rl8 bosquejar a diStinção entre o pauvoir cons­
tituant, que reside sempre no povo, e 08 pouvmrs constitués, neces­
sitando derivar sua existência e competência do poder constituinte.
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SCHMITl', nos estudos Die Diktatur e Verfassungsl.ehre, observa
uma analogia metafísica entre essa doutrina e a filosofia panteísta
de SPINOZA, na equivalência ideal entre potestas constituem e na­
tura naturans, ou entre potestas constituta e natura naturata.
Entretanto, com a secularização do pensamento humano, a ciência
se propôs a separar da teologia política a nova doutrina positiva do
poder constituinte, onde descansam todas as faculdades e compe·
tências constituidw; e atribuídas à Constituição.

Justamente SIÉYEs é um dos representantes dessa seculariza·
çâo do mWl<k! (Entzaubenmg der Welt), a que se referem MAx
WEBER, HOWARD BECKER, ToENNIES, MALINOWSK.I, SUOTWELL DURK·
HElM, atribuindo o poder constituinte ao povo, à própria comuni.
daàe social, com a doutrina do pouvoir ccnutituant da naçào.

III - As Constituições do Brasil e seu formalis1TUJ

As Constituições brasileiras como as Constituições latino­
americanas .são elaboradas como reflexos de modelos estrangeiros.
É a regra genérica. Geralmente os países em desenvolvimento ten­
dem a imitar modelos estrangeiro..'S no campo do direito, costumes e
no comportamento sacia:.

A Constituição do Império de 1824 refletiu o modelo parlamen­
tarista franca.britãnico, com um certo artificialismo, pela predo­
minância da vontade do Imperador frente à Assembléia Geral. A
Constituição de 1891 é um reflexo da COIl8titulçâo norte-americana
de 1787, instaurando a república federativa e o presidencialismo,
mas que degenerou na hegemonia da União sobre os Estados com­
ponentes da Federação e na hipertrofia do poder da. República.

As Constituições de 1934 e 1946 combinam a influência norte­
americana do presidencialismo e um certo conteúdo social inspirado
na Constituição alemã de Wetmar de 1919. As cartas politicas de
1937 e 1967 são modelos autoritárloa de hipertrofia do Executivo e
aniquilamento das liberdades individuais, representando os modelos
autoritários da Europa.

As Constituições do País têm, ademais, uma moldura formal,
havendo sempre um contraste entre o texto da lei e a sua realização.
Fácil é legislar, dificil é executar a lei. Geralmente são modificadas
ao sabor de revisões ou emend88. mesmo contrariando o aspecto
formal que devem seguir tais emendas. Por isto a nossa democracia
tem sido uma democracia sem pot;o, em que a vontade da maioria
tem sido men06prezada pela concentração de poder nas mãos de
elites dominantes.

Elas procuram descer a detalhes para melhor garantia das
liberdades e direitos, porém, sem nenhum resultado prático, por
força de sucessivas alterações da crdem constitucional ou uso eXOl-
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bitante de medidas ,de emergência, :como o estado de sítio e outras
técnicas de salvaguardas constitucionais, que se voltam contra a
democracia.

IV - A Assembléia Constituinte do Império

Já houve várias assembléias constituintes no Brasil, come­
çando no século XIX. O Príncipe Regente D. Pedro, num posiciona­
mento tipicamente revolucionário, convocou a almejada assembléia
pelo decreto de 3 de junho de 1822; ante.li mesmo da proclamação
da Independência. Era a revolução à vista, desvinculando o Brasil·
colônia da metrópole portuguesa. AI revoiução explodiu logo depois
à margem do riacho Ipiranga, em São :Paulo, quando D. Pedro
arrancou do chapéu o laço distintivo e característico de sua própria
nacionalidade.

O dia 3 de maio de 1823 foi a data escolhida para a abertura
da Assembléia NacIonal Constituinte. que se reuniu com 90 depu­
tados constituintes, no prédio da Cadeia Velha. no Rio de Janeiro.

O projeto da Assembléia Constituinte ~esagradou o Imperador,
voluntarioso e inteligente) audac1oso e tenaz, estouvado e libertino
ao mesmo tempo, nOi que diferia de D. JoãO VI, modesto, bonachão
e irresoluto. O projebo de Constituiçio dimlinuía os poderes do Im­
perador, pois não lhe atribuía o uso (io Po4er Moderador de dissol­
ver a Câmara dos Deputados. A Assembléia Constituinte não recuou
e então o Imperador d1sso1veu a Constituinlte pelo decreto de 12 de
novembro de 1823.

A Assembléia COIl8tituinte foi dissolvida de fato às 13 horas,
do dia 12 de nOVi!mbro de 1823, com o d~reto f~ndamentando a
dissolução porque "perjurara ao seu !solene juramento de salvar o
BrasU". O Imperadoll, :1rónico, sarcálltico e ferino, ainda mandou
dizer que as tropas que cercavam OI edif1clo da Assembléia eram
para defendê-la de quaisquer insultos, prometendo editar um novo
projeto de Constituição "duplicadamente mais libera.l" do que o
arquiteturado pela Assembléia COruJUtuinte dissolvida pela força,

VInte e quatro horas depois de tal dissolução, foi editado o de­
creto criando o Conselho de ~tado, a 1im ele elaborar o projeto de
Constituição, com 10 conselheiros. Cinco baianos: o barão de santo
Amaro. Pereira da Cunha. e J, J. Carneiro de Campos, bem como os
Ministros Carvalho e·Melo e Clemel1lte FelTeirB França; três mio..
neiros: Maciel da Costa, Nogueira da Gama e Silvérlo Mendonça.
A sagacidade dos baian~ era tão viva quanto a dos três minelros,
dotados de refinada mineiridade, fuendo urna turma compacta,
a que se agregaram 08 cariocas Mariano JOSé Pereira da FOru!eCa e
Francisco Vilela BarbQsa. Carneiro de Campos é tido como o redator
principal. mas não o único do projeto.
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A Comissão de 10 membros, encarregada de redigir o projeto,
aproveitou sobretudo o texto elaborado por Martim Francisco, o
jurista dos Andradas, que a polícia descobriu quando varejou a. loja
maçônica Apostolado, e qU€ se aproveitou de três fontes principais:
a Constituição francesa e a da Noruega, acrescidas de pensamento
de Benjamim Gonstant sobre o Poder Moderador. Este foi idéia de
Martim Francisco, contrariando JOSé Bonifácio, e que a Comissão
dos 10 consagrou, acrescentando novas idéias e fortalecendo o Poder
Moderador e o Poder Executivo.

Afinal, a 25 de março de 1824 foi outorgada a l~ Constituição
do Brasil. A hipertrofia do Poder Moderador foi assinalada por
Nabuco de Araújo, Saraiva, e muitos outros políticos do 2Q Reinado,
o poder pessoal do Imperador, que Saraiva chamou de poder dita­
torial, equivalente ou quase ao caudilhismo latino-americano.

v - O Congresso ConstitUinte da 1{t República

Proclamada a República em 1889, bem como a Federação, pelo
Decreto nQ 78-B, de 21-12-1889, foi convocado o Congresso Consti­
tuinte para reunir-se a. 15-11-1890, um ano depois. O nome dado
foi o de Congresso Constituinte.

Uma Comissão de cinco membras reconhecidamente republi­
canos foí nomeada para elaborar o novo projeto, composta de
Joaqtúm Saldanha Marinha (presidente). Américo Brasilien.se de
Almeida Melo (vice-presidente), Antônio Luís dos Santos Werneck,
Francisco Rangel Pestana e José Antônio Pereira de Magalhães
Castro.

A Comissão apresentou um anteprojeto único, de sua responsa­
bilidade nominal, que o governo encaminhou ao Congresso (Decre­
tos nQ 510, de 22-6-1890, e n(l 914-A, de 23-10-1890), tendo ass1m
cumprido a sua missão em cerca de 6 meses. Contudo, inicialmente
não houve acordo, pois Brasiliense, Magalhães de Castro e Werneck,
este em conjunto com Rangel Pestana, ofereceram esboços diferen­
tes, dois esboços assim. mas finalmente concordaram rodos em um
só anteprojeto.

RUI BARBOSA retocou o projeto, todos influenciados pelo modelo
norte-americano da Constituição de 1787.

A 15 de novembro de 1890 foi instalado o Congresso Constituin­
te, elegendo Prudente de Moraes como seu Presidente. sendo eleita
uma Comissão de 21 membros, de maneira que cada Estado desse
um membro, para unificar o parecer sobre o projeto encaminhado
pelo Governo Provisório. Três meses apenas duraram os trabalhos l

e a 24 de fevereiro de 1891, foi promulgada a nova Constituição da
República dos Estados Unidos do Brasil.
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VI - A. RevoZução .de outubro de 1930 e a Assembléia Constituinte
de 1933-34

A Revolução de outuhro de 1930 daria margem a convocação
da nova assembléia constituinte aom o nome de Assembléia. Na­
cional Constituinte.

A República brasileira. feita numa Uladrugada, com o passeIo
cívico e marcial de 1889, mostrou. uma conjugação proveitosa. do
tilintar das espadas com a oratólTia flamejante dos grandes tri­
bunos como RUI e ilosi DO PATROCfNIO, e deveria ser o que toi: fe­
cunda, inquieta, tonteante no deseq\1ilibrlO dos poderes, na hipertro­
fia do Executivo, no entrechocar-se de 8'Ua8 antíteses suces&fvaa, o
liberali.smo e o autoritarismo, este consagrado pelo estado de sitio
e a intervenção federal, num jogo fascinante de espirais invertldas.

Já o novo direito constlt'.1cional brasileiro apareceu a partir
de 1934, com a influência da Constl&.uição alemã de Weimar, eom­
binada. com o passado histórico da presidencialismo de inspiração
americana, antecipado pela Revolução varguista.

Não teve eco o revisionismo de Rui Sa.rbosa, apóstolo da paz
e da soUdariedade humana.

O último presidente da época, Washirlgton Luís, teimoso. leal,
intransigente, personalidade afirmativa ~ àominante, consagrou
o modelo clássico do presidencialismo levado ao seu exagero, e, ao
mesmo tempo, precursor da sua decadênclà.

Getúlio Vllrga.1:l eom calma sorridente, engalanou a República
de bombachas, e duvIdando da llusio meaafisica da soberania do
povo, encastelou--se no Catete entre rodadas de chimarrão, ponchos
viswsos, russilhonase rosetas de esporas .de prata, e ma.is tarde
aeelerou uma marcha ruidosa para o nacionalismo e o trabalhis­
mo, como um herói de legenda sempre relembrado.

Getúlio Vargas, com sagacidade felin", custou a convocar a
Assembléia Constituintet baixando a. 1"'5--1~32 o Decreto nQ 21.402,
fixando o dia 3 de m~ para a rea.11ZfÇáo das eleições à .AssembléiB
Nacional Constituinte e criando unla comissão para elaborar o
projeto da futura. CoDstituição. Logo depois sobreveio a Revolução
paulista e, só vencida esta, o novo Decreto de nQ 22.400, de lQ de
nov<!mbro de 1932, designou uma Oomis8ão que, além do Presi­
dente, foi composta dos segUintes membrO$., em número de 14, a
sabe!': José Américo, ,Osvaldo Aranha, Antônio Carlos, Agenor de
Haure, João Mangabeira. Carlos Ma.ximil1ano. Prudente de Moraes,
Artur Ribeiro, Assis Brasil, Góis Monteiro, Oliveira Viana, Castro
Nunes, Temistocles Brandão Cavalcanti. Ao todo, 14 membros, com
o Pre9idente da Comissão. chamada Comi.seão do ltarnaratt, pois
se reunia no Palácio (io ltamaratt
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o presidente da Comissão era o gaúcho Antunes Maciel, Minis­
tro da Justiça, que tinha atribuições para designar substituto, e
o fez, designando Mrânio de Melo Franco.

A Comissão do ltamarati apresentava convicções cHferentes dos
seus membros. Ao lado do nacionalismo militarista de Góis Mon~

teiro, desconfiado do liberalismo e da democracia clássica, o mes­
tre Oliveira Viana se inclinava para modelos sociologicamente au­
t.oritários e aristocráticos; J.oão Mangabeira aduzia uma inclinação
liberal e socializante como herdeiro dileto de Rui Barbosa, enquan­
to José América e Osvaldo Aranha balançavam o seu ideário entre
o pensamento da justiça social e os novos modelos autoritários do
Ocidente. Antônio Carlos e Melo Franco representavam um centro
de equilibrio e convergência.

Como se vê, a fina flor do pensamento constitucional do Brasil,
em que se alinhavam duas tendências opostas: as convicções socio­
logicamente autoritárias de Oliveira Viana e a dialética sedutora
de João Mangabeira, ao mesmo tempo liberal com Rui Barbosa
e esquerdista à maneira socialista, defrontando-se destarte as duas
correntes - a corrente democrática e a corrente autoritária.

Dai surgiu a Constituição de 1934, a matriz das novas Cons~

tituiçõe8 brasileiras, especialmente a de 1946.

O novo direito constitucional brasileiro teve por conseguinte
a sua matrIz na Comissão Constitucional que Afrânio de Melo
Franco, na época, presidiu com sabedoria e inteligência.

A redação do texto da Constituição relativa à organização
dos Estados e Municípios ficou com Temístocles Brandão Caval­
canti, a organização financeira com Agenor de Roure, a defesa
nacional com Góis Monteiro, a ordem econômica e social com Os­
valdo Aranha, os direito& e garantias individuais com João Man­
gabeira, com o seu Inquieto talento renovador, devendo-se-Ihe o
instituto do mandado de segurança elevado a nível constitucional.

A Constituição, promulgada em 16-7-1934, durou pouco, três
anoo apenas, espezinhada pelD golpe de Estado de 10 de novembro
de 1937.

VII - O Estado Novo

A:3 ondas ideológicas turbilhonantes do fascismo e do bolche­
vismo intimidaram a República, e a nação acolheu o complot
palaciano de 1937 com resignação e passividade. Entoou-se o De
profundis do liberalismo, numa filosofia politica influenciada por
uma. Alemanha mais wagneriana do que goethiana.

Getúlio Vargas, com a sua tática dilatória, tinha, porém, em
sua personalidade carismática uma amabilidade felina, pronto a
mostrar as garras ao primeiro confronto e contestação.
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Desde então as Constituições do Pais têm tido uma inclinação
ora. autoritária, ora. liberal, de acordo com os momentos históricos.

A história compraz~se em um jogo de antíteses. O contraste
é -empolgante, com a feição periódica imanente às leis históricas.

O Estado Novo instalado em. 1937 resultou de um complot
palaciano, com inclinação fascistizante, aniquilando as liberdades
democráticas e 0& direitos individuais. O golpe traidor foi desfe­
chado, e sem reaç~, com um ambiente nacional de passividade e
de resignação. Os golpistas do Estado Novo agiram sem a mínima
possibilida.de de inSucesso, apoiados por um Congresso subserviente
e juristas escrupulosos, impressionados pelas doutrinas antidemo­
cráticas.

Francisco Campoo, jurista de conhecidos talentos, foi o autor
passional da nova. carta política inspilllda nos moldes autoritá­
rios europeus, na Constituição polaca e nos modelos paramussoli­
nico e hitleresco do fascismo europeu vitorioso.

A Constituição jurada em 1934 foi traída, sem risco para seus
autores, a democracia sendo relegada para. o museu de antigüi­
dade e confinados lOS seus líderes. I

Nenhuma assembléia constituinte elaborou a dita carta magna
de 1937, nem foi ratificada por r~ferend«.tm popular. A República
estava morta, o Estado Novo nascente ,e adolescente envelheceu
logo, provocando a desordem financeira, uma corrupção desola­
dora, sem grandeza histórica.

VIU - A queda da ditadura, a Constituinte de 1945 e a Revolução
de 1964

Com a queda do Estado Novo é convocada a derradeira A8sem­
bléia Constituinte. A deposição do chefe do governo, Getúlio Var­
gas) e o fim da ditadura ocorreram a 29-10~1945, transmitindo-se
o poder ao Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro José
Llnhares.

As novas eleições presidenciais foram realizadas: a 2-12-1945,
e na. mesma data também se realizaram as eleições para a Assem­
bUda Constituinte, que se instalou ,solenemente em 5-2-1946, pro­
mulgada a nova Constituição em 18-9-1946, retomando o fio da
tradição interrompida bruscamente em 1937.

F'ol esta a 4110 A.ssembléia Constituinte convocada para. nonna~
lizar a vida política do Pais, trazendo à Nação uma Constituição
liberal, democrático-social moderna, C<lm traços razoáveis de equi~

Ubrio federativo, harmQnia de poderes, mas oom ter conseguido
resolver a armadura colonial àe economia reflexa, que sempre
desgastou e enfraqueceu a democracia política.
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Fatos históricos altamente negativos concorreram para a
queda da República de 1946: a desastrosa renúncia de Jânio Qua­
dros. a posse ameaçada de Goulart, a deterioração do poder civil.
a crise econômica (endividamento externo e inflação). dai o golpe
militar de 1964, sem posslbiUdade de convocação de uma Assem­
bléia. Constituinte.

Houve uma tríplice crise: crise do direito, crise de homens.
crise de fatos.

O movimento de 1964 revogou a Constituição de 1946, pre­
valecendo a técnica dos atos institucionais, atos complementares,
decretos-leis e normas de exceção.

Houve até a singularidade de decretos secretos. como é o De­
creto nQ 69.534, de 11-11-1971 (DOU, de 11-11-1971), quando o
governo baixou decretos-leis autorizando a Executivo a promulgar
decretos secretos, cujos textos não seriam divulgados em nenhu­
ma publicação oficial. Apurou-se a existência de 10 decretos secre­
tos, que apenas tiveram seus números publicados, desde 1971.

OscAR PEDROSA HORTA (Veja, 24-11-1971) comentou: "A meu
ver, o Decreto nQ 69.534: constitui uma singularidade no direito
brasileiro. Não sei como se obedecerá a uma lei, a um decreto, a
um. regulamento que todos devem ignorar".

O governo encaminhou o projeto da nova Constituição ao
Congresso, projeto que 101 votado em tempo recorde, representando
a nova Constituição de 24--1-1967 o enfraquecimento do federalis­
mo ou a sua crise agônica, com a hipertrofia do centralismo da
União em desproveito dos Estados-Membros e dos Município.<;, a
hipertrofia do Executivo e a invasão das competências do Legisla­
tivo pelo Executivo.

Tal tendência autoritária foi consolidada pela Emenda COI1&­
titucional nQ 1, de 17-10-1969, criando uma ordem jurfdica oentra·
lizante, autoritária. antiliberal e mesmo arbitrária.

O governo do presidente Figueiredo teve o mérito de pôr fim a
tal período, começando a norma.lizar a ordem juridico-constitu­
cionaL

IX - Normas e requisitos da 1Wva Assembléia Constituinte

A opinião pública nacional clama pela convocação de uma
Assembléia Nacional Constituinte, ou um Congresso Nacional Cons­
tituinte. Toda a sociedade civil clama por esta reivindicação. Mas
resta de!inir e precisar as suas normas e critérios de convocação.

Quem convoca a Assembléia Constituinte?

Qual o perlodo de duração da .Assembléia Constltuinte?
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Como convocar a Assembléia Constituinte sem a ruptura com
o atual regime vigente desde 1964?

Como compatibilizar a convocação da Assembléia Constituinte
com o funcionamento do atual Cdngresl!lO Nacional?

X - Poder comtituinte e reforma. da Constituição

O poder constituinte é mais geralmente entendido como poder
de €laborar uma C01l8tituiçã.o. Ao ,lado deste funciona também o
poder de refcnna constitucional pelo qual o Congresso fica inves­
tido da função de reforma constltueionalcom o poder de emenda.
No Brasil a Constituição de 1967 atribui: ao Congresso o poder de
emendabilidade ao texto constitucional, ,segundo formas prescri­
tas na. Constituição, exoeto quanto à poSsibilidade de refonna. da
República e da Federação.

A melhor soluçio no momento é a convocação de uma Assem­
bléia Constituinte, após a revogação de determinadas leis de exce­
ção, principalmente a lei de segurança nacional, permitindo-se
ampla. liberdade de discussão, eleição e voto. A mudança. da Cons­
tituição pelo próprio Congresso, inoluindo representantes sem au­
tenticidade, e que lião foram eleitos para tal fim, não concede à
Nação o direito de determinar o seu próprio destino mediante uma
Assembléia. Na.cional Constituinte. O atual'Congresso não está legi­
timado filosoficamente para elaborar uma nova Constituição.

O Congresso Constituinte, depois de promulgada a Constitui­
ção, poderá transformar-se em Congresso normal, ou então far­
se-iam dua.s eleições~ uma para o Congresso Constituinte e outra
para o Congresso desdobrado no seu Senado e na Câmara dos Depu­
tados, eleiç~ que podiam ser feitas no mesmo dia, intervalando
de um ano a instalação do segundo ao primeiro.

O governo poderia incumbir ainda a uma comissão de juristas
e cientistas sociais a tarefa de elaborar um anteprojeto de Cons~

tttuição, que seria enviado à Assembléia Omstituinte, como ocor­
reu em 1891 e 1933.

XI - O poder constItuinte e a convocação da Assembléia Cons­
tituinte

A teoria do poder constituinte, com raizes na filosofia política
grega e romana, foi sistematicamente elaborada por SIÉY:ÊS duran­
te a Revolução francesa. Ela dlstinguiu a potestas constituen~',

que pertenceria ao povo e à nação, e a potestas const1luta (os
Poderes constituidos:. Legislativo, Executivo, Judiclério e Mode­
rador, quando este existe).

Atualmente distingue-se: o poder constituinte originário, que
é o único s. l.egitima.r uma nova ConstitUição, que decorre, pela
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sua própria compreensão jurldica e histórica, do fato consumado
de uma revolução.

O poder de emenda d Constituição, ou poder de emendabUi­
dade, reforma, revisão constitucional, ou poder constituinte deri~

vado, secundário, limitado dentro dos moldes da Constituição a
ser emendada, é atribuído ao Congresso, por vezes sujeito a refe­
rendum constitucional.

Os P(Jderes constituidos: Legislativo, Exeeutivo, Judiciário,
instituídos pelo poder constituinte origjnário.

A convocação da Assembléia Constituinte, pedida pela opinião
pública, consagra a ruptura fonna! do atual regime.

Contudo, não houve nenhuma revolução, mas uma transição
pacífica e sem violência. A convocação de assembléia constituinte
tem de enfrentar o problema do mandato de determinados par­
lamentares a extinguir-se e eleitos pelo voto popular e direto, ferin~

do os seus direitos adquiridos ao mandato parlamentar, visto que
uma revolução não respeita direitos politicos presumidamente
adquiridos.

No processo de convocação da Assembléia Nacional Constituin~

te, seria viável estabelecer-se o seguinte roteiro:

19) Uma emenda à atual Constituição, por iniciativa do pró­
prio Congresso, autorizando o Presidente da República a convo~

car a Assembléia Constituinte.

2Q) O ato convocatório da Assembléia Constituinte deeretado
pelo Chefe do Governo, com o apoio anterior do Congresso e já
devidamente respaldado por amplo movimento da opinião pública.

3Q ) A fixação do prazo máximo de duração dos trabalhos da
Constituinte, que seria de 6 mese$, para a conclusão de suas ativi­
dades e promulgação da nova Constituição.

4Q) Antes das eleições para os membros componentes da As­
sembléia Constituinte, seriam revogadas as leis de exceção que
ainda hoje existem no Pais.

59) Simultaneamente com a convocatória da Assembléia Cons­
tituinte, o governo nomearia uma. comi13são de 35 membros, espe~

cialmente juristas e cientistas sociais, para elaborar um antepro~

jeto de Constituição a ser submetido à apreciação da Assembléia
Constituinte, como aconteceu anteriormente.

6l?) A Assembléia Constituinte, ao término dos seus trabalhos,
transformar-se-ia em Congresso Nacional, sendo considerados como
senadores 09 três candidatos mais votados em cada Estado.
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XII - A Constituição e a realidade soc~al

A Assembléia. Constituinte e a nova Constituição dela resul­
tante é apenas um. passo inicial, pois não vem isoladamente resol­
ver os graves problemas nacionai.9. Contudo tal passo é importante,
pois devolve ao povo o poder de comando e de dedsão polltica.

A bIstória política brasileira. é B história. das lutas de duas
elltes, uma elite liberal e uma elite conservadora, ambas com em­
briaguez pelo poder. O povo .sempre ficou à margem. A nossa demo­
cracia. tem sido uma falsa democracia, uma. democracia sem povo.
Antes era o voto dos defuntos, hoje é o voto comprado. As revo­
luções no Brasil 800 feitas por elites ou ol.igarquias para desmon­
tar uma corrupção e Instalar outra, corrupção maior.

Para que a constituinte nâO venha a ser mais um momento
infeliz de frustração! popular, as forças p:lpulares e os intelectuais
devem assumil" o debate das condições, req1lisltos e formas da Co~
tJtuinte e do modelo constitucional. As correlações de formas e o.s
fatores do poder (a que alude LA5&u.lJE) não são imutáveis, mas
as ideologias também transformam o mundo, permitindo a luta
e o alcance de um novo regime, uma nova vida institucional e
não um novo caos institucional.

MAX afirmou na sua XI tese sobre FJ:UERBACH:

"Os filósofos não têm feito até aqui senão interpretar
o mundo de diferentes maneiras, trata-se agora. de trans­
formá-lo."

O direito con.stituc1onaJ. nunca se erguera além da estrutura
econômica e cultural da sociedade.

Urge, assim, a luta contra o capital estrangeiro espoliativo
e mal adm.Jnistra.do no País, provocando o grave endividamento
externo (quase US$ 100 bilhões maia OB juros extensivos) J a infla­
ção, o desemprego, a elevação do custo de vida. É indispensável a
mudança da armadura colonial de nossa economia, acompanha­
da da reforma agrária, tributária, orçamentAria, moral, educativa,
bastando olhar neste último caso o triste caos presente da Univer­
sidade brasileira. 11: ainda necessária a Pl'eservação dos valores
éticos do comportamento humano, pois sem educação não sobre­
vive a democracia.

Na verdade a hJatória sempre tem um sentido pendular, va­
riando entre o autoritarismo e o libeI'lEl.11smo, entendidos ambos na
sua acepção genérica, mais concretamente, democracia versus
ditadura. Normalmente uma pretende corrigir os defeitos sociais
que atrihul à outra. Não há dúvida, I contudo, que a vocação do
mundo é para a democracia, restandol complementar a democracia
política pela democracia econômica.
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Há uma falsa e uma verdadeira democracia. Esta ú1tima deve
respeitar a vontade do povo e o direito das minorias políticas,
fundamentando a soberania política na soberania econômica, e
mantendo intacta, erecta e vertical a sober8Jlia do povo.

XIII - A Comtituição da 6<1 República

A nova Constituição da 6~ República deve buscar uma lei fun­
damental visando o bem-e5tar da pessoa humana, a liberdade e a
democracia, o pluralismo ideológico, o desenvolvimento e a paz.

No anteprojeto da Constituição apresentado no Congresso de
Direito Constitucional, realizado em 1984 peja Faculdade de Direi­
to do Recite, abandonou-se o modelo tradicional, agrupando os
artigos começando pela estrutura do Estado Federal e tomando-se
rota diferente, acentuando Q primado da pessoa humana sobre a
máquina do Estado.

O seu Preâmbulo foi eA,'Plicito em proclamar a.s intenções do
legislador constitucional com um novo pacto social de linha demo­
crática e socializante. O titulo Prelimínar convalida tais medidas
que robustecem a torça do pacto político.

O Titulo I refere-se ao Território e configuração geográfica e
terrítorial do País, herdado dos antepassados, para ser transmitido
à geração do porvir.

O Título II refere-se ao POV8, fonte originária da soberania
nacional, em diversos e sucessivos capítulos com princípios gerais
norteadores da nacionaUdade, dos direitos e garantias individuais,
direitos polfticos, Partidos Políticos, a familia, a educação e a
cultura, a ordem econômica e social, esta disciplinando as medidas
de controle do capital estrangeiro, inflação, política agrária, esta­
tuto dos trabalhadores, soclallzação.

8egue-se-Jhe o Título III, alusivo à organização nacional, dis­
crinrtnando M competêncIas da União, dos Estados-Membros e dos
Municípios, dentro de uma estrutura de federalismo equilibrado e
de defesa dos Municipios, como as escolas públicas da liberdade.

O Título IV alude ao sistema tributário e à compensação de
finanças, numa distribuição mais eqüitativa das receitas tributá.·
rias, permitindo a retomada do desenvolvimento e o prestigio tanto
dos Estados como dos Municípios.

O Titulo V trata da organização do poder politico, da estru~

tura e do !Wlc1onamento do governo federal, os três poderes, Legis­
lativo, Executivo e Judiciário. buscando fortalecer o Congresso e o
Poder Judiciário, sem prejuizo do Executivo forte, eleitos direta­
mente pelo povo, permitindo a criação de lideres carismáticos.
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o 'I'ftulo VI trata dos colaboradores da. organização poHtica
(as forças armadas, o Ministério públko, a burocracia, o Con·
selho Naclonal Econômico e Cultural. a comissão permanente do
Congresso NacIonal, o Tribunal de Julgamento Politlco).

O Título VI! disciplina as medidas de reforma do Executivo,
em momentos de crise, com o estado de sítio.

O Título VInenumera decisões pragmáticas visando estabe­
lecer uma ideologia do desenvolvimento. nacional, acabando com
o estado permanente de colonização econômica do Pais, para con­
valídar a autêntica. sobera=1ia nacional, fundamentada na eman­
cipação econômlca e na cultura.

Enfim o Titula IX abrange as dJsposições finais, dualizadas
em disposições gerais e disposições tranaitórias, como recomenda
a boa técnica legislativa.

XIV - Conclusões

1. O poder constitulnte é Q poder de criação de uma Cons­
tituição.

2. O regime constitucional é o equilíbrio entre o poder, a
ordem e a liberdade, estabelecido pela Constituição como a síntese
de forças sociais convergentes, o sistema. de harmonia dos inte­
resses humanos em <:onfllto.

3. A convocação de uma Assembléla Constituinte consagra a
ruptura formal do velho regime.

4. A história política brasHeíra revela a hipertrofia do Poder
Executivo, que é preciso corrigir, com o reforço dos poderes do
Congresso, a autonomla mais vigorosa e a tntangibilidade do Poder
Judiciário.

5. A convocação de uma .Assem.bléia COillltituinte é de vital
importância, como um novo consenso soelal, porém é de grande
valor o conteúdo da instituição e a sua execução, a fim de evitar
a frustração do povo.

6. O conteúdo econômico da ConstItuição deve buscar o
desenvolvimento e a progressiva eliminação das distinções de classe
entre os homens.

7. O direito pol1tico não se eleva. a.cima das condições econô­
micas da sociedade, mas as ideologiM são também forças sociais,
que modificam a história.

8. A democracia repousa no voto direto popular, secreto, uni­
versal, com a pluralidade ideológica. dos partidos -e com uma linha
sociaUzante: Liberdade sem socialismo. de fato, liberdade não é,
Socialismo sem liberdade, reatmente !ocialiSmo não pode 861.
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Poder constituinte:

natureza e perspectivas

CARLOS V AI.I>ER DO NASClME.'ITO

Professor de Direito ConstltuciOllllJ. na
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SUMÁRIO

1 . Contideraçõea preliminares

2. Poder constituinte origln6rlo
2.1 Natureq
2.2 Legltlmklade
2.3 Tltularldaae

3. Umilaç6e8 ao poder de reforma conftiluclonak
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4. 1 COIIteUdo e perspectiva.
4. 2. Aspecto formal da conwocaçio

5. Concludo e BUgeet6es

1 . Consideraçôes preliminares

Neste dado momento histórico a sociedade brasileira postula pela
reformulação do sistema constitucional vigente que, segundo se
alardeia de modo tão insistente, hoje, já não condiz com a realidade
do nosso tempo. ~o limiar de uma Nova República todos os segmentos
da sociedade têm-se manifestado, até de modo unânime, pela revisão
do ordenamento jurídico, posto como forma de rever os principios e
diretrizes que devem nortear a convivência sO<.'ial pacífíca e democrá·
tica.

Manifestações eKpressivas de diversos segmentos sociais têm
sobrepairado no universo fático exigindo por reformas profundas na
estrutura social Impregnadas de conteúdo legitimo pela própria
origem e natureza, são elas os veiculos a exigir que se operem mudan­
ças imprescindíveis ao conseguimento do bem comum, como meta
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primordial que ao Estado cumpre realizar como fundamento maior
de sua própria finalidade. São pressões naturais, originárias de sítua­
ções criticas experimentadas por todos nesta quadra final de século,
como uma decorrência das freqüentes contradiçôes do mundo modero
no.

Pensam os rnentores da nova ordem constitucional que possa
ela senão equacionar definitivamente a problemática econÔmica e
social mas pelo menos minimizar os: reflelOOs negativos que pairam
em seus ombros resUltantes de posiÇões antagÔnicas impostas pelo
sistema vigente. Agasalham, ainda, a esperança num. sistema represen­
tativo autêntico concebido pelo povo que, por ser fonte originária
da ordem constitucional, legitimaria a ação do poder constituinte.

Vislumbra-se no contexto hodierno ser a legitimidade da essência
do poder constituinte, tanto mais quanto este tem origem na soberania
popular e é, sobretudo, uma decorrência do direito natural como
instrumento antecedente a ordem normativa. A idéia de constituinte
está associada à de Estado na medida em que a representatividade do
regime democrático resulta da participação coletiva íormuladora do
ordenamento constitucional que se pressupõe duradouro.

Desvinculado de uma visão teorizante, pode-se afirmar que a
história do poder constitucional se confunde com a própria história
da civilização e se deu conta a partir do posicionamento critico quanto
à sua legitimidade diante do fenômeno do iluminismo que tentava
justificar o poder exercido pelos governantes impregnados de conota­
ção divina, passando pela fase intermediária. do contratuaUsmo de
ROUSSEAU, até chegar ao racionalismo francês do pressuposto orgâni­
co da sociedade política.

No perlustrar da doutrina rousseauniana. induvidoso ressaltar
que o chamado pacto social dá contornos limitativos ao poder sobera­
no como manifestação da vontade geral, pois que assim se engendra
o pensamento de JEAN-JACQUES ROUSSEA():

"Como a naturera dá a cada homem um poder absoluto
sobre todos os seus membros, o pacto social dá ao corpo
poUtico um poder absoluto sobre todos os seus. e é esse
mesmo poder que, dirigido pela vontade geral, recebe, como
foi dito, nome de soberania" (l~.

Por sua vez, o iluminismo, movimento filosófico, religioso, cientí·
fico, iniciado na metade do século xvn e que dominou a Europa no
século XVIII, tínha a razão como supremo critério de valor, para o

(1) ROUSSEAU, Jean-JflC(Juea. Do Contrato 800ial S40 Paulo, Homus Ed. Ltda.•
1981. p. "l.
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Estado e o direito. O direito natural não era de origem divina, mas
humano e dotado de racionalidade, eis a tese que albergava.

Ressalte-se, entretanto, que as instituições daquele tempo não
correspondiam, na Europa, a tal racionalidade, pois,

"estavam em vigor leis e práticas do feudalismo, limitações
medievais da atividade econômica, um direito penal inquisi­
torial e a tortura. A substituição dessas instituições por
outras, mais racionais, foi a tônica das reivindicações dos
iluministas em nome da burguesia ascendente" (2).

Sem dúvida, a vitória das reivindicações do iluminismo realizadas
pela Revolução francesa perdeu, a partir dela, permanente terreno,
em face do racionalismo mecanicista, "certa superficialidade na valori­
zação das instituiçôes humanas e o desprezo da história" (3), que encar­
navam sua filosofia. Decerto, algumas de <suas reivindicações não
foram atendidas, e outras, após atendidas, foram revogadas. Entretan­
to, mesmo a vitória parcial das reivindicações do iluminismo foi fator
determinante que tornou possível a convivência humana.

Dessarte, tem-se como certo que a Constituinte propiciará um
amplo debate em torno dos problemas essenciais que atormentam toda
a comunidade, tendo a Nação como centro convergente dessa discussão
livre e participativa. como bem acentuou o eminente jurista LEITAO
DE ABREU:

<lA Constituinte oferecerá ocasião para que, no grande
foro que é a Nação, na sua unidade, se discutam, com a
amplidão e vivacidade hoje proporcionadas pela expansão
gigantesca dos meios de comunicação, as questões que
afligem a sociedade. Esta precisa ser desbloqueada} os seus
pontos de estrangulamento removidos. Direitos novos e
deveres, também novos, impostos pelo mundo novo que ai
está serão objeto de exame, análise, polêmica, desacordo ';l

entendimentos no sentido do sim e do não" ('I).

Neste clima é que a sociedade, mesmo com natural inquietação
mas com grande expectativa, aguarda a instalação da Constituinte.
Em razão disso, este estudo, nos seus capítulos subseqüentes,procura
destacar alguns temas que poderão ser objeto do grande debate a
( 2 ) ENCICLO~IA MJRADOR Internacional. "Iluminismo". Rio de Janeiro,

Enc1clopaedi& Brytannica do Brasil PubUcaçôes Ltda., 1976, vot 11, p. 5.982.
(3) ENCICLOP2DIA MIRADOR Internac1onaI. "llumlnismo". Rio de Janeiro,

Enclclopaedia Bryt8nniea. do Brasil Publlca~s Ltda" 1976, voL 11. p. 5.983.
(4.) ABREU, Joio Leitão de. A Constituinte como :risco e solução. Entrevista

conce<11da. ao Joma.I do BraslI. Caderno Especial. Rio de Jl\lU!iro, 31-3-86.
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ser travado; antes aborda a natureza, a titularidade e, sobretudo, a
legitimidade do poder constituinte e: penetra nos meandros que envol­
vem a convocação de uma Assembléia Naclonal Constituinte.

2. Poder constltuin.. origin'rio

2 .1 Naturel.

Segundo a doutrina corrente o poder constituinte se caracteriza
pela sua supremacia, posto tratar-se de um poder soberano originArio
da própria pressão da sociedade. Não conhece Iimita~ão anteríor
da ordem jurldka, considerando que ele vem instrumentado pelo
direito natural, subordinando-se tão--somente aos interesses maiores
determinantes de sua gesta~ão.

De tal assertiva também corrobora \.I eminente jurista PINTO
FERREIRA. ao assegurar que

"o poder constituinte é um poder supremo, originário, dotado
de soberanla, com uma capacidade de decisão em última
instância. Ele não se acha submetido a nenhum preceito
anterior do direito positiv(), autoUmitando a sua própria
vontade ao estabelecer as normas reguladoras da atividade
estatal. Estã apenas subordinado à pressão social do grupo,
àg exigências do bem comum. aos valores juridicos ideais
ou à opinião pública que o gerou" (~).

Para GEORGES BURDEAU. (li) o poder constituinte se caracteriza
pela incipiência dos seus fundamentos por inexistir outro que lhe seja
superior. Ressalta, ademais, a autonomia que lhe é intrinseca pela
possibilidade de inovar a ordem jurfdica do Estado em determinado
instante de sua história. E não guarda nenhum vinculo de subordina·
ção com qualquer preceito jurídico. sendo, portanto. um poder incon­
dicionado.

O poder constituinte revela-se como ~m ente criativo, busca
sempre o estabelecimento de uma ordem jurldica, "ou a partir do
nada, no caso do surgimento da primeira OJnstituiçàn, ou mediante
a ruptura da ordem anterior e a implantação revolucionária de uma
nova ordem" (1).

(5} FERREIRA. Pint(). .PJiDclplos GenJs do DlnUo Constttueloul Moderno.
6.- 00., SAo PaUlo, 8araJva, 1983, p. 152.

un BURDEAU,~, l'rai~ de Sclenoe .~tiqll,e. 2.- ed., Pa.r:S, L. G. D. J.,
1969, tomo IV, PP. J"-l85.

( '1 ) BASTOS, Cel&> RibeIro. Cano de Dtrett. ConlUj.udClul. 7." ed., 810 Paulo,
saraiva. 1Wf. p. 19.
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Mas é aceitável que o direito positivo seja a reduzida expressão
do direito, porquanto, consoante MA..~OEL GO~ÇALVES FERREIRA
FILHO, existe um direito natural que é anterior e superior ao direito
de Estado. Disso, segundo ele, resulta a liberdade de escolha das
instituições que devem servir de instrumentos para a satisfação das
necessidades do homem. E acrescenta.: "o poder que organiza o Estado,
estabelecendo a Constituição, é um poder de direito" (~).

2. 2 Legitimidade

Das mais relevantes é a questão da legitimidade que expressa,
sem dúvida, a própria essência do poder constituinte em toda a sua
plenitude. Traduz-se como um fundamento ético fundado "em valores,
historicamente realizáveis e socialmente atuantes" (9). Tem como refe­
rencial, segundo SEBASI'IÃO DE UMA (lO), um conjunto de experiên­
cias e idéias reveladas pela natureza humana.

RAYMU~DO FAORO, em monografia que fere a temática de
frente, esclarece que

"não hã outra legitimidade democrática, que, embora supo­
nha o consentimento dos cidadãos, não se esgota em tal
apoio. Não há senão duas medidas na política contemporânea:
a que se fecha DO círculo do poder e se arrima na força,
configurando todas as formas da autocracia, e a que decorre
da democracia e se ancora na legitimidade" (11).

t relevante assinalar, de outro tanto. que a legitimidade não é
excludente da legalidade. Existe, lniludivelmente, uma relação de
complementaridade entre o legal e o legitimo. Com efeito, o exercício
do poder pressupõe a submissão do governado aos ditames do gover­
nante. tanto mais aceitável quando este tenha sido eleito pela vontade
soberana do povo. PoIs "a autoridade existe não porque emita ordens
peremptórias, mas porque é aceita. As decisões dos dirigentes são
vãlidas e eficazes unicamente pelo fato de os destinatários as aceita­
rem" (12).

(.) :F'll:RR:e:IRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de Diuito ConslitudoDal.
ta.- ed.• São Paulo, Ssr&1va, 1984, p. :U.

( i ) PAORO, Raymundo. AasiIIIIlbléia ConllUtuiDte: Ao Ledtlnlidade Reeuperada.
2.- ed, aio Paulo, Braslliense, 1982. p. 153.

(lO) LIMA, AntOnio sebastião de. Poder COD.ltufn~ e CondltUiçio. Rio, Plurarre,
1988, p. f,1.

(lI) FAORO. R&ymundo. Ob. clt., p. 53.

(12) FAORO, Raymundc. Oh. cit., p. 52.

------------_ .._-----
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Na verdade, a legitimidade implica em sua adequação à vontade
do povo. Por isso, assegura MARCO MENEGIfETl'I, "quanto maior
o sUfrâgio e menol1es as limitações I e res1rições à participação, tanto
maior será a legitimidade do poder" (1:1). Entende o referido autor
que somente o povO pode ser o titular do poder constituinte legítimo,
mesmo considerando que o seu exercício seja limitado, através de
delegação, a uma assembléia ou órgão.

O raciocínio expendido por MENEGlHETTI parte da premissa
levantada por GIORGIO DEL VECCmO de que o Estado sintetiza a
vontade e direitos individuais, assim se posicionando com pertinência
ao assunto:

"Bom é r~ordar que a soberania, que se exerce sobre
os cidadãos, não provém de fora, mas de dentro; esta é,
por via de regra, um produto da própria vontade dos sujeitos.
O Estado, em suma, é a síntese das vontades e dos direitos
individuais: corresponde ao momMto ideal de convergência
daqueles direitos em uma suprema expressão potestativa. A
soberania tem a sua sede! no próprio povo, enquanto este
está organizado em Estado'~ (H).

2. 3 Titularidade

A questão da titularidade do poder constituinte pode ser deslin­
dada no campo sociológico ou politico, isto é, no mundo do "ser".
Nessa linha de raciocinio, a doutrina domintnte entende que o titular,
ou seja, o sujeito do poder constituinte é o indivíduo e s6 a coletividade
pode criar uma nova carta Magna. Existem alguns mais apegados ao
formalismo que chegam até a sustentar que a ordem constitucional
somente pode ser inovada através de movimentos revolucionãrios.

Num conceito mais elástico de titularidade, cumpre aqui trazer
o entendimento de PINTO FERREIRA, que assim se manifesta a propó­
sito do assunto:

"O sujeito do poder constituinte é o titular individual
ou coletivo capacitado para criar ou revisar a Constituição.
Esse titular da função constituinte pode ser: ora um rei ou
ditador, ora uma classe, ora o próprio povo" (1/;).

(l3) MENEGHE'ITI, M&reo AntOnio. A 1.«1tJmldade do Poder Constituinte. In
J.--J Del, SAo Paulo, 26-3-86.

(141) DEL VECCHIO, eH.orglo. Lições de FiIosotia do Direito. 5.a 00.• Coimbra,
Armênio Amado Ec:lltor, 19'19, p. 478.

(Ui) F'ERREIRA, Pinto. Ob. cit., pp. 52-53.
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Por seu turno, EMMANUEL SutY:il:seG) professa a tese contratua­
lista em sua teoria onde procura evidenciar que a Nação é que detém
a titularidade do poder constituinte. Isto ocorre por intermédio da
representação dos seus mandatários, já que a Nação atua como ente
abstrato plasmado por um sistema representativo, calcado no direito
natural e no princípio da liberdade do homem que é anterior ao Estado.

Comentando a teoria de SU;:V:eS, VANI BEMFICA assevera que
a mesmo SIEY!:S

"aceite a tese contratualista, segundo a qual o homem nasce
livre e, assim, sua liberdade é anterior ao Estado, sendo,
portanto, superior a ele. Essa liberdade está na Nação, que
detém a liberdade dos homens, e o Estado organiza segundo
ela, que é o poder que estabelece a Constituição, que, por
sua vez, organiza o Estado, com seu ordenamento juridico,
órgãos ou funções, e proclama a separação dos Poderes e
a declaração e garantia das liberdades individuais" {t7).

Opondo-se à doutrina corrente, MARCO ANTôNIO MENEGHEI'­
TI (18) entende que o "único titular do poder constituinte é o povo,
titularidade essa irrenunciável, porque inerente àquele que integra
o Estado como elemento subjetivo". Sua solução exclui, evidentemen­
te, qualquer concepção sociológica ou política na definição dessa titula­
ridade. Está, pois, adstrita ao mundo do chamado "dever ser" que,
no universo normativo, configura o mundo do direito.

3 . Limitações ao poder de reforma constitucional

3 .1 Breves considerações

Cabe ressaltar, preliminannente, que o poder reformador é limi­
tado, havendo, por conseguinte, restrições à sua competência para
deliberar sobre matérias constitucionais, que serão tratadas na'S seções
seguintes. Acresce destacar, ainda, que as atribuições do titular do
poder de reforma são indelegáveis e irrenunciáveis, a não ser que
de outra forma disponha o texto constitucional.

Em decorrência disso, segundo PONTES DE MIRANDA, as regras
jurídicas pertinentes a emendas constitucionais dizem respeito ao
eventual exercício do poder constituinte. Não necessita de Assembléia
Constituinte, distinta do Poder Legislativo.

(16) B~, ElDmanue! Jo.sepb. Qa.e é • Terceiro Estado? Buenos Aires, Ed. Ame­
rIcalee, 19a.

(17) Il.EMF'ICA, :FJ'ancl.5co Vam. C'IIJW Teoria 4. ElUdo; DfJ:ejjo ~ouaJI.

2.1' 00., Rio de Janeiro, Forena&, 1984, p. 151.

(18) lIENl!!GHETI'I, Ma.reo AnMniG. Ob. cit.
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E acrescenta o jurista acima citado:

t'O poder estatal, que estava ~ está com o povo, outorgou
à Assembléia Constítuinte a função de constituir o Estado
e a de regular o exercício eventu~ de tal função, por parte
do Poder Legislativo, que ou é o que continua o Poder Cons­
tituinte que se reuniu em Iassembléia originária, ou o que
o povo elegeu já estando assente no texto constitucional (}
poder de eventualmente emendar a Constituição" (19).

A Constituição poderá ser emendada pOr proposição de qualquer
membro da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, ou do Presi·
dente da República. No caso de proposta do Parlamento, esta deverá
ter a assinatura de um terço dos membros da Câmara dos Deputados
e um terço dos membros do Senado Federal eO).

A proposta será discutida e volada, em reunião conjunta do
Congresso Nacional, em tiois turnos, lConsidtrando-se aprovada, quan·
do obtiver, em ambas as votações, dois terços dos votos dos membros
de cada uma das Casas (21), A Emenda à Constituição será promulgada
pelas Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, com o
respectivo número de ordem (22).

3. 2 Materiais

Entre as limitaçqes ao poder de i reforma constitucional cumpre
destacar as de natureza material, que vêm explicitadas no próprio
texto constitucional (~8). Geralmente são direcionadas no sentido de
colocar freios no poder reformador, Ique por justa razão não pode
deliberar a propósito de emendas que visem a atingir as entidades
componentes do sistema federativo.

Na esteira desse raciocínio, pode se dizer que a Constituição bra·,
sileira em vigor repudia qualquer iniciativa "os parlamentares ou de
outras instituições que veiculem conteúdo, objetivando proscrever a
forma de governo ou a forma de Estado. As$im, não se pode pensar

(19) MIRANDA, Pontes de. COlll:eQt.ãri~ • C....UuIçio de 1967, oom a Elnenda
ConatituciOllal u.- 1. de 1969. Ed. Revista dOI! Tribunais, 1970, p. 132.

(20) CON8TlTUIÇAO FEDERAL. art. 41 e "''<'
(2l) CONSTITUIQAO FEDERAL. art. 48.

(22) CONBTITUIÇAO PEOERAL. art. 49.

(23) CON8'ITTUIÇAO FEDERAL, art. 47, § 1,°
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em emendar o texto constitucional com vistas a abolir a forma repu­
blicana federativa consagrada pelo legislador constituinte.

Com efeito, tal asserção tem o objetivo de estabilizar o sistema
de governo e de Estado, motivo pelo qual a Constituição vigente asse­
gura que uO Brasil é uma República Federativa constituída, sob o
regime representativo. pela união indissolúvel dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territórios" (24).

Acresce evidenciar, ademais, que a Federação se caracteriza pela
descentralização da atividade politica, de tal sorte que os Estados
federados, sob a tutela de suas próprias Cartas constitucionais, podem
estruturar seus poderes fixando suas respectivas estruturas organi­
zacionais. Evidentemente que sua organização deve se conformar com
o Estatuto Supremo.

Por sua vez, a República é uma forma de governo eletivo e tem­
porãrio. Caracteriza-se, segundo ROSAR RUSSOMANO, "pelo fato
de que a estruturação do Estado se realiza mediante a vontade da
pluralidade dos cidadãos, manifestada através do voto" (2~).

3.3 Circunstanciais

Impende salientar que ainda são impostas ao poder reformador as
chamadas limitações circunstanciais, consistentes na impossibilidade
de se promoverem reformas no texto constitucional, no caso de se
encontrarem suspensas as garantias' dos cidadãos por motivo de in­
quietações sociais perturbadoras da ordem pública.

Nestes casos a Constituição federal prevê o estado de sítio e o
estado de emergência. 1: pacifi~o que nesses casos de evidente su­
pressão das garantias constitucionais não pode o Congresso, de modo
livre e independente, deliberar sobre matérias de grande importância.
Dai o sentido da limitação imposta ao legislador nessas ocasiões.

O estado de sítio poderá ser acionado no caso de guerra, ou a fim
da preservação da integridade e independência do Pais, livre funcio·
namento dos poderes e de suas instituições, quando gravemente amea·
çados ou atingidos por fatores de subversão (20). O estado de emer­
gência visa a adoção de providências imediatas, em caso de guerra,
bem como impedir ou repelir as atividades de natureza subversiva de

(~) CONS'I'lTUIÇAO FEDERAL, art. 1.0

(25) RUSSOMANO. Rosah. Cuno de Dfre!to ColllltltuetonaJ.. Rio de Janeiro, Frei­
taa BaataI. 1984. p. 8ll.

(21l) CONBTITUIÇAO FEDERAL. art. 156.
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que trata o art. 156 da Carta Magna. Ambos são decretados pelo
Presidente da República, ouvidos,~ respectivamente, o Conselho de
Segurança Nacional e o Conselho Constitucional (27).

3.4 Tempor.ls

Vale ressaltar, :por outro lado, que o poder reformador é contido
por limitaçôes de natureza temporal, que, objetivam contribuir para
a consolidação do sistema implantado. Destarte, o novo texto, ganhan·
do a estabilidade necessária, poderá satisfizer a expectativa do povo,
na medida em que não sofra constantes m4ldificações no seu conteúdo
essenciaL

Com efeito, tais limitações propiciam que o quadro político insti·
tucional alcance a devida estabilidade, em beneficio dos projetos
albergados pela Constituição a entrar em vigor. Alguns países adotam
esse procedimento de não permitir a reforma constitucional durante
determinado lapso de tempo.

4. AlSlmbléia Nicion.1 Constituinte

4.1 Conteúdo I perspKtivu

O poder constituinte originário Item na soberania seu ponto fun·
damental, "porque mão se acha submetido: a nenhum outro poder, a
nenhuma limitação à sua vontade' l (~). instrumentando, a~sim. a
Assembléia Constituinte que exerce as f~ções de inovar a ordem
jurídica, com o conseqüente estabelecimento de uma nova Consti·
tuição.

A Assembléia Constituinte, também co~hecida sob a denominação
de Convenção Nacional Constituinte ou de Convenção Constitucional,
designa o corpo de representantes eleitos com o objetivo de promulgar
uma nova Carta Magna. Desempenha tal papel em consonância com
as exigências da Na~ão. expressando em seu bOlO a nova ordem jurl·
dico-institucional do Estado tão ansiosamente esperada pelo povo.

Conforme se colhe do magistério de VANI BEMFICA, dois são
os modos que buscam instituir o poder constituinte, a saber:

"No primeiro, o povo elege uma Convenção Nacional
Constituinte para elaborar uma Constituição. sem nec~<:i-

m) CONBTITUIÇAO !'lCDERAL, art. 158.

t:l.8> BEMPICA, Fra.ncl!co Van!. Ob. cit.. p. 150.

161 R. Int. letll!. 8ratilla a. 22 n. 87 jll''/••t. 1915



dade de ratificação popular, como se deu nos Estados da
União Americana, no momento da independência. No se·
gundo, a Constituição é votada pela Convenção Nacional e,
em seguida, oferecida à apreciação popular. por meio do
referendum, como se deu com a Constituição francesa de
1946" (29).

Quanto ao aspecto da legitimidade do poder constituinte, pensa-se,
com PAULO BONAVIDES (10), que o Congresso atual não pode ser
convertido em órgão encarregado de elaborar uma nova Carta poUtica.
Afinal, o momento é de criatividade, pois o povo deseja e vem alimen·
tando a esperança, a crença mesmo de que somente uma nova ordem
constitucional seria capaz de promover a reconstrução institucional
do País. Para tanto, não há, segundo LEITAO DE ABREU, restrições
políticas ou jurídicas que possam retirar do povo "a oportunidade de
manifestar-se sobre o modo e a forma como deseja regular a sua
existência, sob o ponto de vista politico, social e econômico" (31).

Num apelo mais candente, PAL"LO BONAVIDES (82) exorta a
todos sobre a necessidade da recriação estrutural de toda a organi­
zação institucional onde assentam os postulados basilares que dão
consistência à nova República. Está explicito, nestes aspectos antes
aventados, o repensamento da Federação, do Executivo, do sistema de
Partidos Polfticos, da ordem social, do sistema jurídico e sobremodo
da forma de governo.

Inscrevem-se neste contexto como prioridades máximas a recupe·
ração da legitimidade do poder. bem como a recriação institucional
da Nação, somente susceptíveis de serem alcançadas através de meca­
nismos eficientes e adequados. E o clima ideal visando à consecução
desse desiderato encontra perfeita ressonância no bojo de uma Cons­
tituinte soberana que tenha, no povo, a expressão máxima de sua
representatividade.

Indec1inavelmente, a Constituinte deve ser instituida pela vontade
soberana do povo, depositário legitimo de suas próprias &Spira;ões e
anseios nessa quadra de desorganização por que passa o Pais. Há, por­
tanto, de ser repelida qualquer tentativa de se atribuir ao atual
Congresso a faculdade de elaborar uma nova Constituição, mesmo

(29) BEMF!cA, FranclscG Vanl. Ob. clt., p. 1110.

(30) BONAVIDES. Paulo. Pouüc. e ccmsUtwJP.o: OI Camtnh.. da DemocI"MIa.
Rio, Porenae, 198&.

(S1) ABRl!lt1, Joio Leitão de. Ob. clt.

(32) BONAVIDE. Paulo. Ob. clt.
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porque, segundo PAULO BONAVIDES, ele somente "dispõe de poder
constituinte derivado. por natureza inampliável, munido de competên­
cia para reformar a Constituição, jamais para fazer uma nova Carta
Magna" ( 8).

E acrescenta o emmente constitucionalis.ta ac.ima citado: "só o
poder constituinte originário, aquele de que o povo é titular único
nos sistemas demoCl'áUeos autênticos, pos$ui hoje legitimidade, com­
petência e credibilidade para recolooar a Nação no caminho da ordem
juridica" (3t).

4.2 Aspecto •form.1 da convocação

A discussão agora se trava em. funçlo do aspecto de quem é
competente para efetivar a convocação da Assembléia Nacional Cons­
tituinte, isto é, a preocupação dos constitucionalistas é de natureza
meramente formal, jã que examina tão-sotnente qual seria o instru­
mento adequado para a consecução daquele ~bjetivo. Mas são unânimes
em que devam ser removidos todos os obstáculos que se anteponham
à Constituinte lívre e democrática.

Há, assim, um pensamento unânime dós constitucionalistas sobre
a necessidade de re\1ogar todas as IebJ de ejxceção antes da instalação
da Constituinte. Destarte, os instrumentos normativos excepcionais
criados no bojo do chamado poder revolucionário, tais como lei de
segurança nacional, a censura, a Lei Falcão' e outros da mesma linha­
gem, devem ser imediatamente revogados, a fim de se encontrar um
campo limpo e propício à instauração de um~ Assembléia livre e demo­
crática, legitimada pela vontade do povo, para exercitar as funções
inerentes ao poder constituinte.

Neste particular, também o pensamento de PAULO BONAVIDES
se dirige no sentido da representatividade popular, como assinalado:

"Para prestigiar a Constituição e restabelecer o primado
dos princípios constitucionais na :ordern jurídica abalada,
faz-se mister primeiro revalorizar o povo como titular do
poder constituinte originário~ o que. equivale a redimensionar
no País a soberania elevadat a conçeito mais alto de toda a
nossa estrutura política, a saber, a· expressão intangível das
aspirações nacionais mais construtivas" (1111).

(33, BONAVIDES. PaUlo. 01>. cit., PP. 242-U!.

(34) BONAVIDES, PaulOl. Ob. clt.• p. 24.3.

(35) BONAVIDES. PaUlO. Ob. cit.• p. 246.
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Especüicamente quanto ao modo de convocação da Constituinte,
a fórmula de Resolução do Congresso, propugnada pelo jurista AFON­
SO ARINOS DE MELO FRANCO, que consiste na transformação do
Congresso em poder constituinte primário, é objetada por PAULO
BONAVIDES, pois este entende que o

"Congresso não tem legitimidade para autoconstituir-se em
Assembléia )lacional Constituinte, mas tão-somente para
convocar, por via de Resolução, aquela Assembléia gerada
diretamente nas fontes de legitimidade, cujo titular exclusivo
não pode deixar de ser outro senão o povo soberano" (36).

se, de um lado, o entendimento é de que ela deverá ser convo­
cada a partir do Poder Legislativo, pensando com RAYMUNDO
FAORO, "o que se espera é que o Congresso, libertado de sua tutela,
se submeta, ele também, ao império do povo. Esta é a sua hora" (11),
De outro lado, DALMO DE ABREU DALLARI sugere a aprovação de
uma emenda constitucional de caráter transitório para essa finalidade,
e que deverâ dispor "sobre a convocação e estabelecimento de regras
que assegurem a mais ampla liberdade de organização dos eleitores
e de divulgação e debate das idéias dos candidatos" (88).

Quanto a isso, entretanto, há de se chegar a um denominador
comum. Espera-se, portanto, que a Assembléia seja convocada sem
outorga de poder constituinte nem a este Congresso e nem ao futuro
Congresso Nacional, como opina HERMANN BAETA (39), Vice-Presi·
dente da OAB, Seção do Rio de Janeiro, elq>ressando, segundo diz, o
pensamento dos advogados brasileiros através dos presidentes da
maioria das secionais da OAB. Assim. ele entende que a Constituinte
deveria funcionar paralelamente ao atual Congresso, cujas atividades
terminariam ao mesmo tempo que as atividades da Assembléia Na­
cional Constituinte. Portanto, acrescenta, seria instalada seis mes~s

antes de 15 de novembro de 1986.

5. Conclusão. sugestões

Conclui-se do exposto ser viável a convocação da Assembléia Na­
cional Constituinte, livre, soberana e representativa, capaz de oferecer
ao Pais uma Carta poUtica à altura da expectativa que dela se tem.

(36) BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 2'5.
(37) PAORO. Raymun{jo. Ob. elt., p. 96.
(38) DALLARI, Dalmo de Abreu.C~ e CoastUuJnte. Sio Paulo, Saraiva,

19U. p. 37.
(l!9) BAllTA, Hermann. Entrev!Bta. Jornal F.1hII ele S. Pa.ulo, 31-5-85.
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Oxalá possa o novo texto constituciooal, adequando situações comple­
xas, convergir para o ordenamento iDBtituclonal, facilitado pela atmos­
fera de compreensão e esperança que a cerca e a todos contagia.

Impõe-se sugerir, com vistas à consecllção desse desiderato, sin­
tetizando idéias convergentes debatidas no cenário politico brasileiro,
alguns temas que, possivelmente, ~erão iser objeto da deliberação
dos constituintes. Trata-se de reivindicações de amplo conteúdo, cal­
cadas em principiosl mais gerais, que, se atendidas, contemplarão
outras menores embutidas no próprio bojo de tais proposições.

A República Federativa, assentada 'SOb a égide do regime repre·
sentativo, há de terl sua base fundamental alicerçada em principios
essenciais capazes de elevar ao st.tu. conslitucional os direitos e de­
veres dos cidadãos, bem como estabelecer 'a perfeita sincronia entre
o interesse público e o privado, entre o anseio coletivo e o individual.

Configura·se, nesse painel, como um imperativo, a necessária
descentralização do Poder Executivo, hoje: caracterizado pelo gigan·
tismo determinado pela excessiva concentração de atribuições retira·
das de outros Poderes.

Defensável, por igual sorte, é o retomo de todas as prerrogativas
do Poder Legislativo que lhe foram usurpa4as no decurso dessas duas
últimas décadas de autoritarismo. Isto num crescente processo de
esvaziamento de suas faculdades constitucionais inerentes ao seu poder
de fiscalização e de produção de normas l,gislativas.

Ampla e irrestrita independência há dlll ser assegurada ao Poder
Judiciário que, pela sua incontestável relevância, é o mediador inevi­
tável dos conflitos de interesse da sooiedad~ pluralista e democrática
dentro do contexto dO Estado. Como poder d~pendente, sem autonomia
financeira, jamais poderá desincumbir-se de sua missão grandUoqüente
de assegurar a ordem, a justiça, o direito, apanãgios, sem dúvida, da
paz social.

Tudo converge, sem dúvida, para o repensamento da Federação,
forma de Estado adotada pelo Brasil que. infelizmente, hoje, encontra­
se totalmente desfigurada. O trabalho dos constituintes seria, então,
precedido de consultas às diversas camadas: representativas da socie­
dade, visando a adequar a nova Constituiçio às reais aspirações do
povo brasileiro. );':: fundamental que a IConstituinte brote das idéias do
povo, pois este é quem deve decidir sobre seu futuro, sobre seu pró­
prio destino. Somente assim, pressupõe-se, se terá uma Constituição
legitima e estável.
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A origem IiberaJ-conservadora

do constitucionalismo brasileiro

ANToNIO CARLOS WOLKMER

Professor de Teoria Geral do Estado e
FU08Oflll. do D1l'eito na FacUldade de
D:reito da UNISINOS, R5. Coordena­
dor do curso de Pós-Graduaçáo em
D~lto PolIUco, na UNJamOS, M.
Mestre em mênCia PoUtica pela"C"PROS

o processo histórico de um constitucionalismo braslleiro come­
ça a se constituir a partir da independência nacional e de seus
parâmetros político-institucionais. Algumas causas mais diretas
podem ser reconhecidas, de imediato, como fatores articuladores do
constitucionalismo politico emergente deste processo. Dentre elas,
as influências da Revolução francesa e norte-americana. movimen­
tas do século XVIII, que propuaeram históricas declarações de
ideologias liberais e individualistas; a vinda da Familia Real e a
instalação da Carte no Brasil, em face da ameaça e da invasão
napoleÕnica, abrindo novos horizontes para a emancipação polltica
e para o esboço originário de uma. consciência nacional; e, final­
mente, a eclosão de um latente nacionalismo aliado à aspiração
ardente de independência dos povos latino-americanos.

As idéias e os inreresses que, politicamente, domina.vam no
inicio do século XIX nos países latino--americanos, fortalecidos pelas
guerras de independência. iriam oferecer um campo propicio para
o surgimento de uma forma espec[flca de constitucionalismo, que
demarcava a necessária limitação do poder absolutista das metr6­
poles européias e sintetizava a luta lenta, tenaz e hístódca, de

AdaptaçAo de um dos cap!tulos da dls$ertaçAo de Mestrado em Ciência PoUUca,
sob o titulo "COnstituição e RecoD8tituc1Qna11zaçlo nos Parâmetros de um Estado
"B!mllU'qumo" (l93lJ-1934), defendida tm1 outubro de 1983, na UPROS.
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todo um povo, em prol de suas llberdacles de partJcipação e de
seus direitos polftieos.

Neste sentido, o horizonte ideológioo do constitucionalismo
poUtico do período pós-independência tr~duz1u não SÓ o jogo dos
valores institucionais dominantes e as diversificações circunstanl.
cials de um determ1nado momento da. ollganização politico-soc\8l,
como expre&SOu, poli' outro lado, a junção :notória de algumas dire.
trizes, tais como o I liberalismo econ6mico sem a Intervenção do
Estado, o dogma dai livre iniciativa; a liIxdtação do poder centrali­
zador do governante; a supremacia dos direitos indiYiduais e a eDl­
tação do racionalismo metafísico, este, claramente definido através
de uma certa forma de racionalizaçio do' poder.

Por sua vez, toda a. estrutura. ideológica da sodedade brasl­
leira, ao longo do Império, amparou~e na ~·monocu1tura latifun­
diáriatt e na "técnica do trabalho escrava" (l), Os quadros carae­
terlzadores do primeiro texto constitucional (') outorgado em 1824,
pelo próprio Imperador, representavam.

ti ••• os interesses dos grandes prQprietários de terras, dos
senhores de engenho e dos latifundiários, que receberam
o novo direito como uma didiva,' sem qualquer sacrificlo
de sua parte para conquistâ-Io; de outro lado, traduzia o
absolutismo I do Imperador,: que enfeixava nas mãos dois
poderes importantíssimos ... " (1).

Há de se observar, ainda, a paniculatidade de nosso sistema
constJtucional que, em relação aos dmnaJs países latino-americanos,
foI o primeiro a ser flxado e estruturado por' um regime monárquico.

Il) PINTO P'BRREIRA, Lu1a. Princípios Geraú do DfTetto Co113t1t11cfuaal Moderno.
li" ed., SIo Paulo, ReV1Ita doe Tribunais, 1911, p. 108.

(2) Qu~to ao fato de o primeiro Estatuto pollt1oo ter a1do imllQlrto, de~e.lje em
muito lwI tendGe1aa ~ultnllbmWI de certoe .e~ da IIOCfedade ch11 e As
radJc&1s ag1~ ldeoJóPeu destam~ atotes, nos quadros 4a prfmefra
ConIUtU1nte, pela ndura detfn1t1va doIIl'fncUlol;com PortugaJ. cabe lembrar,
aJnda que formalmente. que as pouíveJa lnflu6nQiu no texto êe l824 provêm,
de um lado, da carta francea. de 1614., Q.1le est&beleda a reatauraçio moou­
Quica. e, de outro ladO, maJa fndtretamente, do comtftuellOnalLsmo lnfllM, cujo
sistema Ber'IIiu de llupIraç&o para a mon&J'Qui& parlamentu franceaa. Em suas
dffttr1rlea báslcu, lo CoDatitulçlo de 18H cozuqrava o ststem8 parlamentar
D08 moldes tnrlesu, oom um tOOer moderador lP,tribU1do ao Imperador. bem
coma um IGve.mO moSl.á:rQltleo hereditário, constitucionalmente representativo.
sedImentava a t01'tn& unitária e centzaU$&da cle.,Estado. dtvtdJndo l) paÚl em
endl1adea adm1niatrattvu denominadas de pro1"Ulctas. A divisA0 cléBllica dos
poderes também se uticul&va DO tundoIllMllento do Executivo, ~reakjjdo peJo
Imperador e ex9Icldo por um CoIlJlelho de K1D1II:.ro8. O Leg1ala.t1vo modelavll.
um b~cameral1smo IRatentado por~ temparária e senado vItallelo.

(3) LUCAS, PáIllo. COI&tricfo Sock;,Z nG3 Con.rt~tlllç6u BTfJ3Uetrru. Belo Horizonte,
Faculdade de C16nelu BconOmfcas da Universidade de Mlna3 <leraÚi, 1~9, p. H.
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1; natural neste quadro que o texto imperial tenha sido incapaz
de impulsionar as idéias, fossem revolucionárias, fossem progres­
sistas, principalmente no âmbito dos direitos sociais. se, por um
lado, o Ato Adicional de 1834 refletiu anseios e disposições ma.is
liberais, a Lei de Interpretação de 1640, por outro, re.1ltaurou o teor
mais conservador da Carta de 1824.

A desagregação desta economia agrária e a perda de poder por
parte da classe dominante, d~pajada da propriedade escravjsta,
propiciou o crescimento de idéias antimonarquistas, bem como
favoreceu um clima mais liberal-positivi.sta e republicano (PINTO
FERREIRA, L., 1971). Sob uma perspectiva histórico-politica, pode-se
nitids.m.ente delinear que além da questão abolicionista, a existência
de outros fatores niio pode ser olvidada, tais como a cme mUitar
e o estremecimento das relações entre a Igreja e o Estado, ambos
responsáveis pelo enfraquecimento da monarquia. No entanto, é
a crise econômica um dos fatores principais para o desmantela­
mento do Império e do surgimento de um Estado liberal repu­
blicano em 1889. se, no entanto, como lembra MAURiCIO DE ALBU­
QUERQUE,

" ... a mudança na forma de regime alterou a correlação
de forças e a estrutura juridico-poUtica no interior da
formação social brasUeirar (por outro lado,) as relações
de subordinação com as estruturas dominantes do 'Capi­
talismo Internacional não foram afetadas: o novo Governo
declarou que incorporava os compromissos assumidos com
potências astrangeirase também as dividas externas do
regime monárquico" (4).

Assim, enquanto a base econômica do Império se assentava
na produção de cana-de-açúcar e o monopólio do poder politico
Se localizava na zona nordestina (compreendendo Bahia e Per­
nambuco), a República passa a ter um novo produto-chave, ou
seja, o café. que irá deslocar o domínio político mais para o Sul,
notadamente para Minas Gerais e São Paulo. A República Velha,
corporificando os interesses do setor agrário-exportador, rompe
com um feudalismo imperfeito e inacabado, aliado ao modo de
produção escravagista. A Primeira República, em seus três primei­
ros decênios. vai representar a emergência da oligarquia cafeeira
e de uma ordem jurldica republicana, subordinada e ajustada às
condições politico-sociais dos empresários do café.

A tessitura ideológica do texto constitucional de 1891 refletia
e, era movida, de um lado por uma filosofia política republicana
positivista, e, de outro, por uma ~pécie de democracia burguesa
(') ALBUQUERQUE, Manoel MaurJclo de. Pequena Histària àa Formação Social

BraJUeiTa. RJo de Janeiro. Gmal, 19M, p. 514.
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embasada nos princípios do clássico liberalismo individualista (6).
Na realidade, a retórica do legalismo federalista, pautando pela
aparência de um d1scurso constitucional onde se acentua o povo
como detentor único do poder polft1cot erguia-se como suporte fun­
cional e fonnalizadar de um desenvOlvimento econÔmlco-8OClal que
beneficiava somente setores ollgãrquicos regionais. Neste contexto,

"a forma jurídica federal conferia a legalidade necessária
ao poder hegemônico do Sudeste ~afeicu1tor, sobretudo do
seu pólo dominante, que era São Paulo. Sob a aparência
formal de uma igualdade jurídica, na prática, a autonomia
estadual, cBnfigurada no federalismo brasileiro, se loeall­
zava numa! hierarquia dominada pelas desigualdades do
desenvolvimento econômico e financeiro regional e, conse-­
qüentementet limitando, de fato, o poder das Unidades
da Federaçlo (6).

Quanto à estrutura social, esta' sofreu uma certa transforma­
ção, na medida em que se operavam a deCadência das bases escra.­
vocratas e ascensBo de uma ainda peqúena burguesia urbana.
Conseqüentemente, não só o formalismo de um Uberal18mo demo­
crático e o modelo de descentralização federalista beneficiará
fundamentalmente os interesses dOi grupos hegemônlcoa, como,
sobretudo, assegurará que a facção da cl$8Se dominante detenha
poder exclusivo, sem o embaraço dO aparecimento de forçaos eon
trArias, até tins da .década de 20. Isto, contudo, não descarta !l
presença do tenentismo corno a ma~ significativa reação ao predo­
mínio dos setores agroexportadorest m$.rcado -por tipifica.<.;ões
próprlas que transcendem a mera I eonte.ltação liberal·reformista
das classes médias.

Parece claro, portanto, que as nossas: duas primeiras Constl·
tuiçõe8, elaboradas no sêcU10 XIX (a Constitui.ção Monárquica de
1824 e a Constituição da República de 1891), marcadas profunda­
mente pelo individualismo liberal-4emoctático, representaram o
governo de uma classe polítIco-soctalidomtnante, que não encontrou
uma oposição fortemente eficaz e organizada.

(lU Na obra de J. M. BJII.LO, Ht3tória da República. (Sio Paulo, Companhia. Edi­
tora Nacional. 19'72, D. 3111), vemos que • carta Constitucional de 1&g1 ideali­
zada por RUI BARBOSA, foi composta e lnap11'ada quase que na totaUdl.de
de lIeUll pJ1ncípiOl, pelo modelo de orpn1saçlo »oUtlca o!erecldo pela Consti­
tulçlo norte·amerleana, 8I!im desc&1't&l," tJc1ms preeeltos da leglslaçAo cons­
tltu.e100al argentina • 1Uiça. O Pll.Cto Po)itloo repubUcano adotou o s1JJtema de
l"ederaçAo para a forma de Estado, e lo Rep\Uillc& como forma de revemo.
o alatema pres1denciaJ acolheu e principio da dtvisio MnnOnlca dOlll Poderes,
bem como a separaçlo da Un1lio em Unidades 1'ederatJvas autOoomaa. Acolheu
ainda o prlncfpJo 1eI1Ilatlvo bicamen.l e a separação entre Estado ~ Igreja.

(6) ALBUQUlI:RQUE', ld:. M., 01'. cit., ~. 618.
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Ã:3 bases de suas diretrizes incidiam, essencialmente, nas
formas tradicionais da representação popular, na manutenção da
propriedade privada, no favorecimento ao liberalismo econÔmico,
bem como no resguardo dos princípios de direitos e garantias fun­
damentais. A ausência de uma política mais socializante no Fm;a.­
tuto republicano de 1891 demonstra que ainda prevalecia a
tradicional economia de fundo agrário, e que, conseqüentemente,
no campo, u ••• o latifundiário ainda podia contar com os processos
habituaiB de controle para assegurar a continuidade de sua domI­
nação" (7).

Ambos os textos, de certa forma, representam o controle
polític~conômico das oligarquias agroexportadoras, que, enquan­
to setore.c; hegemônicos no poder, demarcam todo o quadro da
evolução do constitucionalismo politico compreendido entre a inde~

pendência do País e o fim da Velha República. Os textos consti­
tucionais cristalizam pactos politicos onde sobressaíam a dominação
de frações definidas da classe dominante e uma instrumentalização
ampla do ~do no sentido de seus interesses.

A trajetória republicana evidencia, a partir de determinado
momento (lI), a insatisfação e a agitação política de segmentos
emergentes mais progressistas, que buscam reagir à máquina polí­
tico-jurídica da oligarquia cafeeira antinacionalista, propugnando
alternativas para a modernização social e para o desenvolvimento
econômico-industrial mediante um claro e singular delineamento
pelo intervenclonismo estatal.

Isso consignado, importa, aqui, reter alguns traços básicos do
processo. Ai:, intensas e profundas contradições nas relações entre

(1J LOPEZ. Luiz Roberto. História do B7'a3iZ Contemporâneo, Porto Alegre, Mer­
cado Aberto, 1980, p. 23.

(81 E neste horizonte que se constata. ll. referência de LUIZ WER1'."'ECK VIANNA
<Ltber41f.tmo e Sindictlto no B1"asU. Rio de Janeiro, paz e Terra, 1978. p. 1091
de que: ..... a. Conatltull;Ao nto se 1dentlUca mais com !l f61'01ula. dos anos
:n a 24,. Ao inv!!s de revitalizã-., tratava-se de abolir a enonne distância
CXÚltente entre o PaÍt; real e o legal. Todos os países possuJrie.m um regíme
constitucional ostenslvo e um regime constitucional concreto, mas inaparente.
Nisso, residiria o desafio para a arte política renovadora: "conciUlU" a rel\ll­
dade com a abstração ou aproximlU'. pelo menos, a verdade das caIBas do nive~

ideal da lei". O progresso do regllne constitucional porleria ser indicado pela
aproximação dos procedimentos sociais concretos ao plano tl.a concepçlo de.
ordem legal". Pondera ainda L. W. VIANNA que a ordem jurídica "1tberal
decorreria de uma construçio arbitrár1a do legLslador, inadequada à. tessl.tura
particUlar das relações sociais na socIedade. Convinha, então, repensar o uni­
verso 1nstituc~onal de modo que 0$ nfvels legal e real pudessem confiulr.
A iniciativa de recuperar a verdadeira trama por detrás da fachada arbitrária
legal, bem como a de encurtar o espaço entre a concepção da lei e a sociedade
concreta. caberiam ao Estado".
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estrutura de poder le estrutura dei dombU.ção, que explodem ao
longo dos anos 20, acabaram abrindo caminho para a crise e a
derrocada da VelhaIRepública. Os lmarcos destes impasses sóclo~

econômicos e potitl00-inBtltucionaJs derivam, de um lado, da emer~

gência de propostas identificadas aos novos atores, dentre os qua!s,
a expresstvidade das massas traba1.hiBtas reivindicatórias e de
setores sociaJs aptos a industrial1zação e modernização polftica, de
outro, da eclosão de no'V'8S facções hegemarncas dissidentes, advin~

-das do esvaziamento e desarticulação do regionalismo fundado na
unidade de um federalismo represen1a.tlvo 60s t..."lteresses dos grupos
tradicionais vinculados ao complexo agroexportador.

Não apenas a crise da economia olig~quica agroexporladora,
mas o próprio impasse politico-institucional da República Velha
devem ser situados no horizonte da laacen4ão de diferentes atores,
das novas idéias de mudanças e propjsltos, da redefinição de al.ian~

ças e interesses, das cisões entre as velhJi,S facções hegemOnlcas
e da crise de poder, que registrará a' lnca~cidade de qualquer um
dos segmentos em confr<:lnto sobreppr..se aos demais.

O aspecto fundamental em toda: esta disjunção é a exata espe­
cificidade de um processo histórico: que oferece simultaneamente
a. alternativa adequada; reordenar as novas correlações de forças
nas bases legitimadoras da estrutura de poder com a entrada de
um novo agente - o Estado.

Conseqüentemente, pode-se &finnar que a singularidade dos
anos posteriores à Revolução de 3D, no Brasil (tanto pelo fluxo
de interesses econôm1eo-socíais e po1it1c~iuridic08 ascendentes,
quanto pelas articulações de alianças heterônomas na. esfera da
estrutura societárla), é a emergência do projeto de consolidação
de um Estado de tJpo "bLsmarqulanolt

• N'a modalidade do caso
brasileiro, o Estado, sob condições sociais específicas, desenvolve
gradativa autonomia de poder diante das demais lorças sodetârias,
tomandO-Be evidente seu caráter reg1Jlador. e implementador, defi­
nindo, mediante o conjunto de diretl1z.es normativas, as condições
e os limites precisos da negociação entre qs diversos atores emer­
gidos nos quadros do confronto e da dissensão poUtico-soc1al. No
processo de adequaçio do conflito e: na canalização dos intentos
sociais díspares, impõe-.se, através de uma reconstitucionaUzação
conduzida pelo próprio Estado, a obrlgatonledade pelo trAnsito de
mecanismos lnstituclonalizados, reconhecidos como únicos parâ­
metros norm8.ttv~lega.ts para o "rearranlri" e a confígura~ão de
um pacto poUtico.

~este contexto, admite-.se a incorporação "estratégica" de uma
inovadora atividade legislativa, onde a qutstão social tornar-se-á
reconhecida e legitimada, principalmente at.ravés do Ministério do
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Trabalho, que, transfonnando-se em poderoso aparelho de Estado,
conduzirá a temática dos direitos sociais a um discurso essencial~
mente integrador e paternalista. Antes de 1930, o problema social
foi relegado pela classe dominante a um "caso de policia" e a
escassa. legislação resultou de lutas e conqui.stas por parte dos tra­
balhadores. Já no período de 1931-1932, com o Governo Provisório,
di&simula-se a realidade da luta de classes e instaura-se a compul­
sória sindicalização das massas, regulando, ''por cima", as ativi­
dades da classe operária e da classe patronal, combinando o
autoritarismo com mecanismo de favor. Independente de toda
controvérsia, deve-se sublinhar que a legislação social não só ganhoU
mais importância e maior espaço como, sobretudo, coube ao novo
paradigma de Estado o mérito incontestável de desencadear e
promover o sistemãtico processo de elaboração de uma legislação
voltada para os direitos sociais. Dessa forma, o modelo de "revo­
lução pelo alto", que constrói uma certa variante de ~tado moder­
nizador, define, num horizonte de marchas e contra-marchas, de
um lado, todo um complexo de leis socais e, de outro, mediante
um compromisso entre segmentos socais diferenciados, as diretrizes
essenciais da reconstitucionaliza.ção que redundará na COnstituição
de 1934.

A transposição do constitucionalismo liberal-republicano para
um constitucionalismo de tipo social deve ser compreendida como
uma etapa estratégica ao longo de uma conjuntura de reordena­
ção das funções do Estado, onde a Lei Fundamental de 1934
instrumentaliza toda a dinâmica e a oficialidade de um "compro­
missou entre a "resistência" do individualismo liberal-oligárquico
e o "dirigismo" socializante de uma modernização autoritária..

A revolução de 30 inaugurou assim o regime jurídico ·'bismar­
quianolt (9) em matéria dos direitos sociais, na medida em que,

(9) Sobre os direItos sociais e o processo histórico "bismarqUiano" observa.r rele·
rênc1as em: WOLKMER, Anton1o C. Comfjtuiç40 e Reconstttucionalizaçlio nos
Par4~tTos de um Estado "BismaTquÜlno" (1930-1934). D:Ls.sertaçi.o de Mes­
trado. Porto Alegre, UFROS, 1983. MORAES FILHO, Evarlsto. Sindicato e
Slnd1cal1smo no Brasn desde 1930. In: As TernU!ncÚIS Atuai.! do Direito Públi­
co. Sfio Paulo, Forense. 1976, p. 194. ANTUNES, Ricardo. Classe OperáTia,
Sfndlcatm e P4rtidos no BrariZ. São Paulo. Cortaz Editora, 1982. OJUS'I'I TA­
VARES, J~ Antonio. A E,tndUT4 do AutoritarWno BTtulleiro. Porto Alegre,
Mercado Aberto, 1982. CERQUEJRA FILHO, Glsá.lJo. A "Quest40 Sociol" no
Bra&U. RJo de Janeiro, Civilizaçlo Bn.slle1ra, 1982. OLIVEIRA VIANNA. Di­
rftto elo Trtzbalho e DemocraciIJ Social. Rl.o de Janeiro. J. Olymplo. 1951. VAZ
DA SILVA, Floriano CorrélL. Direito Comtitucional do TrabaUw. 8io PaUlo.
Ed1voes LTr Ltda.• 19'7'7. FRANCO. Afonso Arinos de Melo. Curso de DÚ'~to

Comtitucíon4l. 2' ed., Rio de Janeiro, Forense. 1968. VENANCJO PILHO. Al~

berto. A Intervençdo do Estado no Domínio Econômico. Rio de Janeiro, Fun­
daçio Get1ll1o Vargas, 1968. MOORE Jt1NIOR, Ba.rr1ngton. A! Origens Sociais
da Ditadura e da Democracta. LIabo~ Edições Cosmos, 1975.
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buscando evadir-se ao radicalismo e às indefinlçóes, gerencla o
espaço de equilíbrio entre o capital e o ttabalho.

O processo de reconstitucionalização, que confirmou as linhas
de uma filosofia política de cunho, s6ci~conÔmico, irrompeu não
só pela formulação :do Código Eleitoral de 1932, mas também pelos
trabalhos da Comissão Itamaraty (1932~~933) e pelas determina­
ções da Assembléia IConstituinte (1833-1934). O produto mais sig­
nificativo desta reconstitucionalizlil-Ção t~i a elaboração de outro
pacto político. Enttetanto, não é exata~ente o ecletismo "conci­
liador" da Constituição de 1934 que proplcia as bases reais de um
Constitucionalismo Social no Braail. Eate não surge de modo
acabado através de um texto formàl, IIl8.flo. mediante o processo de
avanços e recuos, de imposições e resistências; efetivamente, as
origens deste constitucionalismo devem ser vistas, muito mais como
manobra e expressão da imposição soclal-revolucionária de um
Estado autoritário modernizante, do que produto e conquista histó­
rica de uma sociedade nacional burguesa; solidificada.

Em determinadas experíênciashistóricas, como no caso inglêsJ

este quadro exposillvo corre.sponde à passagem para uma etapa
subseqüente ao desenvolvimento propriamente econômicoJ gerado
sem qualquer esforço de programação e constituido no complexo
da montagem espontânea de um' capitailismo indu.strial. onde a
classe burguesa já se encontra numa. fase distributivista. A especi­
ficidade do caso brasileiro está no fato de não ser espontAneo. poiB
emerge como um elemento tático e concomitante, no bojo de um
esforço mais amplo de se lograr, ~utoriJ,ariamente, a arrancada
para a modernização polítJca, para o desenvolvimento econÔmico­
industrial e para a:lntegraçáo e emancipação da sociedade nacio­
nal burguesa.

A experiência histórica brasileira tem demonstrado que tanto
o constitucionalismo político quanto o constitucionalismo social
(pelo caráter fragmentário, ambíguo e atípico, reflexo de cons­
tantes rupturas) niio foram ainda realizados plenamente, de forma
linear, responsável e democrática como na modelo c1á&dco do cons­
titucionalismo ocidental (constitucionalismo pol1tico-social europeu
e norte-americano) ~

A ausência de uma prática autenticamente democrática nos
parâmetros do que se convencionou. chamar de llberallsmo burguês
clássico, faz com que inexista, na evolução das instituições do País,
a linearidade de um con.stitucionalismo de base popular-burguesa,
pois, quer seja o paUtico, quer seja o social, ambos foram sempre
construção momentânea e inacabada das elites oligárquicas. O
constitucionalismo brasileiro tem sido, até hoje, o continuo produto
da "conciliação-compromi';so" entre o autoritarismo social moder­
njzante e o liberalismo burguês conservador.
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1. Tipicidade da interpretação con5tituciona'

Toda vez que se fala em interpretação, suscita-se sempre um
problema de caráter relacíonal - interpretar é sempre interpretar
algo. Interpretar é, essencialmente, conhecer, e isto implica na existên·
da de um sujeito cognoscente e de um objeto da atividade cognoscitiva.

Sabida é a cisão que se operou na teoria do conhecimento entre
racionalistas e empiristas, os primeiros concebendo o pensamento
eomo fonte de todo o conhecimento; os segundos afirmando a primazia
do objeto no ato de conhecer. Uma perspectiva dialética viria. entretan­
to, quebrar essa tradicional heterogeneidade entre sujeito e objeto
e aproximar o campo, antes incomunicável, entre as ciências da natu­
reza e as do espirito.
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No Brasil, MIGUEL REAtE C) eK})ressa muito bem esta moderna
tendência ao conceber o conhecimento como correlação transcendental
subjetivowObjetiva, ou ontognosio16gica, que não permite se reduza o
sujeito ao objeto, ou vice-versa, resultando dai "o caráter dialético do
conhecimento, que é sempre de natureza relacional, aberto sempre a
novas possibilidades de síntese, sem que jamais se conclua, em virtude
da essencial irredutibilidade dos termos relacionados ou reIacionáveis".

Esse caráter dinâmieo e de processo da atividade cognoseitiva
constitui, por assim dizer, um background de todo o ato interpretativo.
Aqui também se trata de desenvolver uma atividade face a urna reali­
dade concreta e sobre ela exercer determinada valoração. Assim é
que temos os mais di'ersos tipos de interpretação: a histórica, a artísti­
ca, a fenomenol6gica, a lingüistica elc. No conjunto de todas essas,
uma, entretanto, se destaca pela sua elevada complexidade e, sobre·
tudo, pelos fins a que se destina. Refenmo-nos à interpretação jurídica.

Consoante a lição de EMIUO BETrI (2); a interpretação que inte­
ressa "ao direíto é uma atividade voltada para reconhecer e reconstruir
o significado a atribuir na órbita de uma ordem jurídica à forma repre­
sentativa que seja fonte de valoração juridilta ou que constitua objeto
desta valoração. A fDnte de valoração jurJlIica, no caso, são normas
e preceitos jurídicos produzidos em decorrência de uma competência
legislativa. Objeto de valoração tanto pode ser uma declaração ou
um comportamento que tenha relevância para a norma ou o preceito
jurídico em vigor.

No entender do mestre italiano. a int~rpretacão juridica não é
senão uma espécie, talvez a mais importante~ do gênero "interpretação
em função normativa". A interpretaç~o em função normativa caracte·
riza·se por um princípio atuante. Trata-se dle entender para agir ou
para decidir, ou seja, para tomar posição face a um preceito que se
deve observsr, seja ~m relação a um: dogma, a uma valoração moral
ou a uma situação psicológica que se deva cOllSiderar. Nela o intérprete
não pode limitar-se a uma mera representação do objeto, numa postura
contemplativa, mas deve também agir, como uma atividade prática.
para decidir e tomar 'posição face a urna determinada situação. Se na
representação o essencial é reproduzir um pensamento discursivo ou
intuitivo, a cuja ori(inalidade se vincula o intérprete, no agir ou
decidir trata-se de dessumir uma máxima de ação ou um principio
diretivo a que a ação deve se submeter para conformar-se, seja a
uma ordem social, ou moral ou jurimea.

( 1) MIGUEL REALE. Teo..... Tl'idlJnensl.al de Direito. Sio Paulo. S&raiV8.
1968, p. 88.

(~) EMD.oIO Bl!:TTI. L'lnterpretulllDe deU. Lerre e derU AtI Oluridlcl. Ml1ano
Qtufre. 1949, ~. 3.
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Evidente que estamos diante de um tipo de interpretação racional
do direito, com base em conceitos rigorosamente formais e aquela
máxima ou principio de ação não vai ser "revelada" por algum oráculo
ou profeta, como ocorria na justiça carismática de que nos dá notícia
MAX WEBER (3), Pelo contrário, essa máxima deve ser extraída
através de um processo interpretativo, que não se caracteriza por uma
pura recognição, mas por uma simultânea complementaridade.

A este respeito é bastante claro o notável jurista italiano (~)

afirmando que interpretar não é apenas tornar a conhecer uma mani­
festação de pensamento, mas tornar a conhecê·la para integrá-la e
realizá-la na vida da relação. E mais:

"L'interprelazione, qui, non ha uma funzione meramen·
te recognitiva deI penslero (di un pensiero in sé conchiuso
nelIa storica peculiarità), ma la funzione di svilupparne diret­
tive per l'azione pratica ou per un'opzione; e cosi assolve n
compito di mantenere sempre in vita, mediante l'intendere,
le esigenze di um ardine delJ'operare, e precipuamente assai­
ve il compito di conservare in perene efficienza neUa vita
di una societA norme. precetti e valutazioni normative, che
sono destinate a regolarla o a servirie di orientamento."

Desenvolvida em função normativa, a interpretação deve oferecer
ao intérprete um principio ou diretriz que não brota da simples recog·
nição, como também da reprodução e da representação do objeto
interpretado. A primeira inclinação do intérprete deve ser, antes de
tudo, intentar reconstruir a idéia originária que se contém no enuncia­
do legislativo. Em seguida, deve buscar uma prefiguração de ordem
prática. onde possa observar a reação e a repercussão da interpretação
que pretende sustentar. Não se trata, portanto, à semelhança do que
ocorre com a interpretação de aspeetos essencialmente expressivos,
como nas obras de arte, de um trabalho de pura recognição. Embora
a recognição teórica seja urna tarefa inicial e inabdicável da interpre·
tação juridica, a ela não interessa a simples reconstituição de um pensa~

menta estruturado em si mesmo, no cerne de sua peculiaridade histó­
rica, mas o desenvolvimento de uma diretriz que sirva de orientação
para a ação prática. Dai por que o citado mestre de Roma distingue
a interpretação das expressões puras de arte e do pensamento, da
interpretação jurídica. Enquanto as primeiras cingem-se a uma recog­
nição teórica, a segunda deve ir mais além "sia per rendere il preceto
assimilabile dalla vita, sia per sotoporre il fatto a una diagnosi juri·
dica') (11).

( 3) MAX WEBER. Ensato! de SocloloCIa. Rio, Z&har, 1971?, p. ~l.

( ') EMILIO BE'ITI. Ob. clt.. pp. 4r e a.
( rt ) EMILIO BETTI, Ob. clt., p. ti.
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Nunca se deve perder de vista que a lei em si, tal qual foi promul­
gada pelo legislador. não tem senão a característica de mero signifi­
cante. Seu significado, múltiplo e rlco. só vai se manifestar através
de seu encontro com as situações concretas que deve reger. O sentido
é a vida da lei. E este sentido ela s6 vai adquirindo através de um
trabalho profundo de investigação e de critica que se desenvolve no
interior do processo de interpretaçio. A norma "em si" e "por si"
nada revela. Mas a interpretação vai lhe despertar as potencialidades
e lhe ensejar a capacidade plástica de atingir fatos e situações mesmo
distintos dos da época de sua promulgaçio, desde que situados no
foco de sua teleologia. No âmbito deste raclocinio, MIGUEL REALE (ti)
nos oferece uma lição inesquecível:

"As normas de direito. nâo s~o meras categorias lógicas,
dotadas de validade forma! indiferente ao conteúdo fornecido
pelo complexo da experiência humana, de modo que, sob
certo ponto de vista, uma norma é a sua interpretação. Longe
de serem os esquemas de interpretação que os teóricos puros
imaginam, como se fossem lentes destinadas a mostrar-nos
a realidade em.suas referências de imputabilidade, as normas
valem em razão da realidade de que participam, adquirindo
novos sentidos ou significados, mesmo quando mantidas
inalteradas as suas estruturas formais,"

Em se tratando da Constituiçào, a atividade interpretativa ganha
ainda maior relevo e magnitude. Contendo as diretrizes superiores na
organização politica e jurídica de um povo, a Constituição só se firma­
rá e produzirá bon. resultados à medida que souber se adaptar às
novas realidades da vida social. Uma Constituição só pode aspirar a
uma existência verdadeira se as suas normas se encontrarem funda·
mente entrosadas com os fatos, situa~es e necessidades que se produ­
zem no devir da História. Poder·se-ia mesmo afirmar ser nota domi·
nante da vida politica o fenômeno da "constitutivaçâo", se o podemos
dizer, entendido assim o processo mediante o qual novos significados
se incorporam à estrutura do diploma maior que se encontra em
permanente flerl.

MARCELO CAETANO I';), a esse respeito, nos recorda que o segre·
do da longevidade das Constituições britânica e americana está na
habilidade com que os textos, elaborados em determinada conjuntura
histórica, são ajustados a novas circunstâncias político-sociais. Dai
por que se revela imprescindivel um estudo sistemático dos principias,
método e procedimentos de interpretação aplicados à investigação do
sentido das normas constitucionais. Não que se deva desprezar o
estudo da interpretação das leis em geral, mas que se revela bastante

t 6) MIOUEL REALE. FllOMlfia do Dlrell0. São Paulo, SaraIva, 1982, p. 594.

( 7) MARCELO CAETANO. Direito ConaUiudoD&l.. RIo, Forense, s/d., I VD1.. p. 11.
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nítida a especificidade e peculiaridade deste tipo muito particular de
interpretação. E isto não apenas pelo caráter estrutural e de ordena·
mento superior que a Constituição representa no plano da ordem jurí.
dica, como pelo seu conteúdo essencialmente poUtico. Introjetado nas
disposições constitucionais, há todo um projeto de organização da
vida de um povo, todo um arcabouço de principios estruturais e sistê·
micos, toda uma teleologia, para falar mais precisamente, que deve
ser perseguida através do esclarecimento de seu real sentido.

O tema é profícuo e vasto e justifica por si só cogitar·se de uma
teoria da interpretação constitucional. Infelizmente no Brasil são
muito poucos os trabalhos existentes no âmbito desse estudo. Esta
circunstância não nos afastou, entretanto, da inclinação inicial de
produzir algumas reflexões modestas que, se pecam pela audácia
do intento, podem conter a virtude de suscitar trabalhos de maior
profundidade e de melhor cepa. Quer as limitações objetivas, quer as
pessoais, devem ser consideradas no plano dessas contingências que
circunscrevem a abordagem do presente estudo. A sua natureza é,
quando muito, de mera introdução a uma matéria que, pela sua impor­
tância e grandeza, está a merecer por parte de profissionais categori­
zados estudos mais alentados e fecundos.

2. Interpretaçio dls leis em geriI

Um dos pontos mais sensíveis na estrutura da ciência jurídica
é, sem sombra de dúvida, o da interpretação das leis. E talvez seja
este problema basilar, em cuja dependência se encontram todos os
outros: ou seja, o da interpretação e aplicação da norma ao caso
concreto.

Visto numa primeira apreciação, um corpo de leis é um corpo
em estado de repouso. Dotado de uma série de condições lógicas.
valorativas e finaUsticas, suas virtualidades só podem ser exercitadas,
quer no plano teórico, quer no da "praxis", através de uma tarefa
preliminar - o ato de interpretação.

A interpretação das leis se manifesta, assim, como a mais crucial
tarefa do jurista, demandando todo um trabalho de investigação do
conteúdo da norma jurídica, de seu alcance, em suma, do sentido
mais apropriado para corresponder a uma situação de fato em deter·
minado momento histórico.

Evidente que uma operação dessa natureza exiie profunda refle­
xão e acurada prudência que, aliados a uma certa dose de intuição,
destinam·se a desvendar o verdadeiro signüicado do conteúdo norma·
tivo e a promover a sua integração no mundo dos fatos.

Não se pode esquecer que o legislador, quando cria a norma,
toma como que um "tipo ideal" extraído da vida ordinãria,uma situa-
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~ão-base, inferindo dai um conjunto: de conseqüências lógicas e em­
prestando-lhes natureu j uridica . Mas a norma juridica não é um
estereótipo que se pudesse aplicar indistintamente. sem o cotejo
das peculiaridades de cada caso concreto o A norma funciona como
uma diretriz mais geral, que se encontra integrada a um sàstema de
normas. cuja indole e cujos fins devem ser p~cientementeperscrutados
antes de se promover & sua atuação concreta.

São exatamente, problemas desta natureza, relacionados à onto­
gênese jurídica e à aplicação do direita, que 'suscitam a necessidade de
estabelecer um conjunto de principios, critérios e procedimentos
capazes de propiciar ao intérprete o instltumental indispensãvel ao
exercício de sua ação. AsSim é que Ise tem desenvolvido uma teoria
da interpretação das leis em geral, bbjetivando oferecer à atividade
interpretativa algumas diretrizes e indicações fundamentais.

Como se sabe, inem sempre foi assim. Durante algum tempo,
conforme nos lembra MIGUEL REALE (8),' quando havia correspon­
dência entre a realidade viva e as nDrmascontidas nos códigos, não
interessava ao jurista senão o problema da; vigência do direito. Mas,
sobretudo graças ao incremento demográfico, às inovações tecnolÓ­
gicas e ao desenvolvimento econÔmico, estabeleceu-se uma ruptura
entre a lei e o fato' social. impondo outras soluções interpretativas,
muitas já vislumbradas pelo gênio de IHERING que apontava para
a necessidade de se considerar o fim' no direito e para o valor da luta
na concretização da experiência jurídica. A experiência histórica viria,
então. revelar a insubsistência do procedimento tradicional. Novas
exigências e novos reclamos foram-se somando aos já existentes, sem
encontrar uma resposta p)'onta e éfica2 por parte das legislações
vigentes.

Não será demais relembrar que para a escola tradicional a lei
deve ser entendida e aplicada conS{)ante a intenção do legislador ­
a men. 1-s1.I.torl., cujo conteúdo deve ser perquirido, revestindo-se
de força vinculat6ria o

Essa escola, também chamada dei subjetl\'ista, psicológica ou histó­
tórico-filológica tem, no dizer de MANUEL DOMINGUES DE AN­
DRADE (9), como núcleo irredutivel, 11. "primazia dada à intenção da
autoridade legiferant~, que é como quem diz ao sentido legal subjetivo:
oficio da interpretação será, portanto, nesta ordem de idéias, averiguar
um facto hllt6rico --- desvendar, apreender e reconstruir um certo
conteúdo psicológico real e efetivo".

(8) MIGUEL REALE. PU..,... do Direltol p. 422,

(9) MANUEL A. DOllaNGUEB DE ANDRADE. 1i:nl&10 IObn _ Teoria da Inter.
pl'ftafio du LeII. Colmbra, Armênio Amido, 1978, p, 15.
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Tal concepção vma suscitar outra diametralmente oposta quet

abstraindo o fato da vontade do legislador, toma a lei considerada
em si mesma, intentando-lhe alcançar um sentido objetivo. Esta dire­
triz passaria a ser o principal postulado da nova escola - a que se
tem chamado de objetivista, histórico-evolutiva, progressiva etc. Aqui
a interpretação vai se centrar na voruntas regis, não na voluntas legl~

Latom. O que importa é não decifrar o pensamento do legislador,
mas descobrir o sentido ou a vontade atual da leí.

Fazendo um paralelo entre ambas as escolas, TEReIO SAMPAIO
FERRAZ JR. ("0) sintetiza muito bem o seu principal foco de oposição:

"A doutrina subjetivista insiste em quet sendo a ciência
jurídica uma ciência hermenêutica, toda a interpretação é
basicamente uma compreensão do pensamento do legislador;
portanto, interpretação ex tunc (desde entio, isto é, desde o
aparecimento da norma), ressaltando-se o papel preponde·
rante do aspecto genético e das técnicas que lhes são apro­
priadas. Para a doutrina objetivista. ao contrário, a norma
tem um sentido próprio, determinado por fatores objetivos,
independente até certo ponto do sentido que quis dar-lhe
o legislador, donde a con<:epção da interpretação como uma
compreensão ex nune (desd. agora, isto é, tendo em vista a
situação atual em que ela se aplica), ressaltando-se o papel
preponderante dos aspectos estruturais em que a norma vige
e das têcnieas apropriadas para sua captação.11

Argumentos não faltam para sustentar ora uma, ora outra posição.
Mas, pretender falar em interpretação buscando desvendar na norma
a vontade do legislador parece-nos coisa do passado. Referida ten·
dência pertence. na verdade, a um periodo de sacralídade da norma
jurídica: a um universo em que as concepções jurídicas não escapavam
do influxo de uma série de fatores e tradições, e em que o direito não
se apresentava nitidamente dlstinto de campos conexos como a religião,
a polftica e a moral.

Que a lei é a expressão de uma vontade inteligente não nos parece
duvidoso. Isto, entretanto, não nos deve levar ao extremo de consi·
derá-Ia como impregnada de uma vontade univoca e imutável. Na
realidade falar·se em uma "vontade do legislador" não deixa de ser
uma ficção. pois a lei é quase sempre preduzida por órgãos colegiados
e o legislador quase sempre não é uma pessoa fisicamente identificável.

Há ainda o chamado argumento de forma, pelo que só a enun­
ciação legislativa manifestada através de determinada forma p<)de se

(lO) 'I'&RCIO SAMPAIO FERRAZ JR. A (JjêDela cio Diftlto. São PaUlo, Atlas.
1980. pp. 70 e 71.

--- ---------------------
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tornar obrigatória, não passando, na realidade. aquilo que se chama
legislador de uma competência legal em sentido lato.

Além disso o intérprete não se deve colocar na posição de um
oráculo a adivinhar: o pensamento do legislador, embutido na lei.
As normas têm natureza. autônoma e devem ser interpretadas na sua
própria inteligibilidade. Elas são produto de uma competência funcio­
nal e, uma vez elaboradas, desprendem·se da pessoa de seu autor,
convertendo-se em uma realidade dbjetiva., cuja extensão e virtu3c

lidades vão depender da natureza dos fatos em que se devem integrar.

No plano da integração da norma. então. é que se revela o seu
caráter de absoluta autonomia em rela~ào .. qualquer vontade de seu
autor. A integração vai exigir o conhecimento de uma série de fatores
objetivos em continua mutação. o que vai promover a complemen·
tação - e até mesmo a criação - 00 direito pela jurisprooência.

O que importa mesmo é procurar - ~ isto já o havia percebido
FERRARA - a men_ I-Vi., a vontade atua! da lei. não a sua vontade
no momento em que foi aplicada: "nio se trata pois de uma vontade
do passado. mas de uma vontade sempre ptesente enquanto a lei não
cessa de vigorar" (11). Hã que perquirir-se, portanto. a r.tio 'esls, que
se exprima objetiva. e atualmente. e.quanto propriedade da lei em si
mesma e que há dé manifestar·se no m01llento da interpretação da
lei, face a um conjunto de idéias e de circUnstâncias. Este parece-nos
ser o sentido da r.tio legis, enterldida, na mesma perspectiva de
FERRARA e de RUGGIERO, como o motilvo da norma. a sua razão
justificativa. Seu fundamento repousa na necessidade humana a que
a norma deve proteger e, portanto, ao seu fim, fazendo convergir
motivo e fim, de modo harmônico e indissociável.

Disto resulta que a interpretação mais adequada deve ser evo­
lutiva. e isto não apenas no sentido de que se vá o jurista aproximando
gradativamente do conteúdo da lei. como de que a mesma deve exercer
uma aptidão plástica para atingir diferentes casos e situações. Por
isso mesmo não se pode falar de uma única interpretação acertada ou
de uma interpretação inalterada durante toda a vigência da lei. Pode
haver distintas interpretações a respeito da mesma lei. cada uma
igualmente boa ao tempo da aplicação. Como escreve, com sabedoria,
MANUEL DOMINGUES DE ANDRADE (12):

"A própria objetiva verdade jurídica, em face duma lei
que se mantém inalterada; na sua expressão formal, não é
estática. mas cambiante; nãD é um.a só, como que cristaliuda.
rígida, imóvel, fixada n. nrietull, senão que estã sujeita a

(11) Cf. MANUEL DE ANDRADE. Ob. clt., p. 16.

n:l) Idem, p. 17.
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mudar com o curso das idéias e as vicissitudes da realidade
circundante; obedece. em suma, ao mesmo devir que é a lei
de todas as coisas."

Antes de se cogitar da interpretação, é necessário indagar-se da
lei em si mesma: o que é, o que representa na história humana, quais
os seus fundamentos reais, o que justifica a sua existência no mundo
das coisas, em suma, conhecer a lei na sua realidade ontológica. Esta.
definição preliminar é fundamental para determinar-se as grandes
1inhas que devem OrIentar a atividade interpretativa. Parece·nos fora
de dúvida que a lei é, sobretudo, o principal instrumento para a reali­
zação do direito no mundo dos homens. Esta concepção instrumental
encontra-se claramente afirmada nos estudos de DOMI~GUES AN·
DRADE (13), devendo mesmo, segundo ele, modelar a interpretação:

"A lei, todavia, é um meio do Bem, um meio para alcan­
çar fins humanos, fomentar a cultura, recalcar os elemen­
tos inimigos da cultura, desenvolver as forças da nação (... )
e o meio do Bem deve operar diversamente segundo correm
os tempos e se modifica o ambiente cultural."

Todavia, discordamos do mencíonado autor quando afirma que
';a lei é expressão da vontade do Estado" (14). pois embora não se
possa desconhecer que existem produções legislativas sem um mi­
nimo de participação sodal, o Estado não subsistiria sem a adesão
dos cidadãos ao processo jurigeno global. Problema, aliás, que tem
estreita ligação com a eficácia da norma jurídica. Há certamente
setores do direito em que se faz sentir na lei a vontade autoritária
do Estado como, v.g., no plano econômico, financeiro, tributário etc.
Mas no âmbito daquelas relações referentes mais à vida dos indivíduos
entre si (família. propriedade. trabalho etc.) ou mesmo na capitulação
das figuras penais, lei alguma se efetivaria se não traduzisse um coefi­
ciente essencial da vontade coletiva.

Certo é que em muitos países a lei não representa uma expressão
da vontade geral (ate mesmo porque a complexidade social torna cada
vez mais inatingível o ideal de ROUSSEAU). fi.: em muitos outros
essa vontade geral não passa de uma corruptela - trata-se na verdade
da vontade de uma minoria que detém os instrumentos de poder.
Outro problema que vai aferir com um tema não menos secundário
à teoria da interpretação: o da legitimidade da lei. Exsurge aqui a
importância da investígação sociológica para determinar o nivel das
aspirações sociais, não só no momento da elaboração normativa como
ainda no da efetiva aplicação.

<13} ThIMm, il. lI!.

(14:) Ob. clt., p. :HJ.
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Mas não é bem este o tema do presente trabalho. Detendo·nos
sobre os lineamentos gerais de uma teoria ela interpretação, não pode·
mos deixar de destacar o papel da técnica jurídica no processo global
de realização da direito. E, então, transparece nítida a função inter­
mediaria do Estado: :quer quando, interpretando as aspirações sociais,
converte-as em lei através de seus én'gãos legiferantes; quer quando,
face aos conflitos deinteresse. interpreta e, aplica a lei aos casos con­
cretos, através de seus órgãos jurisdicionais.

O legislador interpreta fatos sociais difusos na estrutura social
em busca de um paradigma de conduta (iei); o juiz interpreta esse
modelo (lei) para aplicá·lo a um fato soCial concreto. Enquanto o
legislador parte de uma heterogeneidade de falos para estabelecer uma
síntese hipotética da açjo ou ações possíveis (tipo JegaJ), o juiz parte
dessa homogeneidade ideal para apUcá-la a uma helerogeneidade de
condutas.

Entre o trabalh.o do legislador e a tarefa do intérprete há uma
relação um tanto e quanto dialética. E isto se explica através da Téc­
nica Jurídica que é o plano de ligaçio entre ambos. Ora, a Técnica
juridica é. ao mesmo tempo. ptojetlva e tettosp~c\iva. (} que o \egis·
lador aprecia e çonverte em lei surge de uma observação anterior
(investigação sociológica, cultural. histórica, etc.). O fato que incumbe
ao intérprete examinar dirige-o no I sentido de uma investigação da
conduta ontologicamente considerada e suscita o recurso a uma dire·
triz estabelecida I priorl para emprestar-lhe o timbre de uma conduta
juridica. Por esta razão é que nos parece certo afirmar que toda ati­
vidade interpretativa é sempn lima atividade retrointerpretltivl.
Isto quer no plano da interprCUlção l socíológíca (quando o legislador
fixa os fatos que antecedem à. lei), quer no plano da interpretação
propriamente dita qaando o intérpre'e, depois de examinar os aspectos
substanciais da conduta. retrocede até o modelo jurídico (lei) para
submetê·la à interpretação jurfdica.

~ão se trata aqui de uma simples superposição da lei ao fato.
mas de uma investigação intelectiva (lue. segundo nosso modo de
ver, 5e reduz a três momentos básicos e cUJo resultado é a Bubsunção
do fato espécie ao fato legal. Senão vejamos:

1Q - investigação do fato em si: de sua estrutura, caracteristicas.
conexões, similitudes, referência etc., enfim o fato integral, na ;sua
real concretude;

29 - investigação da lei aplicáveL de sua natureza. príncfpios,
motivos, fins, conexio no sistema juridico etc.;

31) - investigação do método jurídico de interpretação, dos prin­
cípios fundamentais da interpretaçãp, das regras de hermenêutica e
dos procedimentos interpretativos.

IM R. Iftf....... lra.ili••. 22 11. 87 jul./Iltt. lt1S



Em se tratando de interpretação judicial, dificilmente a interpre­
tação deixará de receber a influência de certas direções axiológicas
que constituem a consciência do magistrado. Düicilmente libertar·se·á
de um certo subltr.tum subjetivo e das influências culturais. Se os
juízes forem bons e o procedimento escolhido for adequado, a aptkação
serã correta. Importante sempre é associar as vírtuosidades da lei às
virtudes do juiz, fazendo confluir a ética difundida na lei à ética funda­
da na consciência do intérprete.

3. Obfeto d. int.rpret.ção. A lingu.gem conltituclan.'

Questão preliminar que se deve enfrentar no âmbito do presente
estudo é se, no plano superior da teoria da interpretação. a interpre­
tação constitucional se apresenta eietivamente como algo pp-culiar,
com princfpios e características próprios, ou se lhe bastam oS princi.
pios e diretrizes daquela. Ou seia, cumpre responder a uma inda·
gação básica:

- Existe realmente o problema de uma interpretação constitu­
cional?

A resposta dependerá, certamente, da formação e das convicções
do jurista. E deve aferir, de modo inelutável, com o conceito de
Constituição - que vem a ser o objeto preciso da ínterpretação cuja
natureza ora se discute.

Como sabemos, há, fundamentalmente, dois conceitos de Consti­
tuição: um formal e outro material. Dentro de uma concepção forma­
lista, uma Constituição se aproxima do conceito de HANS KELSEN r:;):

"Fala-se de Constituição em sentido formal quando se
faz a distinção entre as leis ordinárias e aquelas outras que
exigem certos requisitos especiais para sua criação e reforma.'t

O conceito material l'emanesce aQ~ gn~gQS, coniotme nos subsi.d.i.a
SANTI ROMANO tIl'!), com apoio em ARISTÓTELES (Palitlu, IV,
1.289-a):

"Por Constituição entende-se um ordenamento da cidade
que diz respeito à magistratura, à maneira de distribui-la, à
atribuição da soberania, à determinação do fim de cada asso­
ciação. As leis são, fundamentalmente, distintas da Consti·
tuição, enquanto têm por escopo apenas prescrever aos
magistrados normas para administrar o governo e punir os
transgressores.' I

(UI) HANS KELSEN. 'I'eoria Genenl deI E3tado. Buenos A1re8, México, 1959, p. 33(1.

(16) BANTI ROMANO. Principlos de DJr~lo COIlstftllcJonal Geral 81\0 Paulo,
Ed.. Revista dos Tr.Ibunal$, 1m, p. 3.
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Quer numa ou noutra perspectiva, não se deve perder de vista
uma nota que lhe é característica: a Constituiçâo tem caráter "essen­
cialmente politico" (1.T).

Com efeito, as normas constitucionais destin~m·sc a defmir a
estrutura do Estado eas funções do Governo. os direitos dos cidadãos
e as prerrogativas dos Poderes Públicos, e a estabelecer as relações
fundamentais entre a atuação dos indivíduos e o exercidD da Admj­
nistração.

Uma Constituição conduz em si. necessariamente, uma. ideologia
política que vai determinar os critérios de organização sob os quais
se manifesta determinada estrutura ,social.

Consoante assinala muito bem LUCAS VERDÚ(I~), a Constituição
se destaca exatamente no mundo juridico pela fórmula política que
expressa. Este aspecto nos parece prirnacial no plano destas indaga­
ções, pois é do lubstntum político que vai depender, na maioria das
vezes, a configuraçãB de um regime constitucional.

l!: importante fixar-se que urna Constituição não é um documento
pronto e acabado, que se outorga a um povo em determinado momento
de sua história. Uma Constituição não é algo que se e5"ai numa
espécie de imanentismo jurídico. Não' subsiste sozinha. nem se cSl{ota
na letra fria dos textos. ~ algo que só se pode compreender no plano
de uma transubstanciação. LTm conjunto de principios que se trans­
funde na vida de um povo. Um elenco de norma-s que se revivificam
no contato social. Assim como a vida social, a Constituição se carac­
teriza por um processo. Como já assinalamos, é de sua natureza o
fi.ri; o inacabado é próprio de sua condição.

Integrando-se à dinâmica de uma organização social, há que
possuir o vigor de uma virtualidade plástica que é, ao mesmo tempo,
adaptativa e projetiva. As suas normas devem atender à realidade
social presente, sem silenciar ante as exigências de mudança e de
renovação. O presente século é, por exemplo, um século ('rodal para
o foco desta sustentação. Se atentarmos bem. o impulso com que
vem !le desenvolvendo a sociedade depois da Revolução Industrial e,
agora, na Idade Tecnológica, é -simplesmente avassalador. Consideran­
do que o incremento demográfico tornou as sociedades numerosas e
que a racionalização {ia ciência e da técnica emprestou·lhes novo
timbre, não parece fora de dúvida que a grande transição tornou-se
transitiva - exige e reclama novos principios, novas idéias e novas
iormas de vida.

Tudo isto está a indicar o caráter instrumental da Constituição.
Ela se fundamenta num projeto. nwn conjunto de aspirações sinteti-

{l'i') DALMO DALLARI. COl1SU~uJolo.,ConsUimnie. aio Paulo. a&ral~a, 1982, p. 21.

(l8l LUCAS VERD(r, cuno de Dereeho PDÜU~o. Madri. Tcnos. vol. n, 197'1, p. 5SO.
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zadas pela sociedade politicamente organizada e, traduzindo determi­
nada estrutura social e econômica, é mister que se busque o alcance
real de suas normas e se afira o seu verdadeiro sentido.

Nesse aspecto, a lic;ão de MARCELO CAETA.."lO (19]:

"Deste modo, o intérprete, devendo partir necessaria·
mente da letra dos preceitos constitucionais, cujo texto expri­
me o pensamento legislativo e garante a objetividade da
norma e a certeza do direito na compreensão do seu sentido,
tem de tomar sempre em consideração o substrato espiritual
deles, o sistema politico e econômico que a Constituição
traduz."

Se, como vimos, traduzindo uma fórmula pulltka, a Constituição
se destina a disciplinar uma convivência política que é em si mesma
dinâmica, forçoso é reconhecer-lhe também um carãter intrinseca­
mente dinâmico. Direito e sociedade constituem, aliás, duas realidades
em permanente interpenetração e interinfluência, no plano de uma
evolução recíproca. O problema resid~ ~xatamente em identificar este
modus operandl e estabelecer·lhe algumas premissas fundamentais,
assunto de que trataremos mais adiante.

Aqui o que importa é assinalar a necessidade de algumas regras
básicas para a interpretação constitucional já que, como ressumbra.
esta modalidade interpretativa se reveste de uma natureza própria
e exige uma atenção e uma prudência toda especial.

Estabelecida a relação entre as normas constitucionais e a reali·
dade 'Sócio-política subjacente, e assinalada a natureza dinâmica de
ambas, resta examinar como essa conexão se processa, ou seja, qual
() veiculo ou instrumento que estabelece a permanente ligação entre
elas, imprimindo-lhes o mútuo dinamismo, que é sua nota mais carac­
terística.

Evidente que urna Constituição não se aplica ao acaso, ao mero
sabor dos fatos. Da mesma forma que estes não lhe induzem alteração
sem um principio de logicidade, sem um minimo de coerência que
empreste ao sistema constitucional e ao sistema sócio-político uma
identidade básica indispensãvel.

O nexo ile intermediação entre o sistema constitucional e o fato
social, econômico OU politico é, fora de qualquer dúvida, representado
pela atividade interpretativa. .e através dela que a Constituição vai
se enriquecer e se tornar fecunda. A interpretação constitucional
cuidará, exatamente, de estabelecer o consórcio entre a fórmula polí.
tica e o fato social, não numa mera justaposição lógico-sistemática,

(19) MARCELO CAETANO. 00. cit., p. 11.
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mas num trabalho paciente de indagação de princípios e poatuIados
essenciais em que se consultem as lUles dei seu verdadeiro espirito.

Dinâmica, a superpor duas realidades dinâmicas, a atividade do
intérprete não constitui, entretanto, lima tarefa autônoma, sem limites
e fronteiras bem determinados. A circunscrição. digamos assim, onde
vai desenvolver o SeIJ trabalho, nasce exat~mente daquilo que chama·
ríamos de uma t"Rntologi. constitucional, uma vinculação indecli­
nável à existência e objetivos da Lei Maior.

. I

Resta agora tornar bem preciso qual ó o objeto da interpretação
constitucional, de que se vão extrair dirJ!trizes para uma conduta
efetiva e real. Parece-nos fora de dúvida que o objeto da interpretação
são, exatamente, as normas constitucionais. 'E'; claro que toda inter­
pretação de uma norma ou conjuntol de notmas vai suscitar o recurso
a princípios que só podem. ser extraidos: do sistema constitucional
considerado como um todo. A Constituição é bem o corpus da inter·
pretação, o fim mediato dela. Mas fim imediato são as normas consti·
tucionais que devem ser postas em contr-.ste com as situaç(íes con·
rretas. para que dele se possam dessumil1 as diretrizes do processo
interpretativo. Neste ponto. o consagrado LUCAS VERDÚ(~O) é taxa­
tivo:

"As normas constitucionais são o objeto da interpreta­
ção. BastaIlá dizer que entendemds por norma jurídica cons·
titucional O mandato de caráter I fundamental que regula,
conforme a uma fórmula poIftica, a estrutura do Estado, o
funcionamento de seus órg~os e os principios da convivência
politica:'

Como uma norma juridica é, antes de tudo, uma expressão de
linguagem, vai transparecer uma carrelaç~o essencial entre a lingua­
gem constitucional e o procedimento de iuterpretação.

se nos propusermos a estudar, I aprofundadamente, a história da
cultura humana. logo veremos que dois fenômenos são preponderan­
tes: o fenÔmeno da linguagem e o fenômeno jurídico. O primeiro,
indispensável à comunicação entre I as pessoas. serve de veículo ao
segundo, essencial à estruturação da vida social, sendo que ambos
se encontram indiSBOCiáveis no amBll{am~ da sociabilidade humana.
Esta compreensão nio escapou a SAVIGNY (21) ao chefiar a Escola
Histórica para combater o racionallsmo .normativista da Escola da
Exegese. Reciamando uma visão mais concreta e social do direito. o
mestre germânico comparava-o ao fenômeno da linguagem "por terem
surgido ambos de maneira anônima. latendendo a tendências e a inte­
resses múltiplos revelados no espírito da eoletividade ou do povo".

'20) LUCAS VEaDO. Ob. clt., p. 5t2.

/21) Cf. MIGUEL REALE. I'llosnfla do Direito, p. 418.
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Linguagem e direito, eis aí os dois pólos de ligação sobre os
quais vai atuar a interpretação. Na realidade, só conseguiremos apre­
ender bem a significação mais lidima do que é interpretação juridica
se a compararmos à interpretação filológica. BOECKH e~) já a carac­
terizara muito bem quando a chamou de "conhecimento do já conhe­
cido", ou seja, na mesma linha do pensamento de BETTI, uma recog­
ni~ão - um repensar daquilo que já foi pensado, anotando-se que o
autor italiano registra o caráter funcional da interpretação jurídica.
Estabelecida esta correlação essencial, não se pode, todavia, desco·
nhecer que, por mais fecunda, a linguagem manifesta muitas vezes
uma como que precariedade para exprimir as realidades interiores
da vida humana. Não são poucos os autores ilustres que, quer na área
da psiquiatria, quer da filosofia, quer do direito, reclamam da insub­
sistência da linguagem para conduzir todo o conteúdo rico e variado
de nossas produções ou projetos intelectuais. O nosso REALE (2S)
mesmo, em sua Teori. Trldlmenslon.1 do Dir.lto, não consegue conter,
entre parênteses, uma exclamação: (Ah~ A precariedade das compa­
rações geométricas, a insuficiência dos símbolos e dos signos lingüís­
ticos sempre aquém das linhas projetantes do pensamento!).

No que concerne à Constituição, não se pode infelizmente contar
com uma linguagem jurídlca escorreita, isenta de equivocos e de
variaçóes. Resultando da transação de distintas tendências ideológicas
e polfticas, é natura! que não se possa apresentar em uma linguagem
jurídica unifonne, tecnicamente rigorosa, apresentando muitas vezes
até nítidos contrastes interiores. A ConstituiçãD representa a objeti­
vação, através da linguagem escrita, de um conjunto de significados,
cuja integração harmônica e sistemática é imprescindível. Analisando
este ponto, VERDÚ (2~) afirma que ao intérprete se apresenta esta
llnguagem-objeto e sua missão consiste em estabelecer o sentido
preciso idealizado com as palavras. Os textos constitucionais ganha­
riam muito se fossem redigidos com dominio suficiente das palavras,
de maneira que estas tivessem um significado univoco e fossem em·
pregadas para designar com propriedade os objetos que procuram
referir. Trata-se, entretanto, de um desideratum ainda não atingido.

Elaboradas, sobretudo em nossa época de crise estrutural, sob
o torvelinho de idéias e opiniões, ao influxo de doutrinas e aspirações
quase sempre divergentes, para não falar das arraigadas paixões que
às vezes dominam o espirito de seus elaboradores, as Constituições
não poderiam expender um rigor técnico de forma ou uma clareza
substancial de conteúdo. AFONSO _'UUNOS (:l~) chega a propor mesmo,
-,-_._--
(22) Cf, GUSTAV RADBRUCH Filosofia da Dlnlw. Coimbra, Arnté:llo Amado,

lWl". p. :.129.
(23) 1l4JGUEL REALE. Teorla. TridlInenal4Rl&t 40 Dire\to, p. 105.
(a6) LUCAS VEaDO. Ob. e1~., p. 553.
(25) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Processos Contemporâneos de Ela.­

boraçio daa Constttuiç6es. ReYDta de Clbcla PoJitJea. vaI. 2'7. abril 84., p. 32.
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em recente trabalho, que "toda boa Constituição moderna deve ter
a generalidade, mas também a ambigüidade necessárias para fazê-Ias
flexíveis e duradouras". Dai a importância da análise da linguagem
utilizada nas Constituições, num lavor incessante de que não se pode
fugir o jurista para, num cotejo sistemático de suas nonnas (e não
de uma ou outra considerada abstrata e erroneamente), exercer o
.afã de encontrar os princípios doutrinários que, no dizer de REALE (1I6)
"são a alma das regras e a fonte de sua eficácia benéfica".

A primeira etapa do procedimento de interpretação é, fora de
dúvida, a de uma interpretação filológica ou gramatical para inves­
tigar o sentido das palavras utUizadtlS pelQ legislador e o alcance dos
conceitos constitucionais. Aqui terá o intérprete meios gramaticais e
etimológicos para apurar a estrutura semiológica e identificar o con·
teúdo semântico das nonnas constitucioqais. Da pesquisa filológica
que realizar. deve lexsurgir o sentido técnico dos vocábulos e sua
conotação usual ou. corrente. Por vezes, pode resultar uma aparente
contradiçào entre ai técnica gramatical rigorosa e a acepçào difundida
da expressão ou conjunto de expressões llob anãIise. Nesta hipótese
hã de incorrer a maior cautela para que o apego ao t~cnicismo ou a
um rigor de linguagem não desvie os objétivos reais da norma. Ade·
mais, há ele se convir que sendo elaboradas para o povo, cujo conhe­
cimento é obrigatório ex vi legis, nio dispõe a grande massa da cida·
dãos de conhecimento que lhes possa permitir o acesso a uma termi·
nologia formal ou técnico-especializada (27). A interpretação deve
inclinar-se para a projeção vj",. do direito, considerando os elementos
da vida comum e espontânea - a que os éÜemães chamam Lebensw_t
- na determinação do significado real das normas juridicas.

Esta é, todaviat apenas uma etapa preliminar a que muitos autores
preferem chamar de pré-interpretaçio. Mas, no seu interior, residem
e podem ser suscitadas muitas questões interessantes, como a, por
exemplo, de saber I se a linguagem I jurldiéa vincula ao intérprete ou,
por outras palavru, se deve o me~mo partir do pressupos'o de que
a Constituição deve sempre se exprimir em terminologia juridica rigo­
rosa. A este propósito é elucidativa a opinião de GIOVANNl GALO·
Nl (2~), respondendo pela negativa: c·isto não tanto pela razão de que
a terminologia jurídIca, como obra da ciência em elaboração, pode
não ser uniforme e completamente segura como, sobretudo. pela razão
de que o legislador não estã realmente vinculado pela ciência jurídica

(26) MIGUEL REALI:. Prefácio !lo llvroD. Avio DlreUi, de ALFREDO BUZAID.
aio Paulo, saratn. 1961. p. 11.

(27) SObre a correl&Çlio entre o stgnlf1catlo das palavras nornutlvas e a valoraçAo
ambiental, veJa41 LUIS ALBERTO WAIUT. 8emló~i(la ., DeftoCho. Buenos
Aires. Elkon, p.95; e LUIS &&CASara 8ICREB. Traiado Geaenl ele FiIo­
1I0'la deI Dereclao. México. Po.rrUB.1 19M. p. 83.

(28) Apud LUCAS V'ERDú. Ob. cit., p. &84.
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e por sua elaboração conceitual'. No mesmo sentido se manifesta
LINARES QUINTANA (2'J) para quem "as palavras que a Constituição
emprega devem ser entendidas no seu sentido geral e comum, a
menos que resulte claramente de seu texto que o constituinte quis
reierir~se a seu sentitlo técnko-lejal; e em nenhum caso há àe supor­
se que um termo constitucional é supérfluo ou está demais, senão
que sua utilização obedeceu a um desígnio preconcebido dos autores
da lei suprema". Não causa surpresa a ninguém deparar-se com
textos constitucionais eivados de erros gramaticais, impropriedades,
senões, equívocos. obscuridades e até mesmo imprecisões de lingua­
gem e de técnica. Apesar de toda essa gama de dificuldades, é uma
imposição ditada pela segurança jurídica e pela consolidação da Lei
Fundamental que o intérprete se exercite por encontrar o sentido
objetivo das normas constitucionais. Há neste plano que se distinguir
a interpretação dogmática ou doutrináría da Constituição, da inter­
pretação destinada à aplicação prática do preceito. São funções dis­
tintas que se orientam por postulados diversos: uma transfundida de
espirito crítico, outra impregnada por uma aspiração concreta. li: claro
que, embora distintos, trata-se de planos comunicáveis. mas o impor­
tante é não olvidar nunca que a aplicação da norma é o momento
supremo da vida da Constituição e que, como tal, a melhor interpre­
tação será a que lhe comunique o sentido de perene sobrevivência.
MARCELO CAETANO (80) aponta para o caráter instrumental das
normas constitucionais, afirmando que "a interpretação deve ser atua·
lilta, de modo a adaptar os preceitos constitucionais a situações e
necessidades novas que com o tempo vão surgindo: é essa capacidade
de adaptação que faz com que as Constituições permaneçam vivas".

O ponto de partida do intérprete é, sem dúvida, o texto consti­
tucional. Mas não os preceitos como mera fonte de expressões, cuja
semântica apropriada deve-se apurar. A atividade interpretativa tem,
neste mister, uma ressonância e um alcance mais elevados. Incumbe­
lhe. em primeiro lugar, determinar QS fins que a Constitu\<;ã{) s~ pl'opõe
a atingir, pois uma interpretação constitucional jamais pode renunciar
à teleologia de certos principios, aspirações e valores que se encon­
tram como que cristalizados nas normas constitucionais.

4. Prindpios da interpret.çio constitucional

A Constituição representa, no mundo político, a mais viva expres­
são da convivência civilizada. Fruto de uma experiência histórica
vetusta e rica, a sua função mais importante tem sido a de oràenar
o exercfcio do poder, permitindo que as sociedades humanas evoluam

(29) Idem.

(30) MARCELO CAETANO. Ob. cit., p. 11.
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sem que as estruturas do Estado violem os direitos fundamentais dos
individuos e grupos sociais.

.e necessário compreender bem 10 sentido de uma Constituição,
a sua evolução histórica, seus diferentes conceitos, suas projeções e
suas crises para ingressar no campo, um tanto complexo e um tanto
inculto, de uma teoria da interpretação constitucional.

Se para aquele mister torna-se indispensável um conhecimento
da História e da evolução das instituições políticas, um cotejo sistemá­
tico e preciso de diferentes produções legislativas de teor constitucio­
nal. não é menos verdade que para a compreensão do segundo exige-se
o conhecimento preUminar da Teoria da Constituição.

Na verdade as duas teorias se complet,m e se exigem reciproca­
mente: numa primeilra perspectiva, no planQ teorético (juridico e poU­
tico) do fenômeno constitucional; numa segunda, no plano não apenas
teórico como ainda <Ia prlXis, envolvendo aplicação ou concretização
dos preceitos constitucionais. ~ sobre esta última inter-relação que
nos devemos deter mais acuradamente, examinando os principios e
postulados básicos que envolvem ou. devem envolver a interpretação
constitucional.

Assentada a premissa anterior de que não se pode prescindir dos
subsidios básicos de uma Teoria da Constituição para fundar os alicer­
ces de uma Teoria da Interpretação Constitucional, resta examinar
agora como dar conformação lógica Q este processo e como fazê-lo
descer ao plano da prlxil. Por outras palavras: deve-se invesUgar,
então. como se sedimenta a teoria da interpretação em se tratando
de matéria constitucional e como se ~odem subministrar os informes
desta teoria para uma atuação concreta do direito.

Certamente que esta teoria não se vai pôr de pé sozinha, prescin·
dindo do conhecimento da teoria da interpretação das leis em geral
e desprezando principias e procedimentos jã consolidados pela expe­
riência juridica. Evidente que não. A teoria da interpretação constituo
cional não vai apareoer como uma ilha nos horizontes da hermenêutica
ou da processualistlca dogmática.

Na verdade, não se trata de constituir um segmento novo no
campo da interpretação, mas de coligir,. estruturar e sistematizar
elementos que, pela 'sua natureza e vigor. ocupam lugar de relevlncia
na interpretação jurídica geral merecendo, por isso mesmo, estudo
especiali2ado e aposição correta dentro da Ciência do DireJto.

Como adverte WCAS VERDú ('li}:

"La interpretación de la Constituci6n es cuestión impor­
tante, porque antecede a la aplicación de las normas funda·

----
(3H LUCAS VERDO'. 00. clt.. V. lI. p. 529.
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mentales que organizan la convivencia política de um pueblo.
A esta razón, de evidente proyección práctica, aiiadase la
consideración lógico-jurídica que seiiala la posición peculiar,
en el sistema jurídico, de las normas constitucionales respecto
a las normas ordinarias. La primeras son condición de la
validez de estas últimas, sobre las que prevalecen en caso
de conflicto. Abara bien, un estudio acerca de la interpreta­
ci6n de las normas constitucionales versa sobre las tareas
que esclarecen su sentido Teal y estas opencíones son indis·
pensabIes y anteriores a su aplicación."

Fica claro, portanto, que, antes de se intentar a aplicação do texto
constitucional, é necessário fixar algumas premissas iniciais que devem
orientar esse trabalho e às quais se deve, QbrigatQrlamente, \lincular
o intérprete no afã de preservar o verdadeiro conteúdo das disposições
constitucionais.

Pode parecer, à primeira vista, que a estrutur<lção de uma teoria
da interpretação constitucional representa exigêncla recente. de um
mundo cada vez mais variado após o tumulto de duas Grandes Guerras.
Mas assim não acontece. Já em 1913, um notável jurista italiano (3.2)
VICENZO MICEll, intentava trazer para o âmbito do direito constitu­
cional todo o estudo referente à teoria da interpretação judicial.

Pois bem. Importa assinalar que uma teoria da interpretação
constitucional se deve compor de determinadas regras destinadas a
esclarecer o sentido objetivo das normas constituciclflais. A integridade
de uma ordem jurídica está na razão direta da adequada aplicação de
suas normas. E esta aplicação correta depende de uma interpretação
acertada, em que se consultem nâo apenas os fins imediatos da norma,
mas a totalidade do sistema constitucional. De onde se infere a neces­
sidade de se vincular o intérprete a certos princípios Indeclináveis, a
fim de que sejam resguardados os postulados básicos de certeza e segu­
rança da ordem juridica.

Aprofundando o assunto, LUCAS VERDú (23) apresenta três razões
que, a seu ver, justificam a vinculação: primeiro porque, se se admitis­
se o contrário, tenderíamos, por meLo de uma. interpr~tação line de
todo o vínculo ou limitação, a alterar, sub-repticiamente, a Constituição;
em segundo lugar, atuaria outra razão prática: uma interpretaçâo
desvinculada não chegaria, provavelmente, a resultados positivos, ou
os conseguiria com maior trabalho e dificuldade; e nas questões de
interpretação constitucional deve reger o princípio de economia de
esforço; e, por último, a submissão do intérprete às regras de interpre­
tação constitucional reafinna o principio da supremacia da Constitui·

(32) Cf. LUCAS VERDú. Ob, cit., v. n, p. 610.

,") Hrm, p.~

R. Inf....it:I. _...mo cr. 22 n. B7 iul.llet. 1'85 J93



ção, uma vez que a substância dessas regras dimana ou se harmoniza
com a Lei Fundamental.

[sto não implica (e tal fato não é olvidado pelo notável publicísta
espanhol) que o intér'prete deva se encontrar subordinado a um número
limitado de regras, circunscrito a um esquema ferhado de principios
interpretativos. O caráter vinculatório ou imperativo das regras de
interpret~ão não é, em si mesmo, exaUstivo dessas regras. Com
efeito, embora não se possa descurar a ilIl(lortância de certas premis­
sas fundamentais, não se encontra o intérprete sujeito a um conjunto
determinado e fechado de regras de interpretação. Incumbe-lhe fundar
o seu trabalho naquelas regras prinqipais e procurar identificar outras,
quer se encontrem contidas em algum prelteíto constitucional ou legal,
quer se manifestem, de forma implícita, na análise conjuntural desses
preceitos.

O importante é que, uma vez determinadas, essas regras assumem
um carâter constitucional e, integrando, ou não, norma constitucional
ou preceito legal, vinculam ao intérprete exatamente por isso. Consi­
derando que o essencial na tarefa da in~rpretação é a determinação
do sentido da Constituição, a busca de seu verdadeiro espírito - o
que requer um exercido de lógica para in1erir normas muitas vezes
não escritas, temos então que o intérprete se vincula no que chama·
ríamos aqui (talvez sem propr~edade)de conteúdo metafisico da Consti­
tuição.

Guria! nessa atividade, cautelosa e prospectiva, que exige engenho
e arte, é não perder de vista certos: parâmetros fundamentais. Resulta­
do de uma transação polftica que assegura: a convivência de determina­
da sociedade, "fórmula politica", no dizer de VERDÚ, a Constituição
contém certos princípios sensíveis que o intérprete não deve desconhe·
cer e os quais não: pode subverter.

A flexibilidade que se. reconhece à interpretação não se oferece
ao alvedrio de subjetividades. mas à apuração de uma objetividade
concreta: o sentido real das normas constitucionais. E esta flexibilidade
deve ser necessariamente conjugada com um minimo de respeito a
certos aspectos fundamentais da Constituição. Assim, há o intérprete
que munir-se das cautelas necessárias para que, nem sendo excessiva­
mente arrojado, dilate os pólos da Lei .Fundamental para além da
realidade sócio-pol1tica, nem sendo demasiado timido, a torne incipien­
te face aos problemas que lhe incumbe resolver.

O texto tonstitucional representa. portanto, um limite à atividade
interpretativa, que a ninguém é licito escusar. Como já se disse, as
regras de interpretação podem estar contidas em normas constitucio­
nais ou legais ou mesmo não se encontrarem insertas em qualquer
diploma legal. Encontrando-se em ilugar distinto da Constituição, nem
por isso perdem essas regras a natureza constitucional. r: o caso das
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normas interpretativas contidas na nossa Lei de Introdução ao Código
Civil. Embora inseridas em diploma legal de naturezaprivativista,
não perdem essas normas o caráter de materialmente fundamentais.
O grande problema é que nem sempre essas regras se encontram intro­
duzidas no corpo constitucional ou na legislação ordinária. Ocorrendo
esta hipótese, nada resta ao intérprete senão executar um trabalho de
verdadeira. construção juridica para inferi-las do texto constitucional
e então consi-derá-las como, implidtamente, nele contidas.

Embora abundantes no direito comparado, estes casos são bem
escassos no direito pátrio. Para ilustrar a primeira afirmativa, basta
lembrar a jurisprudência dos Estados Unidos da América, onde muitos
principios de interpretação (e até mesmo institutos juridicos) nasceram
e se desenvolveram graças à chamada jurisprudência construtiva
(constructive jurisprudence) firmemente consolidada a partir dos céle·
bres julgados do Juiz MarshaU.

Tudo isto nos leva a perceber a importância de se estruturar um
método próprio para a apuração do sentido das normas constitucionais.
Ao se falar em método, não se pretende, evidentemente, propor que a
interpretação constitucional se processe med\ante uma fórmula única
e eficaz. Aliás o próprio sentido etimológico da palavra método, de
origem grega, já está a nos indicar a "busca de caminhos". Portanto,
quando se fala em método da interpretação constitucional, pretende-se,
na verdade, referir a uma metodologia, ou seja, a um conjunto de
procedimentos técnico-jurídicos destinados a traduzir o conteúdo das
disposições constitucionais da forma que mais Ilarecer ajustada à
realidade. Esta particularidade não passa desapercebida por LUCAS
VERDO (34) que fixa a unidade da interpretação em face de uma diver·
sidade de métodos~

"Aunque la interpretaci6n constitucional es una, no
obstante existen diversos métodos para esclarecer e1 signifi·
cado de las normas constltuciona\es. No bay una interpreta·
ción histórica de las normas constitucionales, otra gramatical
y atra lógico-sistemática, y teleológica, sino una sola interpr~

taci6n constitucional que analiza los precedentes históricos,
examina los debates parlamentarios, fija el significado exacto
de las palabras y realiza las operaciones necesarias para esta­
blecer el sentido de la norma constitucional como parte
componente de un ordenamiento que apunta a una finaU­
dad concreta."

O que importa é determinar, frente a uma realidade concreta,
qual o método (ou procedimento metodológico) mais indicado para
ajustar a hermenêutica jurídica às exigências da vida e do espírito,
em determinada circunstância histórico-politica. -e elaro que a vida

(34) LUCAS VERDú. Ob. cit., v. n. p. M3.'
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social aspira a um dIreito reto (richtig), a um direito justo, e o grande
problema do intérprete está em conciliar estes objetivos com a díade
certeza-segurança de que vai constituir-se o esteio da ordem jurí­
dica.

Recordando que uma Constituição representa sempre a fórmula
política de urna diretriz ideológica sob a qual se organiza determinada
estrutura social, parece-nos que resulta dai uma primeira exigência.
Ou seja. a de que a interpretação deve se proceder sempre em resguar­
do dessa fórmula que representaria, assim, um estrato superior no
plano dos principio~ fundadores do Estado. Deste modo. nas chamadas
democracias liberais que constituem uma :ideologia-tipo do moderno
Estado ocidental, deve o intérprete levar em prImeira conta as afirma­
ções poJítiraB, que ibes são próprias, todas voltadas ao atendimento
de aspirações sociais crescentes. Definindo, basicamente, a forma do
Estado e do regime l pol1tico -e os direitos ~ garantias dos cidadãos, a
chamada fórmula politica representa sempre, segundo VERDÚ (3~J. um
limite inviolável da Constituição. O problema está em que uma fórmu­
la politica não se exprime exclusivamente através de uma ideologia,
sendo necessãrio consultar ainda ao ambiente geral em que se desen·
volvem a estrutura social e as instituições políticas para se proceder a
uma interpreta~ão apropriada.

Nunca se pode perder de vista que o direito aspira a modelar li
vida social, projetando-se no domínio do ccntingente. E, assim sendo,
a interpretação de suas normas deve-se fundar em um juizo pruden·
cial para que, no âmbito das particularida~es de uma situação concre­
ta ante certas causalidades adjacentes e inusitadas, não seja o intérpre­
te conduzido a fim diverso do que realmente se deva colimar. A inter·
pretação da norma oonstitucional deve, portanto. a nosso ver, prevenir­
se do formalismo •dos normativistas que, segundo J. BAPI'ISTA
MACHADO(f:6), admlitem "tão·só um conhecimento de nexo epistemo­
16gico (no sentido aristotélkoJ. apenas vêem na norma a sua função
informativa~omuniaante (o seu estrato nocional). tomando-a na sua
pura exterioridade de receita teorética". Ô mesmo jurista português
assinala, com muita proprledade, a importlncia de se ter bem presente
que a mundividêncLa que subjaz ao ,ordenamento jurídico. como aliás
toda a ideologia, não 'nfende. fundamentalmente a visão, o conhecimen~
to do mundo, mas a sua modificação, a ação sobre ele.

Assim. terá o intérprete que ir além dos fins imediatos da nor­
ma para perscrutar os fins consagrados pelo ~istema constitucional
onde se inscreve. Uma norma jurídica jamais pode ser compreendida
se abstraido o processo em que está inserida. REALE [37) nos adverte
(3~) Uem, p. ~13.

(36) J. BAPI"ISTA MACHADO. Prefacio do livro Introduoão ao Pe~nto Jarí­
dIco. de KARL ENOISCH. LisblXl.. PUndILÇio Calouste Gulbenk.lan, 1984, p, "1.

(3'1) MIGUEL Rll:ALX. FBD80Iia dG DfrefCo. p. 5'70.
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para a necessidade de interpretã-Ia no âmbito de sua condicionalidade
social e histórica afirmando que, pela sua natureza histórica mesmo,
não fica presa ou ligada às circunstâncias que originariamente a con­
dicionaram, superando-as. Um bom intérprete, sabe-se bem, nunca se
afasta da realidade social. E a realidade social em que se funda uma
Constituição muda inteiramente com o decurso do tempo. Mas a ati­
vidade interpretativa vai manter a Constituição atual e atuante. Exem­
plo mais vetusto disto é a Constituição dos Estados Unidos que, datan­
do de 1787, tem-se adaptado extraordinariamente à realidade social,
política e econômica de um país que apresenta os maiores índices
de progresso tecnológico e bélico. Não é sem razão que Marshall qua·
lificou a Suprema Corte de segundo criador da Constituição, tal a
densidade de suas decisões, operando modificações substantivas na
estrutura do poder político. Na verdade, ~omo e~~reve VERD~ {llS},
"toda Constituição muda seu sentido obietivo mercê das modificações
experimentadas na realidade polftico-social, de onde se origina a convi­
vência política nela prevista. Este fato inegáveL há de levar-se em
conta ao interpretar as normas cDnstitucionais" (t.a.).

Ninguém desconhece que muitas Constituições foram promulga­
das em situações inteiramente diversas das atuais ~Ml). Os pressupostos
ideológicos de um liberalismo neutro e indiferente mudaram conside­
ravelmente ao influxo de novas forças econômicas e ao aparecimento
de novos grupos de pressão. A complexidade da vida social e econô­
mica suscitou uma participação cada vez mais crescente do Estado
na atividade produtiva de bens e serviços essenciais. A estrutura social
sofreu também profunda transformação na repartição do poder, à
medida que a burguesia capitalista teve o seu monopólio e prestígio
ameaçados pela ascensão de outras classes sociais. A população sofreu
um extraordinário aumento, tornando·se maiores as exigências de
conforto e bem-estar. 05 partidos polítJcos já não podem acenar com
fórmulas mágicas de salvação, conquanto tem sido crescente o nível
das aspiracões sociais. Tanto que as Constituições ganharam uma nova
tônica - dos direitos sociais, assim entendido um conjunto de disposi­
ções básicas tendentes a atender as reivindicações maÍs imediatas, e
mais impostergáveis da população.

Essa realidade social dinâmica não pode ser esquecida pelo intér·
prete, que deve instrumentar o método mais adequado para interpretar
a Constituição do conhecimento mais aprolCimado possível da realidade
circunjacente, &eja ela de natureza histórica, sociológica, econÔmica,
política, etc. A i~terpretação há, por' conseqüência, de ser também
dinâmica, intentando sempre encontral' a iónnula mais adequada
para dessumir das normas constitucionais o sentido que mais se adapte
"-'--
{38) LUCAS VERDl1. Ob. clt., p. 537.

(39) Veja-se APONSO ARINOS. Dlreltt1 ColUtltadeuai - Teoria da CODJÜ&uloio.
Ria, Por'ense, 197e, pp. 115, 116. 117 e 118.
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às exigências dos tempos modernos. Atento para esta particularidade,
revela·se Ll"CAS VERDO (61:\) para quem "la interpretación constitu­
cional realiza asa adaptación a la realidad iDO de un modo macánico.
sino funcional porque se verifica una confhrencia entre la dinamicidad
de la Constitución y la función eseneialmente dinámica de quienes la
interpretan, para aplicarlau

.

A existência dfl. um mundo acometido de sucessivas crises, como
o que estamos a viver, pleno de de~ustes" desencontros e incertezas,
exige a revitalização ,de um princípio iético superior como norma supre­
ma de regência para a vida dos poVos. Apesar do empalidecimento
do brilho da Constituição, de que nos faI. LOEWENSTEIN (H), este
é ainda o único instrumento mais p.dequ"o de que dispomos para
traduzir as aspiraçÕéS da sociedade ti infundir na convivência humana
o respeito a primados fundamentais como a ordem, a segurança e a
justiça. Releva-se, então, o papel da sua ~terpretação como fórmula
capaz de mediar as exigências de estabilidade das instituições às cres­
centes reivindicações de conteúdo sC)Cial.

O método integrativo ou cientlfico-espiritual, de interpretação da
Constituição, oposto ao exegetismo peculiar aos positivistas do Estado
liberal, é o que mais se afeiçoa a aproximar a Constituição à realidade
social, donde pode Itetirar o substr.tum que lhe permita a sobrevivên·
da. Evocando SMEND, Verfauu"t und Verfalsungrecht, PAUW
BO~AVIDES(~2) afirma que o intérprete constitucional deve prender·
se sempre à realidade da vida. à !'conc~tude" da existência, com­
preendida esta sobietudo pelo que tem d, espiritual, como processo
unitário e renovador da própria réalidade, submetida à lei de sua
integração. No mesmo sentido, referindo-se ao significado real das
proposíções constitucionais, o Professar FlAVIO BAUER NOVELIJ (U)
esclarece que a Constituição vive, "mas:é através dos significados
normativos efetivos que vier a originar, isto é, através da experiência
jurídica, das suas diversas formas de atuaç~o, pelo contato fecundante
entre a norma e a realidade sócio-econÔmjca, que condiciona e que a
própria Constituição está, por sua vez, de$inada a reger".

Dai a necessidade de se instrumentar esta interpretação com
uma lógica apropriada a manter settqlre atual o conteúdo das normas
constitucionais e a! aproximá-las ca6â vez· mais da realidade da vida
e das reais necessidades do ser humanO'. As normas jurldicas não
podem ser encaradas em puro rigor lógico-formal. apartadas da con-

(to) LUCAS Vlm.D'O'. 0Il. clt•• p. MO.
(41) KARL LOEWJ5Nllt.L'I5iN. Teoria de la.~. Barcelona, Edlciobea Arte],

19'1O. p. m.
(42) PAULO BONAVlDEB. DfnlIto C~lona1. RIo, Forenae, 1980. p. 31'7.
(43) FLAVIO BAU'lI:Q NOVELLI. A RelattvidW do Conceito de COIUItitulçlo fi

a Constttuíçl.o de 1967, in :RevilIta. fie D1I'eKa AcJmJnlsVaUvo. 1i'GV, vo1. 80.
1967. p. 7.
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cretude dos fatos e das coisas. Não que se queira desprezar neste
}>onto o papel da lógica formal na interpretaçâo do dil'eito, mas que
se pretenda apontar para a necessidade de ser a mesma com·
plementada por uma lógica material (Sch1ogik) que, como pretendem
EKGISCH (14) e LEF~BVRE ~l~), é a mais hábil para captar a realidade
humana em sua ríqueza, eomplexidade e incessante cambiar.

5. Conclusão

A interpretação constitucional é tema por excelênda do direito
'Dolítico. Destinada a esclarecer o real sentido das normas constituo
êionais e a sustentar sua crescente evolução e adaptação aos fatos
sociais, ocupa, pelo seu caráter político, uma posição especial no campo
da hermenêutica juridica.

Os rudimentos desta atividade i:lterpretativa vão ser encontrados
na evolução da própria hermenêutica que, a partir da Idade Média,
foi gradathramente se convertendo em instância crítica. passando a
promover o "aforamento ético do direito positivo". Foi, sobretudo,
graças a Maquiavel. a partir de sua obra clássica 11 Prrncipe, que se
despertou para uma interpretação política do direito, fundada no prin­
cipio da ragiône di Stato.

A Constituição, que representa no mundo polftico a mais viva
expressão da convivência civilizada, vem ser o objeto preciso desta
interpretação, embora esta transcenda muitas veles o cot'pus consti·
tut'ional, à procura de conteúdos ideológicos ou intelectivos.

Há uma correlação indissociável entre a Teoria da Constituição e
a Teoria da Interpretação Constitucional. Ambas as teorias se com­
pletam e se exigem reciprocamente, tanto no plano teorético, como
principalmente na praxis juridica. A interpretação constitucional não
pode, por outro lado, prescindir da contribuição da teoria da inter­
pretação das leis em geral, com seus principias, método e procedí·
mentos, embora reconhecida a sua nftida peculiaridade.

Por isso mesmo a interpretação constitucional apresenta principios
e características próprios de que não se pode afastar o intérprete no
afã de desvendar o significado efetivo das disposições constitucionais.
Representando sempre a fórmula politica sob a qual se organiza deter­
minada estrutura social, os pressupostos ideológicos dessa fórmula
apresentam·se como uma primeira Bxigência ao ato de interpretação.

A determinação do conteúdo objetivo da Constituição só pode ser
apurada se consideradas as mudanças da realidade sório-polftica. A

(4f> KARL ENGISCH. Introdaçio ao p~to Jurfdleo. Lisboa, PundaçAo Ca­
louste Gulben.kia.n, 1964.

(til) BENRI~. L6c'Jea Form.aIILlJcie& DialEtiea. Rio. Civilização Bra­
sileira, 19'1li.
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interpretação deve. manter a Constituição Tiva e atuante e manter o
seu valor como instrumento imprescindivel na construção do fasci­
nante devenir da espécie humana.
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I - A FILOSOFIA POLlTICA DAS CIVILIZAÇÕES ANTIGAS E DA
ANTIGüIDADE CLÁSSICA

1. A filoscifla política das civilizações antiga&. A lndio., a Chiflll,
aPér&ia, o Egito, a MesopottlmSa e hrael. As civilizações pré­
colombinnas

Em essência, o direito, na tndia milenar, é urna expressão da ordem
cósmica do universo.

Dentro do espírito do Bhagaoodgità" a inteligência que não conhece
a justo nem o injusto caminha no reino da paixão.

Só quando cumprimos o dt'Ver com agrado. a1eançamos a perfeição.

Comprova o que dissemos o Código de Manu, sem dúvida o mais
célebre .(Ie todos os IiY1'06 de direito da tndia.

Dentro da lei do Kanna, objeto da filosofia hindu, te-rá morada no
inferno quem destrói a constituição da farnflia.

~A atividade IUlterior provoca teu atual <lever. Liga-te a
isso. Não podes desejar o que perturba a sabedoria."

De outro lado, opõe-se a essa oo~pção outra meramente terrena
quanto à sua idéia de direito. ~o Arthamstra, lembrando MAQUIAVEL,
recomenda-se n abuso do sagrado até o falseamento das sentenças divinas
toda vez que isso seja útil 80 poder.

r\a China, também milenar, LAOTSÉ prega çomo três tesou~os da
alma o amor, a modéstia e a humildade.

Para KUNGTSÉ, o fundamento da moral é a veneração dos filhos pelos
l)ais. Quando este sentimento se alarga para compreender todos os ante·
pas~dos, transmuda-se no cu]ro da linhagem.

Para ele, não é de esperar-se do povo o cumprimento de seu dever
quando se encontra faminto. Por isso, pB:lll KUNGTSÉ, cabe ao governo,
ant~ de tudo, trabalhar pelo bem-estar suficiente 00 povo, para depois
educá-lo, conquistando.lhe a confiança, porque, sem essa, é imp05sível o
governo.

Para a Fa Chia, esoole jurídica chinelia que remonta ao ano 300 a.c.,
o que importa não vem a Ber a moral mas a lei Por ela, pretende-se regu·
lamentar legislativamente todo o oornporilunent<l humano. Por isso mesmo,
impõe.se que a línguagem da lei 5eja concisa, lógica e perfeitamente
inteligível

Tex~ sIntétiCOS de P1Ioeofla Politica. para Uvre deb&t.e- nos CUrIlClS de Pós­
QraduaçAo di. PacuIda4e de Direito da UPRJ.
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Mas, como a miS'Sào específica do Estado é a extensão de seu próprio
poder, oomo pensam muitos, o soberano, que consiga que seu povo tame
gosto pela guerra, alça'I"-se-á à situação de rei dos reis. Dentro dessa con·
cepção de um direito sem direito, como a oonceitua VON HIPPEL, a espe­
rança é que a antiga sabedoria política chinesa volte a imperar, dentro de
suas sagradas tradições.

Na Pérsia, a luta entre o bem c o mal, entre Ormuz c Ahriman, roD­
verte-se na opção humana, reduzindo.se a uma determinação livre da
vontade.

Já lia época HERÓOOro enfatizava nos persas a sua fidelidade à pa­
lavra dada e o seu amor à verdade, tanto quanto a sua perícia para
cavalgar e para deo;ferir o arco.

Entre os egípcios, as obrigaçóes de cada um vêm explícitas no capí­
tulo 125 do livro dos mortos. Ali, diz a alma, para justificar-se, perante
o juiz eterno:

"Não cometi ip,justiça para com os homens, nem fiz desgra­
s'ada a gente. Não incorri no pecado da mentira... Não fiz nada
do que Deus aborrece. Não falei mal de nenhum subordinado
a seus superiores. Não fiz passar fome. Não fiz chorar. Não
matei. Não mandei matar. Não ofendi ninguém. Não diminuí a
comida no templo. Não mingüei as tortas da oferenda aos deuses.
Não furtei os pães da glorificação. Não cometi adultério. Não
forniquei na jurisdição do deus de minha cidade. Não aumentei
nem mingiiei a medida do grão. Não reduzi ·a medida agrária.
Não aumentei os pesos da balança. Não tomei mais leve o peso
da balança decimal Não tirei o leite da boca da criança" ete., etc.
(V. H. Jm."KER, "Die Religion der Aegypter", in Christus und die
Religionem der Erde, tomo 29, 1951, pp. 007 e seW'.).

O papel da família é grande na vida do Egito. Contemplando Osíris,
lsis e H6rus como uma sagrada família, encontra nestes um verdadeiro
paradigma ou modelo religioso.

I\os deuses apóiam-se a ordem e () direito. ísis deu leis aos homens
e castiga com sanções aos que agem injustamente.. ,

o • o

A Mesopotâmia é a pátria do mais célebre código da época, o deno­
minado C6digo de Hamurabi de BabilÔnia (1955-1913 a.c.), fundado
nas consolidações legais dos sumérios.

Cerca de cento e cinqüenta anos antes do Código de Hamumbi,
que o utiliza sobremodo, descobriu-se não há muito tempo uma antiga
codificação babilônica em idoma acádio. Enoontmram-se também em sua
maioria as compiJaçóe.'i de Ur-Nammu de Ur e de Lipit-bchtar de lsin,
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de que procede o Código de Hamurabi (l'. ERNI'ST VON HIPPEL, Historio
de la Filosofía Política. tomo I, :!\.fadrid, IInstituto de Estudios PoHticos,
1962, p. 63, 'nota 3).

O que tem de diferente este Código, com rdaç<Ío às modernas <:<Xli·
fieações, é que nele só se encontram dis~ições de direito poütico.

:f: escusado dizer que o fundamento da realeza vai encontrar-se
somente nas idéias religiosas de então.

Em épocas posteriores, o rei já não é deu.~ mas tà~ó uma imagem
ou uma .9OJl'lbra -da divindade. De qualquer modo, porém, sua pessoo é
sagrada.

O Espelho de Príncipes, da baixa época babilônica, põe em pé de
igualdade o rei e seus servidores. que desrespeitem o direito. Bahilônia
proclama. então, a OI'dem salutar de não sel' permitido a ninguém cometer
injustiças, ainda que l5eje.m contra inimigos.

Observando os movimentos 1° as forças dos astros, os caldeus, desde
prisca.~ eras, f"Specializaram-se ne~se mister, passando a vaticinar, com
isso, o futuro dos homoos.

O rei é pastor em face do povo, e 01 homWl, que faz parte de uma
família, não é mera individualidadr. Só assim se oompreende que o Código
de Hamurabi mande matar o filho do arqUiteto por ter caído a casa COIlS­

tmfda por seu pai e indenizar o filho do proprietário. A lei de talião,
".dente por dente", "olho por olho", indica 'genericamente li império estrite
da idéia de justiçoa, em seus contornos primitivos.

Enquanto, porém, n Egito caminha i interessado rom a morte c a
ressurreição, 1l. Mesopotlmie. mal"<:"ha como a terra dos misterios da
procriação.

Considerada no curso .dos séculos como a "grande ramcira", Babilbnia
atf'sta com isso o abuso dos mistérios ligados à procriação e ao poder
~erador. De outro lado. pretende ~ MesopotiImia chegar à soberania
mundial.

Enquanto para os babilônios, Hamumbi e seus sucessores, () rei passa
a pri:nciro servidor do Estado, entre os ass6rios a mis.'lão dotei era subme­
ter o mundo a seu deus Assur.

De Ur, .mlo me.ropotâmico, prO('ooe Abraão, patriarca -e fundador do
povo do Antigo Testamento, qu~ fizera aliança oom Javé.

Dirigido pelos reis Saul e Davi. teve nestes. por excelência, época
de grandeza c prosperidade, alcançando os dez anos de reinado de Davi
n idade de ouro Qa. monarquia israelita. lÍnk:a monl\Tquh. lllOO.otclsta da
antigüidade.

Sucessor de Davi, que não escapara :do pecado, Salomão, no início
de seu reinado, manteve íntegra e ímpar ~ua sabedoria. :e típico seu
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julgamento das duas mães que disputavam o filho. Ainda hoje tal juízo
sa1am6nioo é ·relembrado com unção. Graças a ele, todo Israel passou a
temel' seu rei... porque a justiça realmente assusta. principalmente os
homens inclinados ao mal.

Entre as antigas civilizaç.'Ões do con.tinente americano, está o grande
império <los m;teC08, no México, cujos sacrifícios humanos não deixaram
de horrorizar os mais insBllSiveis conquistadores.

A ele corresponde [Una concepção s.obremodo teocrática, em que ()
soberano paSSQ a ser o oráculo e o representante da divindade.

Também Q Estado do sol de Cuzco, o Estado dos inca.5', no Peru,
mantinha uma concepção teocrática. Filho e representante do sol era o
soberano, o "deus do povo".

Visto em grandes linhas e em seu conjunto, lembra o Estado uma
imcIlS1l ~ficina em que cada artífice, individualmente considerado, s6
existe como soldado, trabalhador etc., d6lltro de uma perspectiva mera·
mente funcional. O Estado seria assim como um precursOT no moderno
Estado coletivista, dentro de seu pensamento material, preso à ordem
cósmica somente pela ootureza externa.

Nada de promi.~ trouxeram tais civilizações à filosofia política que
hoje procuramos constnlir (:oro a experiência do passado.

Em sintese admirável, CloRr;Io DEI. VEOCHIO, em seu livro já clássico
Le'Zioni di Filosofia deI Viritta, põe em relevo a contribuição dos povos
antigos, por pequena que seja, para os fundamentos permanentes da
filosofia política de todos OS tempo&:

"A filosofia do .direito, na origem, é mesclada com teologia,
moral e política, sendo a confusão tota~ no Oriente, onde os
livros sagrados apresentam concomitantemente tmtados de comtO­
gonia, de moral e outras ciências, predominando o espírito
dogmático, sendo o direito concebido como prescrição divina,
superior ao poder humano, somente, pois, objeto de fé. As leis
positivas consideradas indiscutíveis c não suscetível de fiscali.
zação o poder existente, por ser expressão da divindade. Seria,
todavia, injusto olvidar que muitos desses povos, sobretudo os
hebreus, os chineses e os indianos, deram notável impulso QDS

estudos filosóficos, especialmente com relação à moral.'"

2. A antigüidade clássica dos gregO.9. Sócrates, Plntão e Aristóteles

A primeira manifestação clássica da filosofia política grega é a
Politem (A República) de PLATÃO.

::E: conbecido o contra&te entre a antiga e severa disciplina espartana
e a liberdade e a toledncia da vida pessoel ateniense. Mas a' f«ta!em
espartana e a espiritualidade ateniense oonjugam-w adnúravehnente.
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Com efeito, no. poü.s encontrava-se o respeito à lei, a obediência à
autoridade pública e a responsabilidade pessoal ao lado do orgulho por
seu poder e -da alegria por sacrificar-se por ela. O retrato vivo da vida
e do Estado ateniense HC!l1"Q!ffi bem gravados para a posteridade n1\

imortal oração fúnebre de PÉRrCLf:S, na forma por que nos dá notícia a
descrir{dO de TUcIDlDE:S.

A necessidade move os homens à Msociação, nascendo o Estado do
convênio entre aqueles para evitar o dano recíproco.

Entre a multidão de indivíduos que formam o Estado, há fortes e
débeis, estes em maior número. Graças a! esses últimos, cria·se a lei, para
defendê-los.

Terminando sua vida, como o descreve PLATÃO em seu Crit071,
SócRATES submete-se plenamente consciente ao Estado e a suas leis, ca·
minhando para a morte.

E a lei, para PLATÃO, tanto se impôc ao rei como aos súditos. uma
vez que é imagem de oum lei, peIa qual rodos nós somos iguais.

A justiça é tão importante que até os bandos de piratas tem que pra~

ticá.la no seu grupo para. poder manter-se unidos. A injustiça levá-las-ia
ao motim e à luta de lmS contra outros. Até entre os criminoSO'; a justiça
cria a paz e a oonc6rdia. A função 90Cial da justiça é assim necessária
e indispensável. '

Por isso, PLATÃO culmina rom a idéi~ de justiça. verdadeiro princípio
c6smico que reg(~ o homem e a socít.xlade.

Em ú1tima instância, a justiça corresponde à realização no plano
físico da vontade e da razão divinas. A pOlítica, para PLATÃO, correspondc
a uma justiça aplicada. Mas para que i!>So se dê, é preciso que os justos
e sábi-os alcancem influênci.a incontestc na! poUs e se transfonncm em seus
verdadeiros guias. Para PLATÃO, a justiça é princípio divino que pode ser
e é conhecido pela razão.

A pr6pria tragédia tOca, que aJcança altitudes incomparáveis com
:E:sQtnLO, S6FOCLES e EUlÚPEDEs, focaliza o problema eterno da ju-stiça e
da injustiça nos conflitos constantemente insolúveis. A situação de Antígo.
na, que enterra seu irmão, contra as ordens de Crconte, é bastante típica
quando invoca os deuses perante o absolutismo do rei. A pergunta de
Creonte: - ":E; injustiça defender minha autoridade?" responde Hémon:
- "Nfu> é defendê-la, é conculcar os direitos dos deuses".

Com a sofística, entTetanto, procura.se suh..tituir a qualidade pela
quantidade, ligando a esta o relativismo moral. Depois, desce-se da
mera quantidade à qualidade negativa do simples poder, que encontra sua
expressão na «>munidade rom a tirania (l com a substituição do direito
pela força. CÁLlCLES justifica tal transfonnação.
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De outro lado, se o não ser e o ser existem, quanto à existência o não
ser seria igual ao ser c, nessas condições, não existe qualquer dos dois.
O não ser existe, reconhece-se. Mas está demonstrado também que o ser
é idêntico ao não ser e, portanto, não pode igualmente existir. Triste a
sistemática do 'Sofisma ...

:e comum defender·se, aliá'S, que, entre dois juizos contradit6rios
entre si, um não seja mais verdadeiro que o outro, afirmação que nos
leva ao relativismo maral, do bem e do mal, como principio~ objetivos
tmiversais.

Os sentidos dizem o que ocorre, mas não nos dizem que o que
ocorre ou não com justiça. Para dizê-lot é preciso recorrer aos valores
e às idéias. Afina~ Deus é a lei para o homem que vive racionalmente;
para o irracional, tal lei é o prazer sensível.

Para PLATÃO, há três formas de conhecimento, que se podem dizer
qualitativas. O grau mais baixo de (.'Onhecimento é a doxa, opinião do
homem preso ao sensível. Em seguida, vem a diotwio, caracte.rizBda peJo
pensamento racioneI que se pode mesclar com o pensamento superior e
inferior, COm o bem e o mal. Finalmente, vem a epistemi, que nos leva
à sabedoria, fitingindo a idéia ou o arquétipo do ser.

O Estado, por sua vez, deve apresentaT equilibrio de pobres e ricos,
de modo que desapareçam tensões e divisões. De outro lado, sua exten­
são deve ser de tal natureza que se possa bastaI' a si mesmo, embora
evitando que a própria grandeza atrapa-Ihe a sua unidade. ~ a autarquia
da paUs que se defende.

Não se podem separar a rigor os fins do homem e da comunidade.
Por isso, a ordem da paUs há de ser em última análise a ordem do homem.

Mas a filosofia polítioo deP'u:rÁo coroa-se com a exaJ.tação do homem
espiritual, -desejando que os filósofos sejam Teis ou que os reis se façam
fil6s0fos, uma vez que o filósofo é o homem naturalmente caracterizado
pelo imanente desejo da sabedoria.

À proporção que o dinheiro se transforma em motor decisivo, a oli­
garquia, porém, impede que o pobre, ainda sendo o melhor, colabore no
governo da polia.

Em 1\$ Leis, como em A República, contraria a prop05ição dos sofi.~·

tas, de que o homem é a medida de todas as coisas, para chegar à con­
clusão ~e que a medida de todas as coi~ é a pr6pria divindade. Em
As Leis cobrfta coligir projetos para uma ,legislação concreta por intermé­
dio da referência às Constituições e às situações práticas de Esparta,
Atenas e Creta, na Hélade, e de Pérsia e Egito, no estrangeiro.

A importância da filosofia do Estado de PLATÃO caracteriza-se pri­
macia.lmente por posições muito dpicas: de um primeiro lado, 'Suas me-
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ditações sobre () Estado restringem-se ao' perfil da totalidade <1e sua vida.
De um outro lado, trazem ao estudo da essência do Estado a elucubração
ética, fazendo depender a solução 00 problema do fator espiritual do
mundo. De outro lado, ainda, criam a educa~ão como seu fim -primordial
e precípuo.

Do mesmo modo que o educando. entretanto. pode buscar outro
mestre, pode o cidadão, segwldo PLATÃD, abandonar a cidade para se
incorporar a leis de Qutra comunidade, a seu ver mais propídas.

O domínio, a rigor, para PLATÃO, não é injustiça, se ele, por acaso, se
baseia na virtn-de e procura concretizar a utilidade dos dominados.

Em As l.eis prega a bnmanizaç-.1o da guerra, entendendo que a mo­
ralidade do indivíduo devia aplicar-se ao ,Estado: não fazer padecer nem
cometer injmtiçll.

Quanto à c.'Onstrução política de AmsTÓlUES, assenta ela sobre a
recompilação de todo o material encontrado acerca das Constitlli~s em
voga na vitla da Crécia.

Mas tais Constituições sào .'óubmetida,.. ao erivo da crítica valorativa,
pois AJusTárF..LES não dispensa a vinculação ética.

Como desvios dos regimes políticos nonnais, apresenta a tirania, da
monarquia; a oligarquia, da aristocracia; e a democrlU:fa, da politeia.

Já os discípulos de A1usT6YELES r~fetem·se à demOC1'acia quando se
qoorcm referir à politeia, denominando oclocracia o governo da plebe, ou
o governo deIIlOC'fátioo corrompido, também chamado de clemagogia.

Nos regimes corrompidas busca·sf' sempre o intt"!'esse dos governantes
e jamais o intere.~se da comunidade.

De PJ.ATÃO recebeu não s6 a teorie dis três funções do Estado como
a teoria <!a1; formas mistas de governo on da iusta mescla de seus ele­
menÍl.>s.

Enquanto, porém, para PI.ATÃO, a ídékJ flutua sobre as coisas e sÓ se
reflete na matéria originária, na hylé, pata ARIST6TI.Ll:'> a idéia consiste
no princípio organizador das coisa~ e dos 'processos.

Defendendo a primazia do elemento ético c e.spiritual, faz o Estado
basear-se na justiça, que compeDdia e resume toda a moral.

Na Etica a Niebmoco e6tuda exaustivamente os tWs tipos de justiça,
que ainda hoje guaxdam a.hUllidade.

Composto de comunidades como a família, compre-ende o Estado
três relações essenciais: 6. do homem e da. mulher, dos pais e dos filhos
e dos senhores e dos escravos, decorrendo das coisas que existem pela
própria natureza. Por natureza, o homem passa a ser <lestinado à comu­
nidade política.
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Depois da comunidade doméstica, forma-se naturalmente a oldeilJ
como etapa da cidOOe, necessária ao indivíduo, que não se basta a si
mesmo. Aliás, "quem não pode viver em sociedade ou de nada necessita
para sua própria suficiência, não é membro da cidade, senão uma. besta
ou um deus" (PoUtka, !ih. l, capo II).

Daí se conclui que a cidade ou o EstaCo é coisa natural na vida do
homem e que este, graças sobretudo à linguagem, é por natureza um
animal social (zoon polit:ilciSn), mais que a abelha ou qualquer outro
animal gregário.

O Estado, assim, conforme sua natureza, e confonne realização e fim
do humano, é um verdadeil'o organismo moml-racional.

Dentro de tal raciocínio, o homem só é capaz de se manter homem.
no integral sentido, deDlTo do Estado.

Na família e no Estado, a vida do homem não se dirige unicamente
para o bem-e9tar e a autarquia mas para a vida de conteúdo ético, visando
ao bem e ao justo.

Se para PLA.TÃO o Estado se compõe meramente de indivíduos, para
AmsT6TELES compõe-se de famílias, em cuja unidade está o início da
própria comunidade política. O Estado apresenta-se assim como um
organismo composto de COlllunidades não só coordeneda.s como subordi·
nadas a ele nas questões da interesse geral.

Ao contráxio de PLATÃO, que com elevado espirito prOCtUava. assegu­
r-ar um maior sentimento romunitário, AmsTón:.I..Es não proibia o matri­
mônio e a propriedade para as classes dominentes.

3. A antigüidade clássica doB romanos. Os estóicos. o epil;urisrno,
PoUbio, Cícero

O pensamento do liberto romano EPiTEro, que viveu entre os anos
50 e 130 d.C., no sentido de comormar-se de bom grado com a sua própria
sorte, marca a sabedoria do homem DQS coisas divinas.

SÊNECA, por sua vez, entende que a suprema. sa.bedoria é viver dentro
dos preceitos da natureza, que nos BtK!aminha para a ação e a contem·
plação.

Se CATÃO prega um estoicismo brutal e heróico e MARCO AURÉLIo
um estoicismo sereno e majestoso, EPfnrn:> vive um estoicimlo ngido e
extremo, e SÊNECA., um estoicismo natural e humano.

Contra a idéia do dever e de -sua subordinação à razão, do estoicismo,
fundado por ZoÃo, entre os séculos quarto e terceiro a. C., EPICURO, que
viveu entre os anos 341 e .271, põe em relevo o gcno ooroo oritério de
felicidade, entendendo embora que não há prazer sem sabedoria, beleza
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e justiça, razão pela qual considerou $ÊNECA a EPlCURO muitas vezes
como verdadeiro aliado.

A influência espiritual da escola estóica foi de fato muito grande. E
era natural que assim fosse. Em sent:KIo contrário, o epicurismo s6 nos
podia trazer uma valoração negativa para o Estado.

Segundo EPICURO, o que perturba O prezer é O temor, que culmina
nOs dois espantalhos por excelência dos espíritos: os deuses e a morte.

A Ansia por não extinguir-se jamais, renovando a vida pela morte, criou
para o epicurismo dificuldades insuperáveis, pois já não haveria então des­
canso para o criado. O princípio do prazer, levado para o mundo supra·
sensivel, faria. com que as almas não tivessem nenhum descanso, mesmo
00 sentido moral.

De outro lado, levando em consideração o prazer c não a virtude,
também a vida inju~ta não está livre do desassossego.

Que o epicurismo se ache ligado à tradição, prova-o o fato de a suble­
vação contra a tirania de César estar representada não só por um estóico
como Broto, mas também por um epicurista como Cássio. SÊNECA tinha
talvez razão em louvar EPICURO como sábio e magnânimo.

Mas, se nada é relevante para EPlCUlo que não produza prazer, tinha
razão talvez um seu dislCÍpulo quando afirmava que todas as coisas sábias
tendem a tenninar no prazer do ven lTe, que é a raiz e o início de todo
valor.

Dos 40 livros de sua Hist6ria Universal, pelos quais se dispersam suas
teorias políticas, só se consen'am os cinoo primeiros, por cujo intermédio
apresenta PoLÍBro a Constituição mista, temperada pela monarquia, aris­
tocracia e democracia, como induvidosamente a melhor.

Por isso mesmo, LICURGO não partiu de um exclusivo regime, mas das
características das melhores formas de governo, fazendo conservar aos
lacedemônios a liberdade por tempo jan:aai.~ igualado por nenhum outro
povo.

Os três poderes do Estado romano ettão de tal modo proporcionados
que é difícil dizer-se se é ele monárquico, aristocrático ou democrátiro.
A grandeza e a força do Estado romano devem·se á sua ConsUhlição
mista, na projeção traçada pelos grandes pensadores helênicos.

Mas o mérito essencial do Estado Tomano, para POLúno, fundamen·
ta-se na sua concepção dos deuses, freio das paixões violentas da multidãO,
sempre pronta a levar-se pelos instintos e pela fúria irracional.

Para a teoria do Estado, de CícEllO, o importante é que () cidadão
não aparece como mero membro da comunidade mas como verdadeiro
sujeito de direito.
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De outro lado, para CíCERO, o Estado é também um sujcito de direito,
uma comunidade jurídica. Assembléia real OU ideal do povo, o Estado, para
CíCERO, constitui-se primacialmente pelo direito. Por isso, onde reina um
govemo tirânico, não há. Estado, precisamente por não haver situação de
direito, objetivamente materializada, em última instância, na própria justi­
ça. Sua De Re Publica vulgariza as idéias gregas, que transmite para o
mundo.

Levado à sociedade mais por impulso social que peJo sentimento de
sua debilidade, o homem remonta ao [,'Cr divino supremo pela ordenação
raciona~ que lhe foi impressa na natureza.

Como PLATÃO, reconhece quatro virtudes cardiais: a prrn:Iência, a
fortaleza, a temperança e a justiça. Mas esta, para CíCERO, é o funda­
mento de todas as virtudes restantes, como do próprio Estado.

A verdadeira lei é a reta razão, afeiçoada à própria natureza, não
sendo lícito modificá-la nem ab-rogá-la ou derrogá-la. -Não haverá uma
em Roma, outra em Atena~ uma hoje, outra amanhã, senão que consti­
tui uma só lei eterna e imutável para todos os povos e todos os tempos,
assim como há um só mestre comum e senhor de todos, Deus, o inventor,
árbitro e dispensador desta lei." A reta razão é assim a verdadeira lei
junto à qual impera a vontade e o poàer criador do próprio Deus.

Ao lado do direito natúmI não escrito, CÍCERO coloca a lex ou o ius
citlile, direito positivo que compreende inclusive costumes jurídicos. Tal
direito, entretanto, não pode contradizer o direito natural, que lhe é hierar­
quicamente superior.

Como na Grécia, o direito primitivo em Roma assumia um aspecto
sagrado. Por isso, as instituições de direito civil remontam ao pontifex
marimu8, Qu. MUCIUS SCAEVOLA, autor de uma obra de lu.<; Civile, em
18 livros, por volta do ano 100 Q. C .

O próprio direito da cklade de Roma, a «lei das doze tábuas", dos
anos 451/450 a.C., emanava dos santuários.

Aliás, a pr6pria realem, nesses tempos, estava estreitamente unida,
senão identificada, com o sacerd6cio. Sabe-se que o consulado não se devia
transmitir aos plebeus porque o ius auspicietuli, em que o Estado se
baseava, só era facultado aos patrícios.

De qualquer maneira, porém, o direito civil romano, desenvolvido
em Roma na base do eu e de sua liberdade, foi um mérito dos pleheus
no Estado de estirpe patrlcia.

Fazendo depender o direito da justiça distributiva de ARISTÓTELF.5,

baseou-o ULPlANO nos três conhecidos preceitos: viver honestamente, não
prejudicar ninguém e dar a cada um o que é seu. Se a jurisprudência é
a ciência do justo e do injusto, a justiça é "a constante e perpétua vontade
de dar a cada um o que se lhe deve".
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Na prática do governo, entende Cíamo que o princípio da igualdade
de todos os cidadãos na participação da República converte-se em verda­
deira iniqüidade, por não levar em conta elementos relevantes de mérito
e diferenças especüicas.

CfCERO, em últiIna análise, procura conciliar a liberdade humana, de
que foi grande advogado, com a ordem eterna de Deus. Influiu, nesse
sentido, largamente, em seus p6steros, contribuindo, para isso, seu estilo
altaneiro e sua eloqüência sem par.

O poder imperial dos romanos, porém, evolveu, genérica e essencial­
mente, para tomar-se independente da$ leis. A razão desloca-se afinal
para a vontade. Já nlo é a ratio que impera, mas a voluntas.

Ao t:riunfac o Cristi.anismo, está O Estado da Antigüidac.e em plena
-::rise. Tal crise, poréIll, tinha, como é óbvio, profundo sentido moral Pelo
culto do Imperador, o sentido ético do Estado começou a desmoronar.

11 - A FILOSOFIA POLmCA E A IDADE M1tDIA

1. A Idade Média. O Cristianismo. Santo Agostinho, Santo Alberto
Magno 6 Santo Tomás de Aquino

O advento do Ctistianismo vê-se envolto com a derrubada do Estado
romano, que aquele aniquüara. Santo AOOBl'INHO lança-se então à luta,
escrevendo sua grande oora Cfmfas Dei, I em que coloca em confronto as
duas cidades, a cioUt28 terrena e a ciDitas coelestis, que se comba­
tem mutuamente.

Na primeira. tudo se detenn.ina pela natureza; na segunda, tudo vence
a pr6pria natureza. Numa, estão todas as ~orças destrutoras da História,
noutra, todas as forças construtoras, descansando tranqüiltunente a alm:ll
rediJni.da por Deus.

Todos os Estados têm surgido do pecado. Desde que nasce, aparece
o sangue. Seu direito é o que beneficio os fortes, longe de dar a cada
um o que é seu. Isso é o Estado pagã0t que não leva. seus cidadãos a
Deus mas ao dem6nio.

Para Santo AG08'I'JNHo, a Igreja constitui o reino de Cristo e o reino
de Deus. Apesar de nela crescerem juntO$ o joio e o trigo e de junto do
eleito estar igualmente o hipócrita, ela já é em sua essência íntima o
regnum Dei.

Antes que o Cristianismo já se tivesse estabelecido e sedimentado,
pensadores como HERÁcuro, S6cRATES e PLATÃO puderam ser qualifi­
cados de cristãos, como de certo moOoos conceituou o grande Santo
AGOSTINHO.

Aliás, para Santo AOOSTlNHO, PLATÃO mereceu, ao invés de qualquer
outro filósofo, irrestrita preferência no tocante à Hsica, à 16gica e à ética.
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Se o Estado sem justiça, para Santo AGOSTINHo como para CfCEOO,
nem por isso perde o caráter de Estado, transforma-se sem dúvida, no caso,
em grande quadrilha de bandidos.

Se a justiça é a virtude que dá a cada um o que é seu, o Estado
pagão ou politeísta não dá a Deus o que lhe é essenCialmente devido.

O Estado não é, contudo, um froto do pecado. Proveniente da natu~

reza espiritual do homem e condição para a paz e a justiça, insere-se essen·
cia1mente na ordem do bem, mesmo quando possa encontrar-se em união
com o mal.

Fundado sobre a sociabilidade humana, é eficaz para certos fins que
Deus tem em vista. Sendo parte da ordem divina da graça. não é orga.
nismo do pecado, embora em sua forma concreta esteja sempre exposto
a degenerar. Para Santo AGOsnNHO, aliás, a situação ideal não é o Estado
munaial do Império romano, mas uma pluralidade de pequenos Estados.

Quanto lls ordenS' ou aos mandamentos do Emado em 8eIltido con­
trário ao ordenado por Deus, Santo ACOS'nNHO não vacila. No caso de o
prOCÔnsul ordenar algo t'Ontrário ao ordenado por César, diz ele não haver
dúvida de que a ordem de César havia de ser a seguida. No caso, porém,
de a ordem de César contrariar a de Deus, não é difícü concluir o que
daí deflui.

Para Santo AGOSTINHO, o homem bom, ainda que seja escravo, é
livre, e o homem mau, ainda que seja livre, é escravo. E de tantos senhores
quantos vícios possa ter.

Contudo, Santo AOOSltNHO, estudando a civitas Dei e a civit& tet'­
rena, incide na doutrina chamada da predestinação, que provocou não
pequenas düiculdades. Os homens, bons e maus, estão, desde o inicio,
preâetenninados e não podem assim iludir tais destinos seus.

Para a comunidade religiosa, exige os três pilares da pobreza, da cas­
tidade e da obediência, contanbJ que cada uma dessas condições não se
restrinja a um mero oomportamento elt'1:erior. A direção do mosteiro, por
sua vez, deve basear-se na humildade e na abnegação, que lhe deve dar,
por parte dos dirigidos, veneração e obediência. E a uns e outros exorta
Santo AGOSTINHO para que tudo se cumpra com amor. não como escravos
da le~ mas como 1ibertos pela graça.

Dtmtro da regra de São Bento. cujo mosteiro de Monte CassÍDO fundou
no ano 529, o abade, como pai da fllIDflia monacal, tem a dignidade do
paterfamilia.s, do pastor, do médico e do magister, esperando-se dele que
odeie OS vícios e ame os innã06.

Com Carlos Magno, Q Império ganhou profunda dignidade com a
divul~ção da leitura dos livros de Santo AOOSTlNHO, entre os quais se
notablliatva obviamente A cidade k Deus.
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Carlos Magno transfonnara-se no príncipe cristão, nO príncipe lia
paz, principum Dei.

O cativeiro de Bonifácio VIU por parte de Felipe, o FOmUl'iO, de
França, em 1303, e Q transferência forçosa da residência papal para
Avinhão, em 1309, demonstra o declínio da consciência de universalidade
em benefício de uma consciência absolutamente particularista.

De qual<1uer maneira, porém, pode~se dizer que, enquanto a incre­
dulidade é a -base positivista da era moderna, a fé rnllstituiu J base do
conhecimento racional da Idade ~édia.

~ dootrina corrente na teoria do Estado a challlAda doutrina da.~ duas
espadas. Segundo Santo ALBERTO MAGNO, a Igreja usa a espada espiritual,
enquanto o Estado usa, por intennédio do poder laico, a espada material
ou corporificallte da própria for!j'3..

A Igreja é espiritualmente superior ao Estado. Podemos dizer que
quem serve a. Deus serve ao direito e que um dos princípios fundamen­
tais da concepção medieval gennAnica ê "Deus mesmo é direito".

O Imperador, no que oonceme à. religião, está subordinado ao Papa,
mas este, no que diz respeito à vida temporal, está subordinado ao Impe.
rador e suas leis. As antigas idéias agostinianas renovam-se em um siste­
ma de equilibrio dos dois poderes.

Santo ALBEI\TO MAGNO recorre mais a PLATÃO que a ARlSTÓTEU:.S,
baseando-se toda 11 diferença. entre O pensamento daqueles dois grandes
filósofos em que o primeiro se cingia aos oooceitos universais para assim
bu~car os princípios das coisas, enquanto o segundo. para alcançar esses
últimos, buscava a natureza das coisas.

A conoepç';lo do homem de Santo .ALBERTO MAGNO concretiza-se em
sua liberdade e racionalidade. A!õSim sendo. deriva-sE' a vida jurídica da
ativiuade raeional e moral.

Tratando do direito. tram do 5CU primeiro princípio, que é o direito
natural, primeira semente ou genne do próprio direito positivo e de ins­
píraçáo estóica. Quamo Q seu conteúdo, *ntificam·se o itls nnturale e a
lex naturalis. Procedendo o direito positivo do natural, hão de. contudo,
tCT-se €'ID conta naquele as peculíariôades, de lugar e tempo, de circuns­
tâncias e de pessoas, donde a diversidade de direitos nos vários povos
c épocas.

SantQ TOMÁS DE AQUlNo remata afinal as idéias clássica... da Idade
Média, imprimindo-Ihes novo e notável impulso, gerauo pelo grande
renascimento aristotélico e pela atuação de seu próprio mestre ALHI!:Rro
MAG:O;o.

Para Santo ToMÁs, o homem é ser racional mas na vida illte!echlal
há diversos graus, que não podemos deSconhecer. A última perfeiç'ão
da vida COTre-"ponàe a Deus, em qUf'Ill SE' identificam o ser (' o conhecer.

-------------_._-~-- -
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Nessa construção hierárquica, o llixnem ocupa posição intermédia entre
os anjos e os seres inferiores, recebendo de fora, como estes últimos, o
princípio de seu conhecimento. De outro lado, porém, é capaz de auto­
conhecer-se.

O objeto da inteligência prática é o bem, enquanto {> objeto da inte­
ligência especulativa é a verdade. Assim, segundo Santo ToMÁs, as idéias
práticas são princípios do ser e as idéias especulativas são princípios do
conhecer.

Obviamente, todas as virtudes morais hão de ser prudentes, como
quer Santo ToMÁs. Portanto, todos os preceitos jurídioos, próprios da
lei e da justi~ dependem da prudência. Estamos aí diante da primazia
da razão como orientadora da vontade. A isso se tem chamado intelec­
tualismo. Em vez de inteleotuali~mo, porém, isso é sobretudo realismo.

A lex naturaZis é O modo específico por que o homem, como ser
racional e livre, participa da lei eterna.

A lei positiva, porém, não pode destruir o mal, de maneira exc1u­
sivi..ta, e completa., de modo a separá-lo totalmente do bem. Não have­
ria, por ~emplo, a paciôncia do justo sem a maldade do perseguidor.
Se pretendêssemos acabar com todos os víci<>s e imperfeições, acabaria­
mos, segundo Santo ToMÁs, com muitos bens e imped1ríamos de certo
modo o bem comum, indispensável à vida humana e que, em última ins­
tância, consiste na manutenção da justiça e da paz.

Para Santo ToMÁs, a justiça é o bem por excelência do Estado. Se o
bem do Estado é o justo, só o justo, por sua vez, pode servir à comu­
nidade.

Da questão dos regimes políticos, tratou Santo ToMÁs ex professo
na sua obra De Regimine Principum, além de aludir ao assunto na
Summa Theologico. Aquela pretendia constituir-se um espelho de prínci­
pe, para o rei de Chipre, mas dela s6 concluiu o Angélico o livro I.

De seus ensinamentos ficou uma lição imperedvel: a de que uma
tiranía é pior que uma oligarquía e esta pior ainda que uma oclocracia,
ou por outra, segundo a sua tendência para o bem ou para o mal, a
monarquia tanto tem possibiHdade para o melhor como para o pior.

Na doutrina de Santo ToMÁs, cumpre assinalar, finalmente, não eu­
contraNc, em qualquer passo de sua obra, alusão alguma à exaltação do
poder papal como juridicamente superior ao poder imperial

2. Ainda a Idnde Média. Dante, o nominalismo, Guilherme de
Ockham e Marsilio de Pádua

No pensamento político medieval, a.vulta, sem dúvida, também, o De
Monarchia, de DANTE, que, apesar das influências de Santo ToMÁs DE

AQUINO, conserva posição eminentemente smguJa·r.
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A unidade da Tfml OlJUlllreende também unidade do direito e do
Estado. O De Monarchia está consagrado a esta unidade.

Para ele. a justiça s6 pode, de certo modo, ser garantida pejo monar·
ca universal.

As razões 16gicas e morais que apresenta, acrescenta a de que Roma
foi predestinada por Deus ao im.pério llniversaJ.

56 um monarca que e9teja acima do mundo pode conseguir e. feli.
cidade onhnoda. Quero já nada pode ambicionar. só pode manter a paz.

Justificando int:riwecamente tal monarquia uníversaI, entende que
foi estabelecido por Deus, diretamente, nlo s6 O Pontificado para o âmbi­
to espiritual como o Império pam o témpOral. Enquanto. para Santo
ToMÁs DE AQuINo. o Papa é o representante de Cristo. a quem estão
subordinados todos 08 reis cristãos, devftllOS.Ihe, segundo DANTE, tudo
aquilo a que estamos obrigados emrelaçio a Pedro e não somente em
relação a Cristo.

Tal concepção. do equilibrio de ambos o.~ poderes, procura DA~'TE
não discutir-lhe a interpretação cosmológica., representado pela lua o
Império e pelo sol o Papado. A roa. porém, pensa DANTE. eml>ora receba
luz do so~ não provém indubitavelmente dele.

Ambos 00 domínios, o temporal e o espiritual, não es-tão ..mbmetidos
a um princípio unitário, porque ambos são oldens independentes. tendo
seus representantes :imediatamente subordinados a Deus.

O soberano desidioso é. asshn, tão atacado quanto o Papa que negli­
gencia seus deveres.

Em virtude da renovação dos estudos tomistas levada a efeito no
século XIX por Leão XlII, a doutrina do Estado de Santo ToMÁs DE AQUI­
No passou a ler a doutrlna da própria Igreja. Sem dificuldade. por isso,
no jubileu de DANTE, em solene declaração, não deixou Bento XV de
isentar o autor da ~oina Comedia da tnicula da heaesia que told.ava
o seu poema., legitimo documento literário clássico italiano sobre a con­
cepção católica do mundo.

A teoria pol{tica de DAm"!'., porém, ~minha em direção das idêias
do Renascimento, cujo pensamento do humanisIno tende ao temporal e
à própria secularização.

Nos fins da lda~ Média, o franciscano GUILHERME DE OCKHAM
passou II eotf!Dder que 4)5 conceitos gerais; ... idéias, como a de justiça.
só têm mgnifica.ção no :Interior do espírito; não oorresponàendo assim a
qualquer realidEuieo~ Com tal tlOIl<leito, OcuIAM renovava o nomi­
nalismo, cujo fundaàor, ROSCELINO, considerava os universais corno somen­
te nomina remm, ou por 0U'Ira, meras palavras.

Nessa polêmica. a Igreja colocou-se poc principio defensora de um
realismo moderado.
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C<mdenada a teoria de ROSCELINO pelo Concilio de Soissons, em
1092, foi 0c1cB.AM exoomunsaOo por Bonifácio VIU no século XIV, como
partidário de Felipe, o Belo, de França, e como renovador do nomina·
Imno.

Só vendo as coisas singulares, em vez dos universais, a unidade da
Trindade transforma-se, pala ROSCELINO, na pluralidade de três divin­
dades. De sua. parte, negava OCIWAM o caráter universal do Império,
surtentando, com Felipe, o Belo, e Luís d~~ Baviera, obvjamente, IJ sobe·
rania regional

Fedmico n nio conseguiu dar ao reino sua feição cesarista por ser
ainda muito forte a idéia Go. ordem cristii, mas a Sicília ia oferecer-lhe
a possibilidade de elaboração daquele tipo de soberania que depois se
converteu na fonna por excelência do Estado moderno, inimigo de '.:000
conceito universal.

Fedmioo torna-se, assim, o precursor da llustração da Idade Mode:.-na
ou do Estado temporal que preparou a tirania contemporânea.

Mas a filosofia de ÜCKHAM move-se na linha do ser sensível e com
isso entra em conexão com a ciência empírica da natureza.

Para ele, <> universal existe s6 na mente e não se encontra, portanto,
nas coisas.

Dentro desse coooeito, () conhecimento restringe-se à. esfera da expe­
riência.

Tal positivismo teológico trouxe como resultado a negação em gerai
do direito :natumI, que estaria ligado aos universais,·· embora OCKHAM
não chegasre a negá-lo, entendendo, entretanto, que o direito natural
se identificava com o direito divino, decorrendo, portanto, sua obrigato­
riedade da Sagrada Escritura.

Com relação ao poder pontifício, procura OCKHAM demonstrar que
não é ele ilimitado, incumbindo aos "'Santos varões" julgá-lo quando
exorbita.

Sem dúvida, a orientação nominalista para as coisas singulares dá
nascimento ao individualismo. A estrutura do Esta.do e da Igreja deixa,
então, de COJreSponder à ~ssão ne mdenações ideais [)'!lIa 5e tornar
mera expre5sáo da vontade.

O direito positivo passa a fundamentar a esfera do secular, que
passa por sua vez a derivar sua competência do positivismo teológico.

PlLm MARSfuo DE PÁDUA, O Uireito não é algo válido em si, No
inicio, não havia leis nem costumet Juridicos. Sem paz na sociedade, o
direito passou a ter a missão de evitar a discórdia e a guerra.
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A lei humana caracteriza-se por seu caráter coativo e voluntarista,
embora veja nela M..rnsÍLlO a expressão do justo e do útiL

A vontade do legislador é a fonte por excelência do direito, consi­
derando-a como tal a vontade do povo, que se expressa pela voz de seus
representantes .

Negando à Igreja. autoridade temporal e poder coativo, por nuo st'r
o reino de Cristo deste mundo, nega-lhe o próprio poder de excomunhão,
que paSSil a caber ao Estado. A esfera do poHtico adquire competência
ampla sobre todos os setores da vida. E no Defensor Pacis, sua obra por
excelência, diz textualmente: "Se hostilizas o poder temporaL ainda que
seus titulares sejam incrédulos ou perveniOS. mereces a condenação eter·
na" (Defensor Pacis, lI, capo 5, 5}.

Em oposi~'ào a DANTE, ~·IARSíuo, por àngulo algum, entende neces·
sária a monarquia universal.

IH - A FILOSOFIA POLtTICA E O MUNOO ~IODERNO

1. O mundo moderno. Maquiavel, .Bodin, l/obbcs

A partir do Renascimento, \\ma das ',idéias fundamentais que passou
a imperar como princípio construtor capaz de compreender a comunidade
política juridicamente foi o contrato social ou político. O pr6prio senhorio
baseia-se sobre podas entre o príncipe e la povo. Tal contrato ia comple­
tar·se com outro princípio: o da decisão pOf maioria. Como última idéia,
podemos ainda vislumbrar a doutrina do direito de resistência, que já
vinha da Idade Média.

o poder do soberano limita-se, assim, e define-se pelas faculdades
concretas de seu cargo.

:\Ias a idéia-chave da Idade ~Iodema foi também a idéia da sobe­
rania que então se firmou. Na política. surge uma nova grandeza até
então desconhecida: o Estado nacíonal, que ganha autoridade e organi­
zação unitária, libertaooo-se dos laços supranacionais do sistema medieval.

No final da Idade Média, Lutero e Calvino pregam o reforço do
poder do Estado, em face dos abusos (.'()tfentes no setor eclesiástico.

Partindo da doutrina do direito de resistencia e da soberania do
povo, te6logos calvinistas e jesuítas constroem a teoria dos monarcômacos,
de fundo essenclalmentepolêmico.

Entre os autores do mundo mod.emo, chama-nos logo a atenção, no
Seu limiar, MAQUIAVEL, que se notabilizou negativamente com O Prín.
cipe, em que, 1\ guisa de uma filosofia da incredulidaile, se ensina aos

218 R. I"t. 1e9ill......íIla D. 22 ". 87 jul./••t. 1985



interessados como se pode conseguir, manter e ampliar o poder. Para
mantê-lo, mostra coma se há de recorrer muitas vezes à liberdade desen­
freada e ao poder iHmitado, dentro de uma poJítial individual e nomi­
nalista.

Se o Príncipe se quer eonservar, tem que aprender também a agir
mal, sendo homem e besta ao mesmo tempo, para assumir, conforme a
necessidade, o papel de raposa e o papel de leão.

Para ele, a própria religião só ad(luire função c()mo instrumento da
poJftica do Estado. Não há dúvida de que ela é útil para exigir o sacri~

fício dos exércitos c para manter um povo unido.

MAQUIAVEL não sofre qualquer influência das obras clássicas, eslu~

dando o E$tado e a vida política como são e não como devem ser, na
perspectiva de razoc-s ético~filosóficas.

A experiência de ~AQUlAVEL len-o a t'onsiderar o mundo mau
e o homem perverso, mas a sua preocupação não é melhorá-los senão
«miO se possa subsis~ir entre lobos. Para vence-lc!i, tudo se torna válido:
adulá-los, usando a paz. ou destruí· los, l1s~ndo a guerra.

Sua concepção do homem é essencialmente pessimista: se pratica
o bem, fá-lo por necessidade. tornando-se trabalhador para vencer ~

pobreza e a fome. Nunca se toma bom por auto-resoluç.io moral, mas
por efeito d~ lei e de seu poder coativo.

No fundo, as normas da moral e <lo direito são fruto da força. Se a
religião, por isso, não é valor absoluto, tampouco o é a justiça.

Em sí-ntese, o sistema de ~AQUIAVEL opõe se a todo pensamento
medieval e a toda teori~ do Estado de base ética, não reconhecendo
nesse domínio nenhum valor espiritual. O Estado e o príncipe, viYíos
individualisticamente, são os valores, baseados na força, ue que tudo mais
se deriva.

Apesar de sua fortuna literária, a posteridade niio justifk'OU a doutri­
na maquiavélica, porque sobretudo a liberdade dos egoísmos se destruiria
mutuamente na luta de todos contra todos e de cada um contra cada um.
A doutrina da não violênda de GAl\'DHI é no ca"sO uma demonstração
da eficácia política do poder desarmado, que destruiu praticamente todo
o princípio maquiavélico da ação política.

De qualquer modo, porém, MAQUIAVl-:L destruiu em princípio a
unidade moral da vida coletiva européia, baseada ainda na concepção
teocêntrica medieval.

Certamente, o mais poderoso adversário de MAQUL\VEL foi JE."'~

BODIN, o criador por assim dizer do conceito jurídico de soberania.
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Com ele, erige-se o conceito que não foi conhecido da Idade Média
e que ganhou um sentido absoluto pata os Estados oaciODlis que- se
formavam, senão no domktio metafísico, ,pelo menos no domínio político.

to verdade que para BOOIN nem () príndpe nem o Estado estão
livres de toda e qualquer IUbordinação Jurídica.

O Estado e com ele o principe estão plenamente sujeitos à lei
eterna e à lei natuml.

Nos teUlI Se'" livros da República, oonstr6i a concepção jurídica. da
roberania, que ganha então contornos de superlativo absoluto. Muito
longe 9inda e5'bunos da concepção democrática da soberania, pela qual
ela assume o can\teT de superlatim relati"lo, ou seja, de poder supremo
em uma determinada esfera.

HOBBES, afinal, é o criador de uma teoria que se pode chamar
de teoria materialista do Estado.

Para TUOMAs HOB8ES, que viveu entre 1588 e 1679, o estado
natural do homem, antes que entrasse ele em sociedade, teria sido o da
guerra absoluta ou o da guerra de todos contra todos ou de cada um
contra cada um. Cada um tem direito a tu<lo e cada qual experimenta
sensível desconfiança pua com os demais.

Tal concepção não tem qualquer outra possibilidade que não seja
a de reprimir os intuitos egoístas, lançando mão da própria força. ....0
Estado <:abe essa função especifica. Não o busca, porém, por si, mas
porque lhe traz a comunidade paz e proveito.

No seu entender, s6 a monarquia é capaz de consolidar como deve
o Estado.

A vontade dos indivíduos deve ser subordinada à vontade de um,
quer seja esse um homem ou assembléia.' Mas esta vontade deve viJer
como se fora a vontade de todos os cidadios.

Assim, a vontade de todos é submetida à vontade de um homem
Ou de uma agsembléia, a quem cabe o supremo poder.

O Estado, chamado de LeYiatan, é um verdadeiro homem mn ponto
grande ou artificial, cuja forç.l e cujas~ ultrapassam de muito
as do homem natmal, que deve por ele $el' protegido.

Sem dúvida, o Estado que HOBBES preconiza é o Estado plenamente
absoluto.

Enquanto na Idade Média a construção do Estado se fazia com um
caráter ético-qualitativo, no mundo model11o, inspirado em HOBBES,

passou-se a fazer uma construção mecãnioo-quantitativa.
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A interpretação das próprias leis, tanto sagradas quanto seculares,
é de competência exclusiva do Estado.

Assim oom.o o direito se reduz a 1Ull roera instrumento de utilidade
6bvia para o curso rotineiro da máquina do EstadD, as faculdades dos
seus dirigentes. abertas ao arbftrio incontrolado, aumentam sem cessar
e simultaneamente.

E como não há nenhum poder supremo comum sobre os povos,
naturalmente, não há faw--se em direito internacional, imperando entre
os Estados o estado de natureza, caracterizado pelo egoísmo e pela
vontade ilimitada.

Para HOBBES, E9tado e Igreja são também idênticos. O Estado, de
fato, aparece divinizado.

Tanto em seus primórdios quanto em seu fim, aparece-nos o Estado
de HOBBES como profundamente individualista, sem qualquer impulso
poUtico criador .utAotic:o.

2. O mundo moderno. Locke, Montesquieu

Perto do radical pessimismo de HOBBES, o estado de natureza, pata
I..oco. é um estado de absoluta liberdade e igualdade. Tal estado,
obviamente, traduz inclusive a plena liberdade do homem para dispor
de sua pessoa e de sua propried1lde.

A divisão de poderes. que ROBBES bavia combatido como doutrina
subvet'siva e responsável pelo aniquilamento do Estado, Locu defen~

de-a de certo modo ao lado da procedência teórica do poder estatal,
que tem sua. origem no povo, e a'O lado do seu exercício por titulares que
são a&al apenas fidueiúios.

No fundo, porém, dá Loco. predominância ao Poder Legislativ(),
que para ele é realmente o poder dos poderes do Estado, por ser o
responsável pela ingtituiçio da ordem jurfdi(:a.

Isso não impede que LocKE se torne o arauto da liberdade, C}.ue,
para a sabedoria poHtica, sÓ se pode concretizar na eliminação do poder.

I...oco prega, assim, o antiabsolutismo, a contenção e limitação da
autoridade pelo consentimento do povo e pelo direito natural, a elimi­
naçio, afinal, da pcepot&lcia e do llrbitrio. Sua obra intitula-se exata·
mente: Segundo Tratado do Gooenw CwtL Ensaio Concernente à Verda~
deira Origem, à &tetu4o 6 tJI) Fim do GotJemo CioIl.

.Partindo, como HoBaS, do emulo de natureza e do contrato socWl,
dA-lhes. .po~. outra feição,~ chegar a uma limitação hUmana
do poder, por intermédio também do c1lrMto de ÍfIIU1TeiçtJo dos súditos.
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A finalidade do Estado resume-o;c na protpÇ,'ão da liberdade.

Não se concebe que o poder se afirme com mais intensidade do
que o bem público e;(ige.

Com relação aos tratados, à paz e à guerra. erige-se um terceiro
poder, o Canfederatico, além do Legislativo e do Executivo, eomo ramo
desse último.

Esse é o espírito do Ensaio sobre o governo civil, que se levanta
como autêntico catecismo protestante antiabsolutista.

Finalmente, nas Cartas sobre a Tblerdnew, em suplementação à
doutrina que defende, prega LOCKE a :laicização completa do Estado
moderno, abrindo caminho para (I Estado leigo, qU(> co!lx:ou em posição
marginal os interesses espirituais do homem (I que' tantos males trouxe
à educação de nossa mocidade.

A Mm;TESQillEu devemos umu escala hi/'rúrquie:l de valores. O que
fora útil para ele. mas desvantajoso para soo família, havia de desterrar
de seu espírito. O que fora útil para sua família, mas prejudicial para
sua pátria, procuraria esquecer. O que fora útil para sua pátria, mas
danoso para o gcnero humano, ron~iderarin especificamente delituoso.

Ma'> MON'TESQUIEtT é sobretudo (1 gênio (jue chc~ou 1 lapidar defi.
ni~'ão <10 que- seja lei: ~a relação n('{'eSsária que de-eorre da natureza
das coi5as".

Em última análise, as lei~ n~\O sãn mais que J('hl!..üe.~ {JllE' cxistC'm
entre a razão, como derradeira realidade tspiritual do ('<>Smo, (> os varia­
dos seres e relações f"lltre esses mesmos serf'S.

E a função da lei não é descurada por MOl"n:SQUlF.U, IJue leva
até suas últimas ilações o lema que inscreveu na cabeça de seu livro
famoso: "Quem manda sobre o soberano? A 1e-i, rJinha dos mortais e
imortais."

Mas a lei está sujeita a certos potKlcrávcis. Deve ser primeiro
adaptada ao povo para que é feitCl, pois' seria mem {'asualídad<" que a.
lei de uma nação servisse à outra.

A lei, ademais, deve existir e·m função da geografia. da biologia e
da economia de cada pais. A lei, em sintese. deve adaptar-sl' ao grau
dc liberdade próprio dos cidadãO'S ...

Afinal, o melhor regime politico é o que melhor se concilia com o
caráter e a constituição natural do povo e concretiza a liberdade, que
se torna compatível com esse ca.ráter e essa constihJição.

De outro lado, {.'omo se pode verifioa~ a cada passo, entende Mox­
TESQUlEU que todo homem tem tendência a abusar de seu poder e
isso sem encontrar sequer limites.

222 R. I.f. 'etld. .....UiII •. 22 R. 87 jul./Nt. 1985



Lembrando a divisão dos poderes do Estado, necessária para criar
o que se \'Ulgarizou mais tarde como freios e clmtrapesos, mostra que
há em todos os Estados três classes de poderes que hoje são chamados:
Legislativo, Executivo e Judiciário.

O sistema de freios e contnl.pesos, que lembra o movimento mecà.
nica e a segurança da máquina, passa a ser aplicado ao Estado e a
exercer grandíssimo influxo no pensamento da teoria política, no período
da Ilustração.

No seu O Espírito dns Leis, que vamos seguindo e que é sua obra
por excelência, doutrina judiciosamente: "Estaria tudo perdido se o
mesmo homem ou a mesma corpora~'ão, grandeza, nobreza ou povo
desempenhara os três poderes de fa7.cr as lei..., tomar as decisões púhlicas
e julgar as desavenças dos particulares" (v. Df' l'Esprit des Lois, 1, XI,
capo VI).

Com relação ao Legislativo, há que entregá-lo não apenas a uma
câmara mas a duas virtualmente separadas, já que em cada E.~tado,

segundo Mm.TESQU"IEC, há sempre uma aristocracia. que se distingue
e se separa (lo resto da população.

A rigor, deve equüibrar-ge a elite e a maioria do povo, para que
não possa a quantidade abusar da qualida<le nem esta esmagar aquela,

O governo e a admínistração, no sentido atual dos tennos, cabem
ao Executivo, via de regra representa.do pelo monarca ou hoje pelo
Presidente da República, uma vez que tal parte do governo melhor se
atende com um poder unificado cpJe por muitos, ao contrário do que
se dá com o Poder Legislativo, que melhor se ordena, em geral, por
muitos que por um s6.

Dentro ainda de um certo preconceito, fruto da época, enteooe que
os nobres, em vez de ser Julgados pelos tribunais ordinários, devem sê-lo
pela câmara legislativa aristocrática.

Ao Executivo há de dar4 sc o poder de participar na função legisla­
tiva, ao menos pela atuação negativa do veto. Sem o direito de impedir
os excessos do Poder Legislativo, transforma-se este em instituição des­
pótica, concentrando em si toda a autoridade que se pos~ imaginar.

A influência de MoN"l"ESqUIEu foi muito grande como inspiradora
da monarquia constitucional dos séculos XVIII e XIX, fazendo-se sentir
a sua presença. na Constituição belga de 1831, na Constituição da Ale­
manha e de seus Estados federados e até na Constituição japonesa de
1889, isso para não falar Da Constituição dos Estados Unidos da América,
que se elaborou tendo à vista a· doutrina de MONTt:SQUlEU, ate hoje
ali nio esquecida.
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Criticando a doutrina de MO~"I'E9QUIEU, podemos dizer que ela
só tem em ooota as funções e os interesses' que campeiam DO seio do
Estado, despreocupando-ge com o elemento primordial deste, que é o
bem comum.

Em síntese, a natureza do homem constitui a autêntica fonte da lei.
Dl' outro lado, o melhor governo é o n.is adequado para alcançar a
felicidade doe. cidadãos. E, no fundo, a ldi por eroelêocia de cada homem
é a que lhe satisfaz 0.8 próprias necessidades, como se tem muitas vezes
enfatizado.

3. O mundo moderno. Jean-Jacquts Roussoou

Ao Contrato Social de ROUSSEAU' corresponde uma cosmovisio
alheia à vertical moral-espirituaI em virtude de apenas estar ele interes­
sado na felicidade e na ínfulicidadc do homem e não propriameDte DO
bem e no mal dos cidadAos.

ROUSSEAU é o pensador mais radical ide sua época. No fundo, prega
o integral individualismo, dentro de um ·pensamento político que prima
pela liberdade.

O contrato social. que fundamenta a socie<1ade, pretende, com a
comum força de todos, defender e apoiar a pessoa e os bens de cada
membro do corpo coletivo, tornando possive] que cada indivíduo, mesmo
associado a todos, somente obedeça a si próprio e dessa maneira se con­
serve tão livre como antes.

Afinal, o dogma por excelência rous8e'auniano é o da liberdade irre­
ntUlciável.

Os homens, desiguais corporal e esfirituaImente, tomam-se iguais
pela convenção e pelo díreíto. O limite' dessa igualdade oorporifica-sa
apeDllS em uma direção: ninguém pode ser tão rico que possa comprar
outro nem tão pobre que seja obrigado a vender-se.

O conteúdo deste contrato sÓ pode set a uontode geral, que se expri­
me pela contagem dO!l votos. em que cada um expressa a sua própria
opinião.

Esta vontade gemI. no juízo de ROUSSEAU. é sempre justa e per­
manentemente orientada para o bem comum; imagina.se que ela com
equillbrio e de modo, niltural hannoniza.'1 interesses e tende à jU!tiça.
A3 resoluções comuns, qual varinha de condão, trazem por si, sempre,
soluções eqüitativas.

Sem dúvida, se a minha opinião é rontrária à vontade geral, isto
quer apenas. segundo ROUSSEAU, significar que eu me enganei e que
aquilo que havia admitido como vontade geral, na verdade não o era.
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Ao defender a submissão da vontade do cidadão à vontade de outros
homens, defende-se a autodívinização do humano, atribuindo-se à oo]e.
tividade um caráter sacro e obrigat6rio, que de nenhum modo lhe cor·
responde.

Seria de perguntar-se até que ponto tem fundamento a afirmação
de que a quese sagrada vontade gemI seja SOOlpre justa. e nos leve
invariavelmente à utilidade pública, trazendo para esta as caracterlsticas
da sabedorift e do bem.

Sem dúvida, o contrato social traz em si implicitamente a afirmação
de que, quem quer que deixe de obe~ à vootade geraI.. será obrigado
a ela por tod<> o corpo social. No fundo> isso significa que o cidadão
será forçado a ser livre... paradoxalmente.

Hoje, vulgarmente> todo Estado subordinado ao direito, todo Estado
ele direito imagina-se dirigido pela vontade geral ou, em última análi.se,
pela lei. Nesse caso, tanto a república continua repúbliaL como a própria
monarquia pode adquirir 06 caracteres de república, contanto que a lei,
precisamente, oorporifique a vontade da maioria.

De outro lsado, os deputados do povo não podem ser seus represen­
tantes. ROUSSEAU não conhece a democracia indireta ou representativa.
Para ele, a única forma autêntica de deIIlQCracia é a forma direta. A lei
que porventura o povo não tenha pessoahnente confirmado é nula de
pleno direito.

Nesse aspecto, a maioria das leis contemporâneas seria nula, pois
que 8 democracia direta e melImo semídireta se reduz a pequenos Esta­
dos tenitoriais, dentro da tradição quase exclusiva hoje dos cantões suíços.
Seria, aliás, de todo impossível que se pudesse viver a democracia direta
nD.'l grandes Estados territoriais da atualidade. A posteridade varreu, nesse
terreno, a pretensão de ROUSSEA.u. Nem mesmo o antigc mandato impe­
rativo dos Estados Gerais vingou DO mundo moderno, desaparecendo de
ve2 da estrutura institucional dos Estados. Seria inexeqüível hoje não 56
a demOClllCia direta. como o próprio mandatc imperativo. Dentro dos
Estados populosos do presente> tais institutos constituem meras utopias.

Do quadro político de ROUSSEAU, apml8S fica o <lo governo das
maiorias, hoje contrabalançe.do pelo respeito das minorias.

Não podendo prescindir da religião em seu Estado, recorre ROUSSEAU
à figura de uma religião exclusivamente civil, trazendo aos cidadãos uma
profissão de fé puramente civil, baseada com firmeza na autoridade
do Estado.

O cidadão dere QDlaI seus deveres. Por isso, deve ser religioso.
O Estado ionteressa~se por tal situação. Os artigos dessa religião são seno
timentos de sociabilidade, cuja fé não é obrigatória, mas cujo desre$peito
pode levar ao enfraquecimento do Estado.
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A grande idéia de. ROUSSEAU é a uolonté générale, que se transforma
quase em razão de Estado ou pelo menos, sem dúvida alguma, em rurcito.

Sabemos, porém, que o direito não pode resultar exclusivamente da
vontade, ainda que geral. Aliás, no caso, ROUSSEAU fez apenas deslocar
a vontade de um, do monarca, para 'a vontade da maioria do povo.
A vontade, porém, seja de um ou do povo, pode tornar-se absoluta ou
caprichosa. O absolutismo real pode tTansfundir-se no absolutismo popu.
lar. Não nos e.~queçamos de que o nazismo na Alemanha ascendeu
democraticamente, por força. de eleiçõm, e de que lá o próprio direito
se transformou nO antidireito.

Não, o direito não pode originar-se da. vontaoo mas unicamente da
razão. O papel da vontade, no caso, é eXpUcitar a razão. Como não temos
outro processo para votar as leis, temos sempre que lançar mão da noção
de maioria para aprová..las. Mas nunca esquecendo de não n(X desviarmos
dos princípios supraconstitudooais que ieoc.amam li justiça e os valores
huma(l{lÇ.

A soberania, porém, para ROUSSMU, confunde-se com a vontade
geral, que se torna inalienável,indiv:sivel, infa.Jíve~ absoluta, sagrada
e invioláveL

Inalienável, porque O corpo social não pode c-edcr sua vontade: deixa­
ria de ser povo. ROUSSEAU detes-ta o regime representativo defendido por
MOll."TESQUIEU. lndivisivel, porque a vontade é geral ou não O é. Infalível,
porque tende à utilidade póblica. Absoluta, porque fora dos direitos do
homem. inerentes à sua própria natureza, alienou o resto ao corpo sociaL
Sagrada, porque cabe a ela corporificar a; justiça e a liberdade. Inviolável,
porque ninguém pode ser inju~to consigp próprio ao declarar-se li von·
tade geral em que cada um colaborou.

O soberano é o povo, que vota as lels, e não O governo, que apenas
as executa.

Mas tal fonna de governo, tão perfeita, reconhece ROUSSEAU difi­
cilmente conv'.r a homens. :E: forma para deuses, diz paradoxalmente.

Apesar disso, porém. as idéias de ROUSSEAU propagaram-se, rápidas,
entre as massas mais cultas, preparando o clima propício à Revolução
francesa.

A rigor, contudo, a verdadeira democracia procede muito mais da
Escolástica, sobretudo da Escolástica taxdia, da escola espanhola do
século XVI, que do pensamento rousseauniano.

O erro original de ROUSSEAU e de seus antecessores está nas idéill~

do estado de natureza e do c()ntrato social.
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Nem, porém, o estado natural do homem foi o de isolamento, nem
a sociedade e o Estado são entidades artificiais.

ROUSSEAU criou o mito do bon sauvage, de que nos fala CUATEAU·

BlUAND e a escola indianista brasiJeira, entendendo que o homem, no
estado de natureza, ao contrário do que pensava HOBBES, era bom, tendo
sido a sociedade que o corrompeu.

O homem, entretanto, nem foi o demônio que nos descreve HOBB~

nem o anjo que nos pinta ROUSSEAU, sendo realisticamente um conjunto
de boas e más tendências.

4. Federico o Grande e George Washington

Já no testamento dc 1752, dizia Federico o Grande: "Para a política
é totalmente intranscendente que o monarca ou senhor seja ou não
religioso."

A vontade do rei é elemento primordial do Estado soberano, alçando­
se à essência do poder os caracteres pessoais e obrigatórios do governo.

De outro lado, o senhor ou rei é igualmente servidor do Estado e
de seus súditos. O bem-e9tar total deSlles, verdadeira felicidade, tem um
valor supremo e preferível a qualquer outro interesse.

Para Federico, o verdadeiro mérito de um bom príncipe está na sua
dedicaçãO ao bem-estar <:oletivo, ao amor à pátria e à glória nacionaL

Reconhece Federico, na prática, que os Estados pequenos acabam
aos poucos devorados pelos grandes. Disto decorre o imperativ() político
exterior da Prússia, a quem caberia dominar, por seu lado, tudo que
pudesse impor com relação, por exemplo, à PolÔnia, que se caracteriza
c()mo um reino eletivo.

Lá, quando morre cada rei, destrói-se muita vez o reino na luta
partidária. "€ o momento llSado, como incentivo pela neutralidade, para
incoJPOrar desde Jogo uma cidade, em seguida uma região e assim por
diante, até que Q país inreiro possa ser assimilado.

Não há dúvida de que a monarquia de Fooerico o Grande, guerreira
na sua forma, cultuou secularmente as virtudes próprias da asce5e das
ordens teutônicas, os sacrificios da autodisciplina, a obediência, a fídeli­
dade, o dever e a abnegação.

Apesar disso, porém, faltou-lhe a objetividade idealista para o campo
universaL O estamento DÚlitar não pode levar o Estado a comportamen­
toS contradit6rios e aniquiladores COm relação a seus caracteres de ordem
geral
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A doutrina do contrato social, própria da Ilustração francesa da
época, que degenerava na. políti(la da força. das idéias rousseaunianas.
Pão foi adotada nos Estados Unidos.

Os "contratos sociais" da União e: dos Estados têm um conteúdo
diferente. haja vista o Bill of Rights de Virginia. de 1776, a Constituição
de PensilvânUl.. que data de setembro do mesmo ano, e 06 próprios ante­
riores .'Artigos de Confederação entre os Estados Unidos". Todos esses
diplomas legais, de tipo contratual, escapam do poder legislativo ilimitado.

Não obstante, afinna enfaticamente a declaração de independência:

"Temos por verdades evidentes que todos os homens foram
criados iguais, que foram dotados por seu Criador com direitos
inalienáveis detenninados, entre. as quais se contam a vida, 11
Uberdad.e e .a tendência à felicidade."

Ins-talou-se ali, reahnentc, uma soberania da lei e não de homens
(government of Law and not of men) I dentro da inspiração aristotélica,
partindo-se prazerosamente da liberdade mas com a limitação do arbítrio
que lhe é sempre companheiro ameaçador.

Numa época em que a Revolução francesa perseguia a religião e
a Iltutração na Europa vulgarizava a doutrina de MAQUlAVEL, OS Estados
Unidos salvaguardam não s6 o direito natural como O próprio direito
divino.

JA.MF..S Wn..90N. juiz do Tribunal SuPJIeIIlo e um dos país da Coost:i­
tuíção, não tergiversa ao dizer numa de 'suas lições sobre os Princípios
gerais do direito e do dever, em Filadélfia:

"Ordem, medida e eficácia penetram o universo. Vemos ao
reàor de nós uma tal regra, que um desvio da mesma não pode
nem deve ocorrer, nem ocorrerá."

Entre os ouvintes dessas explicações, que se desenvolveram nos anos
posteriores à Revolução francesa, entre 1790 6 1791, encontrava-se a
figura oracular de GMOOOE WASlUNGTON, que viveu entre os anos de
1732 e 1799.

Puritanismo e democracia unem-se para o aperfeiçoamento do mundo,
passando a constituir o fundal1l€Dto interno da vida pública americana.

Vê-se, assim, que é bem diversa a filosofia política americana com
relação às idéias correntes da Ilustração européia, que trazem uma ima­
gem puramente materialista do universo.

Conhecidíssima é a mensagem de de$pedida ao povo dos Estados
Unidos, de GrollGE W ASHINCTON, que adquire a feição de verdadeiro
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testamento. de ordem polit1ca. Pois bem. Que prega tal dooumento?
Moralidade e justiça. Nunca, portanto. podia apresentar como inimiga
do Estado a religião, cuja finalidade era fortaleom' {} bem geral procurado
pelo Ambito político.

A Teligíão aparece, llSlim. corno elemento necessário à moralidade
e, portanto. como base política essencial do povo que quer fortalecer a
sua vontade com as forças poderosas do Espírito.

Religião e moralidade, no curso da vida e de suas vicissitudes. não
podem estar dissociadas na oonsecução do bem-e9tar político, que tem
um lado rempoxaJ, :mas tem também outro de fundo predominantemente
espiritual.

E exorta WASHINGTON a seus ouvintes, nO sentido de que não podem
deixar de se precaver contra os que entendem que se pode manter uma
moral independente da religião.

Na polítietl, seja. ela interior ou exrterior. não se pode dispensá-la,
pois a virtude e a moral são os mananciais por excelência da vida do
governo de um povo.

Para a própria vida internacíonaI, é tudo isso altamente importante.
Só com o aprimoramento moral se consegue varrer as antipatias contra
detemúnadas Dações e as apaixonadas simpatias para com outras, substi~

tuindo tais sentimentos por outros superiores, justos e amigos para com
"0008.

Não é senão por isso que qualquer atentado público contra o direito
natural e divino, no tempo e no espaço, pode provocar necessária inter­
venção em favor do Espírito e já nio mais -como mero direito mas como
indeclinável dever. Estamos. então, diante do que podemos chamar de
direito ou dever político de resistência, que se pode aplicar inclusive no
plano internacional.

O Estado não pode cuidar também apenas da harmonia do meu e
do teu. Tal ponto de vista jurídico, se exacerbado, com prejuizo dos
valOl'M morais, degenera num conceito positivista da soberania e do
direito, de que foi useiro e vezeiro o Daclonal-sooiallimo, sobretudo de
fundo nazista. que desrespeitou os mais fundamentais direitos humanos
e contra o qual se colocou, em verdadeira cruzada, no fim da segunda
conflagração mundial, o consenso expresso das Nações Unidas.

O direito positivo do Estado não pode deixar de penetraNe pelo
11.1$ dimnum e pelo lus naturale.

Por isso, foi justo o castigo aplicado aos criminosos de guerra que
na Alemanha fizeram tábua rasa do direito divino e humano. Nuremberg
não é uma n6doa. .t uma sentinela e uma advertência.
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5. Hegel e o totalitarismo

Para HEGEL, o objeto da filosofia é 1lI compreensão de sein, do que é.
Pelo menos, é o que nos diz no prólogo de sua P'~ilo8ophie eles Rechts.
de sua Filosofia do Direito. O que t coI'pOrifica a razão. Daí, dizer HEGEL,
numa formulação já cltüsica e bastante conhecida: "o llue é racional
é real; e o que é, real é radonal".

Realidade C' ra2ão, desse modo, aparecem idênticas ('Onsoante sua
essência, embora como duas diversas fOlJllas de explicitação de um único
conteúdo úitimo. Com iss(), busca HEGEL introduzir-se pelo pensamento
até o ser das coi~as, sÓ se satisfazendo ao ,alcançar o conjunto do processo
do pensamento, ou melhor, o conjunto do processo do mundo.

Mas o processo do pensamento e do' ser mOve-se fundamentalmente
por intermédio do método dialético, que é O1eitmotiv da filosofia de HEGEL.

A cada conceito inicial pode chlUIlar~se tese, por contra.~te com seu
contrário. que passa a ser a antítese. Teçe e antítese fazem-nos chegar
à aint6$i3. Enlaçando OS elementos diversos da afinnação e da negação,
da tese e da antíte.l'e, a síntese eleva a idéia e fá.~!I progredir em busca
da razão absoluta.

Vê-se, assim, que a. filosofia hegeliana triparte-se, assinalando os
graus do conhecimento como instantes do desenvolvimento do mundo.

Como primeira parte, surge a lógica Ique para Ib::cEL se divide em
ciência da idéia em si, teoria do ser, teoria da essencia c teoria do con·
ceito, que volta à da idéia em si mesma.

Da lógica passamos à filosofia dn natureza, cujos três graus gerais
aparec.'em mediante o processo mecânico, o processo físico e o proce!s(l
orgónko.

Depois de seu aIheamento, a idéia reúne-se à natureza para consti­
tuir·se como espírito "em e para si" o que era em si na lógica e fnm de .si
na filosofia da natureza.

Está <lOnstituída, então, a filosofia do e.rpirito. que vai desde o subjf'o
tivo ao objetivo, em direção do esptrito absoluto.

Ao c()[ltrário de lÚ.NT, HEGEL entendia que o pr6prio absoluto é
cognosclvel.

Enquanto (I domínio da antropologia e da psicologia fazem parlc
do espírito subjetivo. o direito ~ a moral constituem partes do espíritlJ
objetivo.

A arte, a religião e a filosofia constituem afinal momentos do espí­
rito absoluto.

2.10 R. Inf. lelisl. IN.ília •. 22 n. 81 jul./Nt. 1985



Tal processo, do pensamento e do mundo, diversifica-se em gra'.lS,
que são cada um mais perfeito que o anterior.

Em síntese, o pensamento filosófico vem total c puro, para condensar
o divino, que, se vive na religião, vive sobretudo nas imagens e nos
símbolos.

Como o processo lógico repete (.'Oucomitantementc o devenir da
realidade, que é experimentado como um fluir perpétuo, aparecem DO
sistema hegeliano Direita e Estado como momentos desse processo uni­
versal. Para tal processo toma-se algo essencial para sua compreensão
a filosofia da história.

o tratado de HEGEL sobre a filosofia do direito pretende ser, como
ciência do Estado, a compreensão e a apresentação do Estado como algo
rocional em si.

Entretanto, nas elucubraçães do "espirito objetivo" e da conseqüente
organização jurídica, não chega HF..GEL até o conceito de humanidade,
parando a meio caminho, Do conceito de Estado e de nação.

Sem dúvida, por e.1Ise lado, surge o perigo do nacionalismo, ao
ponderar:

Quando conhecemos o universal que se :ealiza no Estado, conhece­
mos o que expressa em absoluto a imagem da nação. Mas o conteúdo
da universalidade concretizado na realidade do Estado é o espírito do
próprio povo.

Como HEGEL, porém. buscando a idéia nas figuras concretas da
história, abraça o racional e o real, volta-se interionnente para o Estado
prussiano como verdadeiro universal que c<mseguiu o mais alto grau do
objetivo em sua época.

A realidade racional da Prússia, caracterizada pela tarefa própria
desse Estado. wlocou-a bem enfaticamente no discurso de 22 de outubro
de 1818, em Berlim:

"]; especialmente este Estado, que me recebeu dentro de si,
que, elevando-se pela superioridade espiritual de sua importância
na realidade e no político, se equiparou em poder e independên­
cia àqueles Estados que estavam por dma dele em meios exte­
riores. Aqui está a imagem e o froto das ci~ de um dos
momentos essenciais da (;ida estatar. (Grifos nossos.)

Sua Phiwsophie des Rechts, de 1821, refere-se ao Estado reaI, de
maneira bastante otimista:

"O Estado é a vontade divina como espírito presente desen­
(;olvet1do-se para a fonnação e a organizaçao de um mundo."
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HEGEL roloca nO Estado a objetividade e com ela a verdade e na
religião e seus representantes a subjetividade e, portanto, a mera opinião.

O espírito, como livre e racional, é: em si moral e a autêntica idéie.
é a racionalidade real, que existe como Estado (v. RF:SENZWE[G, HegeJ
UM der Staat. t. n, 1920, p. 268).

O domínio religioso, subjetivo, está essencialmente subordinado ao
Estado. HOBBES e ROUSSEAU revivem de certo modo em HEGEL.

Estado e Igreja distinguem-se apen~ na fonna. Por isso, quanto à
autoridade SGbre a moral, ao direito, às leis e às instituições, só o
Estado representa o saber.

Como podemos sentir, a concepção de HEGEL é uma concepção totali·
tária do Estado.

Apesar de identificar o Estado co~ a idéia moral, longe está e.
teoria de HEGEL de ser uma teoria da liberdade. Tal liberdade, sabemos
que não existe quando o individuo deiJ:ou de se integrar no Estado.

HEGEL detesta o sufrágio universal e os processos constitucionais de
organização democrática, tomando-se adepto da mooarquiahereditária
por ser o sistema mais em condições dei alcançar a racionalidade.

Da doutrina de llSCEL derivou-se ai escola histórica e procederam
as doutrinas fascista e nacional-socialista, não s6 baseadas no Volk.rgeist
como na noção de Estado daquele filósofo, a quem se vêm juntar as
teorias caducas racistas de GoBL."'iEAU e CHAMlIERLAIN e a teoria do super­
homem de NIEI'ZSCHE.

O Estado, para o fascismo e para o ua.zismo, passa a ser tudo, con·
ceituando-se totalitariamente, dentro da filosofia de HEGEL.

Mas não é 56 o totalitarismo da direita que busca em HEGEL a sua
inspiração. Também o totalitarismo de esquerda buS<:a em HEGEL parte
de suas bases doutrinárias.

Repudiando sua concepçã<> de Estadot entendemos, no entanto, pro­
fundamente realista sua concepção dialética. que não admitimos, contudo,
como processo perpétuo e eterno. Como tal, o processo dialético traduz
~ acentuado e definitivo relativismo, qqe se firma na tese que gera
a antítese, a qual por sua vez produz a rintese, que se transforma em
nova tese, que gera por sua vez nova antJte.se e assim por diante, sem
fim o processo.

Dentro das idéias que esposamos, não tem sentido O ciclo sem fim
da dialética hegeIiana, de fundo profundamente materialista. Na filosofia
axiol6gica e finalista que nos orienta, não há lugar para tal.

Todavia, não podemos deixar de reconhecer que na arena social o
curso do processo dialético é constantemente observável, nos vaivéns do
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pensamento ali imperante. E o trágico é que, muitas vezes, em lugar
de progredir, regredimos nas sínteses ocasionais. ~ verdade que, apesar
dos recuos, marchamos parn o infinito. Se a civilização nãD é uma .linha
reta, será talvez helicoidal, recuando em cada volta mas alçando-se sem~

pre no seu caminho ascensional.

6. Comte e o positioismo. Rudolf Von Ihering

Com a queda da fé teológica, vai firmaNe o dogma da ilimitada
liberdade de consciência, que vai ter lugar também nas ciências políticas.

Enquanto a artronomia, a física, a quimica, a fisiologia e outras
ciências naturais não conhecem a liberdade de consciência, pois qualquer
um de nós acharia absurdo que pudéssemos discordar de suas conclusões,
sem base científica para tal, na política cada um, com ou sem razões,
passou a exercer a liderança e a escolher e ocupar o poder.

Entretanto, só aos sábios cabe governar. PLATÃO tinha, nesse ponto,
razão. No sistema político a realizar, a direção espiritual s6 pode estar
nas mãos dos sábios, em cujos fundamentos est:abelecidos há de basear.s6
também a orga.nização do sistema de administração própria dos chefes
dos misteres industriais.

Para COMTE, oS sábios, ou seja, os competentes devem transformar
a política em uma verdadeira ciência experímental, em benefício do povo.

Rememorando os três estádios que correspondem aos três graus de
conhecimento, reconhece primeiramente a doutrina dos reis, como o está­
dio tsológico, fundamentado na idéia sobrenatural do direito divino.

Em segundo lugar, vem a doutrina Ms povos, apresentada pelo
estádio metafísico, que repousa sobre os pressupostos metafísicos trazidos
por um contrato social originário, que por sua vez deve gaTantír "direi­
tos iguais",

Por fim, erige-se a doutrina científica da política, que corresponde
Qo estádio científico, baseado na organização científica do poder.

Segundo a compreensão da filosofia positiva, o direito passa a basear­
se nas leis da pr6pria natureza, em cuja submissão e no conseqüente
bem-estar geral vê COM'TE a meta e o estádiD último da humanidade.

Pau o espírito positivo, em vez de existir o homem, existe a huma­
nidade porque é à sociedade que se deve agradecer todo o progresso.

Apesar áe o positivismo não contar COm a possibiJidade de conciliar
o espírito teológico com o positivo, a configuração de leis naturais eternas
não estaria de todo ausente do sistema teológico e assim estaria aceita
pelos fatos em que CoMTE com exclusividade crê. Se o espírito da ver­
dadeira ciência não nega a ampliação do reino dos fatos, a ciência ainda
poderá chegar a compreender o sobrenaturaL O pensamento positivo
não corresponde necessariamente ao nüIísmo moral, a não ser que ha}a
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aprioristicamente preconceitos, como acontece hoje não só cc>m o Estado
soviético como t;:om a maioria dos Estados ocidentais, que desprezam
praticamente o e,~piritual e não cuidam de dotar o poder político de
eidadãos competentes e virtuosos.

Ao invés de exigir-se do governQDte apenas, como se faz hoje, ter
uma determinada idade mínima, ser nadooal e estar no uso e gozo dos
direitos políticos, haveria que ~e exigir moralilÚlde, competblda e espí­
rito público, sem o que não se pode ter a garantia da consecução do
bem comum, {)bjetivo de tod(} e qualqlJ!er governo digno desse nome.

Dentro do chamado posiíwismo jurídico, avulta como um dos autores
mais significativos RUOOLF VOI': IHElUNG,. que viveu entre 1818 e 1885.

Da obra de VOli hlERING são especialmente importantes "O Espirito
do Direito Romano nos Diferentes Graus de seu Desenvolvimento" (Der
Geist des Rõmischen Rechts auf den Verschiedenen Stufen seiner Entwick.
lung) e "O Fim no Direito" (Der Zwcek im Recht).

Sem dóvida, sendo o positivismo uma cosmovisão que vive em função
da razão e .da experiência, não será muito fácil firmar as bases da doutrina
de lHERIXG, em face do domínio específico do direito, que é todo ele
ligado essencial c necessariamente à ju-stiça.

Sabemos que o conceito do direito é moral-valorativo e é difícil assim
conciliar a natureza do direito com as idéias que constituem a base do
pt.>nsamento de hIERlh"C, de feição positivista.

Enquanto as ciências naturais se orientam pela lei da causalidade,
as eiências humanas, entre as quais está 10 direito, orientam-se pela lei
da finaUdade.

11iEIlING está certo disso, entendendo que a vontade é a verdadeira
força (~riadora no mundo, tanto em Deus como, à sua semelhança, no
homem.

Tal vontade movimenta-se, lt'ndo em vista interesses, que constituem,
no seu julgamento, pressupostos iniJudíveis de toda açãO.

Ao interesse não pode deixar de unir-5e a idéia de fim.

Não podemos compreender ação sem interesse, que se torna natu­
ralmente um absurdo.

De outro lado, uma açáo sem fim transfonna-se num imposs[vi!l
psicológico. A ca.usa de toda ação voluntária é o fim, tanto nO individuo
como na .~ociedade. Da pessoa aos bens, I des.~cs ao direito, do direito
ao Estado, o fim sempre se faz presente.

Embora com feição naturalistica, IUElUNG aceita em sua formulação,
de fa~o, uma teoria teleológica qUl', no entanto, não se fundamenta em
príncípio na liberdade do homem, mas contrariamen~e na transcorrência
e determinação causais.
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Todos os fins, no caso, estão colocados no mesmo plano do sensível,
sem aprofundar-se no particularismo da ordem moral. Mas, atraído pelo
sensível, o direito não pode deixar de transformar-se em sociología.

Não sem incorrer em contradição, vê lHERIN"G a origem própria da
vontade juridicamente relevante :1uma coletividade, o Estado, e não pro­
priamente no homem. 1'\0 Estado alcança a organização do fim seu mais
alto ponto.

Dentro de uma concepçiío naturalista, força é concluir que pa.ra
lHEIUNG seja o Estado, antes de mais nada, vontade de império e poder
máximo.

O resultado do poder depende da presença da força. A natureza
ai está para nos mostrar como os mais fortes vivem à custa dos mais
fracos, segundo as suas pr6prias palavras. Por isso, há que buscar~se o
direito no Estado, ou seja, na coletividade. Afinal de contas, ~a medida
do direito não é o absoluto da verdade ... senão o relativo do fim".

Em última análise, o direito aparl'e€ como uma finalidade do p<>der,
não sendo mais que um meio a serviço do Estado e de seus interesses.
Segundo suas próprias palavras, o direito é Asimplesmentc um meio para
um fim: seu fim último é a subsistência da sociedade".

Mas a teoria do fim, de IUElUNG, 56 pode levar-nos ao egoísmo do
Estado. já que ~e origina da vontade estatal e não do direito em si.
Além disso, nessa vontade estatal, não vige o reino da e"periência, em
que confia exclusivamente lHEJUNG, mas elemento metafisico negador do
conceito superior de homem moral.

Não há dúvida de que na "luta pelo direito" lHERlxG mostrou uma
forte compreensão jurídico-moral, ao partir da liberdade do homem e
da obrigatoriedade da idéia de direito.

Mas na teoria do fim a vontade individual é completamente absor­
vida pela da coletividade estatal

Em caso de necessidade, pensa IHERL"'G que o poder poderia subsistir
sem o direito. O direito, porém, sem o poder, é palavra oca, sem qualquer
significação, pensa ele.

Para n6s, todavia, o autêntico direito, mesmo sem o poder, perma­
nece de pé, enquanto o poder sem o direito é força cega e destrutora,
própria de be!>tas e não de hOIll€ns.

1. Karl Marx

Na republicaçào do Manifeslo Comunista que fez FREDERIO) ENGELS,

reu colaborador, depois da morte de KARL ~1ARX, fez aquele, no prólogo
ali colocado, as seguintes considerações com relação à filosofia da história
ali admitida:
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Toda a hhiória se constituiu em uma hist6ria de luta de classes$
ou seja, de luta -entre explorados e exploradOres, entre dominados e domi­
nadores, nas diferentes escalas de desenvolvimento social. Tal luta atingiu
tal grau que a classe explorada e domin.da, o proletariado, já não pode
libertar-se da classe ~xploradora e domin1nte, a burguesia, sem promover
a libertação de toda a sociedade, de uma vez por todas, da exploração
opressiva. Tal pensamento, que procede de MAlIX, é tão vital à clência
da história como a ,teoria de DARWIN à dência anbopo16gica.

MAR.'\:, definitivamente, só a·tribui realidade ao mundo material Por
isso, sofre a influência de EPICURO, sobre cuja filosofia escreve sua tese
doutoral, de FEUERBACH e até mesmo de ROVSSEAU, isso para nio falar
em HEGEL, cujo método dialético adotou em sentido contrário.

Enquanto para HEX;EL o mundo real é apenas a forma erterior, feno­
mênica, da "idéia", para MARX, ao contrário, a idéia é apenas o mundo
material refletido pelo espírito humano e traduzido sob forma intelectual.

Enquanto para HEGEL o espírito é autenticamente aperante no uni·
verso, a idéia, para MARX, traduz-se na simples reflexão' intelectual do
mundo real material AJs idéias são assim transit6rias. são produtos histó·
ricos transitórios. As relações vitais materiais, por isso, encontram sua
expressão social na ordem econômica. Decorre daí que a oonfigutação
da sociedade burguesa encontra segura ~}ícaçio na pr6pria economia
política.

Dentro desse raciocínio, o direito, a I moral e a religião constituem
verdadeiros determinantes burgueses, atrás dos quais se escondem os
próprios interesses da burguesia.

O direito, a moral e a religião constituem para MARX a superestru­
tura social dependente pura e exclusivamente da infra·estrutUTa econômi·
ca, que lhe é o natural fundamento.

O Estado não se fun~nta, assim, na natureza moral do homem,
mas na vida material dos indivíduos.

o Estado recebe em cada caso sua lonna especial por intermédio
das relações de produção. Por isso, o Estado moderno nada mais é do
que a entidade que administra os interesses comuns à classe burguesa.

O Estado, em si, não é expressão de um bem porque perdeu as
caracterfsticas de árbitro do bem comum. Na unanimidade dos casos, é
expressão de um maL ou seja. da existência escravizada do trabalho
humano em benefício da classe dominante. -

Para MARX, desse modo, o Estado, concernenterilente aos interesses
reais da coletividade, cuida somente de UIlJ. bem comum ilusório e dele
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só se pode esperar mudanças de rumo quando deixe de ser entidade
supra-01'denada à sociedade para tomar-se de fato uma entidade infra­
ordenada.

o Estado, assim como o direito, passa também a ser uma parti': da
superestrutura ideológica da sociedade. Na época atual, continua ele a
ser a expressão ideológica das classes dominantes, que o informam e
configuram. Ou por outra: o Estado toma a feição capitalista, passando
a defender os interesses da burguesia.

O exemplo por exceJância de tal Estado é visto por MARX como
sendo os Estados Unidos da América, que constituiriam, assim, uma
organização pela qual a burguesia defende a sua propriedade e o absolu­
tismo do lucro privado. Diante das crises que se derivam da eeonOOlia
capit:.al.ista, dirige o Estado a seu talante a. máquina e a mão-de-obra.
Enquanto o trabalhador continua. escravo, percebendo o mínimo que pode,
na época de MAI\X, a riqueza campeia e se acumula nas classes dominantes.

MARx pretende acabar com tal impostura. Quando a diferença. de
classes deixar de existir e se der o seu nivelamento, o Estado, como por
encanto, desapar~rá.

Até que isso se dê, a nova ordem desejada leva-nos a um sistemll
intemlediário e provisório, que há de suceder ao governo capitalista e
que constitui a chamada ditadura do proletariado.

A tarefa por excelência da ditadura do prol~ariado é preparar a
sociedade comunista, na qual de futuro já se não necessitará do Estado.

Criar-se-á, então, uma humanidade nova, sob a bandeira da qual
S6 exigirá de cada um segundo suas capacidades e se dará a cada um
segundo suas necessidades.

O Estado desa.parecerá como supérfluo. Como os homens já se não
dominam uns aos outros, substituirá ao domínio sobre os homens a cha­
mada administração da8 coisas. Cessadas as diferenças classistas, da dita­
dura do proletariado nascerá a sociedade nova e paradisiaca, em que
não terão Jugar as antigas cwses.

Com uma penetração rara anterionnente, MARX assinala não sem
razão a alta significação do proces:ao eeondmteo.

MAllX fa2, porém., do processo econômico a alma e o motor da vida
humana, capaz de detenninar todos os demais caracteres da convivên­
cia social.

A substancialidade da vida espiritual e cultural da sociedade com
a ordem moral e das idéias ordenando a pr6pria vida econômica passou
a ser desconhecida por MARX.
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Apesar do papel muito forte da ewnomia sobre o pr6prio direito,
que é conspurcado e deturpado muitas Ive~es pelos interesses de ordem
política e econômica, não podemos obsctlft..occr a influência que pode ter
a moral sobre a economia, num movimento de humanizaçiw que é mister
incrementar cada vez mais.

A economia há de ser permanentemente subordinada à moral, para
servir ao homem. Ciência humana e não natural, suas leis naturais hão
de adequar-se aos superiores interesses gerais, !}cm (I que ela desserve
à vida humana.

Disso MAJlX esqueceu-se, considerando a economia ciência rectrix,
capaz de orientar e dirigir toda a vida social.

O processo final, assi1ll, da dialética marxista, que corresponde ao
estado paradisíaco de liberdade, dispensa a intervenção de qualquer fator
autenticamente moral, constituindo, ao contrário, um mero efeito de um
processo mecânico provocado pela intervenção revolucionária da ditadura
do proletariado.

Tal processo, todavia, por não contar com as influências do poder
moral, estancou-se na Rússia, a meio caminho do sonho de MARX, que
se não pôde concretizar com a cxtin~ão! do Estado.

~ verdade que isso no fundo varreu ~ utopia da ideologia comunista.
Porque, de fato, o homem não pode dispensar O Estado. Mesmo que O
homem fosse incapaz de praticar atos anti !sociais, ,não seria possível excluir
o Estado, necessário para a busca das soluções integradoras do bem comum.

Ao contrário de extingui-lo, a Rússia fortaleceu o Estado, tomando-o
absoluto e totalitário, com a estatizaçiio quase unânime de toda a pro·
priedade privada. Em conseqüência, o homem cõnverteu-se em átomo,
desaparecendo no meio da massa despersonalizada e matel'ialbta.

:MARX significa, porém, apesar de tudo, um grito contra as injustiças
sociais imperantes. Discordando dos remédios que propõe para resolver
a questão social, c!>tamos inteiramente com ele quando critica os males
do capitalismo moderno.

Mas, ao clamar contra as iIljusti~'as e ao preconizar a revolução e a
instauraç'ão de um estado de coisas mais justo, está implicitamente acei­
tando a liberdade humana para realizar o objetivo idealista da justiça social.

A justiça pressupõe, entretanto, antes de mais nada, a ordem que
persiga O bem. Mas, MAM. buscando para o proletariado uma situação
meramente material ou econômica, dentro de sua cosmovisão materia·
lista, decepa-o em sua verdadeira humanidade. De outro lado, rebaixa-o
em seu desenvolvimento psíquico-espirituaL ao ineentívar os infet\ores
instintos da inveja c do ódio.
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8 . A rn8gl.tnriura nacional como grupo de preMio

9 . A IMtltucloMlllz.çio necelÁrla

1. A presenç. dos grupos perante o Estado social

Nos países onde a sociedade não estã subjugada. em que os
poderes sociais têm vitalidade, o Estado não se encontra apenas
trente a indivíduos e Partidos Políticos. Sáo seus interlocutores,
também, os grupos dos outros ambientes sociais, principalmente as
organizações. Se antes os contatos com essas {onnas associativas
são ocasionais e feitos às ocultas, como ao tempo do Estado liberal,
com a burguesia, hoje não podem ser encobertos nem dispensados.

Para esse relacionamento, dois fatores confinem: o recuo do
individualismo e o esmaecimento da linha separadora entre Estado
e sociedade. A constante intervenção do poder }>01ftico nas outras
ordens, com a possibilidade de lhes modificar os fatores de domina·
ção ou dependência (tenha-se em mente, para exemplificar tão-só
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com a norma jurídica, os efeitos de uma lei permitindo ou não a
negociação coletiva dos contratos de trabalho ou a existência de
associações sindicais) faz com que influir sobre os órgãos do governo
seja fundamental para a própria sobrevivência dos demais poderes.
Como explica GARCIA-PELAYO, as entidades privadas, em especial
na presença do planejamento econômico, "não podem cumprir seus
fins particulares, sem participar nas decisões estatais" (1).

Segundo FORSl'HOFF, "é de signüicação decisiva a circunstância
de que só o Estado intervém nos processos econônúcos, mas que a
sociedade se apodera do Estado por meio dos grupos de interesses.
Com isso, o Estado se converte em cenãrio de luta das forças sociais,
com a ~onseqüênda de que as relações de força na luta dos grupos
sociais organizados definem a atuação estatalu

{~).

LOEWENSTEIN assinala que "a infiltração e a c.onfiguração do
processo polftico através dos grupos pluralistas e de suas vanguardas
- os grupos de pressão e os lobbi••.- é, talvez, em comparação
com outras épocas, o fenômeno polftico mais significativo da moderna
sociedade de massas" (').

Como anota BONAVIDES, os grupos de interesses transformam-se
em grupos de pressão quando "procura.m fazer com que as decisões
dos Poderes Públicos sejam conformes com os interesses e as idéias
de uma determinada categoria social» (~). Segundo o ilustre ronsti­
tucionalista, essas formações se politizam com a democracia social,
quando crescem de número e se fazem mais conscientes do teor reivin­
dicatório e da posição que têm de assumir em presença de um Estado
confessadamente intervencionista.

Se a participação grupal na política é uma constante históríca,
expUcável pela dinâmica do poder, torna.se mais aguda na era presen­
te. Trata-se, em verdade, de aspecto da atuação dos grupos como
centros de poder, condição em que buscam expandir-se para outros
dominios. Na explicação de FAVILA RIBEIRO, essas "entidades oriun­
das e vinculadas aos poderes sociais ou aos poderes econÔmicos
transbordam de suas órbitas funcionais, procurando compartilhar de
tríplice forma de dominação: econômica - com o controle das forças
produtivas; sociais - com o controle dos instrumentos forjadores ou
articuIadores da opinião pública; e políticas - com o acesso aos
controles ~tatais,. (e.).

(I} OARCtA-PELAYO. Manuel. Lu T...rgf~fonu d!l Eatllde CoQterAperi.~

beG. 3. ed., M8dr1d, A1tama, 1982, p. 2l5.

(2) PORBTHOF'P. Ernst. E'l FAtado de la SGCIf:dad I.da.trial. Madrid, lrultttuto
de Ratudioa POUUC06, um, p. 200.

(31 LOEWENEn"EIN, Karl. Tearfa de la ewstit-.cum. Baroelona., Arte!. 1m, p. S'f.
(.) BONAVIDEB, Pe.w.o. CiiDev. PoUUca. ~ d., Rio de Janeiro, P'undaçio ae~

tillfo V&rlf88, 1972, p. Na.
( I) } RIBEIRO. F'ávila. Diteteo EIeUon.L Rta <te JlUlelro, Poren!Ie, 19'16, p. 221.
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Nos regimes autocráticos e totalitários, os grupos sào abafados
pela estrutura monolítica do poder político das respectivas socieda­
des. Não têm existência. nem devem ter atuação fora da maquinaria
estatal e do Partido oficial, muito embora (J exemplo polonês do
Sindicato Solidariedade demonstre a extraordinária vitalidade do
grupalismo inserto entre Estado e individuas. Nas democracias plura­
listas "todas as forças sociais de importância têm garantida a liber­
dade de competir em um circuito aberto de valores" (6). Nelas se
pressupõem uma coexistência de poderes, um compromisso entre eles.
De um lado, encontra-se o poder oficial, nutrindo-se da substância
que lhe subminístram as organizações espontaneamente formadas no
espaço social; em contrapartida, colocam·se os poderes das associa­
ções. inabsorvidos pelo Estado, os quais às vezes se integram com os
mecanismos governamentais e lhes transmitem sua energia, enquanto
deles se aproveitam, e, em outras ocasiões. permanecem separados
do poder olicial, suscitando contra este a opinião popular, que contra·
Iam, por expressarem a vontade dos homens concretos situados no
seu interior.

2. Os grupos e os Partidos Políticos

Em geral, os grupos atuam paralelamente aos Partidos Políticos.
Quando estes não se apresentam na qualidade de promotores dos inte­
resses de uma classe determinada ou como p4Jrtadores de uma ideolo­
gia especifica (Partidos proletários ou religiosos, p. ex.), têm de rejeitar
sua identificação com agrupamentos determinados, porque necessitam
de apelar à totalidade do eleitorado. Apresentam programas que,
segundo LOEWENSTEIN, se assemelham como gotas de âgua, e são
suficientemente indefinidos para se acomodarem aos interesses de
todos (o), Mas, ainda assim, precisam ouvir os poderes sociais, para
não atuarem no vazio, uma vez que estes detêm representatividade
em suas esferas próprias_ Os grupos, a seu turno, porque as agremia­
ções partidárias ocupam posições de poder no sistema institucional
do Estado, precisam dedicar-lhes atenção, como a qualquer dos parti­
cipantes no sistema decisório.

3. A coloniução do Estado pelos grupos

Os poderes grupais, em sua dinâmica, investem, preferencialmen­
te, nos interesses próprios. Buscam obter sucesso em suas peculiares
pretensões, esquecendo as referentes à sociedade como um todo.

Alguns críticos acusam-nos de empregarem meios imorais - inti­
midação, suborno e corrupção; de manipularem as massas através da
propaganda; de constituirem o triunfo da força, servídopelo dinheiro

(6) LOEWENS'IEIN, K. Op. cit.. p. 424,.

(7) LOEWEN8TEIN. K. Op. cit., p. 4-29.
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e pela organização e, eventualmente, pelo maior número, predomi~

nando sobre a razão e o bom senso.

Como não representam a vontade geral, tendem a colonizar a
sociedade e o Estado, pondo-os a funcionar em seu beneficio particular.
PERROUX refere-se. a propósito, a um capitalismo degenerado, para­
sita das intervenções estatais (k). Sobre esse assunto, LEPAGE escreve
que, graças à hipertrofia intervencioIÚSta, "as empresas são cada vez
mais motivadas para consagrar recursos crescentes à ação política, e
assim obterJ com o concurso do Estadlll, aquilo que não podem realizar
no quadro duma verdadeira economia de mercado" (9).

O poder poUtico sofre o cerco d~s outros poderes que reagem à
expansão dele. Conforme assinala BURDEAU, transita-se para um novo
feudalismo, distinto do medieval. Neste, os poderes sociais recusam-se
a obedecer à lei do Estado, do qual são rivais e de quem pretendem
se desligar. Hoje em dia, ao contrário~ assaltam o poder político para
usar os direitos deste e se cobrir com a sua legitimidade. O que
desejam não é fazer a própria lei, mas ditar o conteúdo do direito
iormulado pelos órgâos estatais (10). Pua MASPtTIOL, a sociedade se
apropria de parte dos poderes de decisão estatal, introduzindo elemen­
tos seus, organizados ou espontâneos,' no interior dos órgãos decisó­
rios do Estado, o qual resulta parcialmente diSSOlvido naquela (]I).

4. A importência do apoio grupa' para o estado

O equacionamento objetivo do problema mostra, por outro lado,
o interesse do Estado em obter a adesão dos poderes grupais, para
o êxito de suas politicas. Um sistema: de planejamento indicativo só
pode obter sucesso se as organizações extra-estatais respondem de
maneira favorável. GARCIA-PELAYO exemplifica:

"Um plano econômico não é viável se as empresas não
correspondem a seus incentivos, uma politica de salários
pode ter altos custos polfticos quando não conta com o
assentimento dos síndicatos, e um programa dentifico-tecno­
l6gico é provavelmente irrealizável sem a cooperação de
entidades privadas" (l~).

O Estado social, no exercício de sua função de gerente da socie­
dade, é forçado a agir como tal, mediante consultas, diálogos, atendi-

( 8 ) PERROUX, Franço.!&. o Ca.plt.UlRDo. BlO Paulo, Difusão Européia. do Livro,
1961, p. 109.

( 9 ) LEPAGE, Henrt AtRoresfJon ei C.pitalisme. Paris. Masson. 1978, p. 141.
(lO) BURDEAU. G. La démocratie et les contraintes du nouvel age. In: Trúté

de Se(eDee PoIitique. 2 ed., Paris, LIbrairte Oénérale de Drolt et de Juris­
prudence, lH7, V. 8, ]). '1.

(11) MA.8PftrIOL, Roland. L~t d'aujourd1tW est-ll ceM db1er? AfthJYe8 de
Phl1oIophle du Drott. Paris, Sirey, v. 21, 1976, pp. 3-~1.

mo OARCtA-PELAYO. M. Op. elt.. p. 31.

242 R. I"f. leglal••rallJia a. 22 11. 87 i_I./lel. 1985



menta de demandas, para obter, não tanto como entidade soberana,
a necessária concordância de grupos e organizações e a minimizaçâo,
através de acordos ou arbitramento, dos conflitos de interesses entre
estes.

Os autores apontam, como risco mais sério dessas relações, uma
possível simbiose entre as elites tecnoburocráticas do Estado e das
grandes organizações, dando lugar a um sistema oligárquico, de tipo
corporativo. Um favorecimento para uma "ligação mais direta entre
os gerentes do aparelho ~e Estado e a grande burguesia industrial e
bancária" (I~). Neste sentido se manifesta GALBRAlTH, ao escrever:

"A moderna empresa multinacional também exerce
poder no governo e através dele. Isto também é ponto pací­
fico. Os pagamentos que elas fazem a políticos e funcioná­
rios públicos nâo são aceitos, exceto pelos beneficiários, como
gestos filantrópicos ou afetivos. E menos ressaltado, mas
nem por isso menos importante, é o relacionamento, natu­
ralmente vantajoso, entre a moderna empresa e a burocra·
cia governamental - entre aqueles que constroem carros
e aqueles que constroem rodovias, entre os que fabricam
aviões de caça e os que dirigem a Força Aérea. Entre a
moderna empresa multinacional e o moderno Estado existe
um relacionamento profundamente simblótico, baseado no
poder partilhado e na compensação partilhada" (H).

A constatação dessa tendência não apaga, porém, a necessidade
do sistema e suas vantagens. Num mundo onde os homens não podem
atuar isolados, os grupos são os seus autênticos porta-vozes. Nesse
desempenho, além da defesa dos seus interesses, proporcionam infor·
mes úteis aos órgãos estatais que formulam decisões e cooperam para
a observância destas. Como detêm parcelas importantes do poder,
essas estruturas das ordens social, econômica e cultural, conseguem
opor um dique firme à indevida expansão do Estado, ao qual, por
sua vez, é possivel retroagir, domando as pretensões coloniais e feuda·
lizantes nelas nascidas.

5 . As formas de participação política dos grupos

A prática política tem generalizado a participação dos grupos
nas decisões estatais. Essa presença ocorre por meio de: a) contatos
pessoais entre agentes do Governo e lideres grupais; b) fonnação
de correntes de opinião pública, para que estas pressionem as auto·
ridades; c) clientelas (ou relais, segundo os autores franceses) consis·

(l3) BALLOIS. Jacques e CRETIN. Michel. "O papel social dos altos func101lê.rtos
e a c:r1Be do Estado". In: POULANTZAS. N1cos, O Estado em Crise, RIo de
Janelro, Graal, 19r., D. 2:lI.

(l~) GALBRAITH, John Kenneth. A Era d& Incerieza" São Paulo, PionelralEd.,
Unive:sidade de BrasW&, 19'19, p. 280.
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tentes em relações entre as tecnoestruturas do Estado e aquelas dos
grupos, resultando na escolha, por um. departamento administrativo,
de certa organizaçâo como sendo a mais representativa ou eficiente
em determinado setor; d) influência sobre o Parlamento, pelos lobbies;
e) presença de representantes de organizações em Conselhos Econô­
micos e Sociais, em órgãos de planejamento ou em comissões perma­
nentes ou especiais criadas para resolver problemas especificas.

Partidos e grupos vinculam-se, segundo GARC1A·PELAYO, por
três formas: a) união pessoal, quando las mesmas pessoas ocupam os
postos diretivos dos Partidos e das organizações grupais; b) inter·
câmbio de informações pelo fornecimento aos primeiros de projetos
e estudos sobre temas de interesse dos segundos; c) financiamento
de campanhas eleitorais, pelos grupos, embora não seja descartável
a eventualidade de que os Partidos favoreçam as associações com re­
cursos monetários.

Na ordem econômica é ~abível atê faiar-se em economia concer­
tada, para indicar o método verdadeiramente contratual de direção
da atividade produtiva. Nos complexos público-privados, as decisões
resultam, igualmente; do compromisso, entre os parceiros estatais e
particulares.

Por duas ~i.nhas passa o envolvimento dos grupos sociais na
soberania estatal, que, em razão disso; se apresenta apenas formal­
mente indivisa. Uma, oriunda da própria sociedade e outra, decor­
rente da iniciativa dos órgãos publicos. A elaboração da política
governamental é conseqüente de diálogo entre os atores do Governo
e os do setor privado, cabendo ao Estado o papel de árbitro, na
qualidade de detentor da responsabilidade pela promoção do bem
~omum.

6. A abertura e a criatividade dos gropos, no BrasU

Constatar a interação entre grupos! e Estado, em nosso Pais, fio-­
rescente após o início da "Abertura Política", é tarefa simples. um
breve levantamento de fatos, de acordo oom os limites deste trabalho.

As greves dos sindicatos metalúrgicos no Sul levam-nos a formar
o Partido dos Trabalhadores (PT), porque, conforme o manifesto
partidário. a experiência das suas lutas mostra que estas, embora
amplas, não asseguram a realização das suas conquitas devido ao fato
de concentrar-se o poder de decisão política. Os trabalhadores compre­
endem então que um resultado positivo só pode ser conseguido através
de sua participação no processo decisóriO (li).

O Partido em questão trata de obter apoio em largos setores da
opinião pública, ao dizer-se nascido da decisão da maioria dos expIo-
----
(llJ) PARTIDO DOS TRAlL\LHADORES. Manif~lo - Procrama e Eata.t.uto. São

Paulo, 1611'7 ag'o.• 1980.
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rados - "operários industriais, assalariados do comércio e dos serviços,
funcionãrios públicos, moradores da periferia, trabalhadores autôno­
mos, camponeses, trabalhadores rurais, mulheres, negros, estudantes,
índios e outros setores explorados", contra "uma minoria de privi­
legiados" (18).

Os empresários. por sua vez, deflagram o "Movimento Nacional
pela Livre Iniciativa", com defesa do lucro, apresentado como instru­
mento fundamental do liberalismo econômico, "base essencial da
democracia" (li) (18). Com fito de influir sobre a opinião pública,
divulgam seus textos de propaganda em grande cópia de órgãos da
imprensa escrita. Buscam difundir suas idéias como a de que o lucro
não é bom nem mau, podendo questionar-se, a respeito, sobre a forma
como é obtido ou aplicado ('9) (20).

No Estado do Ceará. o Sindicato da Indústria Gráfica, com apoio
da Federação das Indústrias, promove campanha pública com ampla
distribuição de duzentos mil panfletos-gigantes, para denunciar "o
violento processo de estatização no setor". Entre outros itens de suas
pretensões, propõe-se a obter decreto governamental obrigando os
órgãos públicos "a licitarem seus impressos junto à indústria grãfica
privada e à Imprensa Oficial do Estado do Ceará". bem ainda a privati­
zação desta última, a ser efetivada conforme estudo por "uma comissão
mista inte~rada de representantes do governo e da indústria gráfica
privada" (21). Mais tarde fazem publicar, nos jornais de Fortaleza, men­
sagem ao Presidente da República, com aplauso à sua política de deses­
tatização da economia. Afirmam ser passo indispensável, nesse rumo,
a desativação das p:rálicas estatais, as quais asfixjam a iniciativa
particular e desperdic:;am recursos, cujo uso em outros setores é so­
cialmente importante r-2).

O Presidente do Centro das Indústrias do Ceará declara, em
entrevista, que essa entidade de classes tem carãter politico, com um
compromisso a nível estadual, regional e nacional, com a formação, o
mais rápido possivel, de uma classe política competente e forte, capaz
de influenciar e até assumir o poder (23).

O Presidente da República, ao almoçar em comoanhia dos Pre·
sidentes das Confederações Nacionais da Indústria, do Comércio, da
Agricultura, das Associações Comerciais, das Federações e Associações
flA) ldelll, ibldeJD.

(17) ISTO 1:. R10 de Janeiro, 28 aut., pp. 90191.

na) TRIBUNA DO CEARA, Fo1't&leza, 11 mal., 1983. p. 13.
(l9} ISTO l!:, RIo de Janeiro, 19 8.10., 1981, p. M.
(20) MANCBETE, R10 de J~, n.o 1.532, 29 BgQ., 1981, p. 39.
(m O POVO, Fortaleza, 24 a.go., 1981, p. 23.
(22) DIARIO DO l'i'ORDESTE, .:Fortaleza, 26 Ilg()., 19B3, p. 3.

(23) O POVO. Fortaleza, 16 llet., 1981, p. 10.
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de Produção e Comércio, empresários e lideres de todos os setores da
economia, pede, em seu discurso, "a compreensão e a colaboração do
empresariado brasileiro" (U).

7 . A atuação polftic:a da Igreja CatóliCl

A Igreja Católica, com secular influência na estrutura cultural
brasileira, organiza Comunidades Eclesiais de Base para arregimentar,
politicamente, as massas. Publica, sob o: titulo de reflexão cristã sobre
a conjuntura poUtica, cartilhas de educação eleitoral, lanç3.~se de certo,
com decisão, na luta político-partidária e sindical, inclusive. A leitura
da imprensa diária o comprova, Assim, o Bispo de Coari (Amazonas),
Dom Gutemberg Régis, publica uma análise dos Partidos Políticos no
boletim de sua Prelazia, afirmando que o PDS acelera a entrega do
Brasil às multinacionais e, por seus envolvimentos militares, tem
responsabilidade na prisão de opositores políticos. O PT, segundo o
prelado, conta com o apoio de pessoas e lideranças vinculadas ao tra­
balho pastoral e u parece coincidir com a vontade de maioria dos
tnbalhadores do Pais" fM). Em outro local se lê que na primeira
concentração de Comunidades Eclesiais de Base da região do ABC,
em São Paulo, cerca de três mil pessoas decidem que as Comunidades
devem intensificar a luta contra o desemprego junto aos sindicatos e
movimentos populares {IS).

Em cartilha difundida em Forta1ez~, cuja apresentação é de um
guia para facultar "um bom engajamento político" (21), encontra-se
análise das agremiações partidárias. O PDS é identificado como Partido
do governo e do seu programa o destaque é apenas: "Defende os inte­
resses dos grandes empresários nacionais e estrangeíros, dos latifun·
diários e dos militares. Fala da valorização dos direitos humanos,
liberdade para todos, reforma agrária, salário justo. educação para
todos" (28). Na página seguinte, consta a observação de que, no tempo
de Cristo, os maiores erros são cometiMs pelos grupos que estão no
poder (29).

Encontro realizado em Canindé. no Ceará. entre Bispos do Brasil
e da América Latina, juntamente com representantes da Igreja Evan­
gélica. da Imprensa e das Comunidades de Base, conclui com urna
carta, onde ressalta o trecho a seguir com a mesma orientação política
de oposição ao G<Jverno:

UEstudamos nos grupos e vimos que o principal pro-
dutor da desgraça social é o sistema em que se organiza a

---
(2.4.) o I!2TADO DE S. PAULO,. São Paulo. UI &go., 1981. p. 2{.
(211) O POVO. Fortaleza. 18 &8'0.• 1981, p. S.
(26) O POVO. Portaleza. 31 ago., 1981, p. 3.
(:m CONPEDERAÇAO NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL - REGIONAL

NE-1. Cartilha de educaçlio polítlca. FortllJeza, 1982, p. 2.
(28) Idem, p. 19.
(29) IlIem, p. :10.
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sociedade brasileira. Ela funciona bem só para os ricos,
mas não se preocupa com os pobres; esse sistema aperta
mais e mais a cintura deles e quase os está matando de fome.
São os grandes projetos: Carajás, Pr6-AlcooI, Ferrovia do
Aço, Projeto ~uclear, as grandes barragens, que consomem
nossas economias e dão vantagens ao capital multinacional.
~ a nossa própria desorganizaçãl} com os sindicatos pelegos,
com os movimentos populares divididos e prejudicados pela
repressão e pelo controle por parte dos órgãos de se­
guran~au (81)).

Episódio frisante dessa atividade do Clero no setor politico é o
correspondente ao Estatuto dos Estrangeiros. Quando da a.provação
deste, por meio de lei particularmente rígida, a Igreja, porque
"tem hoje trinta por cento de estrangeiros entre os seus bispos e
quarenta e cinco por cento entre os padres, ao lado de um fluxo con~

siderável de missionários", sente a possibilidade de ser prejudicada
com as drásticas medidas previstas e articula os mecanismos de pressão.
Além da campanha nos meios de comunicação, a Confederação Na~

cional dos Bispos do Brasil efetua contatos com o Ministro da Justiça
e o Presidente da República. Frente à irredutibilidade do Governo, o
próprio Papa, em sua visita ao Pais. conversa com o Presidente da
Câmara Federal e lhe pede para colaborar na suavi:l.8ção da lei, o que
o Executivo, por fim, sentindo o desgaste perante a opinião pública,
promove em parte ~]).

8. A magistratura nacional como grupo de pressão

Cerca de oitocentos JuJzes de toda a Nação realizam, em 1982. o
IX Congresso Brasileiro de Magistrados, em Curitiba, com as finalidades
assím referidas pelo Presidente de sua associação. no discurso de en·
cerramento do conc1ave:

"O principal propósito deste encontro é o de conscienti­
zar a Magistratura de que ela, em primeiro lugar, é que deve
lutar para que se confira ao Poder Judiciário a independên­
cia necessária para o adequado exercido de suas funções.
Outro pensamento é o de se fazer chegar ao conhecimento
do povo que, se a Justiça não funciona a contento, é porque
não se lhe propiciam os instrumentos e meios indis-
pensáveis" (82). .

---
(SO) TRIBUNA DO CEARA, Fortaleza, 12 jul., 1983, p. 13.

(8H CARTAXO. Jo~. "Os]l8SllOS da abertura - A lei doa estra.ngeir06". DrARIa
DO NOaoES'I2il. FortaJem, 5 jun., 19S!. Bup1emento DN - CUltura, p. 7.

(32) TRIBUNA DA JUSTIQA, 8io Paulo, 15 nov., 1982, p. 9.
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Pretendem, na condição de membros de um dos Poderes do
Estado, influir sobre 08 outros Poderés e opinião pública, a fim de
obter os recursos que os habilitem a um desempenho mais eficaz
de sua tarefa.

9. A institucionalipçio necestária

Verifica-se, portanto, o notável florescimento do grupalismo. com
ativa atuação politica, no Pais.

Os esquemas institucionais vigentes~ em sua maior parte vinculados
a cor.cepções ligadas a uma sociedade individualista, apresentam-se
insuficientes para assegurar o fluxo morma) do pluralismo.

Aos cultores do direito politico, impõe-se o desafio de buscarem
as técnicas e institutos juridico-políticos conforme à realidade nacional,
e capazes de permitírem o bom funcionamento de uma democracia
pluralista.

BIBLIOGRAFIA CONSULTAD.\

1 - BONAVIDES, Paulo, Ciência l"olitlca. 2,a ed" Rlo de JanelroJ, Fun­
dação Getúlio Vargas, 19';'2,

2 - BURDEAtT, Qe<lrges. "La démocratJ-a gouvernante, sou asaise soclaIe
et saphU08Oph1e pol1tLque". In: Tnlté de 8clence PollUQue. 2 ~ ..
Pans. IJbrairie Générale de Droit et Jurlsprudence, 1973, v 7.

3 - "La démocl'&.tte ,~t les oContralnte.~ du nouvel a~". In:
Traité de Sclenee PolUique. 2 e4" Pam. Ubralrl.e Génél'ale de
Drolt et de JurJ.olprorleuce, 1947, v. 8,

-4 - FORSTHOFF, Dnllt. EI Estado de la Sociedad IndustrIal. MSldr1l1,
Instituto de Estudlos PoIiUco.s, 1975.

[) - GALBRAITH, J'ohn Kenneth. A Er& da Incerteza. São Paulo, Pio­
neira/Ed" Universidade ce BrasiUa, 1979.

6 - GARetA-PELAYO, Manu~I. Las Transformaeiones dei Estado
ContemporineO. 3 ed., Madrid, Al1anza. 1\l82.

7 - LEPAGE HenrJ. Aato,estjon et Capitalisme. Paris Masson, L978,
8 - LOEWENBTEIN, Karl, Teoria de la Conl!ltjtuclón. Barcelona. ArieI,

1979.
9 - MASPttIOL, Rol1lnd. "L'Êtat d'ulourd'hu1 esl-ll e~lul d'hler?"

Archives de PhUOIIOpbie du DI'Oit. ParoS, Blrey, Y. 21, 1976, pp. 3-21.

10 - MOREIRA. Vital A Ordem Jurídica. do capltalmmo. tl -ed.. C01m~
bra, Centelha, 1978.

11 - PERROUX, FrançoLll. O capitalllmb. São Paulo Difusão Europé-ia
00 Livro, 1961.

12 - RIBEmO, Fá.vl]a. Direito Eleitoral. Rio de Jane-lro, l":lrense. 1976.
13 - SALLOI8. Jacques e CRETI~, Michel. "O papel social dos altas

funcJonárlos e s. crise do Estado". In: POUL.I\NTZAa, Nlcos, O Es~

tado em Crise. Rio de Ja.neiro. Graal, 1977.
14 - XlFRA HERAS, Jorge. Formas y Fuen:as Políticas. Barcelona.

Bo.sch, 1958.

--'- ----------------
R. Inf. le-glll.....1111. a. 22 •. 81 JIII./.... 1'.5



o Estado, seu surgimento e existência
- a teoria pura do direito:
algumas observações

EDSON DE AmUlDA CÂMARA

JuIz do Traballlo - 6.· Reg:lão

SUMARIO

1 - IntrOdução

2 - O direito e o Estado vistos por KelseTt

3 - Conclusões

.;, - Biblwgratia

1. Introdução

Sustenta HlLDEIlRAI\'1X> ACCtOLY (Manual de Direito Internacional
Público, pp. 22-24), a par de outros autores, que ~o nascimento de um
E9tado é um fato h~6rico, e não jurídico" e que "o nascimento de um
Estado independe da ação dos demais. Mas para entrar em relaçã() com
os diferentes membros da comunidade internacional, ou, antes, para a sua
admissão na mesma, o Estado precisa ser reconhet.-'ido internacionahnente".

lCELsEX, o nosso principal focalizado no presente trabalho, ve no reco­
nhecimento dois aspectos: o politico e o jurídico. ("O primeiro não é
constitutivo da existêncJ8 jur.ídica do Estado. O segundo, porém, é a
verificação de um fato, antes do qual, em face do Estado que o pratica,
a comunidaàe não reconhecida não existe juridicamente. Donde, neste
último caso, segundo KELsEN, o reconhecimento tem caráter constitutivo"
(Ao::tOLY, op. cit., p. 24).
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À luz da Teoria Pura do Direito, leitmotij de nosso trabalho {sob •
qual analisaremos o surgimento c a existêrida do Estado, a par de algumas
observações}, o nascimento do Estado, pooto principal de nosso interesse,
é fato jurídico, coincidente com o advento de um ordenamento jurídico
(Sistema de Nonnas) com o qual se coofunde, segundo KEI.sES em nla
Reine Recht!lehre.

Vários (polo menos três, como informa VmClLlo GIOIIDAh"I in Studio
8lJl Concetto di Stato, pp. 13 e segs.) são as enfoques sob os quais se deve
colocar o "stato come oggetto di studio":

"n primo", passa o A. a explicar o febômeno estatal, "é quello tradi­
zionaJe della filosofia politica, o filosofia I della politica, secondo Ia piu
esatta. tenninologíarosminiana e crociana-. oonde, dentre muitas opiniões,
vamos encontrar a de Santo AooS're\"Ho, de caTá.ter eminentemente hist6­
rico-teológico (interpretação teol6gica. da História. que o conduz, entre
outrti coisas, a considerar a justiça como amorem Deo tantum seroientem
et de hoc bene lmperantem caeterÍ8 quae homini subiecta 81mt) e tram­
cendentalistico-metafisico.

"11 ~econdo", prossegue CIORDANl, "€lI quello deUa scienza politica,
serondo ]a piu esatta terminologia crociana -, la quale si poIIe come
ricerca carattere empirico-<lescrittivo che, :genera1mente, si occupa delIo
"stato- come di una specIes. ri direbbe, deI lliu aIn'PiO genus ctpotere"
qua1e attività tendeme ad influenzare la volontà e il comportamento degli
altri. e quindi deHo "stato" come di un'attività di poterc - indicato come
"potere político" avante una sua partit.'O]are stnltura: attività di potere
considerata nell'effettiva disttibuzionc ch'essa asmme in una data società,
neJI'incidenza ch'essa esereita su attività diversamente struturaIle (econo­
miche. culturali etc. :1, e su altre fone piu O meno palesi e piu o meno
organízzate noncbe nell'incfdenza che queste ultime, e le idee e i valori
e Ie aspirazioni che esse esprimono, esercitáno rol potere político,"

"IJ terzo ( ... ) e queIJo della teoria giorídica deHo "stato", o teoria
generale cello "Sotato" seoondo la piu comuneterminologia" (ai, CIOlIDAl'.'''I se
reporta a K:ELsEN c, segundo eJe, à mais importante obra nesse setor de
indagação: Neopositivimw e Scief1za deI Dirttto" - Roma, 1956, pp. 16]­
182). cioê di una rlcerca che tende aUa detennina.zione dei concetti
rela.ttivi alle qualificazioni () forme qualificative specifiche de] díritto,
nonchà ai concetti che sono con i primi logicamente connessl."

-Quem, i tre ordine o tipi di discorsi che si travaDO istituiti intomo
alIo "stato". Si tratta. cio~, di tre diverse ricerche su uno stesso oggetto di
studio indicato come 4.0 ~o".·

No tocante à sua estrutura, macroscopicamente observada, O Estado
se compõe de três elemcn'tos: a) população; b) território; c) governo­
poder.
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Como preleciona SAHlD MALOF, '"a condição de Estado perfeito pres­
supõe a presença concomitante e conjugada desses três elementos, reves­
tidos das características essoociais: população homogênea, território certo
e inalienável e governo independente", sendo certo que a ausência ou
desfiguração desses elementos retira da organização sócil>-política a qua­
lidade de Estado.

O primeiro elemento fonnador do Estado é a população e sem essa
substância humana não há que se falar de Estado, de sua existência ou
formação, seja o grupamento humano tomado como unidade ética, como
querem alguns autores, ou, como querem outros, em sentido amplo, formal,
da reunião de individuos pluri-originários qUEl se estabelecem em dado
territ6rio com ânimo definitivo. Certo é que o elemento humano, social­
mente organizado, é definitivo para a compreensão do Estado - a par do
território e do poder, de acordo com a teoria tradicional.

A esse prop6sito, argumc'Dta KF~SEN, jungindo tais elementos - povo,
território e poder:

"Como comunidade social, o Estado - de acordo com a
teoria tradiciOllal do Estado - compõe-se de três elementos: a
população, o território e {1 poder, que é exercido por um governo
estadual independente. Todos estes três elementos s6 podem
ser definidos juridicamcntt', isto é, eles apenas podem ser apreen­
didos oomo vigencia (validade) de uma ordem iurídka~ (KELSEN,
Teoria Pura do Direito, pp. 386-387).

Para Km:.SEN, bas~camente, o Emado (e o direito, que é estudado
concomitantemente, posto que "toda a função do Estado é uma função
da criação jurídica: o processo evolutivo e graduado da criação norma­
tiva.....) deve ser estudado "segundo métodos completamente diversos
dos usados nas ciências naturais porque estamos muito distantes do mundo
da natureza: o mundo do social na sua totalidade, do qual o Estado não
é maiB que uma. parte, é um mundo do espírito, um mundo de valores,
precisamente o mundo do! valores. O que se chama Estado é, pura e sim­
plesmente, "um :sistema de normas", a expreGSão da unidade desse siste­
ma. A teoria geral do Estado é, assim, o estudo dos problemas da validade
e da produção de uma ordem jurídica, e forma apenas uma parte da
Teoria Geral do Direito" (MARCELLO CAETANO, Manrwl de CMncia Po­
lítica e Direito Constitucional, p. 152).

Com efeito, para KF.L....ID>l", a tripartição de poderes de que faJa a dou­
trina não é mais que "a forma jurídico-positiva de certos apoios relativos
do processo de criação jurldica particularmente importantes sob o ponto
de vista politico". E a oélebre teoria da pirâmide de -normas - que, Q

rigor não é devida a KELSEN, que apenas a adotou, mas a ADOLFP MERKL,
que a apresentou desde 1911 -, c()mo uma norma fundamental suprema,
seria (cf. MARCElLO CAEl'ANO, op. cit., p. 153) "8. base da unídade da
ordem jurídica de um Estado e de sua dinâmica própria, que é o prin~
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dpio da soberania em nOOle do qual é exercido o poder constituinte e que
pode formular-se assim: "deve obedecer-se ao poder constituinte" (CARLOS
CoSSIO, no prefácio que fez para a edição argentina da Reine Rechtslehre.
traduz esta expressão como "obedece allegislador"). A norma fundamen­
tal (Grund Norm) é, assim, hipotetica, extra-sistemática. e constitui um
postulado, isto é, um princípio indcmonstrável que necessariamente se
pressupõe para se conhecer cada direito positivo como sistema dotado de
validade (aspectos gno.reológicos da norma fundamental).

Como adverte BEIt'llAIIDE'ITE PEDROSA ("Doís estudos sobre Kelsen".
Revista da Ordem dos Advogados de Perrmmbuco. Recife. v. x.,XI, n. XXI,
1977, p. 268):

"O conceito de norma fundamental representa, no itinerário
percorrido pelo pensamento de KELsEN, o ponto-limite de uma
teoria do conhecimento científica-jurídico. Entendida como prin­
cípio de uma unidade sbtemática, a norma fundamental não
pode ser nonna positiva, norma; posta através de ato, porque
nesse caso exigiria uma norma anterior fundante de sua validCldc.
Por isso ela é concebida como norma pressuposta. hipótese de
trabalho dentífico, análoga às hipóteses lItilizauas pebs demais
ciências ou a postulados cuja validade nâo se questiona e de que
se parte para a interpretação dos fatos c de suas recíprocas rela­
ções. "Assim como lCAm pergunta: como é possível uml1 ínter­
pretação, alheia a toda a metafísica, dos fatos dados aos nossOs
sentidos nas leis narnrais formuladas pelas ciências da natureza,
a Teoria Pura do Direíto pergunta: como é possível uma intt':'r­
pretaç'do, não reduzívt~l a autoridades metajurídicas, cDmo Deus
e a natureza, do sentido subjetivo Ide certos fatos como um siste·
ma de nonnas jurídicas objeUvamente válidas descritívcis em
proposições jurídicas? A resposta epistemológica ( teorético­
gnoseológica) da Teoria Pura do Direito é: sob a <.'()I)di~'Üo de
pressuponnos " norma fundamental ... " A norma fundamental,
na conceituação do próprio KELS},:$, é, então, a condição 16gico­
ua-IlOCendental do conheclmenlo juridico, uma categoria do pen­
samento jurídico. Ou, como a designa BoBBIO, "una convenzione
o se si vuole une proposizione evitknte che viene posta aI vt'rticc
daI sistema perchê ad esse si possano ricondurre tuUe 1<' altre
nonne"."

A norma fundamental se situa 11l) véttice da piràmidc de normas
(melhor: sobrcpairando esta pirâmide, já que ela é extra-sistema) e em
seu nome se institui o órgão criador do direito, o qual darlÍ a Constituição
em sentido jundico-positivo, estabelecendO' condições legiferantes, atri­
buindo wmpetência, "qualificando" o Estado, dizendo da divisão de po­
deres etc. Abaixo da Constitui~ão, as leis ordinárias, os decretos e regu­
lamentos etc. Em suma, a pirâmide será, pois, constituída da seguinte
maneira, partindo de seu vértice (desde de, por sobre o mesmo): norma
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fundamental, ConstituiçãO, leis ordinárias, decisões judiciais e adminis­
trativas, sendo certo que a ordem inferior de Donnas deve estar em total
acordo com aquela que lhe é imediatamente superior, ou, em uma única
palavra, com a Constituição e, esta, com a "Crund Norm".

Em sua Reine Rechtslehre KELSEN suprime vários dualismos (Direi­
to Natural/Direito Positivo; Direito Suhjetivo/Direito Objetivo; Direito
Público/Direito Privado... ) e, entre esses dualismos, também é elimi­
nado aquele que se consubstancía no bin6mio ESfADOIDIREITO. 5US'

tentando que são uma e mesma coisa. Quando, comumente, se fala de
Estado, parece querer designar-se o grupo de homens e órgãos que com
qualidade de funcionários cumprem certas tarefas inerentes ao governo da
comunidade. Enquanto isso, o direito é o conjunto de normas que surgem
em tais órgãos estatais. Como informa, prosseguindo, EDGAROO FERNÁNDEZ
SABATÉ. ('La Teoria Pura dcl Derecho". Revista Jurídica de la Facultad
de Derecho y Giencias Sociales. Argentina, Universidad Nacüma] de 1'u­
cumán, n. 13, 1963):

'"En realidad el Estado no cs sino el plexo total de derechos
y deberes vigentes en una comunidad. Es decir. que el Estado
víene a ser la personíficación última que se efectúa el derecho.
El acto estatal no se imputa a 8\1 autor. ésto es, aI funcionario
sino a un sujetoúltimo ubicado, por asi decirlo, detrás de i:ste.
El Estado en su calidad de sujelo de aetos estatales es precisa­
mente la personifieación de un orden jurídico y no puede ser
definido de otra manera. La persona jurídica deI Estado tiene,
pues, exactamente cl mismo caráeter que las demás personas
jurídicas. Como ellpressi6n de la unidad de tln orden jurídico,
es un punto de imputación" (KELsE:'Ii - Teoría Pura deI Derecho,
edição argentina, op. cít., 1946, p. 191).

Qualquer Estado. para que assim possa ser considerado, deve. antes
de mais nada, ter urna coletividade organizada (população).

Este povo é nação quando tem raízes históricas, legislativas, cultu­
rais etc.• comuns.

A estrutura do poder eleva o povo, de mera coretividade ::l categnria
de Estado (processo de politizaçâo).

Tomando por base a menor fração social, ou seja, a família, vemm
no poder paterno urna estrutura. de poder. Mas que longe está de ser
poUtico, Pinçando-se esta menor fração social e somando-se a outra e
mais outra, teremos lUDa reunião de famílias, que, se de origem comum,
fo11D8I'â o clã. Famílias reunidas podem não constituir, ainda, uma cole­
tividade política, mas, quando surge a figura do chefe bibal. ou de um
conselho bibal, começa, aí, a se esboçar uma estrotura de poder. );: o
primeiro passo para a formação do Estado que, uma vez criaáo, mostrará
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estro.tura mais complexa e jungida a uma sedimentação ao longo dos
tempos.

Foi o que ocorreu, principalmente. na Idade Média, na Europa. com
a reunião dos senhores feudais, com eleição de um chefe, culminando com
a instituiçiio das monarquias.

Assim é que. na Idade Média, o direito era local, no àmbito restrito
do feudo. O senhor feudal fazia o direito, julgava, tinha Q poder de tribu­
tar, de confiscar etc. Esses poderes evoluíram c se transformaram em
poderes monárquicos; surgem. a~im, as monarquias. onde o titular, o
monarca, concentrava nas mãos os Poderes Executivo, Legislativo e Judi­
ciário (lembramos, estamos colocando () problema em temlOS de ambi­
encia européia medieval, prindpa.lmoote). S6 muito mais tarde é que
esse.'; Poderes se estruturaram, interna e externamente, adotando organi­
cidade. Ai a Monarquia já não JTh.'l.is era I absoluta.

Nesse clima, havia na Idade Média a seguinte situaçâo: todo o terri­
lório se apresentava como verdadeira colcha de retalho!'., retallios estes
constituídos pelos te:rritóríos feudais, dOtados de certa -autonomia. Era
uma formação que facilitava as t'<Jnquistas. Ademais, havia muitas pro­
priedades (da Ifcja, dos senhores feudais etc.) onde não alcaúçava o
poder do rei. Ta estrutura. era por dcmàis frágil e, sentindo, os titulares
desses retalhos feudais, dita fragilidade, começaram a se reunir em torno
de um chefe comum, o monarca, a adotarem leis comuns, a delimitarem,
enfim, o espaço territoriaL Isto, claro, afastada a complexidade factual,
em linhas gerais.

Quando o Estado delimitou o espaço fisico, demarcou, então, sua
área do poder (poder de império). ESSE! possibilidaàe de aplicação do
direito em toda a área significa a não-dispersão de poderes, eIiminação
de outros poderes concomitantemente existentes (Igreja, feudos etc.) e,
em suma, dcu-se a estruturação do poder através de processos de politi­
zação. E isto é um fato: a tendência de todo o poocr é se politizar.

Isto, como dissemos, em linhas gerais, guardados os parâmetros da
realidade. que, sem dúvida, é mais ampla e mais complexa, como hem
demoostra o emérito NELSON ~OGOEIRAS~ ("O Estado". Curso de
lnttoduçdo à CUncia Política), à qual nos reportamos. Nesta Seção, o A.
nos clá poderoso subsidio acerca da evolução do Estado e do direito onde,
por exemplo, à página 17, preleciona:

..... Na Idade MédL1 o Estado praticamente inexistiu, frag­
mentado o ~der político e diluido dentro àl) privativismo Je
índole frodal, dominante; e o direito positivo, esparso e hete­
rogêneo, vincule.va-se a um jusnaturalismo transcendentista e de
vigoroso teor metafísico e ético, mas incapaz de incutir-lhe uni­
dade sistemática. Com () Estado moderno, a absorção do poder
pelos absoluti.!imos governantes foi correlato a uma reformula-
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çào na própria idéia de direito: o direito natural, correspondendo
agora mais à razio (inerente à realidade e ao mesmo tempo
pr6pría do homem), e a legislação positiva tendendo aos poucos
à homogeneidade, no caminho da noção mesma de ordenamen­
to ( ..• ) Enquanto o direito medieval se fundava em grande
medida na tradição, o moderno passou a fundaT~se na razão ... »

E prossegue o Mestre a demonstrar a evolução <io Estado e do
direito:

"'0 movimento pelo direito escrito ligou.se em parte ao fenÔ~

meno da imprensa ( ... ) e ao gosto pelas coisas nítidas e preci­
sas, a que certos autores atribuem um caráter burguês. Ligou-se
também ao fato de que era preciso unificar a ordem vigente em
cada Estado, por motivos politicos e administrativos. Houve,
então, isso: um Estado unificado. soberano e absoluto, provido
de um ordenamento jurídico preciso e coerente.

Quanto ao poder, parece evidente qne não poderia existir o
Estado sem ele.

Ao dizer-se que () poder é um inwediente ao Estado, quer~se

dizer que ele faz parte de qualquer tipo de ordem política,"

E prossegue NELSON SALDANHA, em magistral lição, esnúuçando o
Estado (e o direito) em seus mais variados aspectos, cumprindo-nos,
por eXigüidade de espaço, nOs reportar ao trabalho notável, em sua inte­
gralidade.

Assentado, o Estado, em suas hases e com existência definida (Esta­
do = Ordenamento Jurídico), definido, também, seu momento a quo,
isto é, aquele momento "em que a coletividade adquire seu estatuto e se
organiza em Estado é que começa o conhecimento jurídico, O que se
passou antes é problema metajurídíco (MAL'8ERC. Teoria Generol dei Es­
tado, pp. 1.167·1.169, apud LOURIVAL VILANOVA in Teoria do Nomo.
Fundomenta~ pp. 169-170). "A gênese, ou o proce8sus anterior à Consti­
tuição, nem sequer é um problema jurídico" c. portanto, não interessa.
(Posicionamento bem ao gosto de KE1.sEN.)

Uma vez instalados o direito e o Estado, 5'6 aí é que se pode falar
de completude de ordenamento e de legitimação de poder (um dos com­
ponentes do Estado, segundo a doutrina tradicional). Referência: LoURI­
VAL VILANOVA. As Estruturas Lógicas e o Sistema do Direito Positioo,
p. ISO.

Neste ponto, como parênteses, trazemos à colação um esquema sobre
como pode ser a estrutura do poder, segundo magrrifica preleção do
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Mestre LoURIVAL VD..ANOVA em uma de suas aulas dQ Curso de Mes­
trado (1980):

Estrutura:

Monarquia absoluLI

1 - Autocrática. . . Conselhos (
Do Prolf!ta-

rüldo (+)

U6

Ditaduras. . . Como ao tcm~

po de H:it~r

Como ao tem­
po de Vargas

I
I.iberaI

2 - Democrática. . . Social

Socialista

t") Na URSS e tem o seguinte organograma:

- Povo
- Partido
- Soviet
- Presidium

E; ponto pacifico, a estrutura., ~ja de que tipo seja, é sempre baseada
em normas (como demonstramos no momento próprio),

Com base no processo social e político é que evolui e que vai se
erguendo o pode~

lu Dormas que regem esse poder vão twnando preeminência, não
sendo possível que se coloquem no mesmo nível uma norma de direito
civil (que fale, por exemplo, da estrutura da faroilia) e uma norma de
direito constitucional que fale da estrutura do poder.

Assim, podemos, já, <:Otn base no que' es.tá. retro-assentado, dizer do
poder e de seu estabelecimento, no âmbito espacial e no dito pessoal,
que tal processo (estabeleCimento do poder - e do Estado) geralmente
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se encontra ligado a diversas fasef>, a saber, conforme o próprio LoURlVAL

V.II..A..NOVA (aulas):

a) dispersão de centros de poder (social, econômico, político, jurí­
dico etc.)j

b) centralização (Estado absoluto). Nesta fase já se pode falar em
estratificaçào do poder, embora sem subordinação deste (The King can
not wrong); no Estado absoluto, o poder emite normas, mas não se subor­
dina às mesmas;

c) centralização (com separação de poderes). Estado liberal de direi·
to: aqui, o escalonamento já é sensível. O direíto se organiza, o Estado
é superior, não há o absolutismo da segunda fase;

d) centralização do poder esta/til (com separaçiio de poderes e parti­
cipação dos indivíduos 110 1wder): Estado democrático - como na Revo­
lução francesa, com apote06e da Constítuição. A nação, conjunto de indi­
víduos livres, detém o poder constituinte - realidade que caracteriza o
Estado democrático. Donde poder dizer-se que: DEMOCRACIA é a rela­
ção entre o poder c o povo. (No momento em que o povo escolhe um
dos poderes, já, aí, está a democracia.) :\Iesta realidade, é de se consi­
derar, também, a seguinte relação: relação de poder = títular do poderl
destinatário do poàer.

Quando estudamos KELs~, parece-nos, à primeira vista, que o mes­
mo ignora a evolução do fenômeno estatal, a gênese e hist6ria do Estado.
Não é, todavia, verdadeira a observação. Em realidade, :KFuEN estuda o
direito já formado e elaborado, não lhe cabendo, pois, estudar dita evo­
lução, que seria tarefa da História (como demonstramos, em momento
próprio, ao falannos da pureza metodológica de sua Teoria Puta do Di..
reito). KELsEN, em sua l'eoria Pora, faz 16gica, não história. E 16gíca jurí­
dica, sem se esquecer que, se o Estado começa com a Constituição. esta não
surge Dum, digamos, "estalo", cerebralmente, momentaneamente, sim como
fruto cla evolução histórica. E quando falamos de Constituição, estamos
nos referindo a normas constitucionais, como, por exemplo, () "BiJJ of
Ríghts", que continha Ia':)rmas de límitação de poder, entre outras, daí seu
caráter constítucíonal.

O primeíro passo para se compreender KELsEN é saber-se que ele não
faz histÓria ou polítíca (" onde há, também, um dever-se!" que não é lógico,
sim axíológico), todavia lógica jurSdica (Da qual existe umdever-!Jer
verdadeiramente lógico).

A bem da. verdade, na Teoria Pura dtJ Direito, devem ser eliminadas,
não s6 as explicações causais (porque a causalidade é específka do mundo
natural, o universo do SEIN, distinguindo-se, pois, da imputação que é
peooliar ao universo do SOLLEN) como, também, perquirições de carã-
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ter teleológico e axiol~. tipicas da ética, da política e da história,
planos de ação e gnoseológicos bem distintos do plano juridico. Como
afirma o emérito LoURIVAL VILANOVA in Sobre o Conceito de D1feito,
numa magnifica caracterização da perspectiva Iogicística de 1CELsDJ, este
"constrói uma a.xiofnáttca no mundo do direito"', sendo, assim, "a Teoria
Pura ( ... ) uma teoria lógica".

Assim, quando na teoria geral da· Constituição, afirmamos que o
Estado começa com a Constituição, tomamos o Estado já pré-fonnado,
estabelecendo um corte na evolução histórica, afastando, pois, a história
e a gênese do Estado, e pinçando, p9.I'a base de estudo, o direito posto, a
norma jurídica formahnente elaborada. •

Desse modo, com todos esses precedentes, podemos partir para o
entendimento de lú:LsEN e observar que O ordenamento jurídico, formado
hierarquicamente, é produto da evolução histórica e política, embora se
considerando um daao momento, e sob dada Constituição, a ocupar o
vértice da pirâmide representativa de dado ordenamento, a mesma Cons­
tituição à qual se refere BIDART CAMPOS (op. cit., p. 13). (El Derecho
Constitucional deZ Poder, p. 13):

"La Constitución deI Estado consiste en un ordenamiento
jurídíco-polltioo, y se equipara al régimen político que da rolu­
clón a la convivencia territorial de una comunidad. La constituo
ci6n como modo estructural de ser deI Estado, es una reaIídad
normativa, o, como se puede decir, de todo e1 mundo juridico,
una forma de vida social que tlene carácter normativo."

Como ratifica LEcAz Y. L.\CAMBRA, "el deàecho cs vida en forma y
forma de vida, es vida social de forma normativa" (FilosofÚl del Derecho,
p. 187).

2. O direito e o Estado vistos por Kelsell

Adverte BUJWEAU (OrOit Constitutiotulel et Ifl8titutians Politiques,
pp. 28 e segs.):

"Le probleme des rapports entre L'l!tat et 1e droit est un
de <:eux qui n'ont cessé de solliéiter l'attention des juristes et
même de susclter la pas!oion des fDules lorsqu'elles croyaient en­
core aux idées (voy. L. Li: Fun, Les G,ands ProbMmes du
DroU, Sirey, 1938; R. MASPÉTIaL La Sodité Politique et de Droit,
1957).

L'aDtagooisme eDtre l'lttat et 16 droit n,'est pas nonnal. Obser~
vous d'abord qu'il ne pose pas une vaine qucstion d'étiquette ou
de pres:tige paur ruo ou l'autre des éléments qu'il réunit; et pas
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davantage il n'implique l'existence entre eux d'une irreductible
opposition. C'est un probleme qu'j] convient de résoudre et nort un
débat qúil faut entretenir.

Selon une certaíne tkJctrlne - le pasmviaffle juriJJque -r ce
probleme ne se poserait pas puisque, selon eUer il n'y aurait de
drott que les regleoJ régulierement édictées par ~ organes de
rEtot AVOy M. WAUME - "Défense áu PosUvisme /urfilique" ­
Arch. de Philos. du Droft, 1939, l{J, p. 82). Dans ces conditions
le drolt tout entie,. étant une création de lttat, aucune oppositicn
entre eux n'est conceooble." (Nossos os grifos.)

A tese positivista a maioria dos juristas da época responderam, con­
denando-a pela estreiteza de assento atribuída ao direito. Sob diversas
denominações (d. natural, d. objetivo, d. raciona] ... ) os autores afirmam
a existência de um direito anterior e superior ao Estado. Ainda que ver­
dadeira a antítese, seria preciso que se demonstrasse O antagonismo entre
Estado e direito. A idéia de antagoni~mo que domina as idéias gerais
admitidas no caso. Concebem, assim, os autores, Estado e direito como
duas noções estanques e em planos diferentes e cuja harmonia seria, ape~

nas, efeito de uma feliz coincidência. O direito, conjunto de normas proviria
do mundo das idéias, enquanto que o Estado seria do domínio dos fatos.
Seguramente não faltou quem opinasse que o Estado é subordinado ao
diieito, DO sentido de que Os governantes foram levados a se inspirar em
regras superiores, inscritas sobre uma ideal tábua de lei<;. Mas, como se
essa subordinação depende da docilidade dos órgãos do Estado, ela é
apenas acidental. A vista disto, responde o próprio BURDEAU:

"Or non seulement cette conception est fausse, maís encore
elle est dangereuse, Faussc car l'etat et le moit n'appartienent
pas à des mondes imperméables ruo à l'autre; dangereuse, car
en assignant à l':etat uo rô]e qui n'est pas ]e sien, elle dénature
Ia fonetion politique et, par lã, la discrédite.

Ert realité, rttat est une forme de pouvoir et ]e pouvoir
n'est pas une force étrangere au droU," sendo o Estado instru­
mento de realização da idéia de direito.

Desta ou daquela funna, certo é que KELSEN aceita o desafio do
tema e o insere em sua Reme Rechtslehre, desenvolvendo-o à luz e dentro
do espírito daquela pureza metodológietl.

"Coloca lCELsEN o Estado n() âmbito da normatividade pura do
SOLLEN e não do SEIN, regido pelas leis teIoo16gicas (leis
de finJ) e não pelas leis da. causalidade (leis da natu1'CUZ Ou
do mundo fí.rico). Sua doutrina sobre a essência do Estado
se condensa nisso: "O Estado 6 um sistema geral e completo
de normas juddicas, é O todo furídk:o, é o uno ;uridico, como
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Deus é o mundo e o mundo' é Deus" (BONAVIDES. Formas de
Estado e Governo. Curso de Introc1uÇi'io à Cibu..'ia Política, p. 48).

O ponto de vista de que o direito é o determinadO!" da sociedade
parte de juristas ciosos do poder c.as normas e das foonas jurídicas,
tendo como fundamento tal ponto de vista, uma extrema logicidade:
é que o direito é, por definição, o regulado! coativo da viáa social
Tal enfoque não é propriamente kelseniano, todavia, de várias doutrinas
que, "mesmo sem o afirmarem ~xprcssamente, consideram o direito como
algo mais que um mero reflexo do social, ou melhor, como, ao invés, o
molde ativo que oondiciona a vida social" (NELSON SALDANllA, "A Socie­
dade e a C..o'nstituição." Revista Brasileira de EstuiüJs Políticos. Belo
Horizonte, v. lU, n? 5, 1959, p. 2M}. Comungam com e5Se enfoque ideal
ROSCOE POUND, K1:LsEN. STAMIXR e outros, não que eJ(·s ignorassem o
influxo social sobre as leis, mas por con!iidcrarem O direito como portador
d'e um sentido "irredutíveL autonomo" uma originariedade ôntica", nas
palavras de ~ELSON SAWANRA (A Sociedade... ), essencialmente impo­
sitiva ao corpo social.

Para KELsEN", como dito, ESTAlX> e DIREI TO ~lo uma realidade
única, entendendo-se, pois, o ESTADO ('orno ordem jurídica, também
DOmo .pessoa jurídica) atuando através de seus órgãos, sempre fi~l à. base
~e sua Teoria, que é a imputação (relnçáo de dever-ser). promanando
do Estado, via de sua atividade normativa, a relevância de certas ações
humanas, Como preleciona AnJ.;HSOX DE ME.'\(EZES (op. cit., pp. 64 e scgs.),
ao tratar do Estado à luz da Tcoria da Imputação...H ....:.os KELsEN ( .•. ~

forjou sua discutida doutrina para estabelecer um critêrio mercê do qual
('ertas açües humanas não se atribuem ao homem que as efetua, porém
são illlputad~s a outro ente suposto, a um sujeito ideal que supomos, de
certa forma, por detrás desse indivíduo, numa palavra, ao Estado. Diz
textualmente o chefe da Escola de Viena: "Para chegar ao conceito do
Estado como suporte ou tal sujeito delises atos, é indispensavelmente
preciso uma operação mental que designarei com o l10me de imputação
(Zurechnung). Só chegamos ao Estado em tal sentido medíante csse
juízo da imputação, O Estado, como sujeito de atos estatais, é Um centro
de imputação" (Compêndio de Teoria General del Estado, p. 116}.

Assim é que KAm.. LABENz (Metodologia da Ciência do Direito, p. 92),
no se referir ao Me.stre de Viena, afirmou que ..... ~ eerto que para
KELsEN o Estado se identifica como uma ordem jurídica c]IlC "institui
r-ertos órgãos que funcionam em regime de divisão de trabalho para a
produção e execução das normas que o compõem" (RR, p. 289). Com a afir­
mação de que o Estado produz ou garante o direito, "descreve-sI: a.penas,
jma~eticamente, o fato de certos homens,: detenninados peJa ordem jurí.
dica por um processo regulado por esta <lltima e, por isso. na. qualidade
que esta última lhes empresta, de órgãos da comunidade constituída por
C$sa ordem jurídica, criarem, apli{'arem e elecutarem com força. de coerção
normas de direito" (FG, p. 155). Como portador de direítos e deveres.

----------- ----- --------------
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ou pensando como pessoa furídica, o Estado pertence tão pouco ao
mundo do ser como a pess~ individual sendo, como esta, "apenas um
modo de exprimir a unidade deliro complex.o de normas", designada.
mente "a personificação da ordem jurídica" (RR, p. 319). (FG, p. 156).
Ate'nte-se em que de novo aqui não se atribui ao Estado relação intrín.
seca alguma com valores de qualquer espécie, nomeadamente o valor
justiça. Pois: "Do ponto de vista de um positivismo jurídico conseqirente,
não pode o direito, do mesmo modo que o Estado, ser conhecido senão
COf1W uma ordem coercitiva do comportamento humano, nada se dizendo,
com isso, sobre o seu valor moral ou o seu valor de fustiça (RR, p. 320)."
{l\'"ossos os grifos.)

~ão há dúvidas, sendo ESTADO e DIREITO, ambos, fatos evi·
dentes que são, se ajustam e se completam, não subsistindo um sem o
outro: a existência estatal não prescinde da norma jurídica, que lhe
regula o atuar, do mesmo modo que esta não dispensa aquela.

Assim, ESTADO e DIREITO Se vinculam incontestavelmente, aquele
juridicamente ordenado sob o pálio le~al de uma Constituição.

Enquanto que para a teoria dualística o que se corteebe é o Estado
e o direito ~omo duas realklades distintas, embora independentes, para
o monismo ESTADO c DIREITO se id{lntificam. Na unidade de seu
princípio reduz os dois fen6menos a uma s6 entidade. Estado e Direito
81J1lt unum et idem. Tal é o posicionamento de KELSEN em sua Reine
Rechtslehre, elaborada neste século e consagrada pela chamada Escola
de Viena a que se filiam VERDROS8 e MERKL e cuja aspiração era a de
depurar a ciência jurídica, o direito, enfim, libertando-o de elementos
estranhos, obedecendo a rigorosa pureza metodológica para colimar o seu
objetivo. e a razão pela qual recebeu a denominação de PURA "radica
no fato de f.'la se propor, comO únka finalidade. obter um conhecimento
preciso do d'ireito, c de poder eX<lhdr desse cemhecimento tudo quanto,
rigorosamente, não caiba dentro daquilo que, em verdade, merece o
norne de direito" (KELSE'N - Teoria Pura do Direito).

KELSEN - c, aí. com ele concordamos - adotou, em sua Teoria,
posição aSSqZ coerente e fiel ao direito, buscando dar wbro à situação
criada por certos jurístas da éooca, os quais, pendentes a l.lm socio]ogismo,
desnatumram a ciência do direito ~la mistura k"Vada a efeito eom a
psicolOJQa, a biologia, a ética e a teologia, havendo, por extremo, a cor­
rente sociológica liderada por AUCUSTO CoMTE buscado colocar o direito
como mero departamento da sociologia, posto que, para tal corrente do
pensamento. a norma juridica não passava de reflexo e resultado da rea­
lidade !focial e adstrita. a nonnatividaae, a condicionamentos sócio-culturais,
como. até hoje. pretendem os sociologistas do direito, a exemplo do con­
~ultado F. A. de ~rnANDA ROSA (Sociologia do Direito) que. em vários
pontos de sua obra, é taxativo em afirmar que o direito é um mero suh·
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produto da atividade social, embora, introdutoriamente assevere que "o
nOSso é um trabalho de abertura de frentes de investigação. Um convite
! reflexão e, sobretudo, à. pesquisa" (p. 18) .

Km.sm abandona qualquer contato com a sociologia que, investi·
~ando fatos e suas relações na vida humana, é especulativa, enquanto
que o direito. estabelecendo regras de conduta, é t"xc1usivamente nor­
mativo. Cumpre, então. distinguir duas categorias originárias: o ser (sein)
e o deve1'-8er (sollen), aquela nO mundo da natureza, regida pela lei da
causalidade (sendo A, é B) e este no camp:> das nonnas de conduta
(sendo A, deve ser B, ainda que 'não seja B - campo da imputaçiio).

Assim é que, como observa A. L. MACKADO NETO:

"A babeI epistemológica que o socialismo eclético instalou
no plano da ciência jurídica telVe de, necessariamente,~
uma reação purista. Ta~ foi o intento de HA!o:S KEU:e:N, criador
genial da teoria pura do direito.

Observando a tendência da moderna ciência do direito para
fundir-se com a sociologia, por um lado, ou para identificar-se ­
em sua expressão jusnaturalista - com li filosofia jurídica, KFLSEN
submete·a a uma dupla purificação que a deixa eqüi.distante
dessas duas disciplinas limitrofes.

Da filosofia jurídica, como da política e da moral, a teoria
pura distingue a ciência do direito, porque esta deseja conhecer
o direito como ela é - tal cOmo faz a ciência ('QIJJ, seu objeto ­
e não como deve ou deveria ser, perspectiva valorativa que se
enquadra na filosofia..

Da sociologia. como de todo outro conhecimento de objetos
reais, a ciência do direito estaria sElparada 'PC1a nitída distinção
que KFLSEN estabelece entre causalidade e imputação, ser e
àever-ser' (MACHADO NETO, Com~ndio de Introdução à CiI!ncifl
do Direito, p. 42).

Da reação de KELsEN resultou, também, como sorte do dualismo
tradicional. ESTADO/DIREITO, a unificaçáo de ditos conceitos. Esta é
uma conseqüência essencial do purismo kelseniano pelo qual o ESTADO
não pode ser visto, conforme a ciência juridiea, nem como realidade
social (natureza, ser, causalidade), como o entende a sociologia, tam·
pOUOO como sistema ideal (valor) de or~anização e governo como quer
a filosofia política Ou a ética. Face ao purismo metodológioo-jurídico, O

Estado somente pode ser entendido corno a ordem jurídica, embora nem
toda ordem jurldica equivalha a um Estado: plU'R KELSFN só quando a
ordem jurídica estaheleça certos ór~ãos especiais para criação e apUcaçAo
das normas qUE' o formam é que se pode faIar em Estado. Assim,
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Estado e direito identificados, cdnstituem um sistema normativo, a ordem
juridica.

Deste modo, "constitui[fdo a teoria pura como uma teoria do direito
positivo (são palavras iniciais de sua obra mais celebrada), conseguiu
KELSEN escapar dos naturalismos e dos psicologírnlOs, bem como do his­
toricismo e do jusnaturalismo. Sua identificação da idéia de direito com a
de Estado, possível apenas numa perspectiva juspositiva, permitiu-lhe a
descrição do ordenamento como conjunto escalonado de Dormas, e a das
normas como função de um sistema lógico de competências" (NELSON N.
SALDANHA. "Situação Histórica da Teoria Pura do Direitõ, Anuário do
Me$trado em Direito, pp.l00/101).

A Teoria Pura do Direito, então inovando doutrinariamente, se atira
a soluções teóricas parl:l importantes problemas, dentre eles a relação entre
Estado e direito, de que ora nos ocupamos e que o Mestre de Viena, após
eomhater ferrenhamente o dualismo tradicional de Estado e direito, sin­
tetiza do seguinte modo:

"Mas logo que S~ reconheça - cOmO faz a teoria jurídica
pura - que o Estado é uma ordem de coação da conduta humana,
e logo que se demonstrE.' - como também faz a mesma teoria
- que esta ol'dem de coação não pode ser uma ordem diferente
da jurídica. porque numa comunidade não há, nem Pf:lde haver,
mais do que uma só ordem de coação que a constitua, demonstra·
se, também, que qualquer manifestação vital do Estado, qualquer
ato estatal, tem que ser um ato furldico, poi~ nenhuma ação hu­
mana pode ser qua1ificada de ato estatal senão tendo por base uma
norma jurídica, em virtude da qual, por outro lado, se imputa
essa ação ao Estado, quer dizer, à unidaàe da ordem jurídica; e
d("JJlonstra·se, finaJmentE', que o Estado, COD}{) p~soa, não é mais
do que a personificação da ordem juddica, e que o Estado, como
poder, é a eficácia dessa ordem. Desse mOdo, desaparece o
duaHsmo de Estado e direito. revelando-se como uma das inúteis
duplicações devidas ao fato de o conhecimento hipostatizar a
unidade do objeto por ele criada: e o conceito de pessoa é, apenas,
uma destas expresS'áes unitárias. Encarado sob o ponto de vista
puramente ideol6giev, o dualismo de Estado e direito correspon·
de ao dualismo. igualmente contraditório, de Deus e mundo. No
campo do direito político e da teoria do Estado, seguem·se as
pegadas da ideologia tco16gico-religiosa, que apresenta coinci­
dências essenciais com o atual pensamento acerca das rela~

e-ntre o Estado e o diTeito. Mas é totalmente impossível que o
direito justifique o Estado: pense-se na identidade de ambos, re­
corde-se que o direito, o direito positivo que não pode identüi­
car-se com a jw;tíç.a, é a mesma ordem de coação que constitui
() Estado tal como se apresenta ao conhecimento, rasgando o véu
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da personificação, e não querendo contentar-se cOm imagens ano
tropom6rficas, quer chegar a captar as relações reais que existem
entre os homens. Igualmente é impossível justifícar o direito pelo
direito, a não ser que, num caso, se empregue esta palavra para
designar o direito positivo, e nO outro se aplique no sentido de
direito justo, de justiça. Xo fim de tudo, o desejo de legitimar
o Estado como Estado de direito é totalmente estéril, visto que
qualquer Estado é, por natureza1 um Estado de direito: suponào
que O direito não é mais do qUt'l uma ordem coativa da conduta
humana, prescindindo do seu valor de moralidade ou de justiça. E
esta suposição tem que fazê-la, também, o positivismo (o qual é a
condição das teorias das duas naturezas e da at'tolimitação do
Estado). Por conseqüência, não é possível conceber o Estado
nem maiS' nem menos juridicamente do que o direito, o qual,
como conteódo espiritual objetivo, é ordem, e, portanto, objeto
do conhecimento juridico normativo, Como ato psicoHsico moti·
vado e motivaoor de outros, é poger (poder jurídico) e, COmO
tal, objeto da psicologia social ou da sociologia" (ICELsEN, Teoria
Pura do Direito).

A respeito, observa NELSO.... SALDA~rr{, in O Estado, 0r. cit., p. 16:

"Esta terceira opinião" (a de que Estado c direito são a
mesma coisa) "corresponde, de certo modo, a 11m aspecto da
chamada teoria pura do direito, .elaborada por HANS KELsIDi a
partir de 1911 e CODlElementada por MERKL. VERDROSS, KL"RT e
alguns outros. Adotando uma epistemologia de origem kantiana
(à qual adicionou componentes neopositivistas e fenomenológicos),
KELSEN procurou excluir da ciência jurídica e da teoria do di­
xeito todos os eiementos e aspectos ligados a outras perspectivas
científicas, coI1Struindo uma imagem do direito despojada de traços
filos6ficos, ideoI6gicos, psicológicos, sociol6gicos, poHticos. Esta
imagem foi obtida sobretudo com base na noção de norma, sendo
o direito entendido como um sistema de normas. Encarando o
Estado sob o prisma jurídico, Knsm procurou também reduzir
seu estudo a um enfoque normativo: o Estado seria uma ordem
00 competência, correlata a um sililtema de órgãos constitucional­
mente vinculados a ela.

Apesar da inegável rclevància da chamada teoria pura, que
teve seu influxo maior entre os anos 30 e 60 do corrente século,
parece~nos qu~ seu interesse é sobretudo metodológico, e que
a p~tiva bist6rica demonstra I COm enorme evidência a ne·
cessidade de considerar o Estado ',e o direito corno duas coisas
distintas: eles (!Ossuem trajet6rias Idiversas, e assumem vez por
outra sentido dHerente, senão mesmo oposto, em certos períodos."

Ao monismo de K1r.uEN opõem-se principalmente duas outras dou­
trinas, de caráter dualista: aquela que entende que, sendo o direito e o
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Estado duas realidades distintas, aquele é anterior a este; a outra, que é
o Estado anterior ao direito e o seu grande criador.

Os juristas dogmáticos, embora recentes em sua construção te6rica,
são considerados por muitos como superados em sua sustentação funda­
mental de que "nem o Estado é anterior ao direito, n('111 este àquele, pois
ambos se identificam",

Dentre os que assim pensam se relaciona c conceituado ADERSON DE

MENEZES que entende, ainda, com F1SBBACH que, apesar de tudo, nâo é
de se negar mérito à teoria do sábio de Viena c que "a identificação do
Estado com o direito tem, entre outras, esta importância: a de iluminar
de maneira nova o conceito de Estado de direito", sendo () mérito de
KELs&.'ll' o de "haver inspirado, mediante uma nova idéia, renovado e dado
intensD impulso à Teoria Ceral do Estado" (FrSHBAClI, Teoría General deZ
Estado), certo, porém. que KEl.SEX formou Escola e certo, ainda, que sua
doutrina, se não aceita integralmente hoje, deu margem a inúmeras for­
mulações teóricas vicinais e, via de regra, inspiradas na Teoria Pt~ra, como
é o caso de WILHELM SAUER para quem ESTADO e DIREITO são con·
ceitos paralelos, entendendo que "em realidade, nem o direito é imaginá­
vel sem o Estado, nem o Estado sem o direito; logicamente, ambos sã:)
dados simultâneos", Para SAUE1l, "o Estado é a comunidade sedentária"
(e, aí, note-se, seu conceito, diferentemente do de KELSF_....., é eminente·
mente sociológico) «submetida a um ordenamento e dotado de poder
coativo supremo; o direito é o ordenamento de uma comunidade seden­
tária" (o Estado, pOi1ô) "dotado de poder coativo supremo. Logo. material.­
mente, Estado e direito coincidem" (não se confundem, como em KELSE:s');
"só diferem suas idéias mais elevadas" (isto desconhece KELSEN que, re­
chaçando todo o ponto de vista sociológico, equipara DIREITO e ESTA­
DO, entendendo o Estado COmo nonna, como sistema de normas, como
ordenamento) (SAUER, WILHELM. FilosofÚl Jurídica 1) Social, p. 193.)
Deste modo, SAUER não ~uipara ou identifica E5tado e din·ito. !\penas
joga COm palavras equivalentes. Embora sua doutrina, como dito, tenha
Se inspirado na Teoria Pura, pelo menos, como esta, para reunir, de
algum modo, ESTADO e DIREITO, porém nunca de maneira tão pro­
funda como fez KEl.SE:"< que, do ponto de vista jurídico-formal, entende,
em suma, que "cada Estado é um sistema" na expressão de LoURIVAL
VILANOVA (As Estrutura.s Lógicas e o Sistema de DireiW Positivo, '(l. 108).
E como sistema, corresponde ao pr6prio direito (Para KF.LSEN, o direito é
a norma, ou melhor, um sistema de normas. uma ordem normativa), e,
assim, um condnuo homogêneo (pois norma vem de norma), hermético
(pois a norma s6 encontra seu fundamento em outra norma), como aprc­
endemos em LoUlUVAL VILANOVA C'Teoria da Norma Fundamental",
Anuário do Mestrado em Direito. p. 141), o flue é ratificado pelo mesmo
Jusfilósofo (As Estruturas.. " p. 123) ao afirmar que "o direito positivo
estatal já contém, como constituinte ontológico seu. cer~o quantum de uní­
dade, e que a mutaçã:> hisl:6riC(}-social do direito leva um certo quantum
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de homogeneidade, cujo termo·limite conceptual é um único sistema de
normas jurldkas positivas ... "

A posição kelseniana está longe de ser isolada. Já antes CA.RRÉ DE

MALBERC (apud DARCY AZAMBUp, Teoria Geral do Estado. p. 114), fiel
ao seu positivismo juddico (como KELSEN, exatamente), considerava uma
inutilidade para o jurista a perquirição de circunstâncias e causas determi­
nantes do nascimento do Estado, tampouco os aspectos analógicos da
existência deste. Analisando as diver5~s teorias sobre a origem do Estado,
CAlU\É DE MALBERG sustentou que "de tudo o que precede, ressalta final.
mente que o Estado deve antes de tudo sua existência ao fato de (X>Ssuir
uma Constítuição. Eis por que é permitido dizer, em última análise, que
o nascimento do Estado coincide eom o· momento preciso em que ele é
provido de uma Constituição" (Théorie Générale de tF.tat, I, pp. 64-66),
pouco importando o modo como o poder se formou, c()mo as pessoas que o
exercem foram designadas, sendo certo que, a pa.rtir do momento em que

a coletividade estatal se organiza e possut órgâos que (luerem e agem por
ela (que, comO demonstra MAUlUCE DUVEltGER, Os Regimes Politicos. p. 29,
a cstnltura desses órgãos é que vai detemrinar o tipo de regime} o Es­
~ado é uma realidade insofismáve!. Existe. não influindo sobre s.ua exis­
tência as mutações <:onstitucionais que sei seguem, tampouco a fonna de
governo: o Estado nasceu e subsiste através dos tempos apesar de todas
as mudanças pacíficas ou revolucionárias. O ponto de vista, em resumo, é
exatamente o formal de KELSEX, exclusivamente jurídico, representando
o momento legal em que o Estado começll a existir ('orno organização de
direito, embora seja difícil e nem sempre possível fixar-~e esse momento,
salvo no caso de Constituições escritas, promulgadas por uma assembléia
ou outorgadas por um governo, sendo pOJ' isso (lue diversos autores, em­
bora inclinados ao aceite desta teoria, preferem admitir cOmo momento
do nascimento jurídico do Estado aquele em que ele é reconhecido pelas
demais potências.

3. Conclusões

a) Motivado pela contaminação sofrida pela ciência do direito (que
alguns autores impregnaram de conceitos Ide várias ciências, ate mesmo
das ligadas ao principio da causaJidade),rebelou·se KELSEN' e lançou a
sua Teoria Pura do Direito, ligada a um principio bem diverso, a da
imputabilidade, como uma resposta ao estado de coisas à época vigente.

b) Em sua Teoria, KELsEN, obedecendo a rigorosa pureza metodo­
ló~ica, elimina toda uma gama de duaIismos adotada tradicionalmente e,
entre essas dicotomias, suprime a envolvente do DIREITO/ ESTA00,
sustentando que o Estado e o direito sãO a mesma coisa, sendo certo
que, quando se falava de Estado, comlmlente se queria dizer de um
/!;rupo de homens e órgãos que, com a qualidade de funcionários, cumpra
certas tarefas inerentes ao governo da comunidade, enquanto que o direito
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é o conjunto de normas que regem tais órgãos estatais. Em realidade
não é O Estado senão um somat6rio de direitos e deveres vigeiJtes na
comunidade. Digamos que o Estado vem a ser a personificação última
que realiza o direito. O ato estatal não se imputa a seu autor, isto é,
ao funcionário, mas a um rujeito que se encontra, por assim dizer, por
trás deste, "o Estado em sua qualidade de atos estatais é precisamente
a personificação de uma ordem jurídica e não pode ser definido de
outro modo". dA pessoa jurídica do Estado tem, pois. exatamente, n
mesmo caráter que as demais pessoas jurídicas." "Como exeressão da
unidade de uma ordem jurídica, é um ponto de imputação. Da atri­
buição ao Estado do caráter de pessoa é que decorre, para KELSEN, a
elisão do dualismo tradicional.

c) Para KEL8C'< qualquer Estado é Estado de direito.

d) A identificação feita por KEL5EN da idéia de direito cOm a de
Estado, que lhe permitiu descrever o ordenamento como conjunto esca­
lonado de normas - e das normas como função de um ~istema 16gico
de competências -, s6 é possível mIma perspectiva juspositiva, numa
6tica lógica, jamais numa pers.pectiva global, gnoseol6gica, jun~da a
valores e a outros dados empíricos (hist6ricos, sociol6gicOs, politicos,
econ&nicos). Tais dados seriam incompatíveis com a Teoria. Pura, em­
hora esses dados, a nossO ver, é que iriam fornecer a global visão e
compreensão do fenômeno jurídico. A Teoria Pura dá. sim, uma visão
parcial, do ponto de vista do conhecimento. apenas uma visão do trecho
que fica entre a realidade legislativa e a realidade jurisprudencial. ~ Desse
trecho da realidade que KELSEN sItua a unidade monolítica ESTADOj
DIREITO, no campo do SOLLEN, desprezado, pois, o campo do SEIN.
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INTRODUÇÃO

A legitimidade ativa para a rep«sentação por inconstitucionali­
dade de lei ou ato normativo editados, nas esferas politicas da União
federal e dos Estados-Membros pertence ao Procurador-Geral da
República. Se ele a tem como Chefe do Ministério Público Federal ou
como Advogado Oficial é assunto que pretendo tratar em item próprio
do seguinte roteiro que me proponho desenvolver com as limitaçóes de
minha deficiência neste universo que é o direito e perante os colegas,
a cujo saber reverencio.

Este o roteiro da exposição, que tem por objeto aspectos práticos
segundo o trabalho diuturnamente desenvolvido, na Procuradoria­
Geral, em colaboração com o Supremo Tribunal Federal, embora
rebordada com o que me parece indispensáveis e superficiais elementos
históricos, além de considerações sobre! direito comparado.

1. Elementos hIstóricos do controle iurilcllcional da constltucionl­
Iidaa da. leis

O controle da constitucionalidade das leis delineia·se na segunda
metade do século XVIII, na Europa, com a decadência do "ancien
régime", germinadas e desenvolvidas que foram as idéias de THOMAS
HOBBES (1588-1679), JOHN LOCKE (1632-1704) e do Barão de MON­
TESQUlEU (1689-1755). Com efeito, é a partir da Revolução francesa,
arraigada a consciência dos direitos in&viduais e da organização do
Estado, segundo a vontade soberana do povo. que surge a doutrina
do controle.

Na mesma época e também por inspiração dos mesmos filósofos,
mas onde se acrescenta o ingrediente do colonialismo, surge no Novo
Mundo a construção jurisprudencial do controle da constitucionalidade
depois da Declaração da Independência dos Estados Unidos, a 4 de
julho de 1776.

Antes desse momento histórico, um fato de época remota nos
faz identificar o que seria uma forma helênica de controle da "consti­
tucionalidade"; entramos na Grécia de ARISTóTELES, orientados
pela pena de CANDIDO DE OUVEIRA NETO. Procurador-Geral da
República no Governo Juscelino Kubit3chek, reproduzindo historia­
dores e enciclopedístas clássicos da França:

"ARISTóTELES foi (... ) O primeiro constftvclonlllst.,
o primeiro que escreveu sobre Constituições gregas e as
comentou, por assim dizer, certo que sua obra - A Condi­
tuiçio d. Aten85 (Athenaion Politeia), é a ÚDica que restou,
mas ele escreveu sobre nada menos de 158 Constituições de
Estado gregas.
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Na Política, ARISTóTELES escreveu: "Por Constituição
entende·se uma ordenação da cidade com relação às magis­
traturas, ao modo de distribuí-las, à atribuição da soberania,
à determinação dos fins de cada associação. .As leis, ao con­
trário, são fundamentalmente distintas da Constituição, por
quanto têm por fim prescrever aos magistrados normas para
o exercício do império e normas para punição dos crimiDo­
sos" (Livro IV, n9 1.289-a, na tradução de JOAO OLIVEIRA
Fll1l0, verbete Constituição, deste Repertório). "Constitui­
ção é a organização de cargos, que os cidadãos distribuem
entre si, de acordo com o poder que cada classe possua, por
exemplo. a rica e a pobre, ou de acordo com os princípios
de igualdade que incluam a ambosu (Livro IV, 1.290-a). Cons­
tituição é o arranjo das magistraturas do Estado, especial­
mente as mais altas de todas. O Estado é soberano. O governo
é a Constituição" (VJI-6}, Apesar da longa noite da história,
as palavras e os conceitos não são muito diversos das gene­
ralliações modernas - ili2 CANDIDO DE OUVEIRA NETO,
cotejando-as com os conceitos de JUUEN LAFERRIERE.
Manuel de Droit ConstitutionneL

Para o controle de constitucionalidade, segundo ARIS­
TOTELES, Constituiçio de Atenas (texto de GEORGE
MATHIEU e BERNARD HAUSSOULLIER, Coleção Le. BeI'es
Letres, 1952, voI. 2, n Q4), teria Drácon instituído o Areópago,
tribunal incumbidD da "guarda das leis e da vigilância do
cumprimento das leis pelos magistrados". PLUTARCO (Vida
d. 561on, nl? XXIV, na trad. de RICARD, Paris, 1861, voI. I,
p. 204), atribui tal criação a SóLON, sendo certo, porém, que
é possível conciliar ARISTóTELES com PLUTARCO, porque,
segundo a narra.ção deste, SóLON teria aumentado, apenas,
o Tribunal draconiano, criando nele uma segunda seção,
incumbida da "surintendence universelle, et la garde des
lois" (trad. PIERRON).

Realmente, narra SEGUNDO V. UNHARES QLl:NTANA,
Tratado de la denc;a dei Oerecho ConHituciona' Arpntino
Y Comparado, Buenos Aires, 1953, coluna I, p. 251, com
base em outro trabalho seu (La Justicia Popular en Grecia,
p. 18) e, em G. GLOTZ, (La Cludad Griega, Barcelona, 1929,
pp. 161-162), EFIALTES, chefe do Partido Democrá.tico, em
426 a.C., retirou ao Areópago tais atribuições. As conseqüên­
cias foram danosas, e, então, PImICLES instituiu uma ação
especial, de caráter m.ais criminal do que civil, a graphé
paran6mon ou par.nómon graph4 (PlERRE LAVEDAU, ob.
cit., vb. "Illegalité"), que seria, como diz QUINTANA, "acción
criminal por inconstitucionalldad", ação esta da qual diz

R. Irlf. legb" Ilrollllo a. 22 n. 87 ,l.L/.... lt8S 271



GLOTZ, citado por QUlNTANA, "Puso la ley por eneima de
los caprichos populares y de las lucbas civiles, autorizando a
todo ciudadano para actuar en su defensa como acusador
y aplicando sanciones capitales como garantia de su sobe·
rania".

ARISTóTELES (Politeia~ refere-se numerosas vezes à
"graphé paranómon" (cap. XXIX, n'? 4, capo XLIV, nQ 4 e
LIX, nQ 2).

Mediante tal expediente, exercia-se, em verdade, um
controle de lepUdade da I.i, que é, ao cabo das contas,
aquilo em que consiste o CGlttrol. de Inconltituclon.UdlHle.

"
(CANDIDO DE OUVEIRA NETO. verbete "Represen­

tação de inconstitucionalidade" in Repert6rio EnciclOfMdic:o
do Dinito BrasileirD, organizado por J. M. CARVALHO DOS
SANTOS).

Retornando desse longo hiato histórico, e reingressando nos fins
do século xvm e começo do século XIX, temos que, aí, já era pacifico
que toda a organização institucional repousaria sobre a base indis­
cutível que havia estabelecido a Revolução francesa, mediante o item
XVI da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão:

"Qualquer sociedade na. qual a garantia dos direitos
não está em segurança, nem a separação dos Poderes deter~

minada, não tem Constituição:'

JORGE REINALDO A. VAKOSSI, constitucionalista argentino, em
obra magistral de cunho cientifico, iDtitulada TeorIa Constitucional
(Ediciones Depalma. Buenos Aires, 19'16. v. lI, p. 77) dedica um
capitulo a reflexões sobre a função judicial e, especialmente, acerca
do papel institucional que cumpre à Corte Suprema. Parte da questão
- que propõe - de examinar as causas que levam a considerar,
tanto na Argentina, como em outros países da América Latina, o mais
alto Tribunal mais um Tribunal do qu~ um Poder de Estado, quando
na realidade o modelo do qual se parte - que é o modelo institucional
norte·americano - pretendeu, em seu momento de criação, dar à
Corte Suprema essencialmente o papel de um Poder de Estado. A expli­
cação - diz VMOSSI - surge pela confluência de duas correntes
de pensamento que, simultaneamente~ chegam até nós e qu.e por
sua origem distinta e por sua concepção düerente confundem o papel
da Corte Suprema. Essas duas correnlles de pensamento e de influ­
ências são a corrente francesa e a corrente norte-americana, surgidas
no pensamento universal nos albores! do constitucionalismo. graças
às Revoluções norte-americana e francesa.
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A noção acabada de separação de Poderes vem daí; não se trata
mais de conceituar essa separação como mera separação de funções,
l1ue iá era conhecida desde a antigüidade, desde então não se responde
mais a uma necessidade de tipo funcional ou prático e sim a um
principio essencialmente politico, a uma finalidade primordiaJmente
política, qual seja a de dividir o poder para assegurar dessa forma as
liberdades ou os direitos individuais.

LOUREIRO JúNIOR (in O Controle d. Constitucionalidade das
Lei., Max Limonad, 1957, p. 76), para chegar aos pressupostos dou­
trinários do sistema de controle das leis, examina o valor das leis,
num enfoque histórico, o surgimento das leis escritas, com a exigência
do povo de que o Rei lhe reconhecesse, por escrito, os direitos; à
época das transformações das instituições antigas nas modernas,
reconheceram-se à personalidade humana direitos naturais intangíveis,
inalienáveis e imprescritíveis; daí a sociedade civil e politica passa a
basear-se no consentimento e na vontade dos cidadãos; como conse­
qüência da posse desses direitos (ou melhor, da consciência de sua
existência), limitou-se a esfera de ação do Poder Público, que não
poderia mais desconhecê·los e transgredi-los impunemente. ti chegado
o momento de considerar-se a Constituição como o meio mais adequado,
como documento legal de maior monta, para prescrever técnicas espe·
ciais com essa finalidade. E diz LOUREIRO JúNIOR:

"Trata-se, portanto, de uma legislação superior que visa
a segurança pol1tica, a garantia dos direitos pessoais e cole·
tivos, o 1imite dos Poderes na órbita especifica caracterizada
pela sua supremacia absoluta no âmbito nacional"

Invoca o famoso caso, Marbury x Madison, julgado em 1803 pela
Corte Suprema norte-americana, onde Marshall condiciona o sistema
de verificação do valor das normas, segundo determinada hierarquia, à
existência de Constituição escrita; cita RUI BARBOSA, que sustentou,
em certa feita, idêntica doutrina, que, a seu ver, se aplicava, em
geral, "a todas as Constituições escritas com separação limitativa de
Poderes". RUI fundamentava·se aínda em CHARLES A. KENT e
HENRI mTCHCOCK. O primeiro afirmava:

"A regra de que todo ato de legislatura, oposto à Cons­
tituição, é írrito, não procede só neste país; procede em
todos os outros, onde houver uma Constituição escrita, de­
signando as faculdades e deveres do Poder Legislativo, assim
como de outros ramos de governo."

O segundo ensinava:

"Este raciocfnio irrespondfvel apUca.se a todas as Cons­
tituições escritas, sob as quais existir uma justíça indepen­
dente e uma legislatura de Poderes restritos."
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Refere-se LOUREIRO JONIOR, apoiado em SAMPAlO DóRIA. à
indispensabilidade da limitação dos Poderes; depois, ao âmbito do
controle, que se proceS'Sa em cais plano&: horizor.tal e vertical. Dá-se
o controle horizontaL, quando se trata· de deter os Poderes do Estado
no círculo determinado de suas funções; o controle vertical ocorre
ao se visar a manutenção da competência própria aos Estados-Mem­
bros da Federação ou das Províncias no regime unitàrio.

Depois analisa o federalismo que, para muitos autores, é que
justüica o sistema de controle. Segundo LOUREIRO, é o constitucio­
nalista norte-americano DICEY quem representa, com autoridade, essa
corrente; define o federalismo como uma forma politica de conciliação
entre a unidade e o poder nacionais, de um lado. com os direitos dos
Estados, de outro. Resulta de uma nltida divi3ão de competência entre
os dois Poderes - federal e estadual "- de modo que fiquem afetos
àquele os interesses gerais da nação el a este os interesses mais par­
ticulares e mais diretamente ligados aos destinos das partes sob o
prisma de sua unidade especifica. O federalismo tem como traços
definidores: a separação dos Poderes entre órgãos distintos com atri­
buições próprias exercidas em esferas perfeitamente traçadas, a
predominância da Constituição rorno lei suprema e a competência,
atribufda ao Judiciário, para interpret'-la. Essas condições recomen·
dam seja escrita a Constituição, cuja, rigidez é um dos elementos
caracterfsticos do regime federativo.

LOUREIRO JÚNIOR, apoiando-se em PONTES, afirma que o pro­
cesso de verificação de constitucionalidade cabe. também. no Estado
unitário. Ao contrário dos que sustentam que judiciarismo está ligado
a federalismo (LEVI CARNElRO, p. ex.}, com o que a Suprema Corte
tornar-se·ia a mais nitida expressão do federalismo, POl\"TES escla­
rece que o Judiciário não é, como se pretende afirmar, a voz da
Federação; o seu papel preciso é o de interprete máximo da Cons­
tituição.

Feitas essas considerações, LOUREIRO JÚ~l:OR formula as con­
clusões que buscam sistematizar o cOlltrole da constitucionalidade,
que não resultaria de um dado único, explicando-se mais pela soma
de vários fatores que o condicionam e Ique são:

1} sistema hierárquico de valores ~entre normas;

2) Constituição escrita com os elementos formais que diferen­
ciam a lei constitucional das ordinâriAs;

3) separação dos Poderes do Estado, de maneira que cada um
tenha circunscrita a órbita intransponível de su:!. competência; e

4} órgão incumbido de assegurar a vigência do sistema hierár­
quico de valor das leis, prescrito nos dispositivos constitucio·
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nais ou decorrentes da própria natureza de determinado
regime juridico-político.

São diretivas do sL<;tema de verificação das leis segundo deter­
minado critério de valores.

Mas, por que o direito constitucional europeu e o norte-ameri­
cano, inspiradas ambas as escolas nos mesmos anseios ]ibertários, DOS
mesmos filósofos do Iluminismo, não caminharam juntos no aperfei­
çoamento da atuação da vontade soberana do povo mediante um só
mecanismo de controle da constitucionalidade? Na realidade, oriundos
da mesma escola filosófica, dissentiram sobre a forma do controle,
adotando o Velho Mundo o controle político da constitucionalidade
e o Novo Mundo, ou mais precisamente, os confederados da Virginia
de 1776, adotaram o controle judiciaL

No pensamento de LOCKE - diz VANOSSI - não aparecia o
Poder Judiciário como um Poder independente; isto vai ocorrer na
obra de MONTESQUIEL", embora denominado o Poder Judiciárjo
como "Poder Executivo das coisas atinentes ao direito civil", O Poder
Judiciário tinha independência. porém não estava entendido como
um Poder de Estado. O mesmo MONTESQUlEU se encarregava de
explicar que o Poder Judiciário é um Poder neutro, é o mero aplica­
dor do silogismo que toma a premissa maior que é a lei, encara a
premissa menor, que são os fatos da causa, e dita a sentença que é a
conclusão arrazoada e automática dessa operação: o silogismo judicial.

O Poder JudJcial, segundo MONTESQUIEU. não valorava a lei
nem, muito menos, examinava sua constitucionalidade, ou seja, sua
confrontação com as normas superiores. Administrar justiça era tanto
como administrar as coisas, isto é, uma função da mesma natureza
que a do Poder Executivo. Executar ou aplicar normas, porém sepa­
radamente do Poder Executivo - prossegue VANOSSI - para evitar
o perigo que significava a confusão das expressões de uma mesma
mão e em um mesmo Poder; isto é, que o temor à acumulação das
duas noções levou à separação delas, porém sem querer conferir ao
Poder Judicíal a natureza que os norte-americanos dar-Ihe-iam pos­
teriormente.

Os revolucionários franceses viam os jui:t:es com a lembrança
daqueles famosos perlamentO$ judiciais que aplicaram justiça durante
o reinado dos Luíses e que se excediam, notoriamente, em suas fun­
ções. Embora chamados parl.mentos, não editavam leis e sim admi­
nistravam justiça desde a época dos Estados-Gerais. ~ assim que duas
ou três disposições liminares do governo revolucionãrio tendem, pre­
cisamente, a impedir todo avanço do Pod·er Judícial sobre o Poder
Legislativo ou qualquer exame do Poder Judicial sobre os atos do
Poder Executivo ou administrador. Proibiu-se aos tribunais conhecer
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e decidir dos atos administraHvos, e, com respeito ao Parlamento,
também o faz a lei de 16 de agosto de 1790 e, logo a seguir, a Cons­
tituição revolucionária de 1791, que proibiu aos tribunais suspender
a execução ou aplicação das ieis.

Essa reserva contra o Jloder Judiaial prosperou e as Constituições
francesas posteriores - até as deste século inclusive - nunca atri­
buíram aos juizes a ~ompetência para declarar a inconstitucionalidade
ou de examinar a constitucionalidade de um ato administrativo ou
legislativo: têm sido nada menos que agentes de serviço público
(VANOSSI).

S assim que se explica a origem do controle político d. conlti·
tudonlUdltd., adotado na Europa. As cortes constitucionais européias
i-nspiraram-se na obra de ABADE smvt:s, que projet.ou o "jurie cons­
titutionnairelt do Senado Conservador do Ano VIII no Senado da
Constituição de 1852.

Para evitar os abusos dos outros Poderes de Estado e antes de
chegar à criação do conselho constitucional, os franceses aplicaram
intensamente uma idéia desenvolvida nos primórdios do século XIX
por um dos maiores pensadores políticos que foi BE~JAMIM CONSo
TANT. o teórico da monarquia de poderes limitados. ~ ele o autor
da idéia do Poder Moder.dor OH poder de arbitragem. que conferia
ao monarca. Essa idéia do Poder Moderador firma-se tão arraigada
no pensamento francês, que está assimilada na Constituição atual da
Quinta República, que segue n-eganda o poder político dos juízes.
De Gaulle colocou nas disposições da IConstituição de 1958 o papel
do Presidente moderador ou árbitro do Estado ante os distintos Pode·
res que estão secundariamente submetidos a ele. A doutrina de BEN­
JAMIM CONSTANT se irradiou e iníluenciou o Brasil que, em sua
Constituição Imperial, adotou-a como o único poder do Imperador.
Por sua vez o Poder Moderador é um' revigoramento da velha prer­
rogativa dos reis da Inglaterra ou, melhor dito, das seqüelas da
prerrogativa, cada vez mais limitada e da qual só mantém, na reali­
dade, o nome, pois não conserva quase nenhuma faculdade propria­
mente executiva. Diz VANOSSI que essa situação é que levou a
doutrina francesa. quando cuida da divisão dos Poderes, na maior
parte das obras dos autores deste século, referir-se à expressão de
dois poderes politicol • um poder jurldlco. .t essa mesma idéia da
escola francesa, que se assombrou ante a reaHdade do Poder Judicial
na América, onde as atribuições que têm os juizes levam a um resul­
tado totalmente distinto, resultado que ,os franceses pejorativamente
denominaram "o governo dos jufzes".

Mas na América tudo era novo. Os homens não estavam condi"
cionados a um mal passado judicial que ensejasse prevenção contra
a instituição da justiça. Ao contrário, estavam plenamente receptivos
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às idéias que recomendavam o ordenamento escrito dos direitos e
garantias individuais e da organização do Estado mediante repartição
dos Poderes, cada qual com função definida.

Assim foi melhor aceita a materialização do pensamento de MON·
TESQillEU. Não tranqüila, porém. A Declaração dos Direitos produ­
zida na Virgínia, a 21 de junho de 1776. e a Independência procla­
mada a 4 de julho de 1776, rompendo com a Coroa Britânica. tiveram
o condão de acabar com a opressão colonialista mas houve frustrações
na instituição da Confederaçào cujo governo foi havido por ineficaz,
exigindo assim uma nova Constituição instituindo a Federação e que
foi aprovada na Convenção de 17 de setembro de 1787. Nesse
interregno, tornou·se necessário esclarecer o povo sobre a conveniên·
cia da mudança no sistema político, daí por que saíram em campo
ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON e JOHN JAY, divul­
gando as idéias da Federação mediante artigos publicados em jornais,
cuja coletânea tornou-se conhecida como O Federalista.

A Constituição americana instituiu a Federação e a separação
dos Poderes no âmbito da organização política estatal. A teoria e a
prática do controle da constitucionalidade pelos juizes eram conheci­
das desde a Independência. John Marshall, antes da Convençao de
Filadélfia, havia defendido sua viabilidade na Convenção de seu Esta­
do e, além disso, nenhum dos demais Estados opôs reservas em
relação ao controle das leis ao proceder à ratificação da Constituição
de Filadélfia. Afirma VANOSSI: pode-se dizer que era um valor paci·
ricamente aceito. E, inusitadamente. estruturaram um Poder Judicial
federal porquanto inexistia em qualquer parte do mundo o Esta­
do federal. As formas de Estado conhecidas eram as que oscilavam
entre a consolidação ou unidade absoluta até a máxima descentrali­
zação, que era a Confederação dos Estados. Ao criar um governo
simultâneo de coexistência de Poderes locais e Poderes centrais,
tinham que dar ubiqüidade ao Poder Judicial, e essa ubiqüidade foi
dada, não tanto como um tribunal de justiça a mais, não tanto como
uma terceira instância, senão - e aqui a novidade - como um
Poder de Estado encarregado principalmente de velar pela manuten­
ção da duplamente consagrada separação dos Poderes~ a separação
horizontal ou funcional dos Poderes, que se criava nesse momento
mediante o Poder Executivo, o Legislativo e o Judiciário, situados
no mesmo nível, e a separação vertical ou territorial do poder, que
se instrumentava na coexistência dessa dupla ordem de competências
provinciais e centrais.

A questão, a principal dificuldade, era o funcionamento do si<;te­
ma com eficácia e como manter a ambas as órbitas, a central e as
locais, em suas respectivas competências e sem se excederem. Quais
seriam os remédios para isto? Não podia ser um remédio político
porque o Congresso não tinha atribuições para submeter a julgamento
___ - o_o __"_0 _
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os governantes locais. Não podia ser uma medida de intervenção.
pois a Constituição norte-americana não cuida de intervenção federal
nas Provindas, medida esta inspirada' na Constituição suíça de 1848.
Não podia ser um remédio de tipo meramente administrativo. Qual
seria, então, a solução? A Constituição americana. no artigo IV, con·
feriu ao direito federal supremacia sobre o direito local. A adoção
desse mecanismo não foi tranqüila: quando se debateu na Convenção
de Filadélfia o funcionamento desse sistema, as opiniões divergiam.
Os juristas entendiam que eram todos os juizes do Poder JudicIário
os que teriam a seu cargo essa tarefa tutelar do controle da legalidade
ou da su~rlegalidade constitucional; entretanto, adotou-se o sistema
sem maiores definições, ficando os detalhes de funcionamento para
serem enfrentados na prática.

Vigente a Constituição e criada a Corte Suprema. com a nomeação
dos juizes pelo Presidente Washington, aparecia ela como um rorpo
amorfo e cuja amplitude de poderes não se conhecia, J AY, co-autor
do O Federalista, designado primeiro presidente da Corte Suprema, re­
nunciou ao cargo por considerar que nenhuma importância nem
nenhum papel ia poder cumprir nesse tribunal que não tinha nem a
bolsa nem a espada. ou seja, não tinha recursos nem tinha força elt~

cutiva.

A atribuição dada ~ Corte Suprema de guardiã da Constituição
foi construida ~la sua própria jurisprudência. Essa afirmação, de
modo definitivo. surge no caso Marbury x Madison, mercê da atuação
do Chlef Justlce Marshall, que náo era advogado (era militar da Guerra
da independência e havia feito um curso de poucas semanas sobre
noções de direito. nas quais estudou muito pouco direito porque
nesse tempo enamorava·se de uma jovem com quem se casaria logo
depois) porém tinha uma sólida intuição e, aprimorando-se, impõe a
sua marca na Corte por mais de trinta anos, Essa a consolidação
ulterior do tribunal norte-americano que, em linhas gerais, chega às
primeiras décadas do século atual com o exercício intenso da faculdade
de declarar a inconstitucionalidade das leis até que, em 1921, um
expositor francês - LAMBERT - cunhou a expressão, depois conhe­
cida: governo dos lu_.

c. A. LÚCIO BITTENCOURT (O Controle Jurisdicional da Cons­
titucionalidade d8. Leis, Forense, 2. ed. 1968). explica o que foi o
leadlng case Marbury x Madison, segundo ROBERT JACKSON (The
Strugg'. for Judicial Supremacy, 1941):

"Marshall, que, além de Chiaf Justic•• era Secretary of
State do Presidente Adams, colaborou diretamente com
este no seu "testamento", auxiliando-o no preparo do grande
número de nomeações feitas no último dia do seu governo.
MarshalI, porém, substítuido por Madfson, não teve tempo

--- -- ------
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de fazer chegar às mãos de todos os interessados os atos
de comissionamento ou tlOmeação, razão por que foram os
mesmos sustados por ordem de Jefferson.

Entre os prejudicadoB f1gurava Marbury, nomeado juiz
de paz. que impetrou um writ of mend.muI para compelir
Madison a empossá-Io. Marshall não só tomou parte no julga­
mento, mas, também liderou a opinião de seus pares.lt

O único preceito constitucional em que Marshall fundou sua
construção, segundo RUI BARBOSA {Comentário., IV1132-3, ."ud
PINTO FERREIRA. in Princípio da Supremacia da Constituição e
Controle da Constitucionalidade das Leis, in Revista do Direito Público,
vol. 17, p. 22}, foi o artigo Ili, seção 2ª, cujo teor reza assim:

"O Poder Judiciario estender--se·á a todas as causas, de
direito e eqüidade, que nascerem desta Constituição ou das
leis dos Estados Unidos."

E ainda é RUI comentando:

"Não se diz ai que os tribunais sentenciarão sobre a
validade ou invalidade das leis. Apenas se estatui que conhe·
cerão das causas regidas pela Constituição, como conformes,
ou contrárias a elas."

A doutrina de MarshaU esteve em risco ainda no século em que
foi enunciada.

"A primeira \'ez - diz LÚCIO BITTENCOURT - foi o
próprio ltIarshall - politico sagaz e astuto - que procurou
negociá·la em troca de maiores prerrogativas para a função
judicante, gravemente ameaçada em face do lm....chrnent
intentado contra o Justic. Samuel Chase, cujo partidarismo
insopitável provocara grande reação. Marshall, sentindo indi­
retamente ameaçada toda a facção federalista da Corte, pela
rapidez com que o processo era levado para adiante, pleiteou
a criação de um tribunal dentro do próprio Congresso, fora
e acima das Cortes regulares, abdicando assim da supremacia
do Judiciário. Todavia, tendo sido o impe.chment rejeitado,
por pequena maioria, calou-se Marshall, e sua doutrina per­
manece integra."

- Da segunda vez, coube a Andrew Jackson pôr em dúvida a
doutrina em apreço, vetando o ato de reorganização do Banco dos
Estados Unidos, cuja constitucionalidade fora sustentada por MarshaJl
e seus pares. O fundamento do veto foi, precisamente, a inconstitucio­
nalidade da criação daquele banco, salientando, então, o Presidente da
República que as decisões da Corte Suprema tinham caráter lfirmltlvo,
valendo somente pelo seu raciocínio, sem dispor de força eompulsória.
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A constitucionalidade do Banco dos Estados Unidos foi reconhecida
pela decisão proferida no caso Mc Culloch x Maryland (1819), decisão
essa famosa pela doutrina dos "poderes implicitos" nela sustentada.

São ainda da narrativa de LúCIO BITTENCOURT (apoiado em
JAMES D. RICHARDSON, Messagel anel PlperJ of th. Presidents,
vol. N, pp. 9 e 10) os fatos que. pela terceira vez, colocaram em
risco a doutrina da supremacia da Corte Suprema no controle da
constitucionalidade das leis. Desta vez seu opositor foi Lincoln. O
então Chief Justice Taney foi "quem sentiu a repulsa. do Executivo'\
chefiado pela figura carismática de Lincoln, "o grande democrata,
que sempre se mostrou encarniçado inimigo da supremacia do Judi­
ciário"; referindo-se à decisão da Corte Suprema que, julgando incons­
titucional o chamado "Missouri Comptomise", negou a emancipação
do escravo Dred Scott, Linco!n, pondol de parte a serenidade que o
caracterizou em sua vida pública, afiI1mou que recusava obediência
a essa decisão, como regra política. E, mais tarde, ao prestar ao Chief
Justice Taney o juramento relativo ao' se~l1ndo período de governo,
atacou de frente o assunto, negando à Corte Suprema os poderes que
a esta se atribuíam.

- Menos por palavras do que por atos Lincoln recusou obediên­
cia à Corte Suprema, suspendendo durante a Guerra de Secessão o
direito do habeas corpu., suspensão essa que manteve, a despeito da
de<:isãoem contrário proferida por Taney.

A doutrina de Marshall venceu essas três crises, persistindo a
Corte Suprema no seu ponto de vista, prevalecendo até hoje a orien·
tação firmada no caso Marbury x Madison, que foi erigida em
postulado fundamental do regime democrático do tipo americano,
adotado nas Constituições de outras nações, principalmente as que
adotaram o regime federativo de organização estatal.

2. O controle da constitucionalidade 11'10 dl,..ito comparado

PINTO FERREIRA, no trabalho "Principio da Supremacia da
Constitui~ão e Controle da Constitucionalidade das Leis", publicado na
Revista de DI,..ito Público nQ 17. aponta a existência de três sistemas
de controle de constitucionalidade; o norte-americano ou judicial; o
austriaco, irradiado pela Europa, que é o sis~ma politiCQ, instituidor
de uma Corte Constitucional, na quaJidade de um tribunal constitucio­
nal específico, distinto das cortes ordinárias de justiça e o sistema
misto de controle por um órgão político e outro jurisdicional, que é a
do moderno regime polftico francês, sendo que o controle jurisdicio­
nal, provindo da 3'- República, existe de maneira limitada.

A Constituição austríaca de lQ de outubro de 1920, revisada em
1929, é sobretudo obra do Pro!. HANS KELSEN. Virtualmente anulada
em 1934, ao ser abolido o sistema parlamentar, a Constituição foi
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restabelecida a 1Q de maio de 1945, dias antes da capitulação incondi·
rional do 1lI Reich, ao qual fora a Áustria anexada em 1938. Por lei
constitucional de 1945 restabeleceu-se a vigêncía do texto de 1929;
antes fora revista em 1925. Até hoje foi emendada por 31 leis consti­
tucionais, se bem que nenhuma emenda operou alteração na estrutura
nem na essência do conteúdo.

Na Áustria, a composição e a competência dos tribunais é estabe­
lecida na Lei federal (artigo 83 da Constituição). Do artigo 137 em
diante dispõe sobre o Tribunal C'Jnstitucional, sua competêncía e
composição:

"Art. 137 - O Tribunal Constitucional conhecerá das
ações de caráter patrimonial contra a Federação, os Estados,
os Distritos, os Municípios e os agrupamentos de Municípios.

Art. 138 - A Tribunal Constitucional conhecerá, ainda,
das questões de competência:

a) entre tribunais e autoridades administrativas;

b) entre o Tribunal Administrativo e os demais tribunais,
especialmente também entre o Tribunal Adminístrati­
vo e o Tribunal Constitucional mesmo, assim entre os
tribunais ordinários e outros tribunais;

c:) entre os Estados, assím como entre um Estado e a
Federação.

2. O Tribunal Constitucional declarará, ademais, a instâncias
do Governo federal ou de um Governo regional, se um ato do
Poder Legislativo ou do Poder Executivo cai na esfera de
competência da Federação ou na dmi Estados.

Compete à Corte Constitucional austríaca conhecer acerca da ile·
galidade dos decretos de autoridades federais ou regionais por provo·
cação de qualquer tribunal, se bem que deve fazê-lo de oficio quando
o decreto questionado haja de constituir pressuposto para um pronun·
ciamento do próprio Tribunal Constitucional. Também incumbe-lhe
conhecer da ilegalidade dos decretos de autoridades regionais,
inclusive por provocação do Governo federal e sobre a ilegalidade dos
decretos de autoridades federais, desde que instado, inclusive, por
um Governo regional e sobre a ilegalidade das ordens dos órgãos de
tutela dos Municípios, ditadas ao amparo do artigo 119, a, § 6Q, por
provocação, ainda, do Município afetado.

Toda pessoa que alegue lesão em seus direitos, atingidos direta·
mente por ordem ou ato do Poder Público, com força executiva, tem
acesso à Corte Constitucional medíante reclamação.
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Estabelece o artigo 140 que o Tribunal Constitucional conhecerá
da possível inconstitucionalidade de uma lei federal ou regional por
provocação do Tribunal Administrativo, do Tribunal Supremo ou de
qualquer tribunal cbamado a resolver em segunda instância, como
conhecerã de oficio quando o próprio Tribunal Constitucional tenha
que aplicar a lei a um liUgio pendente. Conheeerá, tambem, da possível
inconstitucionalidade das leis regionais, provocado, neste caso, pelo
Governo federal. e da possível inconstitucionalidade das leis federais,
nesta hipótese à instância de um Governo regional ou de um terço dos
membros do Conselho Nacional.

Esse procedimento do controle de !inconstitucionalidade pode ser
estabelecido por lei constitucional regjonal que atribuirá direito de
recurso ao Tribunal Constitucional, por um terço dos componentes da
Assembléia Regional, quanto à inconstitucionalidade de leis regionais.

Qualquer pessoa pode provocar o Tribunal Constitucional median­
te argüição, em tese, da inconstitucionalidade de lei, desde que afirme
haver sido diretamente prejudicada em seus direitos, quando a lei haja
estabelecido força vinculante para essa pessoa. sem necessidade de
preexistir decisão judicial nem resolução administrativa individual.

Em caso de exame incidental de constitucionalidade perante o
Tribunal Constitucional, mesmo que as :partes pretendam desistir da
demanda, prosseguirá o Tribunal no exame da constitucionalidade
da lei.

O Tribunal Constitucional austríaco compõe-se de um Presidente,
um Vice·Presidente, outros doze membros e seis suplentes. O Pre­
sidente, o Vice-Presidente, seis membros e três suplentes serão nomea­
dos pelo Presidtmte da República mediante proposta do Governo
federal e serão escolhidos entre magistrados, funcionários administra­
tivos e catedráticos das Faculdades de Direito e Ciências PoHticas. Os
seis membros restantes ~ três suplentes serão designados pelo Pre­
sidente da República mediante listas tríplices elaboradas pelo Conselho
Nacional para três membros e dois suplentes e pelo Conselho Federal
para três membros e suplentes. Três dos imembros titulares e dois dos
suplentes deverão ter sua residência fixa fora da Capital, Viena. Os
funcionários administrativos que forem nomeados membros do Tribu­
nal Constitucional serão colocados em sttuação de excedência, se já
nào estiverem jubilados.

O Presidente, o Vice·Presidente e os Idemais membros e suplentes
deverão ter terminado os estudos de Direito e de Ciências PoUticas e
haver exercido durante pelo menos dez anos uma profissão oU cargo
profissional para que se exija a conclusão de ditos estudos.

Não poderão pertencer ao Tribunal Constitucional os membros do
Governo federai ou dos Governos regionais, nem os componentes
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do Conselho Nacional, do Conselho Federal nem, em geral, de uma
assembléia de representação popular. Para os componentes dessas
assembléias representativas que hajam sido eJeHos para um penodo
determinado de legislatura ou de atividade, a incompatibilidade durará.
ainda que renunciem ao mandato, até a expiração da legislatura ou
período de atividade. Finalmente, não poderão permanecer no Tribunal
Constitucional pessoas que sejam empregadas ou funcionários de qual­
Quer natureza de algum Partido Político.

VANOSSI completa:

"O novo sistema europeu da (ort. Constitucional, que
iniciou na Áustria a Constituição projetada por HANS KEL­
SEN e que na atualidade foi adotada também pela Itália e
Alemanha Ocidental, depois da segunda Guerra Mundial, não
é outra coisa que uma subespécie do regime do controle
judicial, com a particularidade de que essa função está con­
centrada em um só corpo ou órgão de alta hierarquia, em
lugar de estar distribuída entre todos os juízes que integram
o Poder Judiciário (slstelI'J concentrado ou americano)."

Em resumo, é o controle político da constitucionalidade, oríginado
pelo "júri constitucional" de SI~Yt;S, o Senado Conservador e o
Senado Imperial, corpos que tinham uma filiação "política", porém,
obviamente, concentravam neles a função de controle. Diz VANOSSI
que a variante kelseniana consistiu em manter essa "concentração"
do poder de controle, porém passando-a a um corpo de natureza judicial
que é a corte constitucional ou tdbun.t d. garantiu constitucionais.

O sistema norte-americano é de controle judicial difuso, enquanto
o continental europeu é o judicial concentrado, de origem política.

Além do sístema de controLe político e do judídal, PINTO FER·
REIRA aponta um sistema misto, dando como exemplo o regime
político francês. A Constituição francesa de 1946 criou um comiti cons­
titucional, reminiscência do Senado Conservador, que se reajustou
numa técnica democrática. Esse comitê constitucional é dirigido pelo
Presidente da República e é formado pelos Presidentes da Assembléia
Nacional e Conselho da República, por sete membros eleitos pela
Assembléia Nacional no inicio de cada sessão anual com representação
proporcional dos grupos e escolhidos fora de seus membros e, afinal,
três membros eleitos nas mesmas condições pelo Conselho da Repú­
blica.

A missão fundamental do comitê constitucional consiste em exa­
minar se as leis votadas pela Assembléia Nacional trazem uma revisão
constitucional. A lei Que. segundo o parecer do comitê, implica numa
revisão da Constituição, é devolvJda à Assembléia Nacional para nova
deliberação. Se, porém, o parlamentar mantém o seu primeiro voto,
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a lei em apreço não pode ser promulgada antes que a Constituição
tenha sido revista na forma legal.

Ao lado desse controle por um órgão político, continua em vigor
o regime constitucional francês clàssico, provindo da 3' República.
Conforme BARTHtLEMY-DUÉZ, o controle jurisdicional da consti·
tucionalidade dos atos por via de ação existe tão só de maneira limi­
tada, mediante o "recours paur excês de pouvoir'\ via juridica para
assegurar normalmente o controle da Ilegalidade dos atos pelo juiz,
quando esse recurso é suscetível de funcionar.

Este é o sistema misto onde o controle de constitucionalidade das
leis é da competência de um órgão pomico, coexistindo com um órgáo
jurisdicional, que, entretanto. funciona de maneira limitada.

A nova Constituição francesa, de 5 de outubro de 1958, mantém
o Conselho Constitucional:

"Art. 56 - O Conselho Constitucional compõe-se de 9
membros, designados por nove anos e que não podem ser re­
conduzidos. O Conselho Constitucional é renovado de três
em três anos na sua terça parte. O Presidente da República
nomeia três dos seus membros, o Presidente da Assembléia
Nacional igualmente três e o Presidente do Senado outros três.

Além destes nove membl'los, fazem parte do Conselho
Constitucional, por díreito próprio e a titulo vitalicio, os anti­
gos Presidentes da República, que têm voto de qualidade em
caso de empate.

Art. 57 - As funções de membros do Conselho Consti·
tucional são incompatíveis com as de Ministro ou as de mem·
bros do Parlamento. Em lei orgânica serão fixadas as outras
incompatibilidades.

Art. 58 - O Conselho Constitucional vigia pela regu·
laridade da eleição do Presidente da República.

Cabe·lhe apreciar as reclamações e proclamar os re·
sultados do escrutínio.

Art. 59 - Ao Conselho Constitucional compete decio
dir sobre a regularidade da eleição dos Deputados e se­
nadores, quando contestada.

Art. 60 - Compete também ao Conselho Constitucio­
nal vigiar pela regularidade das operações de referendo e
proclamar os respectivos resultados.

Art. 61 - As leis orgânioas, antes da promulgação, e
os regimentos das duas Câmaras ;do Parlamento, antes de co·
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meçarem a ser aplicados, devem ser submetidos ao Conselho
Constitucional a fim deste se pronunciar sobre a sua confor­
midade com a Constituição.

Para o mesmo efeito, as leis podem, antes da promul­
gação, ser deferidas ao Conselho Constitucional pelo Pre·
sidente da República, pelo Primeiro-Ministro, pelo Presiden­
te da Assembléia Nacional, pelo Presidente do Senado ou por
sessenta Deputados ou sessenta Senadores.

Em ambos os casos o Conselho Constitucional tem um
mês para decidir, podendo, porém, este prazo ser reduzido
a oito dias a requerimento do Governo.

O envio dos diplomas ao Conselho Constitucional suspen·
de o prazo da promulgação.

Art. 62 - Não pode ser promulgado nem aplicado
nenhum preceito declarado inconstitucional.

As decisões do Conselho Constitucional não admitem
recurso e são obrigatórios para os Poderes Públicos e para
todas as autoridades administrativas e jurisdicionais."

No titula IX, a Constituição francesa institui um Alto Tribunal de
Justiça (art. 67) constituindo-o de vogais eleitos, entre os seus mem­
bros e em número igual, pela Assembléia Nacional e pelo Senado, em
seguida a cada renovação geral ou parcial dessas Câmaras. Incumbe
ao Tribunal eleger seu Presidente dentre os vogais que o compõem.

A composição do Alto Trjbunal de Justiça e as regras de funcio­
namento e de processo são fixadas em lei orgânica.

Adotam o sistema politico de controle de constitucionalidade
Espanha e Portugal.

As Constituições de países da América Latina seguem, no geral,
o sistema de controle jurisdicional norte·americano.

PINTO FERREIRA tece criticas à infidelidade latino-americana ao
sistema de controle jurisdicional:

"Nas nações latino-americanas, houve, outrossim, uma
relativa falência do sistema,por falta de condições culturais
a habilitarem uma prática honesta da supremacia judicial. No
Brasil, salienta PONTES DE MIRANDA, esse fracasso foi mo­
tivado em parte pela "investidUra dos mais altos cargos da
justiça por políticos envelhecidos nas lutas partidárias, ou
jui2es provindos dos grandes Estados-Membros pela mão dos
governadores.

"
A critica, quanto ao Brasil, é dirigida ao período de 1892 a 1937.
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3. O controle da constitucionalidade no direito brasileiro

A idéia de uma Corte de Justiça com a missão superior de guardar
a Constituição vem, no Brasil, desde a: Constituição de 1891. Obra do
gênio de RUI BARBOSA, artífice daquela Carta, era por ele conside­
rada como a cúpula do regime. uma espécie de fiel da balança.

JOÃO BARBALHO assim justificou o Supremo Tribunal Federal:

"Tem tal culminância este Tribunal que, a certos respei­
tos, deixa mesmo debaixo de si todos os outros Poderes Pú·
blicos, s6 encontrando superior na Constituição e nas leis, que,
a seu juizo. forem conformes a ela."

Afirma ainda:

"l!: superior a todas as inStituições, está acima da Câma­
ra dos Representantes, do Senado. do Presidente da Repú­
blica; é o árbitro definitivo, único árbitro: nenhuma jurisdi­
ção existe sobre a sua."

Duas são as formas de controle jurisdicional de constitucionalidade
no Brasil: uma concenirldl, de provocação direta mediante definição
constitucional de competência específica I. para tal fim; a outra forma de
controle é d;fusa e imanente à natureza do Poder Judiciário. Todo Juiz
representa, em si mesmo, o Estado-Jurisdição, daí por que, incidental·
mente, pode decidir questão constitucional como prejudicial das ações
sob sua competência, dizendo da constitucionalidade de lei ou ato nor­
mativo do Poder Público. Neste caso do controle incidental a Consti­
tuição estabelece o mecanismo do per saltum nos juízos colegiados. A
Emenda Constitucional n9 1. de 1969. com a alteração da Emenda
Constitucional n9 7. de 1977, esta instituindo, nos Tribunais de Justiça
com número superior a vinte e cinco desembargadores, órgão especial
para o exercício das atribuições administrativas e jurisdicionais de
competéncia do Tribunal Pleno. ordenou assim o mecanismo do
per sal'um:

"Art. 116 - Somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo órgão es.pecial
(art. 144, Vl, poderão os Tribunais declarar a inconstitucio­
nalidade de lei ou ato normativo do Poder Público,"

Assim, as causas em julgamento nas Câmaras ou Turmas serão
sempre sobrestadas em surgindo a questão constitucional para que o
Plenário do Tribunal ou seu órgão Especial decida-a, baixando os autos
para decísão da questão de mérito segundo a competência funcional.
Este o fenômeno da ineidentalidade do per ultum para a questão do
sobredireito.

"Todos os juízes são competentes - aiz CANDIDO DE OUVEIRA
NETO - para proyoc.r, de oficio, ou decidir, provocados pelas partes,
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a questão constitucional, isto é, se uma norma que devam aplicar, dian·
te da"'5 in iudicium deducta, é ou não obediente ao sobredireito cons·
titucional" (obra citada). ~, assim, a lei a norma incidental e aplicável
pelo juiz, com o seu requisito de constitucionalidade. uma condiçio d.
ação, uma preliminar de mérito, para o eventual julgamento favorável
da ação; o exame incidental da constitucionalidade é "como que preli.
minar da preliminar do mérito, com a caracterlstica exacerbada de
preiudlcial do m6rito, porque, sendo a lei inconstitucional, prejudica
todo o resto do conhecimento do mérito, por se reputar não aplicável
a norma eivada".

Antes mesmo da primeira Constituição republicana, o Decreto
r,9 fl43, de 11 de outubro de 1890, organizou a Justiça Federa], dis­
pondo:

"Art. 3 - Na guarda e aplicação da Constituição e das
leis nacionais, a magistratura federal só intervirá em espécie
e por provocação de parte."

O mesmo decreto criou o recurso extraordinário (art. 9, parágrafo
unica, letras a, b e cl.

A Constituição de 1891 manteve o recurso extraordinário (art. 59,
§ 19) para as causas em que se questionasse sobre a validade e a
aplicação de tratados e leis federais, ou quando se contestasse a valida­
de de leis ou atos dos governos dos Estados em face da Constituição ou
das leis federais, "o que era, corno muito bem disse RUl BARBOSA
(Coment'rios à Constituição Federal Brasileira, coligidos por HOMERO
PIRES, 1935. voI. IV, p. 133), clarlasimo, no sentido de se reconhecer,
não só à justiça da União, corno à dos Estados. competência para
"reconhecer a legitimidade das leis perante a Constituição", Por isso
pode a Lei nQ 221, de 20 de novembro de 1894, comp.letando a orga­
nização da Justiça Federal) dispor (art. 13, § 10) que "08 juízes e
tribunais apreciarão a validade das leis e regulamentos e deixarão de
aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais
e os regulamentos manifestamente incompatíveis com as leis ou com
a Constituição".

Ainda aqui o controle da constitucionalidade era apenas incidental:
"QSOS ocorrente, significava dizer que a querela de inconstitucionaU­
dade só poderia surgir em litígios e para solver os conflitos intersub­
jetivos de interesses."

A Revolução de novembro de 1930 manteve o Poder Judiciário,
federal, dos Estados, do Território do Acre e do então Distrito Federal,
a ser exercido na conformidade das leis em vigor, também mantidas.
Sobreexistiu, então, o controle jurisdicional da constitudonalidade,
quanto à legislação anterior. Inaugurava o Estado brasileiro o meca·
nismo de salvaguardas: o art. 59 do Decreto nQ 19,398, de 11 de
novembro de 1930, que instituiu o Governo Provisório, exc1uia da
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apreciação judicial os decretos e atos do governo excepcional ou dos
interventores federais, praticados na conformidade daquele decreto ou
de suas modificações posteriores, suspendendo - no mesmo artigo 5~

- a~ garantias constitucionais.

o controle jurisdidon.' de inconstitucionalidad. concentrado

É em 1934 que se começa a registrar, no ordenamento iuridico
hrasileiro, o contro~e direto de constitucionalidade pelo Poder Judi­
ciário. O novo texto constitucional, de efêmera duração, mas que repre­
sentou um marco no constitucionalismo pãtrio, passou a denominar o
Supremo Tribunal Federal de Corte Suprema e instituiu a lntervençio
em negócios peruliares dos Estados-Membros nas hipóteses que enu­
merou. Dentre elas, a de assegurar a observância dos princípios consti·
tucionais especificados no artigo 7'1, inciso I,letras " a h, que a doutrina
consagrou como princípios sensíveis. Nesta hipótese, a Intervençio
dependeria de que a Corte Suprema COnhecesse dà leI que a tivesse
decretado e Jhe declarasse a constitucionalidade, o que dependeria da
"provocação do Procurador-Geral da República" (§ 2Q do artigo 12). .

Surgia, ai, o que depois se consagraria por representação do
Procurador-Geral da República para declaração de inconstitucionali­
dade e denominada representação lnterventiva.

Cuidou, ainda, o eonstituinte de 1934 de marrar a conseqüência
da declaração de inconstitucionalidade, aperfeiçoando-lhe a eficácia,
ao estabelecer:

"Art. 91 - Compete ao Senado FederaJ:

IV - suspender a execução, no todo ou em parte, de
qualquer Jei ou ato, deliberação ou regulamento, quando
hajam sido declarados inconstitncionais pelo Poder Judiciário.

"
o retrocesso pol1tico de 1937 eliminou a rompetência do Pro·

curador-Geral da República para a provocação e excluiu do Poder
Judiciário exame do que antes era a lei de intervenção e agora
(art. 91;» era ato do Presidente da República de nomeação de um
interventor. Conseqüência lógica: eliminou, também, a suspensão da
norma declarada inconstitucional por cllmara do Poder Legislativo,
que, à época, era formado pela Câmara dos Deputados e pelo Con­
se:ho Federal.

Restou mantido o controle incidental de constitucionalidade pelos
tribunais mediante maioria absoluta de \'otos da totalidade dos seus
juízes, com uma inovação, porém. o recall do sistema norte·americano:

"Art. 96 -
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Parágrafo único - No caso de ser declarada a incons­
titucionalidade de uma lei que, a juízo do Presidente da
República, seja necessária ao bem-estar do povo, à promoção
ou defesa de interesse nacional de alta monta. poderá ()
Presidente da República submetê-la novamente ao exame do
Parlamento: se este a confirmar por dois terços de votos
em cada uma das Câmaras. ficará sem efeito a decisão do
Tribunal."

Em 1946 é restabelecida a representação interventiya com uma
fundamental alteração em relação à Constituição de 1934: enquanto
nesta, a lei de intervenção, já determinada, portanto, é que era exa­
minada peJo Supremo Tribunal Federal, a Constituição do pós.guerra
estabeleceu como condiçio de inNrvençio, no caso de violação dos
princípios federais sensíveis, a declaração de inconstitucionalidade do
ato estadual ofe-nsivo aos princípios e não mais à lei federal que,
a prlorl, decretara a intervenção. O exame da questão constitucional
dependia novamente da provocação do Procurador·Geral da Repú­
blica (parágrafo único do art. 89 da Constituição de 1946).

O art. 64 restabeleceu a eficácia anexa, instituida em 1934, resti­
tuindo ao senado Federal a ['ompetência para suspender a execução.
no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais
por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal.

A argüição de inconstitucionalidade para fins interventivos foi
regulamentada pela Lei n9 2.271, de 22 de julho de 1954. Nela
usou·se pela primeira vez, neste tema, o termo representação.

Estabeleceu-se no seu art. 1~!, verbis:

"Cabe ao Procurador-Geral da República, toda vel: que
tiver conhecimento da existência de ato que infrinja algum
dos preceitos assegurados no art. 79, inciso VU, da Consti­
tuição federal, submeter o mesmo ao exame do Supremo
Tribunal Federal.

Parágrafo único - Havendo representação de parte
interessada, a qual deverá ser em 2 (duas) vias, o ato argüido
de inconstitucionalidade será submetido pelo Procurador­
Geral da República ao Supremo Tribunal Federal, dentro
de 90 (noventa) dias, a partir do seu recebimento."

Detalhe importante, pela repercussão que terá no tópico sobre
o litisconsórcio na rep.....nt.çio, é que no art. 4Q dessa lei foi deter­
minado aplicar, ao Supremo Tribunal Federal, "o rito do processo
do mandado de segurança".

O procedimento da representação interventiva veio a ser mais
detalhado pela Lei nQ 4.337, de 1Q de junho de 1964, que também
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- e enJ substituição à anterior - regulou "a declaração de incons­
titucionalidade para os efeitos do art. 79, n9 VII, da Constituição
federa!";

"Art. 19 - Cabe ao Procurador-Geral da República, ao
ter conhecimento de ato dos Poderes estaduais que infrinja
qualquer dos princípios estatuldos no art. 79, inciso vn, da
Constituição federal, promover a declaração de inconstitu­
cionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Art. 29 - Se o conhecimento da inconstitucionalidade
resultar de representação que lhe é dirigida por qualquer
interessado, o Procurador-Geral da República terá o prAZo
de 30 ltrinta.) dias, a contar 'do recebimento da representa­
ção para apresentar a argüiç40 perante o Supremo Tribunal
Federal."

Referida lei estabeleceu prazos: além do transcrito, os ôrgãos
elaboradores ou praticantes do ato malsinado também tem 30 (trinta)
dias para prestar informações, e o mesmo pral'.O o Ministro-Relator
para apresentar o relatórlo, rom cópia para todos os Ministros, após
o que o Presidente designará dia para julgamento, eienl•• OI Int.
restados (arts. 39 e 49). Na sessão de julgamento. findo o relatório,
poderão usar da palavra, na forma do Regimento Interno do Tribunal,
o Procurador-Geral da República su.tet.ndo I argülçia, e o Pro­
curador dos órgãos estaduais interessados, defendendo a constitucio­
nalidade do ato.

A repre...,t"Sio contra inconltitucionelid.de d. ~.i ou ato d.
natureza normetiva, federal ou estadual, foi instituida no Direito bra­
sileiro pela Emenda Constitucional nQ 16, de 26 de novembro de 1965,
mediante inserção de uma alínea lk) no art. 101. que definia a com·
petência do Supremo Tribunal FederaL

"Art. 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

I - processar e julgar originarjamente:
• • • • • ~ " " • • .. • .. • • • • ... • • • • • • " .. " • • .. • • • .. • .. • • t • • • • .. • • .. .. •

k) a representaçào contra inconstitucionalidade de lei
ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da República;

"• ~ • • • .. • .. • ~ • • .. .. ~ • r • .. .. .. • • • .. • • .. • .. .. • .. • .. • .. .. • .. .. .... ~ • .. • •

Foi mantido o texto do art. Sl?, parágrafo único, da Constituição
de 1946, quanto à representação interventiva:

A Constituição de 1967 mantém os I dois tipos de representação
já referidos e dá legitinlidade ao Procurador-Geral da República para
uma terceira, cujo objeto é a suspensão! dos direitos poUticos, antes
operada com base nos atos de exceção e :por provocação do Conselho
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de segurança Nacional (AI-2, de 1965) e dos Ministros de Estado
(a partir do AI-5 e AC-39, de 1968).

Assim estabeleceu a Carta de 1967, verbis:

..Art. 151 - Aquele que abusar dos direitos individuais
previstos nos §§ 8Q, 23, 27 e 28 do artigo anterior e dos
direitos políticos, para atentar contra a ordem democrática
ou praticar a corrupção, incorrerá na suspensão destes últi­
mos direitos pelo prazo de dois a dez anos, declarada pelo
Supremo Tribunal Federal, mediante a representação do Pro­
curador-Geral da República. sem prejuízo da ação civil ou
penal cabível, assegurada ao paciente a mais ampla defesa."

A competência do Supremo Tribunal Federal foi expressamente
definida para esse julgamento na letra i do art. 114 daquela Carta.

Repetiram-se os institutos na Emenda Constitucional nQ 1, de 1969:

a) representação interventh'a;

b) representação por inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual;

c} representação para suspensão de direitos pol1ticos.

Chega-se a abril de 1977: por razões de todos conhecidas, é posto
em recesso o Congresso Nacional e, fundado no Ato Institucional nQ 5,
de 13 de dezembro de 1968, o então Chefe do Poder Executiva pro­
mulga a Emenda Constitucional nQ 7, que, dentre outros dispositivos
sobre o Poder Judiciário, estendeu a legitimidade síngular do Pro­
curador-Geral da República para repre..ntar ao Supremo Tribunal
Federal "para interpretação de lei ou ato normativo, federal ou
estadual".

Hoje tem-se a legitimidade do Procurador-Geral da República
para quatro tipos de representação, cama tal consagrados constitu­
cionalmente.

Fato extravagante no ordenamento jurídico brasileiro, neste tópi­
co, foI a legitimidade outorgada ao Procurador-Geral da Republlca,
por decreto-lei, para - atendendo a pedido de Governador -repre­
sentar sobre a constitucionalidade de disposições das Constituições
estaduais que, por força do art. 188 - Disposições Transitórias ­
da Constituição de 1967, deveriam ser adaptadas às normas da Carta
federal. Sobre ser inconstitucional referida outorga, o Decreto-Lei
n9 216, de 27 de fevereiro de 1967 (este o número do referido ato),
atribuiu efeito suspensivo quanto à vigência das disposições impugna4

das. desde • apresentação da l'epresentaçio ao Procurador·Geral da
RepúbUCII. Os efeitos, então, precediam a própria decisão da Poder
Judiciário. De resto, o Procurado~Geral era mero veiculador da repre-
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sentação porque, textualmente, quem reprMentan era o Chefe de
Governo estadual.

4. Nah,...za iurídica da r.prewntaçio por inconstitucional idade
de lei em tese

ALFREDO BUZAID cunhou expressão, que se tornou consagrada
para definir a representação: ação direta de inconstitucionalidade.
A monumental obra de BUZAID foi editada em 1958 (Da Açio Direta
d. Declaraçio d. InconltitucianaUdach no Olr.'to Brasi'eíra). quando
existir apenas a rep....."t~io interventiv., regulada pela Lei n(l 2.271,
de 22 de julho de 1954.

Partindo da divisão das ações, segundo a preponderância de sua
eficácia, em dedaratórias, constitutivls, c:ond.natória~, mandamentais
e executivas, examina a doutrina de PONTES DE MIRANDA, segundo
a qual não existem decisões puras: todas elas têm elementos das outras.
"posto que, na composição de cada uma, ou a eficacia declaratória,
ou a constitutiva, ou a condenatória. ou a mandamental, ou a exe·
cutiva venha à frente, razão por que Jhe dá o nome de força de
sentença" (ob. cit., p. 125). As decisões nem sempre são simples;
seu conteúdo pode ser sllcessÍ\'o ou complexo. Embora formalmente
seja a decisão una, pode haver, na verdade, em uma sentença duas
ou mais decisões. E PONTES conclui - segundo BUZAID - que
a declaração da inconstitucionalidade é constitutiv. negativa: há uma
questão de direito prejudicial que é a de definir se a lei vale ou
não vale. o que será feito mediante confronto com a Constítuição;
e essa prejudicial é de coMtituiçio negativa.

Depois de considerar a escola de HANS KELSE~ (uma norma
juridica é sempre válida, não pode ser nula, mas pode ser anulada;
há, todavia, diversos graus de anulabilidade: o ordenamento jurídico
pode autorizar um órgão especial a declarar a nulidade de uma norma,
a anulá·la com efeito retroativo. de modo que possam ser eliminados
os efeitos jurídicos produzidos precedentemente por eia; a decl.raçio
em questão tem caráter constitutivo, não declaratório), BUZAID sus­
tenta que os ensinamentos desses Mestres não podem ser aplicados
ao direito brasileiro, construido segundo condições pecLLliares à tradi·
ção americana, inteiramente diversa da linha de evolução do pensa­
mento europeu. E afirma:

"Sempre se entendeu entre nós, de conformidade
com a l~ção dos consLtucion~istas norte-americanos, que
toda lei, adversa à Constituição, é absolutamente nula; não
simplHmente anuiheI. A eiva de inconstitucionalidade a
atinge no berço, fere-a ab Initlo. Ela não chegou a viver.
Nasceu morta. Não teve, pois, nenhum único momento de
validade."
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A lição norte-americana é a de que "todo ato da legislatura,
repugnante à Constituição, é absolutamente nulo". Este axioma é o
pilar, o pedestal onde assenta a harmonia dos poderes politicos na
Constituição americana.

Diz mais BUZAID:

"Se toda a doutrina de inconstitucionalidade se funda
na antinomia entre a lei e a Constituição, e se a solução
adotada se baseia no princípio da supremacia da Constituição
sobre a lei ordinária, atribuir a esta uma eficácia transitória,
enquanto não fulminada pela sentença judicial equivale a
negar durante esse tempo a autoridade da Constituição. Uma
lei não pode, a um tempo. ser e deixar de ser vâlida. As leis
inconstitucionais não recebem um tratamento diverso. Porém,
até o julgamento pelo Tribunal, elas são executivas, embora
inválidas."

Cita CARLOS ESPOSlTO que afirma: "as leis inconstitucionais,
até a proclamação da Corte, são executórias. mas não obrigatórias;
têm eficácía mas não validade", A nulidade fere a lei ab initio. Embora
executória até o pronunciamento definitivo do Poder Judiciário, a
sentença retroage seus efeítos até o berço da lei, valendo, pois, ex tunc.
O Poder Judiciário não modifica O estado da lei considerando nulo
o que inicialmente era válido. Limita-se - diz BUZAID - a declarar
a invalidade da lei, isto é, declara·a natimorta. No caso especial da
ação direta de inconstitucionalidade, intentada pelo Procurador-Geral
da República, o objeto do pedido é simplesmente a declaração de
inconstitucionalidade do ato, legislativo, executivo ou judiciário, que
pode autorizar a intervenção federal do Estado (note-se que BUZAID
construiu sua magistral obra sob o ordenamento constitucional que
só admitia a representação interventiva). O Supremo Tribunal Federal
limita-.. a declarar a inconstitucionalidade. Quanto ao mais, a com­
petência é do Poder Legislativo, que decretará a intervenção no Esta­
do, se o exigir o restabelecimento da ordem e a tranqüilidade públi­
cas. Ao ato iurisdicional do Supremo Tribunal pode seguir-se ou não
Oito polltico do Congresso, conforme o reclamarem as circunstâncias
de cada caso concreto.

Com o advento da argüiçã.o de inconstitucionalidade de lei ou.
ato normativo, federal ou estadual, a partir de 1965, entendo que
haveria de se repensar os conceitos, até então aplicados à represen·
tação interventiva, naquilo que fosse peculiar à representação de
inconstitucionalidade de lei em tese.

PONTES DE MIRANDA classifica a representação como ação
constitutiva negativa, o que mereceu oposição de BUZAID, conforme
já falei, mas creio que, nos Con'*'It'rios li Constituiçio ele 1967, com
a El'I'Mnda n9 1, de 1969) o insigne mestre foi por demais parcimonioso
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ao comentar tema tão relevante. Dedicando apenas doze linhas de
sua obra, nelas faz referência à Lei n9 4.337, de 19 de junho de 1964,
que, já se demonstrou, regulou a representação interventiva.

A delicadeu do tema é salientada por PINTO FERREIRA
(RDP 17/17);

"Bem está de ver, trata·se aqui de um mecanismo deli­
cado, cuja função primacial é a de controlar a constitucio·
nalidade das leis ou atos do Executivo diante da Constituição.
Para esse efeito, a história do direito e a praxe estatal
engenh{lram trêli sistemas diversos de verificação de consti­
tucionalidade... It (já nos referimos aos sistemas; o sentido
aqui é enfatizar o instituto do controle).

t; ainda de PINTO FERREIRA esta observação:

"Os maiores comentaristas da Constitui~ão norte-ameri­
cana, como STORY, KENT, DICEY, IUTCHCOK, BLACK,
COXE, COOLEY, WILLOUGHBY, em suma, a generalidade
deles, afirmam esse dogma constitucional do controle ludláll,
na qualidade de um verdadeiro Ixiom. poUtico."

INOCeNCIO MARTIRES COELHO, ex·Procurador-Geral da Repú­
blica e membro do Ministério Público Federal, em trabalho publicado
na R.vlst. Forense, volume 277 (separata), referindo-se à dicotomia
controle por ação e controle por via de exceção, afirma que o controle
por via de .çao visa atacar diretamente o ato impugnado, sem que
nenhuma relação jurldica esteja em discussão.

Estas considerações que ora são desenvolvidas visam colocar a
todos uma perplexidade pessoal: é a representação de inconstitucio­
nalidade efetivamente uma ação?

PONTES, no Tr.tado d.. Ações, analisa o exercido da pretensão
e o exercicio da ação. Exercer pretensãOo é exigir a prestação; propor
a "açãou é pedir a tutela do Estado, deduzindo-se" o que se pode
(pretensão, ação). Examinando 35 teorias da ação da escola alemã,
refere-se o Mestre a três fatos Upicos (direito subjetivo, ação e remé­
dio jurídico processual, para dizer que os tedescos (WINDSCHEID à
frente) se referiram ao Anspruch (pretensão) a que a principio não
puderam dar significado juridico.

Vale dizer que para se chegar ao remédio processual (ação),
indispensâvel identüicar-se a ação (direito subjetivo) que resulta da
pretensão. Tudo está posto no plano de o~denamento jurfdico, segundo
o Estado organizado.

Aqui uma homenagem, regi'Strando' um sentimento pessoal de
vazio pelo desaparecimento de um dos estudiosos do processo com«,
ciência, e que. juntamente com BUZAID, fez escola com ENRICO

294



TUIJO LIEBMAN: refiro-me ao saudoso e dedicado Professor e Minis­
tro AMARAL SANTOS. Um amigo de todos e de cada um de seu&"
alunos. Depois de analisar todas as teorias da ação, das escolas alemã
e italiana, AMARAL SANTOS elaborou o seu conceito de ação:

<IA ação, em suma, é um direito subjetivo público, cfu..
tinto do direito subjetivo privado invocado, ao qual não
pressupõe necessariamente, e, pois, neste sentido, abstrato;
genérico, porque não varia, é sempre o mesmo; tem por
sujeito passivo o Estado, do qual visa a prestação jurisdi­
cional num caIO concreto. É o direito de pedir ao Estado
a prestação de sua atividade jurisdicional num caso concreto.
Ou, simplesmente, o direito de invocar o exercicio da função
jurisdicional (AMARAL SANTOS. Primeiras Linhas do Direi·
to Proc• .,uaJ. 5' ed., Ed. Saraiva, 1977, 19 v01. , p. 137).

Estes conceitos levam-me à perplexidade antes referida: se a
pretensão resulta de um direito e este direito hâ de estar regrado,
legislado, o controle jurisdicional de constitucionalidade por repre­
sentação, por onde se faz atuar o sobredireito, se opera mediante
ação? Na ação (direito subjetivo) os mestres já demonstraram que
o Estado é ultima ratlo o sujeito passivo. Então, para conceituar o
control. como ação, teriamos o Procurador-Geral da República, como
Chefe do Ministério Público, atuando contra o Estado? Agiria em
nome do povo contra o Estado? Mas como se poderia manter essa
relação jurídica se a Procuradoria é instituição do Estado?

Tratando-se de fazer atuar o sobredireito, não seria mais ade­
quada a colocação povo verlus legi.ladores, ou, representados verlUI
repretentlnt...? E em sendo assim, a questão do controle não escapa­
ria à órbita do direito e passaria a atuar na esfera política? Onde,
então, falar-se em ~ão?

Não tenho condições, reconheço, de contestar os Mestres (nem
pretenderia fazê·lo!). Mas, não poderia calar, neste momento, a refle­
xão que me assalta permanentemente e a que a doutrina pátria ainda
não ofereceu satisfatório esclarecimento.

Fosse ação, como direito potestativo, poderia o Procurador-Geral
da República, que então seria o autor, dela desistir. No entanto, tal
é vedado, consoante o Regimento Interno do Supremo Tribunal Fe­
deral, que estabelece no parágrafo unico do art, 169:

"Proposta a representação, não se admitirá desistência,
ainda que afinal o Procurador-Geral se manifeste pela sua
improcedência...

Se é uma ação, resulta de uma pretensão que, resistida. faz
nascer a relação jurídica em ângulo, com autor-juiz-réu. Ora, indis·
pensável, para a composição da controvérsia, a obediência ao princípio
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do contraditório. Ocorre que, autuada e distribuída a representa~ão

no Supremo Tribunal Federal, o }finistro Relator pedirá informações
à autoridade da qual tiver emanado O ato, bem eomo ao Congresso
Nacional ou à Assembléia Legislativa se for o caso (art. 170). Entre­
tanto, se, ao receber os autos, ou na curso do processo, o Relator
entender que a decisão é urgente, em face do relevante interesse de
ordem pública que envolve, poderá, com prévia ciência das partes,
submetê·lo ao conhecimento do Tribunal, que terá a faculdade de
julgá·lo com os elementos que dispuser (art. 170, § 3Q). Não há, ao
que penso, contraditório, senão tornaTtse-iam indispensáveis as infor­
mações.

Um argumento .d '.rorem: o artigo 75 do Código Civil brasileiro
estabelece que a todo o direito corresponde uma ação, que o assegura.
Aí está sintetizada objetivamente a doutrina da ação como direito.

1:; um princípio de direito, mas é também um dispositivo de lei
federal. Passivel, portanto, do controle jurisdkional previsto na Cons­
tituição. Pergunta-se, então: argüida a inconstitucionalidade desse
dispositivo, seria a representação urna ação?

De resto, a natureza do procedimento foi definida, por provocação
da Procuradoria-Geral da República na iRepresentação nl! 1.161-5-5 ­
Goiás.

Manifestando-nos sobre pedido de ass:slência, concluimos pe: a
impossibilidade da intervenção de terceiro em qualquer representação
prevista no artigo 119, I, letra I, da Constituição, registrando (1 ExmQ
Sr. Ministro Néri da Silveira, Relator, que, no concernente à repre·
sentaçào interpretativa, prevista na parte final do mesmo dispositivo,
o Supremo Tribunal Federal ja firmara entendimento no sentido da
inviabilidade da assistência (Representação nq 1.155-1 - DF).

Em seu douto voto, afirmou o Ministro Néri da Silveira:

"Em nenhum instante, prevê-se. dessarte, a aplicação de
normas do Código de Proce~ Civil, acerca da assistênda
ou do litisconsórcio, no processo da representação de incons­
titucionalidade da lei OU ato normativo.

Tenho corno certo. assim, que não cabe admitir parti­
culares, sob alegado fundamen10 de interesse juridico na
declaração de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo, no processo de Representação. Eventuais
conseqüências da decisão, na ação direta, cumpre sejam
discutidas em ação própria, onde existirá o espaço adequado
à consideração dos reflexos do declsum, sobre a validade da
lei ou ato normativo, no patrimônio jurídico de seus destina­
tários, deduzindo-se, então, aí, a controvérsia, à vista de
princípios específicos regentes, inclusive, de efeitos, porven­
tura já fluídos, em momento anterior à declaração judicial
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da inconstitucionalidade. Nesse sentido, aliás, restou afirmado
pelo Tribunal, no julgamento das Representações nC}tl 891 e
895, onde não se enfrentou o fundamento referente à violação
do direito adquirido, em face do art. 42 da Lei nl? 2. 085-A,
do Estado da Guanabara, por escapar ao âmbito das repre­
sentações a apreciação dessas particularidades c, por isso,
"ficou resguardado aos interessados, em cada caso concreto,
o direito de obter exame dessa questão pelo órgão local
competente" (RTJ 67/325 e 327).

Não há de ser diverso, outrossim, o tratamento dispen­
sado às pessoas jurídicas de direito público, quando pretendam
ingressar, na Representação, como assistentes do Procurador­
Geral da República ou do representado. Se o representado,
na relação processual, for, ad exemplum, o Governador ou a
Assembléia Legislativa do Estado, ou se ambos forem repre·
:;cntados, deduzirão, nas informações, e, inclusive, em susten­
tação oral, as razões que lhes parecerem cabíveis à defesa da
lei ou do ato impul!nadQ. Tratando-se de procedimento judi­
cial, em que se julga, em abstrato, da validade da lei ou ato
normativo, a relação processual desenha-se completa com a
presença do Procurador-Geral da República e do órgão ou
ente representado, donde promanam a lei ou o ato, objeto
do juizo de validade desta Corte, que exercita, então, uma
competência especialíssima, de natureza predominantemente
política, no sentido em que o Supremo Tribunal Federal
aprecia. em abstrato, o ato de outro Poder, ou ainda de órgão
do mesmo Poder .Tndidário, como sucede. ad exemplum, nas
representações em que se argúi a inconstitucionalidade de
ato regimental de qualquer Corte do País.

De todo o exposto, indefiro os pedidos de assistência.
entendendo que esta não se há de admitir nas representações
de inconstitucionalidade (Constituição, art. 119, I, letra 1),
orientação que, nesse sentido, ora proponho seja adotada pelo
Tribunal."

Indeferido o pedido de assistência. por unanimidade do colendo
Plenário, enfatizou o Ex.mo Sr. Ministro Moreira Alves na oportunidade:

"Sr. Presidente, tenho sustentado neste Tribunal, de
longa data, que a representação é processo de natureza polí­
tica, em que, na realidade, o Tribunal não presta jurisdição,
tanto assim que não julga caso concreto, mas fiscaliza a
atuação dos outros Poderes em face da Constituição federal.

Entendo, assim, que não é de aplicar-se à ação dessa
natureza norma processual relativa à assistência.

Acompanho, poís, o Senhor Ministro Relator."
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5. L.gttimidad•• A funçio da Pro~ur.dDr·Ger.' d. R-,úbtica

O Procurador·Geral da República tem legitimidade singular para
a representação por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estaduaL -e o domlnus Iithl, conforme reiteradamente já
afirmou o Supremo Tribunal Federal.: Este tema marcou época na
Excelsa Corte: o então Movimento Democrático Brasileiro argüiu junto
ao Procurador-Geral ria República a in~onstitucionalidade do ato que
viera de instituir a censura prévia de jornais, revistas e livros; o
Procurador determinou o arquivamento da súplica, resultando daí a
Reclamação nÇl 849-DF, na qual o Supremo Tribunal Federal, conhecen·
do-a, por maioria, julgou-a improcedente, também por maioria, "visto
caber ao Dr. Procurador·Geral da República a iniciativa de encaminhar
ao Supremo Tribunal Federal a representação de inconstituciona­
lidade". Ta! decisão traz em si - data maxima v.nl. - uma contra­
dictio: se é conhedvel a reclamação, há de ser examinado o seu mérito;
se, porém, condenada sempre a um julgamento de méritc negativo
porque o Procurador-Geral é o dominul IItll, então não cabe a recla­
mação, como, aliás, por várias vezes vejo afirmar o Tribunal. depois.
O acórdão da Reclamação n9 849 foi publicado na RTJ 59/333.

Em outra oportunidade, determinado cidadão, vendo-se frustrado
com o arquivamento de uma argüição de inconstitucionalidade que
dirigiu ao Procurador-Geral, cujo despacho de trancamento do pedido
foi, como sempre, publicado no Df'rfo ... JUltiça, protocolou petição
que reproduzia o mesmo teor da súplica antes denegada, s6 que ­
aRora - diri~ida ao Presidente da Excelsa Corte. Foi autuada como
Petição nQ 66-8·DF, ouvido o Procurador-Geral da Reptíblica, e depois
levada a julgamento do Pleno (12-12-19), cujo acórdão foi assim
ementado:

"Petição objetivando a declaração de inconstltuciona·
]idade de dispositivos de decreto federal, por haver o Pro­
curador-Geral da Repúblíca determinado o arquivamento de
representação com o mesmo objetivo.

Sendo o Procurador·Geral da República o dom'nus t1ti.
da ação direta para declaração em tese, de inconstitudona­
lidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. é inad·
missível a propositura direta dessa ação pelo interessado
eventual nessa inconstitucionalidade.

Petição indeferida."

(Relator o Ex.mo Sr. Ministro Cunha Peixoto, R.T J. 100/1).

Ainda sobre o mesmo assunto. cf. Reclamação n9 128 (Ag. Rg.DF),
Relator o Ex.mo Sr. Ministro Cordeiro Guerra, decisão de 29-4·81 (RTJ
98/3) e Reclamação n~ 152-1~SP. despacho de indeferimento liminar
na reclamação proferido pelo EX,mo Sr. Ministro Djaci Falcão. em
5-5-83 (DJ, de 11·5-83).
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Com a simetria instituida em 1967, conforme preceito do artigo
188 da Constituição, que impunha aos Estados-Membros a reforma de
suas Constituições para adaptá-las. no que coubesse, às normas da
Carta federal, incluiu-se nas Cartas estaduais a representação por
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal, chegando
algumas Unidades federativas a atribuir a legitimidade ao Procurador·
Geral do Estado, o advogado oficial, e não ao Chefe do Ministério
Público. Nem um nem outro podia. porém, faz&lo. Coube ao Supremo
Tribunal Federal, em exame incidental de inconstitucionalidade,
através de recurso extraordinário, definir mais uma vez a singula­
ridade da legitimidade do Procurador-Geral da República para a repre­
sentação por inconstitucionalidade de lei em tese. Exemplo de várias
decisões neste sentido é o julgamento do RE nQ 91. 740-3·RS. Tribunal
Pleno, de 12·3·80 (DJ, de 254-80). de que foi Relator o Ex.mo Sr. Mi·
nistro Xavier de Albuquerque e que foi assim ementado:

"Argüição de inconstitucionalidade, em tese, por contra­
riedade à Constituição federal, de lei ou ato normativo
municipaJ, mediante representação do Chefe do Ministério
Público local ao Tribunal de Justiça do Estado.

Sua inadmissibilidade. Recurso extraordinário conheddo.
pela letra c, e parcialmente provido para julgar-se o recor­
rente carecedor da representaçào:'

Não há dúvida de que o Procurador-Geral da República atua,
na representação de inconstitucionalidade, como Chefe do Ministério
Público. representando o povo, a nação. Tanto ê assim que pode argüir
inconstitucionalidade de atos legislativos do Congresso Nacional, de
Ieis (atos complexos com a participação dos dois Poderes "polfticos"),
de atos normativos do Chefe do Poder Executivo e, também, de atos
normativos do Estado-Jurisdição. Funcionasse ele na condição de advo­
gado oficial do Estado e não poderia fazê-Io.

Aqui, entretanto. uma critica ao processo: o poder de arquivar a
argüiçâo de inconstitucionalidade ou de, aceitando-a, oferecer a repre·
sentaçâo ao Supremo Tribunal Federal, é absoluto. num regíme político
representativo em que, teoricamente. todos os mandatários estão sub­
metidos à vontade e à fiscalização da soberania popular. Os adminis­
tradores e aplicadores de recursos da boi. pública devem estar subme­
tidos aos órgãos técnicos das Casas Legislativas que são os tribunais
de contas; os mandatários da Nação respondem administrativa e poli­
ticamente pelos seus atos; ultlml r.tl0. estão expostos à sanção do
voto eleitoral. E o Procurador.oeraJ, se opera como Chefe do Ministério
Público? No está~io atual do ordenamento jurídico das instituições é
ele nomeado pelo Presidente da RepubUca sem sequer a prévia apro­
vação do Senado Federal como era exigido até 1967. ~ demissfvel ao
nuto do Chefe do Governo federal. Creio. mesmo, que não bastaria
restabelecer a única aprovação pelo Senado, que representa apenas
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a Federação; mas, sim, exigir-se a aprovação do Congresso Nacional,
com o que estaria também o cidadãD comum se comprometendo com
a escolha. mecani!'imo que ungiria de maior legitimidade a atuação
do Procurador-Geral como Chefe do Ministério Público Federal.

6 . Assistênc;ia na r.~sent.çâo por inconstitucionlltidad.; não
,.bimento

Regulamentada a representação interventiva peia Lei nQ 2.2'11,
de 22 de julho de 1954, estat>elel'cu o seu artigo 417: "apUca·se ao
Suprrmo Tribunal Federal o rilo do mandado de ~cgurança"; assim,
passou-se a admitir a assistência litisconsorcial ativa e passivamente
na representação.

Na segunda lei regulamentadora (4i.337, de I? de junho de 1964:
dispôs-se que: "na sessão de julgamento, findo o relatório, poderão
usar da palavra. na forma rlo Regimento Interno do Tribunal, o
Proc~lrador-Geral da República, sustentando a argüição, e o Procurador
dos órgiíos estaduais interessados, defendendo a <,onstitudonalidade
do ato impugnado". Há contraditório na representação interventiva
porque se forma uma relação jurídica em que a pretensão é fazer
ceSl=ar a eficácia do ato impugnado mediante sançào, que é a inter­
venção.

,\dvinda a nova representação por inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo em tese, continuou o SUpremo Tribunal Federal a
admitir a assistência, geralmente objetivando a defender a norma
malsinada. Ocorre que. ao oferecer a representação, o Procurador-Geral
adota como fundamento do pedido os que lhe ~ão oferecidos na
súplira; reserva-se, porém, e expressamente, para dizer sobre o mérito,
quando tiver viFita dos autos .pÓs 41 informlçÕ9s, na forma prevista
no art. 171 do Regimento Interno do Tribunal. O pedido de assistência
Ol'orfla logo depois da distribuição da representação do Ministro-Relator;
Quando o Chefe do Ministério Público lançava seu parecer sobre o
mérito da representação, surgia o conflitó, que chegou até a acontecer
na tribuna. por ocasião da sustentação (lTal no julgamento; os interesses
de assistente e assi~tido não se identüÍCavam c tornavam-se adversos.

1"0i assim que, acolhendo pareceres da Procuradoria-Geral da
República em duas representações, já referidas, uma para interpretação
do Decreto-Lei federal nQ 2.019, de 1983 (Rp. n(l 1. 155-DF. RTJ,
103/477), e outra por inconstitucionalidade de lei em tese (Rp. 1.161·5­
GO, Al'. publicado no DJ, de 16-3·84), afirmou o Supremo Tribunal
Federa.l o não cabimento da assistência. em representação interpre­
tativa ou declaratória de inconstitucionalidade.

Na Representação nl} 1.155, Msim I foi ementado o \'enerando
acórdào sobre a questão de ordem:

"Interpretação de lei em tese. Assistêncía.
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- Não cabe a intervenção de terceiro como assist~nte,

em representação para interpretação de lei em tese, pois a
legitimidade para propô-la é privativa e exclusiva do Dr.
Procurador-Geral da República. Ninguém tem o direito subje·
tivo à prestação jurisdicional para obter a interpretação
abstrata da lei. A interpretação do Supremo Tribunal Federal
expressa a própria lei e. por isso, tem força vinculante (art.
187 do RISTF). Sobreleva notar que, no caso sub iudie., os
terceiros, embora requeiram sua intervenção como assistente,
não pretendem assistir o Dr. Procurador Geral da RepúbUca,
mas a ele se opor, pugnando por outra interpretação da lei
em tese, que equivale, em verdade, a uma segunda repre·
sentação, oferecida por quem não tem legitimidade para
propô-la. Pedido de assistência indeferido."

7. Aditamento da representação: possibilidade

~ admissível ao Procurador-Geral da República aditar a repre­
sentação; quer dizer, após o oferecimento da peça propulsionadora do
exame da questão constitucional, desde que veja necessidade de
oferecer novos elementos à fundamentaçâo inicial ou identificando
novos vícios de incon~titucionalidade na mesma lei impugnada, pro­
voca o exame desta questão adicional n08 mesmos autos da repre­
sentação.

Como já referido, o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal considera a hipótese de dispensa das informações. Logo, seja
antes da requisição delas pelo Ministro·Relator, seja durante o pra2.0
em que são aguardadas ou mesmo depois de recebidas que, a critério
do Ministro-Relator, poderá provocar novas informações da(s) autori­
dade(s) representada(s), e admitido o aditamento da representação.

Recente exemplo de aditamento ocorreu na Representação número
1.182·6 - Rio de Janeiro. Instituída pelo Governo do Estado do Rio
de Janeiro, a Taxa de Recuperação, Reaparelhamcnto e Assistência
Educacional, a ser cobrada com o objetivo de "atender às novas neces­
sidades essenciais da empresa localizada ll() Estado" (artigo 79 da Lei
n9 713, de 1984) e tendD por base de cálculo "o valor total do ativo
permanente aplicado no Estado do Rio de Janeiro, de acordo com os
elementos integrantes do balanço do exercício anterior, excluídas as
parcelas representativas dos bens imóveis do ativo deferido", insur­
giram·se contr3 eia todas as entidades representativas dos Bancos.
Exatamente 26 entidades, em conjunto, argüiram a inconstituciona­
lidade de quase toda a lei. Pediram que o Procurador-Geral obtivesse
do Supremo Tribunal Federal a medida liminar de suspensão da
iminente cobrança. Foi acolhida a representação, porém, sem o pedido
da cautelar, à falta, aparente, dos seus pressupostos. Outros expedientes
sobre a mesma argüição de inconstitucíonalidade vieram depois, dentre
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eles um da PETROBRAS que demDnstrava o Ônus decorrente
da imposição que, para ela seria, anualmente, na ordem de
Cr$ 13.000.000,000.00 ItrC2e bilhões! de cruzeiros). Caracterizava-se,
assim, o perigo de grave lesão às fin.nÇl.I públlc." o que serviu de
supedãneo ao aditamento oferecido pelo Procurador-Geral da Repú­
blica â Excelsa Corte que concedeu a medida cautelar suspendendo a
cobrança da taxa até o julgamento do mérito da Representação.

8. Medida cautelar em representação por Inconstitucionalidade

O fato acima narrado demonstra a admissibilidade da medida
cautelar na representação por inconstitucionalidade de lei em tese pela
jurisprudência do Supremo Tribuna] Federal. Hoje o tema é pacifico
porque a Emenda n\l' 7, de 1977, acrescentou ao arUgo 119, t, uma
alínea (que ficou sendo a última do elenco de competências originárias
do STF, letra p) com este texto:

"Compete ao Supremo Ttibunal }I'ederal:

1 - processar e julgar originariamente:

p) o pedido de medida. cautela.r nas representações ofe­
recidas pelo Procurador·Geral da República."

Antes, porém, da normatização, era admissível a concessão d~

liminar. porém com reservas de alguns Ministros. A matéria não era
prevista no Regimento Interno ~ entendia se, então, no Tribunal, que
a suspensão da vigência da lei ou ato julgados inconstitucionais caberia,
a posteriori, ao Senado Federal (veremos, depois, que o Supremo
Tribunal Federal adotou outra orientação, mediante sessão adminis·
trativa da Cor1c). Vale conferir o acórdao na Representação ni? 933-RJ
(RTJ, nQ 76/342), Relator o Ex.mel Sr. Jtinistro Thompson Flores:

"Representa~ão provocada por magistrados para obter
a decisração de incons~itucionaHdade de disposições da
Resolução nl? 1/75 do Tribunal de Justiça, as quais compro­
melem suas garantias. asseguradas pela Constituição.

11 - Pedido de medida cautelar preventiva visando
garantir a eficácia de ulterior decisão da. causa, concretizada
na suspensáo da execução das normas tidas vomo inconsti­
tucionais.

UI - Embora a suspensão da lei ou decreto, tidos como
inconstitucionais, caiba ao Sena-do Federal, nada impede que,
verificados os pressupostos a que se refere o art. 22, IV, c!~

o art. 175 do RI do Supremo Tribunal Federal, expedidos:
com base na Constituição. arUgo 120. c, seja eia conC{!dida.
Razões que conspiram em prol dessa afirmação.
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Precedentes do Supremo Tribunal Federal admitindo-a,
em casos semelhantes, fundados no artigo 49 da Lei numero
2.271/54, c/c o art. 79, 11, da Lei n9 1.583[51.

IV - Deferimento da medida. Votos vencidos,"

Eram, então, contrárias à medida cautelar os Ex.mos Srs. Ministros
Xavier de Albuquerque, Bilac Pinto e Eloy da Rocha, em razão dos
efeitos ex tune que teria sempre a declaração de inconstitucionalidade
e porque a atuação do Supremo Tribunal Federal dava~se num procHIO
d. cognlçio .bltrat., com inteiro desconhecimento de eventuais direitos
subjetivos envolvidos, e porque a suspensão da execução de lei decla­
rada inconstitucional - afirmava-se então - é prerrogativa consti·
tucional do senado. E era incisivo o Ministro Xavier de Albuquerque:
"a meu ver, portanto, o Supremo nâo pode antecipar prestação jurls­
dicion.' que não lhe compete dar em definitivo" (RTJ 76/346).

Outro aspecto de divergência de Tribunal era quanto à compe­
tência para a concessão da medida: o Regimento Interno de 18 de
junho de 1970 atribuía ao Relator (art. 22, V):

"Determinar, em caso de urgência, as medidas do n9 IV
deste artigo, .d referendum do Plenârio ou da Turma."

O inciso IV referido recomendava que o Relator submetesse "ao
Plenário ou à Turma, nos processos de sua competência, medidas pr.·
'nntins necessárias à proteção de qualquer direito suscetível de
grande dano ou incerta reparação, ou ainda destinadas a garantir a
eficácia da decisão da causa".

Tais dispositivos foram repetidos no RI8TF de 15-10-1980 (artigos
21, IV e V), e no julgamento de preliminar na Representaçâo número
1.067·RJ, em 10-12-80, em que o Tribunal Pleno referendou a medida
cautelar deferida pelo 1dinisuo Relator, o Ex.mo Sr. Ministro Xavier
de Albuquerque foi peremptório:

"Sr. Presidente, quero deixar reserva de examinar noutra
oportunidade a questão de caber, ou não, ao Relator conceder,
por despacho, liminar em processo de representação.

Nâo estou tranqüilo sobre a aplicabilidade do inciso V
do art. 21, à face da espedaIídade da nOfma do inciso X do
art. 5Q do Regimento Interno, relativa à competência do
Plenârio. Portanto, quero deixar esta matéria para reflexão
ulterior e acho que não seria desejável que pedidos de ljminar
em representações fossem apreciados pelos Relatores, sem
prévia apresentação do Plenário.

Aqui, como o despacho já foi proferido, faço a ressalva
de apreciação oportuna da questão, para não me comprometer
com a orientação que se está tomando, mas referendo o
despacho do eminente Relator."
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Mas o RISTF de 1960 deixaria definida ao Plenârio a competência
especifica. dentre as demais medidas Ipreventivas. para processar e
julgar original'iamente "o pedido de medida cautelar nas represen­
tações oferecidas pelo Procurador·Geral da República" {art. 5(}, X}.

9. Conhecimento. Prejudicialidade e iulgamento da rtpresent.çio

O Supremo Tribunal Federal, julgando a Representação nÇJ 1.134,
de São Paulo, decidiu à unanimidade que, "revogado o ato antes de
ajuizada a representação, esta não é conhecíve1. se revogado no curso
da ação direta, esta, conforme o caso,· poder' ser considerada preju·
dicada".

Na Representação n9 1. 120·8·GO l(Relator o Ex.mo Sr. Ministro
Décio Miranda, julgada em 21·9·83 (DJ, de 7-10-83), reitera-se essa
orient:lçiio:

"Ementa: Constitucional. ReprE:sentação de inconstitu­
cionalidade. ~ão tem objeto se, antes do ajuizamento da
argüiçào, é revogada a norma inquinada de inconstitucional."

No mesmo sentido, ainda: Rp. 1.l1o-1·RS, Relator o Ex.mo Sr.
Ministro Néri da Silveira, julgo em 29-8 82 (DJ, de 25-3-83).

Na Representação n9 97l-RJ, Relator o Ex.mG Sr. Ministro Djaci
}-'alcão. decidira-se - por maioria de votos - que não se julga preju­
dicada a representaçáo quando, no curse> do procedimento, é revogada
a le~ que fora inquinada de inconstitucional; isto em razão dos efeitos
ex tunc da declaração de inconstitucionalidade.

No julgamento da Representação n!}ll. 021-0·RJ, Relator o Ministro
Djad Falcao, a ementa foi a seguinte:

"Pedido de desistência de Representação. Sua inadmissão
(parágrafo unico do art. 169 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal). Por outro lado, a simples revogação do
dlSpos:tivo acoimado de inconstitucional, após iniciado o
julgamento, não torna prejudicada a ação de declaraçáo de
inconstitucionalidade. O julgamento deve prosseguir." (DJ, de
22-4-83.)

Conhecivel que se;a, a representação é julgada na forma dos
artigos 173 a 175 do Regimento interno cf c o art. 143, parágrafo
único: havendo o quorum de oito Ministros, proclamar se-á a inconsti·
tucionalidade do preceito ou do ato impugnados, se num ou noutro
sentido se tiverem manifestado seis Ministros.

Se não for alcançada a maioria necessária à declaração de incon!>­
titucionaiidade, estando licenciados ou ausentes Ministros em número
que possa influir no julgamento, este será suspenso a fim de aguardar.se
o comparecimento dos Ministros ausentes, até que se atinja o quorum.
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Os artigos 174 e 175 estabelecem:

"Art. 174 - Proclamada a constitucionalidade na forma
do artigo anterior, ou não alcançada a maioria nele prevista
para a declaração de inconstitucionalidade, julgar-se-ã impro­
cedente a representação.

Art. 175 - Julgada procedente a representação e decla·
rada a jnconstitucionalidade total ou parcial de Constituição
estadual, de lei ou decreto federal ou estadual, de resolução
de órgão judiciário ou legislativo, bem como de qualquer
outro ato normativo federal ou estadual ou de autoridade da
Administração Direta ou Indireta, far-se-á comunicação à
autoridade ou órgão responsável pela expedição do ato norma­
tivo impugnado.

Parágrafo único - Se a declaração de inconstituciona­
lidade de lei ou ato estadual se fundar nos incisos VI e vn
do art. 10 da Constituição, a comunicação será feita, logo após
a decisão, à autoridade interessada, bem como, depois do
trânsito em julgado, ao Presidente da República, para os
efeitos do § 29 do art. 11 da Constituição."

Pode ser julgada improcedente, com a proclamação da constitu­
cionalidade, se alcançada a maioria de seis Ministros; ou sem essa
definição, se não alcançada dita maioria.

10. Fundamentos jurklicol d. inconltitue1on.lid.de

MARTIRES COELHO (trabalho citado), calcado no ensinamento
de ORLANDO BITTAR (A Lei • I Constituição. Belém, 1951, p. 57).
faz considerações sobre a dicotomia constitucionalidade e inconstitu­
cionalidade:

"O termo constitucionalidade significa, antes de tudo, o
estado daquilo que é constitucional, assim como inconstitu­
cionalidade será o estado daquilo que é inconstitucional. Logo
se vê. residindo neles o fulcro da questão, que tais estados
serão condicionados por uma referência superior, com a qual
os atos hierarquicamente inferiores guardarão ou não confor·
midade. Se guardarem, dizem-se constitucionais; se não ­
inconstitucionais ."

O exame de constitucionalidade há de ser de duas ordens: formal
e material. Materialmente, encontram-se na Constituição normas que
não são constitucionais. São-no, contudo, no aspecto formal.

"Prevaleceu a doutrina de que, para fins de controle da
constitucionalidade, a Constituição deve ser entendida no
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sentido mais amplo, abrangendo, alem do corpo central de
disposições permanentes e prospectivas, as chamadas dispo­
sições transitórias, porque utnas e outras e:1cerram decisõ~s

politicas do poder constituinte, de conteúdo mandamental.
Nesse sentido se diz que exigem o mesmo acatamento até
clâusulas não escritas, desde que estejam. de alguma forma
imbricadas com o texto ou () espirito da Constituição, como
é o caso dos chamados poderes impUcitos. exalçados de
maneira solene pela Suprema Corte dos Estados Unidos no
famoso caso Me Culloch x Maryland, em sentent;a da lavra
do. Chi., Judie. John Marsh~l" (RF 277, cit.).

Segundo ORLANDO BITTAR (obra citada),

"No sentido técnico e preciso do termD, constitucional
será o ato que não incorrer 'em sanção de nulidade por ter
sido criado por autoridade constitucionalmente competente
e sob a forma que a Constituição prescreve para sua perfeita
integração; inconstitucional será o ato que incorrer nessa
sanção, precisamente porque adquiriu características anUo
nÔmicas do ato constitucional: incompetência. pret.ri;io d.
forma. pressupostos estes independentes, porque leis haverá
materialmente constitucionais! se o poder de que emanam tem
competência para editá-las, I mas formalmente inconstitu­
cionais, se expedidas em desconformidade com o rito previsto
para a sua produção.

Por isso, a sanção potencial do julgamento é rigorosa­
mente integrativa do eonceit!) de constitucionalidade c dele
não pode ser desintegrada."

Ensina C. A. LÚCIO BITTEf\COURT que a idéb da inaplieabi­
lidade da lei inconstitucional é uma decorrência do principio da hie·
rarquia das leis, que possibilita aquela situação juridica, tão bem
analisada por DUGCIT, em que a incompatibilidade entre as normas
gera a existência de leis contrárias ao direito.

Havendo conflito entre duas prescrições legais, uma é, neces­
sariamente, contrária ao direito estabelecido pela outra, resolvendo-se
o conflito em favor da norma de hiera1jquia superior, part;cularmen1e
quando esta se encontre na própria Con$l:ituição, que é a fonte de todos
os poderes constituídos.

Sobre os métodos de interpretação. indispensáveis na fundamen·
tação jurídica da declaração de inconstitucionalidade, é válida a lição
de ENNECCERUS, em seu Tr.tldo d. DI....10 Civil. trazida por KARL
ENGISCH (Intl"Gduçio lO Pensamento Jurklico):

"a interpretação tem de partir do teor verbal da lei, o
qual há de ser posto a claro tendo em conta as regras
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da gramática e designadamente o uso (corrente) da lingua·
gem, tomando, porém, em particular consideração também
os modos de expressão técnicfrjurfdicos.

Além do teor verbal hão-de ser considerados: "a coerência
interna do preceito, o lugar em que se encontra e as suas
relações com outros preceitos, assim como a situação que se
verificava anteriormente à lei e toda a evolução histórica,
bem como a história da gênese do preceito, que resulta parti­
cularmente dos trabalhos preparatórios, e finalmente o fim
particular da lei ou do preceito em singular."

A partir do esquema de ENNECCERUS, ENGISCH sistematizou
os métodos da hermenêutica jurídica: a interpretação segundo o teor
verbal (a interpretação "gramatical" I, a interpretação com base na
coerência (conexidade) lógica (a interpretação lógica ou sistemãtica,
que se apóia na localização de um preceito no texto da lei e na sua
conexão com outros preceitos), a interpretação a partir da conexidade
histórica. particularmente a baseada na "história da gênese do preceito"
e, finalmente, a interpretação baseada na ratio, no fim. no "funda­
mento" do preceito (a interpretação "teleológica").

O pranteado Ministro VICTOH NUNES LEAL, recentemente fale­
cido, registrou, dentre seus ensinamentos, a conceituação hodierna do
regime de legalidade. Inspirado em RADBRUCH, VICTOR NUNES diz
que o regime da legalidade é uma conquista política e jurídica da
consciência universal, traduzida no chamado Estado de direito, A
expressão foi perdendo o seu sentído primitivo "até signüicar somente
que também o Estado esta limitado pelo direito positivo; a lei obriga
tanto o Estado como o particular" (Problemal d. Direito Público, p, 61).
A posterior teoria das Constituições rígidas deu melhores delinea·
mentos ao regime de legalidade: a Constituição a todos obriga, graças
à distinção que se faz entre poder constituinte e Poder Legíslatívo;
não obriga só ao Poder Executivo. Do regime de Constituição rígida
decorre uma hier:-lrquia de n()rmas obrigatórias vigentes no Estado,
com três graus: 11) Constituição; bt lei; c) regulamento. VICTOR NUNES
considera, então, a maior generalidade da Constituição, prevalecendo
esta sobre a lei; esta, por sua vez, é mais genérica do que o regula­
mento, ficando em plano superior a ele. A complexidade só irá surgir
quando se indaga, em face de um texto determinado, se se trata de
lei ou de regulamento.

A questão se desenvolve a partir do conceito de ato administra­
tivo (regulamento) e ato legislativo, segundo critérios de HAURlOU,
que busca a disth;çâo pelo conteúdo de cada um desses atos. A crítica
que se faz ao critério teórico é que ele será sempre impreciso, desdo­
brando-se as controvérsias. O critério substancial de distinção não
oferece as mesmas garantias de certeza do critério formal - assinala
VICTOR NUNES. E lembra que a nossa Constituição imperial estabe-
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leceu critério de distinção material - e não apenas formal - ao
definir no artigo 178:

"J!; só constitucional o que diz respeito aos limites e
atribuições respectivas dos Poderes Públicos, e aos direitos
políticos e individuais dos cidadãos."

A matéria que, mesmo inserida na Conslituição, não tivesse esses
contornos, poderia ser reformada pelai lei ordinária, isto é, sem as
formalidades especiais exigidas para a reforma da Constituição. A
distinção dilul a rigidez do texto constitucional, carecendo o sistema
de bons resultados.

Tal jã não ocorre nas Constituições republicanas, cujo critério é
o da formalidade: tudo o que estã no texto constituC'ional, constitu­
cional é. Assim também, lei é todo o ato emanado do Poder Legislativo,
respeitados os preceitos constitucionais.

t: a partir do conceito formal de Constituição, lei e regulamento
que se pode estabelecer, com maior segurança, uma hierarquia entre
regulamento, lei e Constituição, "reduzindo ao mínimo as controvérsias
possíveis". Para os delineamentos da lei e do regulamento, VICTOR
NUNES invoca a distinção feita por DUGUl'f entre (I ponto de vista
formal e o substancial para qualificação dos regulamentos: do ponto
de vista substancial ou material o regulamento é lei porque contém
as características comuns às leis. Do ponto de vista formal, entretanto,
é ato administrativo. subordinado, pois, ao controle da sua legalidade.
A distinção entre lei material e lei formal (DUGUIT .pud VICTOR
NUNES) é a seguinte:

"Do ponto de vista formal, é lei toda decisâo emanada
do órgão que, segundo a Constituição do pais a que se refira,
tem o caráter de órgão legislativo; do pDnto de vista mate·
rial, a lei é o ato pelo qual o Estado formula uma regra de
direito objetivo ou estabelece regras, ou organiza institui­
ções destinadas a assegurar o cumprimento de uma regra de
direito objetivo."

E conclui VICTOR NUNES:

"A distinção entre o critério formal e o critério mate­
rial é fértil para o jurista, porque a hierarquia existente
entre lei e regulamento, assim como entre Constituição e
lei, é só de natureza formal. Para que o regulamento seja
invalidado, é preciso que contrme dispDsiçães de uma lei
formal; para que as leis deixem de ser aplicadas, é neces­
sário que ofendam disposições do texto constitucionaL"

Com estas considerações, é oportuno dizer que o conflito entre
a lei e o regulamento não enseja represeDtação por inconstitucionali·
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dade, por situar-se no plano infra-constitucional, como decidiu o Pro­
curador-Geral da República ao determinar o arquivamento do proces­
so administrativo autuado sob o nQ PGR 54.457/83, que veiculava ar·
güição de inconstitucionalidade da Resolução da SUNAMAM nl,) 4.417,
de 1973, conflitante com dispositivos da Consolidação das Leis do
Trabalho e com a Lei nQ 6.288175. que dispõe sobre a utilização,
movimentação e transportes, inclusive intermodal, de mercadorias em
unidades de carga denominada internacionalmente ·'container". En·
quanto o ato administrativo da SUNAMAM entregava aos estivadores
os serviços de manobra de caminhões de carga operando no sistema
"roll-on-roll-off", entrando e saindo dos porões dos navios, a empresa
suplicante sustentava, forte em decisões favorâveis que obtivera nos
Juizos Federais do Espfrito Santo e de Santa Catarina, que a CLT
(art. 254, 255 e 261) e a lei mencionada asseguravam ao armador
registrado o direito de dispensar, com real economia de dinheiro e
tempo, os serviços de estiva, considerando-se ainda a sua responsa­
bilidade direta sobre a carga.

Emiti parecer preliminar favorável à acolhida da argüição de
inconstitucionalidade, com o conseqüente encaminhamento de repre­
sentação ao Supremo Tribunal Federal, inspirado no regime de lega­
lidade, onde toda a atividade dos cidadãos e do Poder Público está
condicionada a normas gerais preexistentes. O parecer não foi aco­
lhido, à consideração de que o conflito encontrava-se em plano infe·
rior ao da Constituição (despacho publicado no DJ, de 29-9-83, p.
14.833).

11. Exame de queltio de f.to em ...presenteçio por inconstitucio­
n.lld.de

Em intrincada questão técnico-administrativa. gerada pela Lei
Complementar paulista nQ 106, de 19-9-1974, com veto rejeitado e
promulgada - a parte vetada - pela Assembléia Legislativa, os ofi­
ciais legislativos foram enquadrados de forma privilegiada em relação
aos oficiais administrativos, dai a argüição de inconstitucionalidade do
Governador do Estado, encampada pela Procuradoria-Geral da Repú­
blica, que ofereceu a representação sustentando que o ato legislativo
conflitava com os artigos 13, inciso V, 98 e 108 da Constituição, isto
porque operava retificação de enquadramento no quadro da Secreta­
ria do Poder Legislativo fugindo à paridade "que se embasara em
cautelosa verificação da similitude dos cargos. particularmente dos
dados fornecidos pela própria Assembléia. De par com a ofensa àque­
les comandos constituclonais, a malsinada lei complementar conflitara
com o artigo 13 da Lei federal n~ 6.091/1974, proibitivo de qualquer
provimento ou readaptação em cargo público no periodo de 90 dias
anteriores às eleições parlamentares, e nisso versara direito eleitoral.
da exclusiva competência legislativa da União" (.;cr RTJ 82/31). Nas
informações da representada procurou-se demonstrar as dessemelhan-

It. IlIf. 1.,1.1. INtiMe •• 22 n. '7 ;..1.1.... 1915 309



ças entre os cargos do Legislativo com os aparentemente idênticos do
Executivo.

Ao se pr.onunciar sobre o merito, la Procuradoria-Geral da Repú­
blica entendeu que a espécie "refugia ao ãmbito da representação,
cujo escopo não condiz com o exame de questão constitucional depen­
dent~ de especializada prova de fatos os mais complexos" (RTJ 82/32).
O Relator da Representação, autuada sob o número 927, o Ex. mo Sr.
Ministro Thompson Flores, adotando como razões de decidir as do pró­
prio parecer, julgou·a improcedente em razão da inviabilidade da pre­
tensão através da ação direta", que requer a existência de pressupos­
tos aqui não verificados. Em voto proferido após pedido de vista, o
Ex.mo Sr. Ministro Leitão de Abreu, após longas considerações analí·
ticas da situação espelhada nos autos, asseverou:

"O rigor que a Carta Política imprime à regra da pari­
dade exige que, em caso de !controvérsia acerca da coinci·
dência, ou não, entre as atribhições de cargo do Poder Exe·
cutivo e de cargo situado na área de um dos outro5 Poderes,
se pronuncie, apreciando o mérito da contenda, o órgão judi­
ciário, não importando o grau de dificuldade oferecido pela
solução da qUII••tio f.cti."

Outro pedido de vista foi feito pelo Ministro Rodrigues Alckmin
que também prestigiou a regra constitucional da paridade e analisou
toda a situação fática posta nos autos. A representação foi julgada
procedente por maioria de votos, sendo Relator para o Acórdão o
Ministro Leitão de Abreu.

Na esteira desse INding ca.. foram julgadas representações
semelhantes em que leis complementares do Estado de São Paulo
atribuíram melhorias a servidores das Secretarias do Tribunal de Jus­
tiça e dos Tribunais de Alçada.

O Supremo Tribunal Federal voltou a examinar a situação fática
objeto da referitia Representação n9 927, já agora na Representação
n9 1.126-7·SP, de que foi Relator o EX.mo Sr. Ministro Aldir Passa­
rinho (RTJ 110/490): Na ementa S. Ex~ assinalou:

"
o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Represen.

tação de Inconstitucionalidade n9 927 (... ) decidiu que o en­
quadramento dos cargos de Oficia] Legislativo, pela Lei Com­
plementar nQ 106. de 18-9-74, colocava aquela carreira em
situação superior à daqueles funcionários de situação corres­
pondente, ao âmbito do Poder Executivo - os Oficiais de
Administração - o que feria o principio da paridade fixado no
artigo 108, § lQ, da Constituição federal. - Se agora outra
Lei Complementar, a de nQ 267, de 30 de outubro de 1981,
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pelo seu art. 29, inciso TI, estabelece principio que, no seu
ponto central, renova o preceito jâ declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, caberia então ter sido de­
monstrado cabalmente que a situação fâtica se alterara subs·
tancialmente, no sentido de que as atribuições dos cargos de
Oficial Legislativo, que foram criados, não eram idênticas ou
assemelhadas às de Oficial de Administração do serviço Pú­
blico federal. Se f) argumento de desidentificação de atribui­
ções não foi aceito quando do julgamento da Representação
n? 927, em referência à Lei Complementar nl} 16, de 18·4-74,
não poderia sê·lo agora se não houve prova de que houvera
modificação na situação fática, sob pena de, sem qualquer
motivo. alterarem-se as razões no julgamento anterior, sobre
o mesmo tema."

12. EXime d. "qu•••tio iuris Inl.rna torporls"

No calor das discussões sobre projetos de lei ou decretos legisla­
tivos nas corporações legislativas, as minorias derivam, às vezes, como
última tentativa de fazer prevalecer suas idéias, utilizando-se da via
judicial. seja através de mandado de segurança. seja por ação direta
de inconstitucionalidade. Se, entretanto, o pedido de prestação juris­
dicional ataca interpretação de normas regimentais, o Supremo Tribu­
nal,Federal repele a invectiva.

Assim ocorreu na Representação n9 1.160-SP (RTJ 108/505), de
que foi Relator o Ex.mo Sr. Ministro Décio Miranda. que lavrou, assim,
a ementa do Acórdão:

"Constitucional. Prefeito da Capital do Estado. Nomea­
ção pelo Governador, com prévia aprovação da Assembléia
Legislativa. Controvérsia sobre se o ato de aprovação podia
integrar-se por voto duplicado do Deputado-Presidente do
órgão Legislativo. da segunda vez utilizado por motivo de
empate na votação. Ato concreto, despido de qualquer atri­
buto de abstra~ão, generalidade ou normatividade. Descabi·
mento da representação."

Discutira, a Assembléia Legislativa do Estado de São Paulo, sobre
a aprovação do nome do ex-Deputado MArio Covas, então indicado para
Prefeito de São Paulo. Houve empate na votação: dos 84 membros do
colegiado, 42 votaram a favor e 42, contra. O Presidente, que votara
como Deputado. desempatou a favor da aprovação, como Chefe °do
Poder Legislativo. A questão, então. seria a de intepretar o regimento
interno. típica interna corporil. Não se ultrapassou, ai, a preliminar
de cabimento da representação porque o ato impugnado não era nor­
mativo.
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Funcionei pelo Ministério Público Federal e considerei, a propó­
s1to, no parecer (RTJ 108/513):

"Mesmo que ultrapassada fosse a preliminar de admis·
sibUi<lade. enredar-se-ia. no exame da açâo, no tormentoso
tema do controle jurisdicional dos Jur. int....,. corporll,
posto que o suplicante impu,gna o ato do Poder Legislativo
bandeirante. apenas sob o aspecto do quorum de votação, ma·
téria disciplinada no Regimento Interno da Casa legislativa.

Det VlCChlo condena o ~profundamento do controle da
constitucionalidade das leis, quando o juiz, ultrapassando os
lindes da averiguação extrinseca e formal. adentra no aspec­
to intrinseco, na gên~se do ato. E preledona:

Ele (o juiz) não é competente, por exemplo, para exa·
minar a validade dos procedimentos lnternos da Câmara e
do Senado. a regularidade das votações etc. Unt.rna CDrpcwl.).

Para as irregularidades intrínsecas, funcionamento dos
órgáos legislativos, falta ainda o remédio judicial. O único
meio que n05 resta é fiarmo-nos na correção dos próprios ór­
gãos e, como ultima ntlo, notribunaJ de história. isto é, na~

sanções da consciência jurídica popular" (obra citada).

Recentes acórdãos do Supremo Tribunal Federal, agora em açóes
mandamentais. definem o não cabimenlo do controle jurisdicional em
atos intema corporll. No Mandado de Segurança nQ 20.471-1-DF,
de que foi Relator o Ministro Francisco Rezek, lavrou S. Ex' unânime
acórdáo do eolendo Plenário, com a secuinte ementa:

"Mandado de Segurança.

ProceSlO Legislativo no Congresso Nadonal.

Int«nl corpor'"

Matéria relativa à interpretação, pelo Presidente do
Congresso Nacional, de normas de regimento legislativo é
imune à critica judiciária. circunscrevendo-se no dominfo
Intam. corporll.

Pedido de segurança nâo conhecido." (DJ, de 22-2·B5,
p. 1.589.)

Também do Tribunal Pleno é o venerando Acórdão, lavrado palo
Ex.mo Sr. Ministro Aldir Passarinho e assim ementado:

"Constitucional.
Comissões Parlamentares de Inquérito.
Substituição do Presidente de CPI.
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A Constituição federal, quanto à composição da CPl,
apenas prevê que deve ser assegurada, tanto quanto pos­
lIlível, "a representação proporcional dos Partidos Políticos
que participem da respectiva Câmara", Não dispõe sobre a
forma de nomeação ou afastamento de seus membros, dife­
rentemente do que ocorre com os componentes da Mesa
Diretora que exercem um mandato por prazo certo: dois
anos. Os membros da CPI representam os Partidos Políticos
e, assim, se a estes não mais interessar manter determinado
representante seu na Comissão, a questão é interna corpori.,
e se o Regimento não prevê expressamente como resolver
a questão, cabe falê-lo o órgão competente para interpretar
as normas regimentais:' (DJ, de 19-4-85, p. 5.455.)

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto à impos­
sibilidade de prestação jurisdicional em tema de iun Intema corporis
enseja.nos afirmar que não cabe representação por inconstituciona­
lidade dos atos internos dos órgãos colegiados que digam respeito
à sua própria atividade.

13. Efidcf. da decisio do Supremo Tr'bun.1 Federei

Até 1974 o Supremo Tribunal Federal adotava comunicar ao
Senado Federal as decisões relativas à declaração de inconstitucionali­
dade de lei ou decreto. mesmo as proferidas nas representações.

Estabelecia, então, o art. 180 do Regimento Interno do Tribunal
(de 15 de outubro de 1970):

"Declarada a inconstitucionalidade, no todo ou em parte,
o Presidente do Tribunal, imediatamente, a comunicará aos
órgãos interessados, e, transitado em julgado o ac6rdão,
remeterá cópia autêntica da decisão ao Presidente do Senado
Federal, no caso do art. 42, VII, da Constituição." (Regimento
de 15 de outubro de UI70.)

Tinha-se, até ai, que a eficácia do julgamento da representação
estava a depender da participaçào, no processo de ab·rogação da lei
ou decreto, do Senado Federal, ao qual incumbiria suspender a exe­
cução do ato.

Naquele ano, ao examinar o Processo Administrativo n!} 4.477/72,
decidiu o Tribunal, reunido em sessão administrativa, que a adequada
interpretação do texto constitucional era a de que. somente nos casos
concretos, isto é, nas declarações de inconstitucionalidade incidentais,
caberia a comunicação à Câmara Alta. A decisão incidental tinha força
vinculativa somente entre as partes em demanda; para a sua reper·
cussão ..... omnes. era indispensável a formalização da suspensão da
execução do ato peJa Câmara Representativa da Federação. Quanto
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à representação, soluções distintas foum recomendadas: se represen­
tação interventiva {a de que trata o art. 11, § lQ, letra c, da ConsUtu!­
ção), o Tribunal entendeu que o provimento dela devia determinar
oficio ao Presidente da República, para. eventual intervenção no Esta­
do; se representação por inconstitucionalidade de lei ou ato norma­
tivo, em tese (art. 119, inciso 1, letra I), o julgado que declara a pre­
cedência da representação e, em conseqüência, a inconstitucionali­
dade, devia ser comunicado aos Poder.es Políticos que promulgaram
a lei assím como às autoridades encarregadas de sua execução.

O ato do Senado Federal, de suspensâo da execução da lei. foi
definido pelo Supremo Tribunal Federal como ato de natureza quase­
legislativa porque obriga. como a lei, a todas as pessoas, naturais ou
jurídicas, e tem vigência em qualquer parte do território nacional.

Tal definição oC(lrreu no julgamento da Reclamação n<1 691-SP,
feita paralelamente a um mandado de segurança em que a impetrante
e reclamante irresignava·se contra ResOlução do senado Federal que,
modíficando Resolução anterior de suspensão da execução de lei decla­
rada inconstitucional pelo Supremo Tr~bunal Federal, teria dado ao
dispositivo tido como inconstitucional, luma extensáo menor, distin­
guindo. na realldade, onde o Tribunal não distinguira. Esta foi a
ementa do venerando Acórdão. publicado na RTJ 38/f31:

"Ato do senado Federal de suspensão de execução de
lei ou decreto. Aplicação do art. 64 da Constituição. Recla­
mação - Mandado de Segurança - O ato praticado pelo
Senado Federal, com base no art. 64 da Constituição, é de
natureza quase-legislativa; contra ele não cabe a reclamação

. de feição correicional, nem o mandado de segurança, porque
de caráter normativo."

Afirmou o Ex.mo Sr. Ministro Carlos Medeiros Silva, Relator da
referida Reclamação:

"Como ato autônomo, do senado Federal, no uso de uma
atribuição constitucional, a sua execução fh:a sujeita ao con­
trole jurisdicional. como os demais emanados do Poder Legis­
lativo, ou Executivo, pela via judicial que comporta a impug­
nação, excluídos, porém, a reclamação porque restrita contra
o executor. em cada caso concreto, medida com feição cor·
reicional, criada em Regimentd Interno, para assegurar o
cumprimento da decisão proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, bem como o mandado de segurança, dado o caráter
normativo da resolução S'enatori~l" RTJ 38/63).

Atualmente, sendo julgada procedente a representação por incons­
titucionalidade de lei ou ato normativo, em tese, o Supremo Tribunal
Federal faz a comunicação à autoridade ou órgão responsãvel pela

314 R. Im. legisl. 8,..i1iCl CI. 22 n. 87 jlll./lltt. 1985



-expedição do ato normativo impugnado e, uma vez publicado o ac6rdão,
os efeitos da declaração jã são erga omnes. Todos devem abster-se da
prática de atos calcados no diploma normativo ab-rogado.

Como afirmado antes, é cabivel a medida cautelar na represen­
tação, cujo objeto é a suspensão temporária da eficácia da norma
impugnada até o julgamento: se procedente a representaçâo, face aos
efeitos ex tunc da declaraçâo, restou que referida norma não teve
eficácia desde a origem; se improcedente a representação, fica preju­
dicada a liminar concedida.

Sobre a eficácia da medida cautelar, dispõe o Código de Processo
Civil que ela é conservada na pendência do processo principal, poden·
do, porém, ser revogada ou modificada a quaiquer tempo (art. 807).
Cessa dita eficácia se o juiz declarar extinto o processo principal, com
ou sem julgamento de mérito (art. 808). Por sua vez o Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, cujo rito procedimental é o
aplicá.vel à representação por inconstitucionalidade, define como fina·
lidade precípua da medida cautelar garantir a .fic~cia da ulterior
declsio da causa (inciso IV do art. 21, parte final).

Logo, não há dúvida sobre o termo ad quem da eficácia da medi­
da cautelar: a data da publicação do acórdão lavrado no julgamento
da representação, salvo se entender o Tribunal de suspendê-la antes,
para o que indispensável nova decisão do Plenárío quanto à liminar.

Embora considere o Supremo Tribunal Federal não ~nheciv.1

a representação se revogado o ato sob o controle antes do seu ajuiza­
mento, entende também que, se revogado no curso do processo, ela
(a representação) poderá ser considerada prejudicada ou não, con·
forme o caso (Rp. 1.134-SP), isto é, em função da verificação de pre­
juízo para qualquer interessado. Veja-se, a propósito, o que decidiu
a Alta Corte nas Representações 971·RJ (DJ de 7-11-78), e 1. 148·8-RJ,
ambas relatadas pelo Ex.mo Sr. Ministro Djaci Falcão:

Rp.971-RJ

"I - A decisão que em ação direta declara a inconsti­
tucionalidade de lei tem efeito ex tunc. Assim sendo, não se
julga prejudicada a representação quando a lei inquinada de
inconstitucional é revogada no curso da ação. Decisão toma·
da por maioria de votos.

11- "

Rp. 1.148-8·RJ

"Representação de inconstitucionalidade da Lei n9 570,
de 15-9-82, do Estado do Rio de Janeiro. Revogada pela Lei
n9 606, de 25-11-82, sem ocorrer prejuÍZo para qualquer
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interessado, torna-se prejudicada a representação por falta
de objeto."

LúCIO BlTI'ENCOURT ensina que a inconstitucionalidade da lei,
uma vez reconhecida e declarada pelos tribunais, tem como conse­
qüência necessária ou a sua r.vogaçio, ou a sua 'nax'lt'ncla, ou a sua
in.lidei••

A revogflÇio se dá não eomo no campo do conflito intertemporal
entre duas leis da mesma bierarquia, :mas porque, sendo de vigência
anterior à Constituição. é com esta irlcompatfvel. Este é, também, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Entende-se por lnaxltte"ta a lei quando, em sua elaboração, "não
foram obedecidas ou observadas as formalidades constltucionais preso
critas para o processo legislativo".

Uma outra conseqüência. argüida por LúCIO BITTENCOURT em
face da declaração de inconstitucionalidade é a da lnafidci. do ato
legislativo, pela recusa dos tribunais em aplicá-lo aos casos concretos
que lhe são submetidos. "Ocorre a ineficácia quando a lei posterior
à Constituição e elaborada com perfeita observância do processo e das
fórmulas por esta prescritas é, no seul contexto, incompatível com a
lei suprema" (O Controle Ju,.sdickm" d. Conltitucion.Ud.de de.
Lal., 2.a ed., Forense, 198, pp. 133-134).

A Excelsa Corte. ao que se viu, tem entendimento semelhante,
porém com tempero, isto porque não há que se falar em lei Irtexi.tent.
quando ela, mesma viciada. foi promulgada. ingressando no mundo
fático-jurídico; se é injurldica e, assim. não reconhecida. nunca mais
deixará de ser fato. mesmo que apenas histórico (tatbestand).

Condudo

Embora alongado com adensados elementos históricos, sobre o que
peço escusas, o presente trabalho não ,tem outro objeto senão o de
oferecer depoimento do que se tem feito no Ministério Público Federal
em matéria de representação por inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo em tese, processo político da mais alta significação no equi·
librio das rela~ões supraconstitucionais entre a Na.;ão e o Estado bra·
sileiros.

Sob essa ótica de relevância da guarda da Constituição. que exige
processo solene de atuação dQ sobredireiro. gostaria de registrar minha
preocupação com a modificação que se pretendeu operar no discí·
plinamento constitucional da representação através da chamada Emen­
da Figueiredo, que foi retirada pelo seu autor. o então Chefe do Podel'
Executivo federal: propds-se, ali, que as largüições de inconstituciona­
lidade promovidas pelos Chefes dos Poderes Políticos, quer em linha
vertical ou horizontal, e também pelo Conselho Federal da Ordem dos
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Advogados do Brasil, tivessem livre trânsito na Procuradoria-Geral
da República, com encaminhamento obrigatório pelo Procurador-Geral.

A motivação de tal iniciativa seria a eventual exacerbação da
discricionariedade do Procurador·Geral da República, ele que é no­
meado pelo Presidente da República, hoje sem a anuêncja do Senado
Federal, como antes, e demissível ao nuto do Chefe do Governo. Se
é válida tal preocupação para que se atinja, mais aproximadamente, o
ideal da Justiça, o tema merece consideração de outra ordem, que
faço, aqui e agora, tendo em vista os anseios da Nação e a iminente
convocação da Assembléia Nacional Constituinte: a nobreza do pro­
cesso de representação não deve admitir tipos distintos de argüição
de inconstitucionalidade que, fatalmente, seriam classificados em re·
presentações de 1'" e de 2~ categoria. Tal concepção distaa, data m.xi.
m. 'l8nl., da natureza jurídica do processo, como o vemos, de que a
impugnação se opera em plano de sobredir.lto, entre representados e
repr...nt.ntes, entre Nação e Estado.

Dir-se-á que, por isso mesmo, não se justifica a interferência do
Procurador-Geral da República, cargo da confiança do Poder Executi­
vo. Não vejo dessa forma, entretanto. No sistema adotado pelo Brasil,
de controle jurisdicional, o Supremo Tribunal Federal tem supremacia
sobre os demais Poderes Pol1ticos, segundo a construção de Marshall.
E o Procurador-Geral da República, em simetria de conceitos, tem
a missão de Procurador-Geral do Povo.

Deve-se repensar, entendo, a forma de provimento do cargo da
Chefia do Ministério Público Federal: e, é nesse campo que, me pare­
ce, devem as transformações operar-se; primeiro, restabelecendo a exi·
gibilidade constitucional da anuência do senado Federal na escolha
do nome que deverá ocupar o cargo; mas não só esse restabelecj·
mento se faz necessário; o cargo de Procurador-Geral da República,
pela especial e nobre missão que tem no controle de constitucionali·
dade do ordenamento juridico, deveria deixar de figurar no elenco de
cargos que merecem a anuência da Câmara dos Estados-Membros e,
em destaque, no capitulo próprio do Ministério Público federal, que
também carece de revisão constitucional, estabelecer-se que a escoiha
do Procurador-Geral envolverá a participação das duas Casas do Con·
gresso, porque, para aluar em nome dos Representados, é indispen·
sável que os Representantes daqueles examinem referida escolha. E
mais: que a sua investidura seja por mandato certo.

A institmção de duas categorias de representação, como se fossem
comboios ferroviários, um expresso e o outro paradouro, um de luxo
e o outro comercial, um cargueiro e o outro "fjexa-de-prata", fere o
sentimento ideal de Justiça porque vai contra um dos direitos funda­
mentais do Homem. como tal, dispositivo materialmente constitucio­
nal: o da igualdade de todos perante a lei, aqui no sentido mais amplo
e universal do termo, ou seja, o próprio direito.
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6. CONCLUB6ES

1. INTRODUÇAO

o objeto deste trabalho é a inconstitucionalidade do art. 175
do Regimento Interno do Supremo Ttlbunal Fede[a1, examlnada
à luz do papel destínado pela atual COnstituição brasileira ao
Senado Federal, no controle repressivol da. constItucionalidade das
leis. Para tanto, fez-.se neces.sAria uIl!Ia incursão ao tonnentoso
problema de precisar a natureza desse controle, se jurisdicional
ou política.

Para uma melhor abordagem da matéria, também foram
necessárias algumas considerações prévias sobre a natureza do
Estado e do seu poder; tais considerações, entretanto, importam
sempre na tarefa incidental de oferecer respostas às que9Wes que
despontam ao longo do caminho a ser palmilhado, motivo pelo
qual, embora não se eonstltuam em noVidade, nelas tivemos que
nos deter, por vezes, demoradamente. ,

Cumpre esdarecer que a seqüência ,escolbida para os capitulas
não obedeceu à idéia de verticalidade, mas, como ocorre com certa
freqüência na elaboração racional da hermenêuUca, à necessidade
de conciliarem~se diversas conclusões preliminares.

Finalmente, também cumpre deixar consignado o agradeci­
mento a todos quantos cursaram a cadeira "Direito Constitucio­
nal lU, durante o segundo semestre de 1984, no curso de pós­
graduação da Pontificia Universidade C8tól1ca de São Paulo, e
bem assim ao Professor Doutor Michel' Temer, titular, e seu As~

sistente, Dr. Cleómenes Dias Batista, cujas inteligências e cultura
contribuíram dectsivamente, e serviram de permanente estimulo
a que se nos descortinasse uma visão mala ampla do sistema cons­
titucional brasileiro.
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2. DO ESTADO

2. 1 A natureza do Estado

O Estado é um ente político. Quer seja vlsto e definido como
forma de organização, ou como corpo social, parece inquestionável
que, sob qualquer enfoque, avultará sempre o elemento politico
como essencial à sua natureza. E, ainda mesmo se definido como
conjunto de normas jurídicas integrando uma dada ordenação,
presente se fará a lição de KELSEN, indicando que toda norma
tem conteúdo pol1tico. Estas noções, aliás, já se incorporaram ao
conhecimento comum, sendo desnecessárias, em conseqüência,
citações que nos remetam à doutrina autorizada, tanto em sede
da sua teoria geral, como no âmbito do direito constitucional.

2.2 A Constituição como corporiíicação do Estado

Se o Estado é um ente político, sua estrutura, sua corpori­
ficação é a Constituição, lei fundamental, de natureza politico­
jurídica, como se depreende do aludido ensinamento do mestre
de Viena. Por evidenciar a "particular maneira de ser do Es~

tado" e), a Constituição congrega a substância do conjunto de
regras de natureza politica que informam à ex:stência e atuação
do Estado, segundo os contornos que lhes são dados pela ciência
jurídica, particulannente pelo direito ccnstitucional (2). Reúne
ela, portanto, reitera~se, ao mesmo tempo, as características ma­
teriais e procedimentais da pessoa po1ítico~jurídica que é o Estado.

Z.3 O poder do Estado

A estrutura político-juridica do Estado, a Constituição, é pro­
duto da manifestação do poder constituinte. Tal poder político,
uno por definiçã3, ao estruturar o Estado por via da Constituição
produzida, transmuda-se, através da representação, em poder cons­
tituído, como querem vozes autorizadas ou, como preconizam
outras~ com~titul, cria esse poder. De qualquer modo, pocrer polí­
tico na sua natureza, e uno na sua essência. O poder do Estado.

2.4 A divisão das junções do Estado

Se o poder do Estado, além de político, é uno, distinta.s são
as naturezas dasfunçôes mediante as quais é exercido; desta
circunstância resulta, em parte, a consagração da teoria da tri­
partição do poder, devida modernamente a MONTESQUIEU. Dizemos
que essa. consagração resulta em parte daquela circumltância,
porque também é resultante de outra, a. de o pensador francês

( 1) CELSO BASTOS. CurlO de Direito COMt!tucfcmBl. SAo Paulo. saraiva, p. 38.

( ~ ) Cf. XARL LOEWENSTEIN. Tl!Orf6 de lIJ ConstU'UdÓ7t. Trad. ALF'RJmO
QALLEOO ANABITARTE. :Barcelona. Ed. Artel, 1982. pp. 152/154.

R. Inf. l'tlll. Bralllia a. 12 n. 87 jlll./..,. 1'85 321



haver concebido sua teoria COIr..O um sistema de contenção do
poder pelo próprio poder, visando à proteção dos direitos indivi­
duaiB, o que só se torna possível através da recíproca fiscalização
entre as órgãos encarregados de exercê-Io.

Precisamente, porque são distintas as naturezas fãtico-polft!co­
sociais das funções mediante as quats o Estado exerce o seu poder,
órgãos distintos são encarregados dessa..c:; funções. São os denomi­
nados "Poderes" do Esta.do.

O tema é de difícil precisão. Trata-se de órgãos pertencentes,
ou integrantes de uma só pessoa política, exercendo funções que,
embora di.stintas na sua natureza, são toclas ínerentes ao exercicio
de um único poder. E, se para a garantia dos direitos individuais
dos cidadãos faz-se imprescindível que o poder do Estado seja
dividido no exercicio de funções distintas pela sua natureza, e
cometidas a Poderes independentes organicamente, e na sua atua­
ção, menos necessária não é, tendo em vista os fins do Estado na
p~omoção do bem comum, atuarem de forma coordenada, ie.to é,
harmonicamente. A dificuldade reside, portanto, em distinguir a
linha demarcatória entre a independência e a harmonia, a coope­
ração.

Em conseqüência da di1iculdadel aponta.da, não só as 'POsições
doutrinárias se dividem. como se extremam: é comum encontrar
maior ou menor dose de conteúdo ideológico na formulação das
soluções; e, em outros casos, tão absoluta é a ausência de ideologia
na aná.llJ:le do tema - em holocausto 8 um excesso de t€cnicismo
juridico - que, até mesmo a conceituação do que seja juridico,
ou do que seja político, ou, ainda, a própria conceituação de Estado
democrático se torna difícil e impreeisa. PONTES DE M!RANDA, V.g.,
com sua tndiscutida autoridade, depois de dizer que "democracia
é a existência de regras jurídicas que dêem ao povo o direito de
atuar na fonnarão da ordem estatal", afirma que "8 separação
de poderes não é essencial às democracias, e constitui têcnica à
parte, com os seus problemas próprios, os seus fins e meios ... li C)

2.4.1 Das crittcas à independência dos Poderes

Não é passivel aceitar, todavia, a; posição assumida por algum
autores contemporâneos, que brandem uma pretendida defasagem
da teoria da divisão face à realidadel Tais autores pregam a lne~

xistência de divisão entre os Poderes do Estado, vendo, ao con­
trário, uma integração entre as funções; pregam, mais, a inexis­
tência de fiscalização, na acepção da palavra, preferindo identificar

(3) Aut. c1t. DemocracfG. LtNrdade, 19ualdc.de. Saraiva, 1979, respectivamente,
pp. l39 e 16!.
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essa atividade, simplesmente, COIl1() uma "colaboração" entre os
órgãos do Estado (~).

No fundo, o que parece ser perceptível é uma dialética que
parte de posição bem mais extremada do que aquela sobre a qual
foi calcada a teoria de MONTESQUIEU: p:::Jis, tudo indica façam
vistas grossas ao óbvio, ou seía, à realidade da existência de funções
Upicas e atípicas, ou prlncipaiSl e secundárias; esquecendo-se,
aliás, de que o próprio pensador francês previra que os três Poderes
teriam que caminhar ele concerto E, a partir de tal disposição, afir~

mam a superação da teoria, ou a impossibilidade de sua exata apli~

cação. Isto nos parece uma tendência - ao que tudo indica, não
produzida pela época atual, mas vinda de longinquas gerações polí~

ticas - ao cwmismo: comparativamente, seria como se uma Consti~

tuição noo devesse conter somente ditames gerais. mas. descer ao
esmiuçamento dos efeitos de cada fato abrangido pelos diversos
ramos do direito, e da ciência política, ao invés de, através da
conciliação de seus princípios gerais se adequar à evolução da cons~

ciência social. Ocorre, entretanto, que a teoria de MONTESQUlEU,
cujos fundamentos e objetivos continuarr. tão válidos e atuais, hoje,
como na época em que foi escrita a sua obra clássica, atua, exata­
mente, do modo como o fazem as Constituições: pela consagração
de princípios basilares, cuja a.plicação, no entanto, poderá variar
de acorda com a modificação da consciência polftico-jurldica,
vale dizer, de acordo como as gerações passem a entender este
ou aquele principio. Com adequação a lição de MANOEL GoNÇALVES
Fl:RRBIRA FILHO, aliás, ao dizer que /ta idéia da divisão do poder
em seu exercício, foi e é a solução mais engenhosa inventada até
hoíe para garantir a liberdade do indivíduo em face do Estado" (1))_

Trata.,se, portanto, de uma idéia diretriz, de um principio
a ser o1:'servado; já houve quem ressaltasse, v.g., que as mesmas
palavras, contidas na Constituição norte-americana, têm hoje um
sentido diverso do que tinham há duzentos anos atrás, quando
foram escritas, e, porém, continuam válidas. se o pensamento
de MONTESQUIEU contém uma teoria de como deve se processar a
Administração Pública e, em última análise, uma teoria. de como
deve ser exercida a soberania, pergunta-se: o que é, por sua vez,
uma Constituição senão uma teoria que se procura pôr em prá­
tica, de como deve ser a estrutura do Estado, e de como devem
ser as relações sociais e políticas sob esse Estado? Nem é outro o
pensamento da doutrina, quando diz que "o sistema constitucional
pede o emprego de métodos hermenêuticas que possam de perto

(4) V.g., PAULO FIGUEIREDO, ln Revista de Inform(J.fáo Lel1f!ltJti1X1, a. 18,
n. 'm, p;>. 11 e seguintes.

(6) Aut, clt. Comentdrios 4 COJUtitutç40 Bt"/hileITa, Saraiva, 1984. p. 63.
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acompanhar as variações dinâmicas da Constituição, presos aten~

tamente ao critério evolutivo, sempre de lundamentalimportA.ncia
para a análise interpretativa" (li).

Negar a independência dos Poderes, sob o fundamento de que
cada um exerce secundárla ou atipicamente funções que dentro de
um. rigor extremado e utópico - contrário à própria independên­
cia - deveriam ser cometld83 aos demais, parece·nos mero jogo
de palavras.

Por outro lado, há que se admitir não ser possJvel haver inte­
gração, sem que haja divisão: a ~ própria eircunstA.nda de se
integrar coisas ou funções importa !em reconhecer previamente a
sua separação; adema1l disso, e por' COl18eqüêncla, se essa integra­
ção é permanentemente praticada, isto só será possível na medida
em que houver uma permanente separação de partes, cuja dinâmica
de atuação possa ser integrada. Assim, o próprio argumento da
"integração" atesta a separação.

De outra paftej a colaboração eventual não exclui a permanente
fiscalização, ao contrário: a colaboração .se dá para com os fins do
Estado. SANTI RoMANO sintetizou-o, ao falar em coordenação entre
os Poderes. objetivando a unidade de atllaçio do Estado (l). Dentre
esses fins, avulta a preservação dos cUreitos e garantias individuais;
preservação, essa, preclsamente, para. cuja consecllção as tunções
são exercidas por órgãos distintas e independentes. E, não é por
outra razão que a Constituição destina. o seu art. 64) para determi­
nar de forma expressa essa independência e harmonia; de resto,
como fazia. no seu texto original de 196'7 (azt. 6Q, também), assim
como o estatuia a Constitulção de 1946 (art. 36, caput), de idênti­
ca forma como a de 1934 (art. 3i), e de 1891 (art. 15). Em comen­
tãr10 a. esta última, aUás, AMARo CAVALCANTI lecionava (8):

"Poderes independentes, nos termos da Con.stltuiçâo
federal, quer dizer - poderes que deliberam e agem, em
esferas determinadas, por autoridade própria. (ex pro­
pria au.ctorltate) não reconl1ecendo nenhum superior en­
tre si. Poderes harmônicos, ql1er dizer, por sua vez, poderes
que se entendem, se auxiliam, que colaboram para um
mesmo flm't.

Não se deve esquecer, além disso. que qualquer deficiência na
interpretação do art. 69, caput l seria definitivamente afastada pelo

<e> PAULO BONAVIDE. ~to Conam~. Rio, Forenae. 1980, p. lU

(1) Aut. clt. .Prlftdpiot ú Dfrdto CmutitudaMl Gemi. Trad. MARIA HELENA
DINIZ. SIo PaulO, RT, 19'T1, pp. ml2a9.

( 8 ) ApUd Lt7IS AUTUOBI. R8pert6rlo E1ICfcloptdico 40 DiT~to Brcutleif'o.
VoL 31. p. '13.
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que dispõe o seu parágrafo único; de idêntica forma como ocorria
no texto original de 1967, e com os §§ 19 e 29 do art. 36 da Consti­
tuição de 1946. Aliás, as razões desses dispositivos são bem claras,
e apontam para a imprescindibilidade da independência. e da fisca­
lização. Pois: a) o Estado é ente poUtíco, suas funções são essen­
cialmente políticas, seus órgãos preenchidos e as respectivas ativi~

dades desenvolvidas por pe&oas naturais, agentes públicos, com
interesses pessoais e poItticos diversificados; b) a lei é impessoal
e abstrata, sua execução e eleitos necessitam ser Implementadas
por esses agentes públicos; c) não teria sentido, além diMo, fiscali­
zar a atuação de órgãos abstratos, sem eldstência palpável a não
ser no texto da lei; d) em conseqüência, a fiscalização SÓ pode ter
como objeto o desempenho que a esses órgãos é pessoalmente dado
pelos respectivos ocupantes, que os agilizam; e) para que o desem­
penho desses órgãos esteja em conformidade com os fins do Estado
na sua concepção de ente destinado a promover o "bem comumu

,

considerada a diversificação de interesses pessoais e poUtlcos dos
agentes, é imprescindível que haja fiscalização externa e reciproca
entre os três órgãos denominados Poderes do Estado, segundo as
regras e 08 meios a cada um deles destinados pela Constituição na
repartição de competência que formula; e, f) finalmente, para que
seja possível tal fiscalização, faz-se necessário que os Poderes sejam
independentes, efetivamente, como quer a mesma Constituição.

Vale lembrar, aliás, a observação crua, mas de inafastável
precisão, com que o eminente CARLOS MAxIMILIANO inicia seus co­
mentários ao art. 36, da Constituição de 1946 (l'):

"Não parece fácil modificar a natureza humana e ar­
rancar da alma do indivíduo as paix~ e os apetites.
Procura-se a garantia dos interesses geraLs do Estado em
uma organização tal que as diferentes aspirações dos
homens em conflito com o bem público cheguem & inutill­
zar-se um88 às outras."

Além de tudo Lsso, não é possível deixar de lembrar que a
independência decorre, precisamente, da diferença essencial nas
naturezas das funções tipicas exercidas pelos Poderes, e é exigência
de&a mesma diferença. Caso contrário, ficariam fl"W3trados a pró­
priarazão de ser e o objeto da ConstitUição, que é ° de corpori­
ficar, através do sistema poUtico-jurídico que adota, um ~tado

"democrático"; ou seja, um Estado que garanta o exercício e a
satisfação de todos os direitos individuais, públicos e privados.

As razões dos que defendem uma pretendida integração, em.
lugar da harmonia, e a inexistência da fiscalização recíproca, de-

( 9 ) Aut. clt. Comentários li Const1~ Bra.sUeiTa, vol. r, Preltaa BBlltos, 1948,
p.890.
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corrente da independência, que seriaisubstituida pela "cooperação",
nada representam senão colocações de natureza eminentemente
ideológica, sem maior preocupação com os ditames do sistema
constitucional; como tal, exclusivamente calcadas numa dada con­
cepção politlco-ldeo16gica. Porém, .. análise da Constituição ­
carta politico-jurldJca - e da sua sistemática, não pode ser feita
somente à luz de um desses elementos, mas, sempre, de ambos.
Por mais que se pense na necessidade, cada vez mais acentuada,
de meios rápidos e eficazes à disposição do Executivo contemporâ­
neo, que, propriamente dito, é o governo, de nada servirão essas
considerações, .c;e não se tiver como premissa fundamental a preser­
vação do livre exerefcto, e da satisfação dos direitos indIviduais,
públicos e privados.

A independência, como bem ressalta MICHEL TEMER, se mam·
festa inquestionavelmente atravé.s de dispositivos constitucionais
especificas, cujo conjunto e intuito, mais do que conferir imedIata·
mente privilégios e garantias aos titulares dos cargos, objetiva, me·
diatamente, preservar o Poder a que pertençam tais cargos (10).
Assim, entre outros, os arts. 30, 32 e: 34, relativamente ao Legisla­
tivo; e, 113) 114 e 115, quanto ao Judiciário. Vale notar, por outro
lado, que o Executivo é um Poder bi8torlcamente dotado de um
maior número de competências e de meios, embora nem por isso
superior aos demais; pois, a questão resume~se, é de ser reiterado,
em repartição orgA.nica de competências. No entanto, a amplitude
de suas funções torna possível eventuais incursões desse Poder à
esfera de atuação, sobretudo, do Legislativo; por tal razão, o consti'·
tuinte não se preocupou em lhe assegurar a independência através
de dis}:x>sitivos especffieos. A propósito do tema, aliás, não se pode
perder de vista a observação de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO,
lembrando que o Executivo moderno é o sucessor do rei absoluto,
mal contido dentro das limitações que o primado da lei lhe
impõe (11).

2.4.2 Da independência e da harmonia à luz
da hermenéutica consUltucional

Lecionando em sede de hermenêutica constitucional, ensina­
va CAlU.OS MAxIMILIANO que, dentro da letra rigorosa do texto, há
que ser procurado o objetivo da norma suprema; e. acrescentou °
mestre, "seIa este atingido, e será perfeita. & exegese", para finalizar
dizendo que "quando as palavras forem suscetíveis de duas interpre~

(10) Aut. dt. Elemmtol lU Direito Constitucional, São Pau:o. RT. 1982, pp. l30
e aegu.lntea.

UI) Aut. cU. con1erénc1a. ainda nio p'.lbllcada, proferida no plenárIo de. Câmaro
Municipal de SAo Pe.U!o, por ocasião do "m Curso de Extenall.o Universitária
em DireIto TrlbutArlo", 1918.

326 R. '"to legisl. 8ro.ílio CI. 22 !t. 87 jul./ ••t. 1985



321

tações, uma estrita, outra ampla, adotar-se-á aquela que for mais
consentâ.nea com o fim transparente da norma (12)

No mesmo sentido imprimido por CAlU.OS MAxIMILIANO à ex­
pressão "fim transparente da norma", agora em sede de Ciência
Política, o entendimento de KUIIT SoNTHElMER {13).

Examinadas as objeções ao princípio da independência, e à,
conseqüente fiscalização reciproca entre os Poderes, bem como ao
principio da harmonia segundo o entendimento de que visa exclu­
sivamente os fins globais do Estado, não nos parece passam elas
ser acolhidas. Pelos seguintes motivos:

a) a Constituição é o instrumento através de que se corporifica
juridicamente o Estado;

b) num Estado que se pretende democrático, sua razão de ser
e objeto se consubstanciam na realização do bem comum através
da assecuração do livre exercício e da satisfação dos direitos
individuais;

c) dada a circunstância de que os órgãos do Estado são pre­
enchidos, e suas atividades implementadas por pessoas, com inte­
resses individuais e políticos diversos, essa assecuração só pode ser
conseguida através do mecanismo de contenção do poder pelo pró­
prio poder, que se traduz na recíproca fiscalização en~re os órgãos
ou conjunto de órgãos através dos quais o Estado de.sempenha suas
funções;

d) essa. fiscalização só pode existir efetiva e efJcazmente se
esses órgãos forem independentes.

Conseqüentemente, buscar sign1iicado.s outroo para a expres­
são "independentes", contida no art. 6Q da Constituição, e dai
partir para a afirmação de que não há independência, mas "inte­
gração", e nem fiscalização, mas "colaboração" é, sem dúvida,
pré-vincular ideologicamente a exegese da norma, adotando inter·
pretação que não é consentânea com o seu "fim transparente".

2 .4.3 Dos limites ao princípio da harmonia

COmentando o princípio constitucional da harmonia. entre os
Poderes, o eminente BAllBALHO ensinava que, "a Constituição os
estatui harmônicos, devendo cada qual respeitar a esfera de atri­
buições dos outros e exercer as próprias de modo que nunca de
----
(12) Aut. clt. Hermenéutiea e ApliCtlç40 do Direito. 5. 00 .• Freitas Bastos Livraria.

1961, p. S7&.

OS) Aut. clt. CUmcia Polft1ca JI Teorfa, Jurfd1e« del Ena40. Tradução de LUIS
O. VILLAGRA. B. Aires. Eudeba I!:ditori&l, 19'11, pp. 53 e segs.

----,._- ..._~ ---:-=-----::-::-=-=-----------
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embaraço, mas de facilldade e coadjuvação. sirvam às dos demais.
colaborando todos assim a bem da comunhão" (H).

Ai está, pois, tal como na lição amterionnente citada do iDaigne
A.MAIlo CAVALCANTI a. colaboração pa.I!a com os fins do Estado. Esta
colaboração, contudo, não pode ser feIta à custa da diminuição ou
perda de prerrogativas, ou da inércia no exerclcio de atribuições,
de funções típIcas de cada Poder; menos, ainda, poderia essa.
colaboração ser efetivada por meio de verdadeira delegação, ou de
delegação "branca" das funções cometidas a cada Poder, r~pe1.ta­

das as ressalvas da própria Constituição. Aliás, é como estatui o
parágrafo único do art. 6Q, que reproduz dispositivos constantes
dos textos constitucionais anteriore$. Este, portanto. deve ser o
marco divisório de até onde pode operar a harmonia entre os
Poderes: a estrita o'oservl\ncia e preservação da independência e da
competência constitucionalmente atribuídas a cada qual dentre eles.

Não há dÓvida de que se observa ino mundo moderno uma ten­
dência à ampliação da área de alcance das funções do Executivo; e
essa tendência. traduz uma realidade das exigêncla.s postas à Admi­
nistração Pública, em decorrêncla do crescimento demogrâfico e da
gama variada de efeitOlS que este fen&neno - um, entre muitos­
ocasiona. Entretanto l todas essas ocorrências não estão. por outro
lado, fora do alcance da Constituição; não será o fato de o Executivo
ser obrigado a desempenhar maior número de atividades uma
'Válida justificativa para o aviltamento dos demaís Poderes.

Lecionando a propósito da relação de proporcionalidade entre
as funções executivas e legislativas, PoNTES DE MIRANDA. observava
que, sendo independentes e harmônicos os Poderes, não há, em
princípio, predominância de qualquer um sobre os demais; porém,
'lo exercíclo de cada um dos três é que pode fazer um deles prepon~

derar". E, lembra o autor que "Não 4 ao Poder Executivo que ln­
cumbe dar importância ao Poder Legislativo, ou reconhecer-lhe
supremacia: só o próprio Poder Legi$lativo pode fazer~se tão im~

portante quanto a Constituição de 1946 estatuíra que deva ser" (1~)

De igual maneira, prelecionando sobre o Judiciárto. diz
AGtTSTIN GoRDILLO que "8 posição do IPoder Judiciário acha-se em
geral bastante del:erlorada, em prlmeiro lugar, a nosso modo de ver.
com desacerto, porque tem uma certa responsabilidade política na
conduta do governo, e sob esta impl'P.SSáo julga muito benevola­
mente os atos do mesmo, entendendo estar assim colaborando com
ele. Deste modo, não só deixa. de exercer sua função, que não é

(U) .TOAO BARBALlIO. Comentdrm 4. C~ Federal de 1891. Vol. 3,
1902, p. 163.

(15) Aut. clt. Independência e Harmonia dos Poderes. .8tWútlJ tf.e Direito Públloo.
Ano V. v. M, pp. 9 e aeewntes.

321 R. Inf. '-grll.....11fe o. 22 n. 87 Itll./nl. 198!S



governar, mas julgar a aplicação do direito aos casos concretos,
além de também perder pouco a pouco critério diretor do que de­
veria ser.sua atribuição especifica". E, conclui o autor, falando sobre
o controle da constitucionalidade, que o Judiciário "só declarará a
inconstitucionalidade quando esta. seja clara e manifesta., como se
não fosse seu dever declará-la quando existe, seja ou não manl...
festa" (18).

Ao tratar da pooição do Legislativo face ao Executivo, o autor
ultimamente citado já flzera referência à po8ição de peticionário
mais ou menos submisso, em que se coloca o parlamentar que vai
à Administração Pública solicitar a nomeação de um apadrinhado
seu (17).

Evidentemente, se as observações de (k,RDILLO se referem à
a.tividade dos Poderes no seu pais, notório é que tais observações
não se constituiriam em Uaberratio" se expendidas em relação a nós,
como à maioria dos países. Ora, se é assim que se passam. a.s coisas,
e - mesmo não sendo apropriado generalizar - .sabemo~lo ser,
carrada.s de razão a mais para que a Constituição imponha a
independência, e conseqüentemente, a recíproca fiscalização entre
os Poderes; vtsando, como já ficou dito, à atuação que lhes é im­
primida pelos agentes que ocupam os respectivos cargos.

A evidência, as considerações ultimamente desenvolvidas são
informadas por algo de conteúdo eminentemente político, ou sej a,
de prática política, tendo em vista o modus procedendi dos agentes;
nada. têm a ver com o 1IWdU8 procedendi jurídico de "Jm Poder em
si mesmo consideraào, lace à competência que lhe é constitucional­
mente reservada. Justificam-se, no entanto, de vez que aqui se
trata dos limites ao principio da harmonia, havendo que se consi­
derar o fundo material da Constituição, que é politico, e a sua sis­
temá.tica, procedimental, que é jurídica. Juridicamente, como
assentado, o limite à operatividade da harmonia será encontrado na
fiel observância da independência, e na preservação da compe­
tência constitucional de cada Poder: até enquanto estas estiverem
integras, será possfvel a colaboração objetivando os fjDs do Estado;
mas, com sacrifício, ou com privação ou diminuição temporária
dessa competência e independência, tal harmonia não poderá
operar. Diante de uma hipotética escolha - independência ou har­
monia - a primeira deve sobrepor-se à segunda. Como observa
MANOEL GoNÇALVES FERBEIRA FILHo, 'lo que é essencial à indepen­
dência é que, por motivos de pura apreciação po1it1ca, por mero desa­
grado quanto a declsões tomadas, um dos Poderes não possa extin­
guir ~ mandato de outro, ou destituir de suas funções os que as

(18) Aut. clt. PrlnctpIo.t GerlJ!S " Dtretto Público. Trad. MARCO AURELIO
GRECO. BAo Paulo, RT, um. p. M.

(17) Aut. e 00. clts., p. 11.
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exercem legalmente. Muito menos, que um Poder possa juridica­
mente determinar como o outro deve decidir no exercício de suas
funções" (18). Havendo que incorrer em qualquer dessa diminuição
de suas prerrogativas oonstitucionais de independência, para que
seja mantida a harmonia, esta não .será possível, em que pese ao
rLsco de uma cisão institucional.

3. DO SENADO FEDERAL

Cumpre examinar, agora, a figura do Senado Federal, no
contexto do sistema constitucional brasileiro. Conforme dispõe a
atual ConsUtuição, compõe-.se ele de representantes dos Estados
e do Distrito Federal (art. 41, caput: na redação da Emenda, 25,
de 1985). Também ass1m dispunha fi. Constituição d~ 1946 (art. BO).
A de 1937, sob cuja vigência não chegou ele a ser convocado, nem
preenchido, denomínava·o "Conselho Federal". e também falava
em representantes dos Estados - um para cada Estado - eleitos
pela respectiva Assembléia Legjslativa; além disso, incluía na sua
composição dez membros nomeados pelo Presidente da República
(arts. 50 e 52). A Constituição de 1934, falando em representantes
dos Estados e do Distrito Federal (art. 89), modificava a sua com·
petêncla em relação ao texto de 1891, aumentando-a na medida
em que lhe atribuia a coordena~ão dos Poderes federais entre si, e
a manutenção da continuidade adminLstrativa e. diminu;ndo-a na
medida em que o transformava em auxiliar da Câmara dos Depu­
tados na feitura de leis. E a Constituição de 1891 não dizia expres­
samente Que os membros do Senado eram representantes dos Esta­
dos e dos Distrito Federal (art. 30 - O senado compõe-se de cida­
dãos elegíveis nos tennos do art. 26 e maiores de 35 anos, em
número de três SenadOrM por Estado I e três pelo Distrito Federal,
ele;tos pelo mesmo modo por que o forem 09 Deputados).

3. 1. Do Senado Federal como órqão das vontades
das ordens ju.ridicasparciais

A questão sobre ser ou não o Senado, no nosso sistema, órgão
das vontades das ordens Juridfeas parciais - em que pese à ter­
minologia da Constituição - não é tão slmp1es quanto à primeira
vista aparenta ser.

Comentando o art. 60 da Constituição de 1946, PONTES DE
MIRANDA afirmou ser falha a representação das Unidades da Federa­
ção, porque os senadores eram eleitos pela mesma forma como o
eram os Deputados; ou seja, pela cireunstAncja de os Deputados
também serem eleitos por Estados-Membros. E, acrescentou que a
representação atribuida ao Senado só teria eficácia se os- Deputados

(18) Aut. ett. Comentários " Constituição BTf18ileita, Ed. Saraive., 1984. p. 64.
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fossem de duas espécies, ambas com base e origem eleitoral diversaa
das dos Senadores: uma, a de Deputados eleitos por zonas, repre·
sentando dois ou mais Estados; e, outra, a de Deputados gerais,
eleitos por todo o Pais (lO).

Em comentário ao mesmo artigo do texto de 1946, CARLOS
MAxIMILIANO deixou em aberto qualquer referência explicita à
representação do.s Estados, limitando-se a observar que a compo­
sição paritária do senado destinava-se a contrabalançar o peso
dos grandes Estados, pelos pequenos; e, à luz dos artigos 59 e 67,
§ 1Q, destacou o papel do Senado como Câmara revisora, além de
ser também moderadora, em razão da maior experiência e pru­
dência dos seus integrantes, resumidas em razão do seu menor
número, e de sua idade mínima (20}.

Ao comentar o art. 43 da Constituição de 1967, que, com a
exclusão dos Senadores pelo Distrito Federal, repete o art. 60
da COnstituição de 1946, PoNTES DE MIRANDA renova ipsis literis
o que dissera quanto a este último, relativamente à representação
dos Estados (21).

CELSO BASTOS. após indicar a função moderadora de contenção
dos impulsos da "Câmara Baixa", em decorrência da idade mais
avançada dos Senadores, e de sua maior distância em rela~ão ao
eleitorado, em ra2ão da duração do mandato. reconhece que a
funcão do Senado é representar os Estados-Membros. tornando
efetiva a participacão destes no processo legislativo federal, tendo
condicões de imDedir emendas constitucionais que ameacem a
repartição constitucional de competências (2Z).

MIcm:L TEMER afirma que c:s Senadores são representantes
dos ~tados: estes encontram no Senado o seu equilíbrio, por força
da paTticlpa~ão igualitária de todos eles nas decisões nacionais.
E distingue competências privativas e individuais dessa Casa legis­
lativa, pari passu com outras, decorrentes de sua situação de parte
componente do Cüngresso Nacional (23).

MANOEL GoNÇALVES FERREIBA FILHO reconhece no Senado uma
Câmara de moderação. em razão do prestígio e experiência políticos
dos seu.s membros, decorrência prática da exigência contida na
(19) Aut. cit. ComentarWs à Comtitll.íçáo Brasileira de 1946. VaI. 11. ed. Max

Limonad, 2" ed.• 1953. p. 218.

(20) Aut. cit. Comentdrios à CClnftituíçáo Brasileira. Vo1. lI. Freite.s Bastos, 1948,
pp. 100/102.

(21) Aut. clt. Comentários à Constituição de 1967. Tomo UI, São PaUlo. RT,
1967. p. 75.

(22) Aut. clt. Elementos ãe Direito Coo"titucional. São Paulo, Saraiva, 1975,
]:Ip. Ul'1 e J09.

(23) Aut. cit.• Elementos de Direito Constitucional, São Paulo, RT, 1982, p. l38.
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art. 41 c!a Constituição, o que faz com que funcione como um. freio
aos impulsos da Câmara dos Deputados. Mas, embora apontando
atribuições de natureza. federativa, camo a. fiscalização dos Estados
e Municípios no que tange a empréstimos externos (art. 42, IV) e
bem assim a aprovação dos nomes para o mais Alto Tribunal do
Pais e para 88 Embaixadas permanentes junto aos governos estran­
geiros (art. 42, rII), nega-lhe a condição de Câmara representativa
dos Estados, por não serem os seus membros indicados pelas aUto­
ridades responsáveis d&!l Unidades federadas, tal como ocorria nos
Estados Unidos até 1903, e como ocorre até hoje na Alemanha
Federal (~4).

De todo o exposto, verifica-se por essas autorizadas opiniões
uma certa concordlncla quanto ao papel de Câmara moderadora,
desempenhado pelo Benado; assim como quanto à sua. função de
manutenção do equilibrio entre as Unido.de.s federadas. Por outro
lado, registram-se-lhe competências Individuadas como órgão, as
quais parecem não se confundir com aquelas de que dispõe por
sua condição de CMa integrante do Congresso Nacional; e, essas
oompetências também parecem ser de caráter federativo, assim
entendidas 80S matérias que digam respeito de modo particular às
Unidades federadas, não só em razão do interesse destas no tocante
à condução politiea e administrativa da União que integram, mas,
correspondentemente. em razão do ~u direito de fazerem sentir
suas opiniões, e de influir nas dedsõe8 no que tange a tais ma­
térias.

Verificado que há nas funções individuadas do Senado um
conteúdo de natureza federa.l que escapa. àquelas outras próprias
de Casa integrante do Congresso Nacional, poder-se-ia dizer, lato
sensu. que o Senado é Câmara federativa. O que cumpre examinar,
portanto, é se ele será, stricto sensu. esse órgão da vontade das
ordens juridicas parciais. Se os seus membros são ou não repre­
sentantes dos Estados. Pois, quanto a este aspecto, a doutrina não
é concorde: taxativamente, un... reconhecem·lhe, e outros negam­
lhe essa condição.

Se é certo que há em algumas de suas funções, senão na maior
parte delas, um conteúdo de naturem l federal, importa examinar,
então, as objeções que têm sido feitas ;. condição de Câmara onde
se fazem ouvir as vozes dos Estados. Essas objeções cingem·se,
basicamente, a dois pontoo: o da origem dos seus membros, e o
da sua. representatividade que não é diversa. da dos Deputados,
por serem uns e outros eleitos pelos mesmos Estad'Js; ou, o de
não serem 09 Senadores indicados ou escolhidos pelas autoridades
responsáveis pelos Estados.

(24:) Aut.. clt., Comentários. p. 226: Cuno de Direito Constituc!onltl. Blo Paulo,
saraiva, 19&4, p. 1116.
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A primeira dessas objeções, em que pese à autoridade com
que foi levantada, resolve-se pela comparação entre a forma de
ele1çáo dos Deputados, e a dos Senadores embora cada Estado
eleja os seus Deputados e os seus Senadores, é certo que para os
primeiro& a eleição é proporcional, Isto é, varia de acordo com
a quantidade numérica do respectivo eleitorado, cabendo a cada
Partido o número de vagas, correspondente à proporção de SUfrágios
desse eleitorado, por ele obtida; enquanto que para os Senadores,
o número de vag'aS é fixo e igual para todos os Estados, invariável
em razão do aumento ou diminuição do eleitorado, ou em razão
de qualquer outra circunstância, €, também não é proporcional em
relação aos sufrágios obtidos por um determinado Partido, mas
majorltárlos (2li). Assim, aliás, já era sob a vigência da Constituição
de 1946 (a.rt.s. 56 e 58, com respeito aos Deputados, e art. 60 e seu
§ lQ, em relação aos Senadores); por igual, na Constituição de
1967, art. 41 e seu § 2Q, em relação aos Deputados, e art. 48 e
§ 1Q, com respeito aos senadores; como continua sendo sob o texto
emendado vigente, art. 39 e seu § 29, para os Deputados, e art. 41
e seu § 1Q, para senadores. Conseqüentemente, se a origem de
Deputados e Senadores é a mesma, ou seja, estadual, nâo se pode
dizer que idênticos sejam os critérios para suas respectivas esco­
lhas; menos, ainda, considerados os critérios que estabelecem essa
escolha. e o número de vagas por Estado, que a natureza dos
cargos seja a mesma.

Não se chegando ao ponto de concordar com o egrégio PONTES
DE MIRANDA, quanto aos Deputados "zonais" ou distritais, de lege
ferenda não há dúvida acerca de que, talvez, mais nitidamente
ficassem caracterizadas a natureza federativa do Senado e a das
suas competências, se os Deputados fossem "gerais" ou "nacionais";
isto é, se fossem eleitos por todo o Pais, podendo cada candidato
ser votado pelos eleitores de todos os Estados. permanecendo tal
como atualmente é o critério para a eleição dos Senadores. Esta
consideração, no entanto, não invalida o que ficou dito. Nem teria
sentido, aliás, que cargos com a mesma natureza fossem providos
através de processos tão diferentes; e, se a natureza dos cargos não
é a mesma, não se pode afirmar como falha a representação dos
Estados, no Senado. somente porque Senadores e Deputados são
eleitos pelo eleitorado dos Estados.

A segunda das objeções quanto à natureza do Senado como
Câmara representativa das Unidades federadas consiste em não

(26) Relembre-se, a Propósito, a deaJ)e1to da vineulação de votos para Governador,
Vice-Governador e SenadO!', nas eJeJç&ls serats de 1982, a pemibillõade do
vulgarmente denominado "voto eamarAo", consistente em o eleitor sufragar
aomente o nome do candidato a ~r.dor, delxa.ndo de votar para. Gover­
nador e Vk:e-Goyematfor.
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serem os senadores indicados pelas autoridades responsáveis dos
Estados: a circunstância de serem eieitos por intermédio de Par­
tidos Políticos, no entender já mencionado, faz com que a Casa
se transforme numa Useg'Unda Câmara de representação do povo";
sendo certo, ainda, que os Senadores não estão vinculad06, ude
nenhuma forma à representação dos interesses dos Estados, en­
quanto Estados" (2~). Estes argumentos, porém, no nosso entender,
não se prestam a desqualificar o Senado como Câmara represen­
tativa dos Estados, nem a equipará-lo à condição de eegunda Câ.­
mara de representação do povo.

Em primeiro lugar, desde que Os Partidos politicos existem
- e, a nível constitucional - permeando a atividade política no
País, não parece ter sentido exigir que os Senadores, para repre­
sentar as Unidades federadas, fossem escolhidos pelas autoridades
responsáveis estaduais; menos, ainda, pretender que por essa via
es.tivessem os candidatos alheios a compromissos partidários. Como
pretendê-lo, aliás, se as autoridades responsá.veis pelos Estados
também são eleitas por urna legenda, pertencem a um Partido
Político? Poder-se-ia, acaso, esperar que tais autoridades escolhes­
sem alguém de Partido contrário? Evidentemente, não, pelo menos
como regra, e s6 eventual e esporadicamente como exceção. De outra
parte, seria viá.vel, de lege !erenda, que fossem obrigadas a inàlcar
alguém apartidário? Os exemplos em que se funda o argumento
ora em análise, parecem servir, precisamente, para desfazer o
próprio argumento; pois, acaso não eldstem Partidos PoUticos ­
e, fortes - na Alemanha Federal, cujos senadores são indicados
pelas Assembléias Legislativas e.staduaJs? Ou. por outra, perdeu o
Senado norte-americano a sua característica federalista, após 1913,
quando os seus membros deixaram &3 ser escolhidos pelas Assem­
bléias Legislativas estaduais, e passaram a sê-Io pelo voto popular?
Tudo indica que não. Assim, também esse segundo ar~mento

não nos parece suficiente oara negar ao senado a condiçáo de
Câmara representativa dos Estados.

O que parece importar é que o exame deste tema, como de
tantos outros a nivel constitucional, nio pode ficar preso a Ugu­
rinos preconcebidos por delineamento doutrinário rígidO: o arca­
bouço doutrinário é uma diretriz. não um fim. No nosso .sistema
constitucional, os mecanismos estão oondicionados ao célebre sis­
tema de freios e contrapesos - embora até certo ponto adaptado
às nossas circunstâncias peculiares - cuja incidência. em maior
ou menor medida, sempre pode ser detectada a nível de direito
positivo. Como, de resto, nos demais sistemas constitucionais onde
vigoram os principias federativo e da tripartição do poder

(26) MANOEL GONÇALVES FERREIRA FIUto. ComentáriO$, loc. clt.
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o Senado é órgão sui generis: embora integrando o Poder
Legislativo, participando do processo legislativo como Câmara mo­
deradora aos excessos de impeto da Câmara dos Deputados, exerce
competências próprias e privativas, que não se confundem com
aquelas que desempenha ordinariamente COInQ integrante daquele
Poder. Nem se pode objetar, por outro lado, que também a Câmara
dos Deputados exerce competências que lhe são exclusivas e não
se confundem com as de Casa integrante do Poder Legislativo:
se o número das diferenças entre essas competências privativas,
de uma e de outra Casa do Congresso, já. poderia servir como
indicador da distinção entre as naturezas de ambas, é, sobretudo,
na natureza mesma dessas competências privativas que reside a
diferença entre o.s dOiS órgãos: as da Câmara (art. 40, I e 11 da
Constituição) são, histórica, tradicional e doutrinariamente come­
tidas aos Parlamentos; enquanto que as do Senado são por essência
federativas, de interesses das vontades de todas e de cada uma das
Unidades federadas. não se confundindo com o interesse que é pró­
prio da representação popular.

Se analisarmos a evolução do papel destinado ao Senado nos
diversos textos constitucionais desde 1891. verificamos que, com
avanços, reeuos e retificações, como se se tratasse de um aprendi­
zado prâtico da comunidade política brasileira em relação ao federa­
lismo, o rumo que vem sendo perseguido é, precisamente, o de
aprimorar esse papel, ao mesmo tempo de Câmara moderadora,
no âmbito interno do Congreaso Nacional, como de Câmara de
representação dos Estados. no âmbito da Federação (21). Não é
par outro motivo, aliás. que autoridades como MICHEL TEMER iden­
tificam no senado essa!! duas e.spécies distintas de cnmpetência.."
uma come parte integrante do COngresso. e outra, particularizada,
como 6rgão de representação das ordens jurídicas parciais (28).

Ná') vemos, pois, como desconsiderar a natureza do Senado
no contexto da Federação. E por outro lado, embora seja o óbvio
que se vai lembrar, se se trata de órgã.o das vontades das ordens
jurídicas parciais. pessoas com capacidade política, sobretudo por
esta circunstância, só poderia ser um órgão político.

3.2. Do art. 42, VII, da Constituição

O art. 42, VII. da Constituição, determina a competência pri­
vativa do Senado Federal para suspender a execução, no todo ou

(2'7) Abstraído, obviamente. o perfodo revolucionário, a ps.rtir de 1964. em Que o
intuito dominante tem sido. pn!CilIamente, o de centralização do poder. em
detrimento da federaçAo. Note-se, aliAs, QUe neste perlodo, até mesmo
em extlnguir o senado se pensou.

(28) Aut., ob. e loco cita.

R. Inf. letill. Brasllioa G. 22 ... 87 1-I./tet. 1985 335



em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal.

De imedia.tAJ, verifica-se tratar-se de norma constitucional de
eficácia. plena, por independer de legislação infraconstitucional para
produzir integralmente os seus efeitos (21).

3.2. 1. Exegese da expressáo "compete privativamente"

Comentando a competência "prtvativa" da Câmara dos Depu­
tados (art. 40, caput, da Constituição) :MANOE OoNÇALUB FdumA
FILHO anota: a) que é competência privativa aquela que a Consti­
tuição defere com exclusivida.de a utna pessoa jurídica. de direito
público; e, b) que, em virtude disso, a Câmara dispõe sobre certas
matérias sem a participação ou Interferência de qualquer outro
órgão institucional (SO). O mesmo autor, ao tratar da competênc1&
··privativa" de que trata o art. 42, caput, da Constituição, diz que
em decorrência da natureza dessa competência o Benado dispõe
soberanamente sobre as matérias enumeradas no dispo&1tiva. sem
participação {lU interferência de outro órgão (31). Disso resulta,
como é óbvio, que tanto a Câmara., como o Senado dispõem sobe­
ranamente sobre 88 matérias enumeradas nos dispositivos consti­
tucionais citados, ou seja, dispõem sem a participação ou interfe­
rência de qualquer outro órgão.

O que importa dist~nguir, porém, são os efeitos dessa compe.­
tência. privativa, ou exclusiva, tendo em vista ser ela determinada
por normas constitucionais de eficácia plena. E, neste passo, SÓ
podemos concordar parcialmente, ou com uma. observação. com a.
autorizada lição do mestre JOSÉ AFoNSO DA SILVA, quando afirma que
tais normas "implicam, por um lado, a proibição de outras entl~

dades ou 6rgã09 exercerem aquelas atribuições e. por outro lado,
impõem ao titular da competência uma conduta na forma prevista,
se ocorrerem certos pressupostos ... ~ (SS). Pois. o caso especifico
do art. 42, VII, da Constituição, não se enquadra nos de compe­
tência de natureza administrativa, qq.e, possibll1taria a. vinculação,
isto é. a prática obrigatória do ato; aolcontré.rlo, o ato de suspender
a execução de um diploma legal parece ser eminentemente poHtlco,
e portanto, de conveniência. E, tanto assim que nenhuma sanção
ou conseqüência positiva de qualquel'1 natureza se conhece, para o
caso de tal ato deixar de ser praticado, Então, parece ser pertinente
para o assunto em tela que as normas de eficácia plena podem ou
não vincular a. prática do a.to pelo órgão competente, dependendo
(29) Cf. Josa AFONSO DA SILVA, "Apl1cabWda.de da.a Nol'DUUI ConstltuclonaJs",

8io Paulo, RT, 1912, pp. '76 e seguintes, ellpee1al1nen~ p. 88.
(3(J) Aut. clt.. ccnnentdrlw clt., p. 224.
(31) Aut. e ob. cita., p. 228.
(3:1} Aut. e ob. cU:J!I •• p. '1'l.
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da medida em que tal ato for de natureza administrativa, ou polí­
tica; e, o caso do art. 42, VII, da Constituição, parece ser exemplo
bastante.

Por tais razões, partindo da premissa. de que a competência do
Senado para suspender a execução da lei se contém em norma de
eficácia plena e não vinculativa, preferimos reconhecer em sua
integralidade a disposição soberana a que se referiu MANoEL GoN­
ÇALVES FERREIRA FILHO. A1.iá&, se a disposição, além de soberana, se
faz sem a interferência ou participação de qualquer outro órgão,
e, no entanto, a atuação do Supremo Tribunal Federal está expres­
samente mencionada no próprio corpo do inciso VII do art. 42,
tudo leva a crer, sempre neste primejro exame, que essa atuação
do Supremo não vincula; antes, é requisito para. o exercIeio da com­
petência constitucional atribuída privativamente ao Senado, em
caráter discricionário.

3.3. Do procedimento para edição das resoluções no Senado
Federal

Os arts. 410 a 412, do Regimento Interno, diseiplinam a fonna
de conhecimento da declaração de inconstitucionalidade, e o proce­
dimento, pelo Senado, para suspender total ou parcialmente a lei
ou decreto inquinados pelo Supremo Tribunal Federal.

Da análise do art. 410 do Regimento Interno do Senado, veri­
fica-se que a noticia da inconstitucionalidade pode ocorrer por três
vias: por comunicação do Presidente do Supremo Tribunal Federal;
por r~presentação do Procurador-Geral da República; ou, por pro­
jeto de resolução de iniciativa da Comissão de Constituição e Justiça
da Casa. Quando se tratar da comunicação ou da representação
aludidas, qualquer delas terá que ser lida em Plenário, para que
possa ser encaminhada à Comissão de Constituição e ,Justiça, a
fim de que esta formule projeto de resolução suspendendo a
execução da lei ou decreto inconstitucional (art. 412). Do exposto,
resulta que em qualquer hipótese a noticia da declaração de incons­
titucionalidade, proferida pelo Supremo, deverá ter o ponto inau­
gural de sua trajetória objetiva na Comissão de Constituição e
Justiça do Senado.

Trataremos de observar, a seguir, alg•.ms pontos de interesse
no tratamento dado pelo Senado às noticias de declaração de incons­
Utucionalidade, a partir do ingresso destas na Comissão de Cons­
tituição e Justiça.

3 .3. 1 . Das proposições e sua tramitação

O art. 234 do Regimento Interno enumera as espécies de
proposições, das qUais a primeJra (inciso I) é constituída pelos
projetas. Por sua vez, o art. 235 explicita as espécies de projetos,
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entre os quais (letra c) os de resolução sobre matéria da compe­
tência privativa do senado; entre estes estão, naturalmente, os
projetos de resolução oriundos da Comissão de Constituição e Jus­
tiça) que suspendem a execução de lei ou decreto declarados incons­
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Ainda de acordo com o
disposto no art. 188~ § 49) letra b, nQ 3, tais projetos de resolução
serão incluídos na Ordem do Dia.

S. 3.2. Da díacricionariedade atribuída ao Presidente do
Senado Federal

segundo o caput do art. 188 do Regimento Interno, as matérias
serão incluídas na Ordem do Dia, "a juizo do Presidente", segundo
sua antigüidade e importância, de acordo com a ordem de prece­
dência determinada no corpo do mesmo dispositivo.

Bem nos determos em maiores comentários, parece claro que
o caput do artigo citado concede um ilimitado grau de discriciona~

riedade ao Presidente do Senado, no tocante às matérias que) a seu
juizo, devam ou não ser incluídas na Ordem do Dia. Uma primeira
conseqüência disso, a ser apontada, é que, por razões que o aCorule­
Ihern, poderá o Senado deixar - até, indefinidamente - de sus­
pender a execução da lei ou decreto declaradoo inconstitucionais
pelo Supremo.

3.4. O Senado e o controle da constitucionalidade

Examinados o papel desempenhado pelo Senado como órgão
federativo, o significado da competência a. ele atribuída pelo art. 42,
VII) da Constituição, e mais alguns aspectos relativos à edição de
suas resoluções, cumpre, agora, enfrentar o problema crucial de
concluir sobre a extensão da sua competência no controle repreMivo
da constitucionalidade.

3.4. 1. Da doutrina e da juri8prudência

A doutrina autorizada, de forma: tanto quanto possível pací­
fica, vem iterativamente negando ao :Senado um papel de maior
relevância. De modo geral, duas sào' as opiniões dominantes: a
que sustenta ser meramente executiva ou homologatória da decisão
do Supremo a competência estatuída no art. 42, VII, da Consti­
tuição; e a que reconhece ao Senado apenas a competência para
examinar o aspecto formal de validade da decisão daquela Alta
Corte, isto é, verificar .se todos os reqUisitos de regularidade esti­
veram presentes ao processo em que foi declarada a inconstitucio­
nalidade. A..<:.sim, v. g., :MANOEL GoNÇALVES FERREIRA FILHO, relativa­
mente ao texto constitucional vigente (33); PoNTES DE MIRANDA, ao

(83) Cuno clt., p. 4.1.
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comentar a Constituição de 1967 (:H); RoBERTO RoSAS, também
relativamente a essa Constituição (J~); LÚCIO BITTENCOURT (3~),

1'HEMÍSTOCLES CAVALCANTI (31) e novamente PONTES DE MIRANDA
( 3R), sobre a Constituição de 1946. O eminente ALFREDO BUZAID,
em sua obra clássica, também na vigência da Constituição de 1946,
embora colocando com a habitual precisão seu entendimento de
que "não se trata de opera.ção ou oficio puramente mecânico que
reduz o Sena.do a simples cartório de inconstitucionalidade", termina
por dizer que, presentes todoo cs requisitos legais, não pode o
senado recu.sar a suspensão (39).

Ao lado destas, porém, outras vozes autorizadas afirmaram a
competência do senado, não para reapreciar a decisão do Supremo,
o que seria ofensivo ao princípio da tripartição do poder, mas para
julgar da conveniência ou inconveniência, política e social, de
suspender ou não, numa dada oportunidade, a execução de lei ou
ato normativo declarado inconstitucionaL Assim, v.g. JOSAPHAT
MARINHO, em artigo conciso, mas abrangente nos aspectos que
enfrenta, escrito sob a vigência da CF 46, ao dizer que, "se o
Supremo Tribunal procede com rigorosa prudência. .. o senado
há de ser igualmente cauteloso, senão mais exigente"; e, em conti­
nuação, "para ser procedimento compativel com a responsabilidade
e a independência de um Poder, o ato de suspensão requer funda­
mentação segura. Não deve consistir, passivamente, no reconheci­
mento de efeito incondicional da sentença judiciária". Concluindo,
afirma que "vedar a apreciação das conseqüências poUticas e sociais
do julgado, não para afrontá-lo ou alterá-lo, mas para dizer da
conveniência e da oportunidade de suspender a executoriedade da
lei ou decreto, é, praticamente. constranger o senado a simples
cart6rio de registro de inconstitucionalidade" ('"1) .

De outra parte, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal
é forte no sentido de afirmar a competência do Judiciário para
declarar a inconstitucionalidade. Assim, entre diversos outros, o

(341) ob. clt., p. 86.

(35, In Revllta d~ Informação Legislativa, a. 5, n. 19. jul./set. 1968, p. 32.

(36) O Controle JuriadicionaZ ria Con8titucionalidade elas r..ei:r, 2~ ed., 196B,
pp.lM/I46.

(&1) Do Controle da C01tstttucion6lidade, Forense, p. 163.

(38) Comentários à Constitufçlfo de 1946. VaI. li, S§.o Paulo, Max Limonad, 1953,
pp. 28llI284-

(39) Aut. clt., Da Ação Direta de Declaraç40 de l:nconstitucío7U4lidade no Direito
Brasileiro, São Paulo, 1958, p. 89.

(4.0) Aut. clt., "O art. IH da COl18t1tuJçIo e o JlB))el do senado" in Revista de
Inl0rmat;40 Legislativa, a. I, n. 2, abrjJun. 1964, pp. 5/12.
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acórdão relatado pelo :Min. Luiz Gallotti, no julgamento do &MS
nQ 16.519, em vigor a CF 46 cuja ementa reza:

"Não pode o Senado, ao exercer a atribuição que lhe
confere o art. 64 da Constituição, revertem sua substância,
a decisão do Supremo Tribunal" (in RTJ nQ 38/569),

Vale notar, no entanto, que essa posição do Supremo está
perfeitamente de acordo com a doutrina constitucional da tripar­
tição do poder, reafirmando e.. exclusividade da. competência do
Judiciário para o exercício da juriSdição, sem exorbitar ao ponto
de deixar de considerar a competência constitucional atribuída a
um outro Poder, no caso, para apreciar a oportunidade de suspender
a execução da. lei. De outro lado, há que se ter em mente, tal posição
da Alta Corte em hipótese B.1guma !e conforma à posição dos
autores inicialmente cItados, que reduzem o Senado a mero homo­
logador ou executor de suas decisões; nem, também, pode ser vista
como um desacordo com JOSAPHAT M.uuNHO e a corrente doutrinária
por ele esposada. Aliás, vozes das mais respeitáveis entre quantas
tiveram assento no Supremo Tribunal Federal reconheceram a
competência do senado; assim, v.g., diversos votos colhidos no
julgamento do RE nQ 38.538-BP, em 16-6-61, a saber:

a) Do Min. Allomar Baleeiro:

" . .. o senado, na minha opinião, tem discricionarismo
politico de sUBpender ou não. Se convier, ele suspende; se
não convier, ele, ao invés de prestigiar a decisão do Su­
premo Tribunal, pode tomar & iniciativa de uma emenda
à Constitulçio, ou near inerte...u;

b) Do Min. Victor Nunes Leal:

" ... entendo, como o Sr. Ministro Baleeiro, que o Senado
pode, a meu ver) julgar da ~portunidade de suspender ou
não a execução de lei que ,tenhamos declarado inconsti­
tucional";

c) Do Min. Luiz Gallottl:

"Estou de acordo com (}s eminentes Ministros Victor
Nunes Leal e Altornar Baleeiro em que o senado, aten­
dendo a razões de conveniência e oportunidade, pode
suspender! ou não, a execução da lei declarada inconsti­
tucional, estendendo ou não, erga omnes, os efeitos da
decisão do Supremo"; e

r:l.) Do Min. Gonçalves de Oliveira:

.... _ estou com os eminentes Ministros que consideraram
que o senado Federal tem discrição, tem oportunidade
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para suspender a lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal. A matéria é de ordem poU­
tica ... ".

Não há dúvida, porém, de que sob o texto original da Consti­
tuição de 1946, o sistema era outro: a representação do Procurador­
Geral da República ao Supremo, regulada inicialmente pela Lei
nO' 2.271/54, e depois pela Lei nQ 4.337/64, era destinada somente
aos casos previstos no art. 7Q da Lei Maior, correspondente ao
art. 10, do atual texto; ou seja, à inconstitucionalidade contida
em lei ou atos emanados de autoridades estaduais, propiciando ato
lnterventivo da autoridade federal. Não tinha a representação a
amplitude que hoje tem, e que mesmo sob a Constituição de 1946
pas.sou a ter, após a edição da Emenda Constitucional nQ 16/65.
A extensão do âmbito da representação do Procurador-Geral da
República, tornando-se meio idôneo para provocar a declaração
direta (te inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual introduziu no controle repressivo da constitucionalidade
um elemento novo, que terminou por acarretar certas modificações
no sistema até então adotado. E também não há dúvida de que
os votos acima transcritos foram proferidas antes da ex~stência

e vigência da Emenda nQ 16/65.

Cotejando tais entendimentos doutrinários e jurisprudenciais,
e pela autoridade das vozes que os manifestaram utilizandlH>S
como amostragem do pensamento jurídico dominante, verifica-se
que:

a) sob a vigência do texto original da Constituição de 1946,
antes da introdução da representação do Executivo, THEMiSTOCLES
CAVALCANTI, ALFREDO BUZAID e PoNTES DE MIRANDA negavam ao
Senado qualquer competência, além da de executor, ou de homo­
logador da decisão do Supremo. JOSAPHAT MARmHo, e vozes das mais
respeitáveis dentro do próprio Supremo, reconheclam ao Senado
competência para apreciar da conveniência e oportunidade de
suspender a execução da lei declarada inconstitucional;

b) após a Emenda Constitucional nQ 16/65, introduzida no
sistema a representação, e~es mesmos autores, além de RoBERTO
RosAS continuaram negando ao Senado o reconhecimento de outra
competência senão a de examinar os requisitos formais da decisão
do Supremo; e outros, simplesmente, a de fazer executar tal decisão,
sem qualquer tipo de apreciação;

c) sob a vigência da Constituição de 1967, PONTES DE MmANDA
continuou com o mesmo ponto de vista.

Por outro lado, no entanto, não serã demais lembrar que o
art. 101, I, k, da Constituição de 1946, com a redação que lhe foi
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dada pela aludida Emenda nQ 16/65, encontrou sucedâneo e cor~

respondência de principio no art. 114, I, l~ da Constituição de 1967,
e no art. 119, r, l, do texto constitucional vigente. E, sob este, a juris­
prudência legislativa se firmou no sentido da competência do
Senado para apreciar da oportunidade e conveniência de suspender,
ou não, a execução da lei ou ato declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal. Assim, o Parecer nO 154/71 da Comissão
de Constituição e Justiça do Senado, relatado pelo Senador Accioly
Filho, de cuja fundamentação vale destacar os seguintes tó­
picos ('1):

" ... • ~ • • • I • .. .. .. • .. " • • • • .. .. .. oi • • .. .. • • .. .. .. .. 4 .. .. .. • .. .. .. • .. .. ~ • li .. •

5) Ao senado Federal, na atribuição que lhe foi dada
de suspender a execução de11ei ou àecreto declarado incons­
titucional (art. 42, VII, dai Constituição), não só cumpre
examinar o aspecto formal da decisão declaratória da
inconstitucionalidade, verificando se ela foi tomada por
quorum suficiente e é definitiva (art. 116 da Constituição),
mas também indagar da conveniência dessa suspensão.

6) Posto em face de uma decisão do STF, que de­
clara a inconstitucionalidade de lei ou decreto, ao senado
não cabe tão-só a tarefa de promulgador desse deci­
sório. (. .. )

7) Integra-se, assim, o Senado numa tarefa comum
com o STF, equivalente àquela da Alta Corte Constitu­
cional da Austria, do Tribunal Constitucional Alemão e
da Corte Constitucional italiana. Ambos, Supremo e Se­
nado, realizam, na Ji'ederaç~ brasileira, a atribuição que
é dada a essas Cortes européias."

8) ••.•......•......••.•.......•...•.•••.•...••.
A razão dessa atribuição privativa do Senado para parti­
cipar do resguardo da Constituição federal, juntamente
com o Supremo Tribunal, é de realizarem esses dois órgãos
a tarefa de verdadeira Corte Constitucional.

"• • • • • • • • • • • • • • • • • " ~ • • • • ~ •• + • • • • • •• " " • • " • • • • • • • I • • " • •

Ainda além, embasados na competência do senado para apre­
ciar em profundidade a conveniência poltticeJ de suspender ou não
a execução de lei, entre muitos outros. os Pareceres nO- 282/71 e
471173, aprovados pela mesma Comiasão de Constituição e Justiça.
do Senado, relator, por igual, o Senador Accioly Filho (42) .

~fl) In Rernsw d6 InJoTTlHJÇ4o Legúlativa, a. 12, n. 48, 1915. pp. 266/270.

(012) Ob. clt,. pp. 2'791281 e .1/286.
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3.4.2. Da compeUncia do Senado

Examinados todos estes aspectos, as posições doutrinárias e
Jurisprudencfaú;, entendemos caber ao Senado a. competéncla de
apreciar da conveniência ou inconveniência de suspender a execução
da lei ou decreto declarados inconstitucionais por decisão definitiva
do Supremo Tribunal Federal. A esta conclusão, nos levam:

a) o método histórico de interpretação. Embora os textos cons­
titucionais anteriores nem sempre houvessem se utilizado da expres­
são "privativamente", na praxe constitucional efetiva não se ques·
ttonava essa. competência;

b) como o método histórico por si só não é suficiente, pois 08
princípios basilares de um sistema podem ser modificados, em que
pese à experiência histórica, recorremos ao método 16gico-slstemA­
tloo. E também este aponta para o exercicio efetivo, pelo Senado,
da competência privativa que lhe é atrtbu[da pelo art. 42, VTI: não
há em todo o sistema da C<mstituição um outro exemplo em que
um Poder seja incumbido do mero papel de homologador das deci­
sões de outro Poder;

c) em conseqüência, somos remetidas ao reconhecJmento da
literalidade do texto constitucional.

Acrescente-se que a apreciação da oportunidade e conveniência,
pelo Senado, não envolve intromissão na tarefa cometida ao Supre­
mo, ou seja, intromissão no mérito e no procedimento.

E, vamos além, entendendo que essa competência atribuída
ao Senado pelo art. 42, VII, da Constituição, está perfeitamente
concorde com a doutrina da tripartição do poder, e em nada d1m1­
nuf - ao contrário do que querem multas - a competência. juris­
dicional do Supremo, ou do próprio Poder Judiciário. De idêntica
forma, é plenamente concorde com a doutrina constitucional da
tripartição o acórdão supramencionado (RMS 16.518), da lavra do
Ministro Luiz Gallotti, de quem também se transcreveu o voto
expresso no sentido de reconhecer ao Senado a competência de
que estamos tratando. E, assim é, porque o controle repressivo da
constitucionalidade tem conteúdo eminentemente politico e respeita
os estritos limites de atuação e competência demarcados pela Cons­
tituição a cada Poder, ao mesmo passo que faz com que os três
Poderes integrantes do Estado participem desse controle.

Indagando, ainda, sobre a competência do Senado, observa
CELSO BASTOS que a posição que defende a discricionarledade do
senado "esbarra com a seguinte dificuldade: para que entregar a
Constituição ao Supremo o julgar da inconstitucionalidade das leis.
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se pretende, a seguir. substituir tal ptonune~amentopor uma deci­
são pol1tica do 8enado?U (48)

A esta pergunta respondemos com uma outra: por que elen­
caria de forma expressa a Constituição, entre as competências
privativas de um órgão poUtico com~ é o Senado, a de suspender
a execução da lei dee181'ada incol18titucional, se nâo quisesse que
o controle repressivo fOMe poUtico1

Es6as duas questões só podem ter uma resposta: a de que o
sistema de controle repressivo é polftlco, como, aliás, também o é
o controle preventivo: E, tanto um, como outro, só poderiam ter a
mesma natureza: pafs, sendo a mesma a finalidade de ambos, crité­
rios de idêntica BS3lncia devem informá-los.

Avançamos mais, até, ao dizer ql,le tanto é político o controle
repressivo que a Constituição procura fazer com que os três Pode­
res que integram o Estaào dele participem (art. 119, !II, l. da CF).
Diga-se, além disso, que o sistema também procura observar o
equilibrio de oompet!nc1as que deve prevalecer entre eles: concede
discricionariedade ao Procurador-Gera.l da República, nos casos em
que tem iniciativa, para representar, ou não (U), ao Supremo para
declarar, ou nâo; e, ao Senado, para suspender, ou não.

Estas perguntas. e suas respostas, prejudicam uma outra, que,
no entanto, poderia.ser formulada em 8entido inverso: se é político
o controle, por que nele incluir o Supremo? A resposta, como adiante
se demonstrará. é no sentido de que ,a atividade jurisdicional do
Supremo e de todo o Judiciário. quando examina a validade ou
aplicabilidade de uma lei ou ato face à Constituição. só é essencial
e caracteristicamente fudicíal no seu procedimento formal, não no
.seu conteúdo material, que é político; característica e propriamente
judicial será a dos demais órgãos judiCiários, ao exercerem a juris­
dição em relação a todas as demais questões que não envolvam a
aplicabilidade de uma lei ou ato face à Constituição. Em conse­
qüência, a }ur18dição do Supremo é sempre ~ conteúdo material
de natureza politica.

Esta8 conclusões levam a uma outra, a de reconhecer que, como
apontado por ,ACCIOLY FILHo no Pareeer nQ 154/71 da Comissão
de Constituição e Justiça do Senado, e por vários autores, no nosso
sistema o controle da. OOll8titucionalidade é exercido complemen-
(4.8) Aut. e ob. cita., p. 59.

(") DlscrlcionarJeda.de, dJp.-ae. reconhecida !>tio próprio Supremo, apu.igUlUldo
pOlêmicas; mas, contNtada por boa parte da. doutrina. (a. nosso ver, sem
razIo, pois. no cuo de recusa. do Pra:urador-Geral em repre<;enl;ar', sempre
restará ao intete!S&do .. via do mandado de segurança. para a pretensão
in~).
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tarmente pelo Supremo e pelo Senado, que, juntos, desempenham
a função cometida em outros países à Corte Constitucional.

Finalmente, entendemos não competir ao Senado o exame dos
requIsitos formais do processo (art. 116 da Constituição, entre
outros) em que foi declarada a inconstitucionalidade: tal procedi­
mento importaria em intromissão numa questão interna corports
da Alta Corte, o que feriria o principio da tripartição. No sistema
constitucional brasileiro, somente o próprio Judiciário pode ser
encarregado de tais questões, inclusive no que diz respeito aos atos
dos demaIs Poderes. Admitir o contrário, além de incoerente com
aquele principio e com a exclusividade de exercicio da jurisdição
atribuída ao Judiciá.rio - aqui, no seu Mpecto procedimental ­
seria reabrir possibilidade de volta à malsinada doutrina que amea­
çou vicejar nos primórdios da República, mas, em boa hora e no
sentido do aperfeiçoamento do sistema, foi abandonada, a qual
atribula competência ao Senado para reexaminar as decisões do
Supremo, quando este condenava a Fazenda Sacional a pagar.

4. DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Examinadas a natureza do Senado, e o seu papel no controle
repressivo da constituclonalidade das leis, cumpre, agora, passar
ao exame da posIção do SUpremo Tribunal Federal.

4. 1. Do exercício da jurisdição

Ao Poder Judiciário compete, com exclusividade, exercer a juris­
dição. Esta ê a função tiplca que exerce com o "traço marcante da
definttividade e com a utilização da força iMtUucional do Estadon ,
no dizer de MICHEL TEMER (45).

A definitividade é atributo da coisa julgada judicial; outro atri­
buto é a força institucional do Estado, ou seja, o poder de requisitar
a colaboração, irrecmável, das demais instituições e&tatals, para
que façam cumprir uma. decisão sua.

Por oportuno, convém ressaltar que perfilhamos o sentir de
que as discussões em torno de pretendidas exceções ao princípio
que atribui exclusividade de jurisdição ao Poder Judiciário, no nosso
sistema constitucional, a rigor, não têm cabimento. Isoo, na medida
em que todas as decisões dos contenciosos administrativos existen­
tes - e, segundo a melhor he~êutica do texto constituclonal
vigente, dos que eventualmente possam ser criados com ba.se no
mesmo texto - são passíveis de revisão no Judiciário; e, ainda,
na medida em que o Senado. de acordo com a convenjência política,
pode deixar de aplicar a sanção - o que não poderta ocorrer no

(4(1) Aut. e ob. cita.• tlP. 1§/190.
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processo juclicial- ao julgar por crime de responsabilidade as auto­
ridades públicas arroladas no art. U, r e Ir, da Constituição.

4.2. Da competência do 8TF

Orgão de cúpula do Poder Judiciário, com jurisdição sobre
todo o territórIo nacional, compete ao Supremo a função de guar­
d1ão da Constituição, e do direito federal em geral; essa. função,
"de proteger os direitos individuais le a própria lei magna contra
as paixões da maioria parlamentar e o arbítrio do Poder Executi­
vo" ('UI), ele a exerce através do elenco de competências que a
Constituição lhe atribui no art. 119, a par com outras que também
emanam do texto constitucional (v.g., no art. 11, § l Q, letras a, b,
e), e de outras que a .Alta Corte se atnbui no seu Regimenro Interno
(v.g., Q julgamento da. Reclamação).

~, portanto, como cúpula do Poder Judiciário, o mais alto
órgão jurisdicional do PBÍs. Assim sendo, e como ocorre de resto
com todos os órgãos jurisdicionais, suas decisões têm definitlvidade,
e também têm ao seu djapor a força institucional do Estado. que,
reitera-se, são os dois elementos caracterizadores da colsa julgada
judicial.

4.3. Breves considerações 80bre a coisa julgada judicial
Bem nos alongarmo.s sobre as diversas teorias que se ocupam

da coisa julgada, sua autoridade e eficácia, o que exorbitaria do
objeto deste trabalbo, ffxar-nos-emo.s em dois pontos que nos pare­
cem fundamentais.

Como ficou exaustivamente assentado, além da sua definltivi­
dade, também denominada imutabilidade, a coisa julgada tem em
&i a força institucional do Estado. Assim o é, porque, como enfatiza
LIEBMAN, "contém a sentença a formUlação da vontade do Estado
no ca.so concreto" ('1). Em conseqüência. dis.so, o Poder que detém
constitucionalmente o monopólio da j1U'lsdição, e, logo, o de produ­
zir a coisa julgada, detém também a faculdade de requisitar a
colaboração, irrecusável, de todas as instituições do Estado, a fim
de fazer com que sua dec:lsão, sobre a qual se operou a coisa iulgada,
além da eficácia que traz em si, tenha efetividade, ou seja, a fim
de fazer com que seja executada nos exatos limites com que foi
proferida. Parece importante frisar q~ a colaboração requisitada
é irrecusável, e que a decisão deve ser executada nos exatas limites
com que foi proferida.

(46) Cf. CAIU.OS MAXlMILIANo. Comentârlo.r clt.• p. 306.

(47) ENRIco TOLl'O IJEBM'AN. EfíClÍcUl e A.ut0ri4a41l d4l Sentença. Trad. AL~

JI'REDO BUZAID e BENVINDO AIRES. Rio. Forense, 1991. p. 1".
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Este, pois, é o resultado da prestação jurisdicional, ê a coisa
julgada judicial; faltando a uma decisão qualquer desses dois atri­
butos - a deflnitividade, e a possibilidade de ser executada media.n­
te o irrecusável concurso da força institucional do Estado -,
poderemos estar diante de urna outra espécie de decisão, mas não
de decisão de natureza jurisdicional.

4.4. Sobre a eficácia da coisa julgada
na declaração de inconstitucionalidade

Na declaração de inconsUtucionaUdade, o Judiciário não tem
meios para fazer executar, ou seja, fazer valer erga omnes a sua
decisão. Não tem competência para requisitar de forma irrecusável
a colaboração de outros órgãos do Estado, no caso a colaboração
do Senado, ao contrário do que ocorre quando decide com a força
institucional do Estado, que ampara a coisa julgada que se cria
sobre decisão jurisdicional. se não é uma decisão cuja eficácia está
contida em si mesma, mas depende de complementação de eficácia
por outro órgão da tripartição, não pode ser caracterizada como
coisa julgada judicial. Tem ela, simplesmente, um dos atributos
da coisa julgada, a definitividade; e, assim mesmo, s6 em termos,
face ao que dispõe o próprio Regimento Interno do Supremo Tribu­
nal Federal, no seu atual art. 103.

Lecionando sobre a matéria, observa. CELSO BASTOS:

uA força do decisório ora examinado não vai, contudo,
ao ponto de suspender a eficácia da lei, porque esta só se
dá pela interveniência do senado Federal, que destruta de
competência fJeclusiva para tal. A despeito, pois, dos seus
efeitos erga omnes e de coisa julgada, a decisão do Pretória
Excelso não tem o condão de privar a lei de sua executo­
riedade, vale dizer, da produção de conseqüências que a
tornam eficaz,"
.. lo .. lo 011 ..

Ora, se é o senado quem paralisa a norma, tem-se
que admitir que esta, até o momento da suspensão por
aquele, encontra-se ainda em fase de produção de efeitos
- não se pode suspender a aplicação de lei, que já era
inexecutável" (.8).

Assim, também, ORoZIMBO NONATO, na Representação n9 700/66,
citado pelo autor ultimamente mencionado (411) :

"Fundado o regime no sistema de equilíbrio entre os
poderes do Estado, pecaria de franca desarmonia a conti-

----
(f8) Cf. CELSO BASI'OS, ob. clt.. pp. S5/IWI.

(f9) Aut. e ob. clts., p. M.
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nuidade de uma situação desta sorte; no diploma legisla­
tivo é recusada aplicação, toda vez que invocado, mas,
persistindo porque tormalmente votado, continua como lei,
embora a inapl1cabiUdade. À fim de obviar a tal incon­
veniente, incumbe ao senado Federal (art. 64) suspender
a execução do dispos-itiVD que o Supremo Tribunal haja
declarado inconstitucional, por decisão definitiva. Assim
ocorrendo, a lei deixa de ser apUcável e não mais pode
ser invocada. A diferença de efeitos é notória. a deClaração
de inconstitucionalidade pelo' Poder Judiciãrio implica ...
recusa de aplicação a cada hipótese, a suspensão de sua
execução pelo Senado import& ... sua inmvocabUldade e
inaplicabilidade em tese."

Nada obstante, porém, negar o Supremo - pendente 8 suspen­
são da execução da let pelo senado - a aplicação de uma lei
declarada inconstitucional, se novamente invocada por parte inte­
ressada. Aplica-se. aquI, o ensinamentO de RUI BARBOSA, cujos prin­
cipias, aliás, estão msculpidos no texto constitucional vigente,
quando trata da competência do Supremo (~) :

J 'Os tribunais só revogam. sentenças de tribunats. O
que eles fazem aos atos inconstttucionais de outros Pode­
res é coisa tecnicamente diversa. Não os revogam; desco­
nhecem-nos. Deixam-nos subs1&t1r no corpo das leis, ou
dos atos do Executivo; mas:a cada individuo, por eles
agravado, que vem requerer contra eles proteção, ou repa­
racão, que demanda a manutenção de um direito amea­
çado, ou a restituição de um dIreito extorquido, a cada
litigante que usa, com esse tlm, do meio judicial, os
magistrados, em homenagem à lei, violada pelo governo,
ou à Constituição, violada nelo Congresso. têm obrigação
de ouvir, e deferir /' •

Tem-se. portanto, que a decisão def1nitiva que declara a 1ncons~

titucionalidade de uma. lei equipara-se a algo como decisão
pendente de condição resolutiva; conseqüentemente, não se pode
tratar de coisa. julgada decorrente de atividade jurisdicional. Mesmo
quando se tratar de declaração proferida em via de exceção, coisa
julgada farA o decisum quanto às pretensões deduzidas pelas partes.
ou seja., quanto ao bem da vida; não a declaração em sI mesma.

4.5. Da natureza do Supremo Tribunal Federal
Como cúpula do Poder Judiciário, O< Supremo Tribunal Federal

é o guardião da Constituição: toda a sua atividade é voltada para
a Constituição, e também para o direito federal em geral.
(50) RUY :BAREOSA. A Constltui~o e os Atat Inconstituc!onlJi8 elo Congresso

e do Executivo. Rio, 2" ed., p. 101.
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se toda norma jurídica tem conteúdo político, a Constituição
é, por exceléncia, Carta política; ou seja, Carta que contém em
essência os principios políticos abraçados pelo Estado, nela colo­
cados cem a configuração e segundo os mecanismos que lhe dão
a experiência acumulada do gistema jurídico. Sistemas e meca­
nismos, aliás, por ela mesma confirmados, quem sabe aperfeiçoados,
na medida em que os adota.

Em conseqüência, a forma de se expressar do Supremo é
jurisdicional; mas, a natureza de sua competência - o objeto da
sua jurisdição - é política (1;1); é sempre politico o objeto de sua
jurisdição, por se voltar para a defega da Constituição, Carta poli­
tica, que contém a estrutura do Estado, ente pol1tico.

Por ser político o objeto da jurisdição do Supremo, é que à
coisa julgada produzida por suas decisões em matéria de controle
da constitucionalidade falta um do.s atributos que, no entanto,
tem a coisa julgada judicial propriamente dita: a força institu­
cional do Estado, isto é, a capacidade de fazer ser executada pelo
próprio Poder de que emana, o qual, quando se trata de coisa.
julgada judicial propriamente dita, tem competência para requisi­
tar, de forma irrecusável, o concurso dos demais órgãos do Estado
- que se põem a seu serviço - para fazê-Ia cumprida. Na decisão
sobre inconstitucionalidade, ao contrário, o Supremo depende não
do simples concurso, ou da colaboração, mas da concord4ncia de
úutro órgão para fazer cumprida a sua decisão.

É, pois, como órgão político, e não como órgão judicial, que
o Supremo julga sobre a inconstitucionalidade das leis.

4.6. A inconstitucionalidade do sistema adotado pelo Supre­
mo Tribunal Federal

Em 18-4-77, com base em Parecer da Comissão de Regimento
do Supremo Tribunal Federal, da lavra do :Min. Moreira Alves, o
Ministro-Presidente Thompson Flores exarou despacho em virtude
do qual a Alta Corte passou a adotar o seguinte tratamento aos
acórdãos que declaram inconstitucionalidade (~2) :

a) se proferido em ação direta, relativamente a lei ou ato de
autoridade estadual, comunicação à autoridade interessada, logo
após a decisão; e, à Presidência da República, depois de transitada
em julgado a decisão, para efeito do que dispõe o art. 11, § 29,
da Constituição federal;
(51) Bastante precisa parece ter sido, portanto, a terminologia da Constituição

Imperial de 182"', ao falar, expliclitamente, em poderes poUticos (Qrt. 9Q).

(52) Cf. Procuso Legislatil:lo, SARA RAMOS DE FIGUEIRa:DO, Subsecretaria de
Edlç6es Técnicas do Senado Federal, 3~ ed., 1982, pp. 184/185.
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b) se proferido em ação direta. relativamente a Constituição
estadual. lei ou decreto federal, estadual ou municipal, resolução
de órgãos judiciârios ou legislativos, atos normativos federais, es~

taduais ou municipa1s. atos de autoridades da administração
direta ou autárquica (Instruções, portarias, resoluções etc.). comu­
nicação somente à autoridade respon.sável, dispensada a comunica­
ção ao Senado;

c) nas mesmas hipóteses da precedente letra b, se proferido o
acórdão em via de exceção (processo contencioso), comunicação às
autoridades 1nter~das. logo após a decisão; e, ao senado Federal,
para os fins do art. 42, VII, da Constituição, após transitada em
julgado a decisão.

&te usiste1na", adotado a partir do despacho aludido, incorpo­
rou-.se ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, na
reforma regimental que se seguiu, atm.vés dos arts.. 175 -e 116.

Como se observa, dentro do mais estrito critério de ciência
jurídica, qual o de classificação das decJsõe.s jurisdicionais, tudo faz
crer que o Supremo tenha-se atido à. natureza exclusivamente
declaratória da decisão que reconhece a inconstitucionalidade. E,
como a decisão exclusivamente declaratória esgot8l-se em si mesma,
não ensejando em tese a execução, mas produzindo efeitos, optou
por não mais comunicar ao Senado as decisões proferidas por prov().
cação do Procurador-Geral da República, como vinha ocorrendo
até então. Tratou, pois, a Alta Corte, B.() que tudo indica, de dar
ao controle repressivo um contorno eminentemente jurisdicional,
afastando a participação do órgão politico.

Sem adentrarmos o mérito científico deasa posição. pois uma
decisão declaratória - que, pode ser ccmstitutiva ou desconstitutiva
- nem sempre se basta. o que não de'lxa. dúvida é que o Supremo
eliminou o exercício de uma comIletên.cia 'Priva.tiva do Sena.do, 8Jl
arrepio do que dispõe a, Constituição (arts. 6Q e 42, VII), ferindo
a tripartição do poder e a repartição constitucional de competên~

cias. Trata-se, pois, de ato flagrantemente inconstitucional; além
disso, é de notar que a Alta Corte distinguiu, pois manteve a co­
municação para outros C88OlS, enquanto o art. 42, VII, da Con8titu1~

ção não distingue. Não podendo o senado Federal tomar ex offic1/J
a inicIativa de suspender leis ou decretos declarados incon.stituclo­
nais, ou seja, fazê-Io sem prévia comunicação da declaração pelo
Supremo, o sistema adotado por este no despacho presidenclal. de
18 de abril de 1977, impede o Senado, na prática - sob pena de
também essa Casa,lederativa incorrer em violação da Constituição
- de exercitar sua competência. constitucional de suspender a exe­
cução de diplomas inconstitucionais com a amplitude irrestrita que
lhe confere a Lei Maior.
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];:. pois, inconstitucional o art. 175 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, em virtude da omissão relativa à comu·
meação ao senado.

Dir-se-1& que o Supremo, em certa medida impedido de exercer
diretamente a sua competência de conhecer das noticias de incons­
titucionalidade pela díscricíonariedade de que se reveste a aprecia.
ção do Procurador-Geral da República, resolveu compensar essa
perda, operando de modo a imped1r, também, ao Senado exercer
parte da competência que a Constituição a este atribui, numa
verdadeira "cMSB.ção branca", que ofende de modo global ao prin­
dpio da triparUção do poder, e vulnera frontal e claramente o texto
expresso da COnstituição.

Evidentemente, não se deve ter dúvida quanto ao exato alcance
do que seja a juri.sdição eXeIcida pelo JudiciárJo, quer se trate
daquela judicial propriamente dita, caracteristicamente judicial,
como da que tem fundo material de natureza exclusivamente poliU­
ca, quando esse Poder. por qualquer dos seus órgãos, decide sobre
a adequação de uma lei ou ato face à Constituição. Exerce ele, em
ambas as hipóteses, a função de cidadela última, perante a qual
se apaziguam as tensões sociais e políticas de todas as espécies.
Segundo a repartição constitucional de competências, paira o Ju­
diciário, sob certo ponto de vi.sta, acima dos demais Poderes: porque
se a todos a Lei Maior oferece a primazia quanto ao exercicio das
competênciM que lhes atribui, s6 o Judiciário tem competência,
em última análise e instância, para dirimir as questões entre os
demais Poderes, e para dizer como se traduz a independência e
harmonia destes, face ao outro.

o somatório dessas circunstâncias, no entanto, longe de conferir
ao Supremo a faculdade de amputar ou estender a faculdade de
qualquer dos dois outros Poderes, impãe-lhe a obrigação de, em
todos os seus atos, velar pela preservação das competências desses
Poderes, de modo a serem elas exercJdas efetivamente, segundo a
rigorosa aplicação do texto constitucional de que é guardião. se a
COnstituição diz que compete privativamente ao senado Federal
suspender a execução da lei ou decreto declarados inconstitucionais,
e o Supremo passa a pretender que a sua simples declaração pro­
duza o efeito prático de fazer com que eMes atos não mais possam
ser invocados por quem quer que seja, tornando desnecessária a
suspensão pelo Senado, está amputando a competência deste, e
contrariando o "fim transparente" da lei, a que se referiu CARLOS
MAxIMILIANO. No caso, o fim t:ransparente do texto constitucional,
que lhe compete preservar.

Por outro lado, não se pode deixar de lembrar que é, pre­
cLsamente, em função da trJpartlçáo do poder, que a Constituição
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defere aos Tribunais comp~tência p$.ra legislar, elaborando os seus
próprios regimentos internos. Masj não será por isso que esses
órgãos do Judiciário poderão formular estatutos ínconstituclona1s.
Nem será porque a Constituição distingue o Supremo como seu
guardião e intérprete máximo, que' eMa Alta Corte poderã, a seu
t.alante exclusivo, adotar postura relativa à aplicação da Consti­
tuição, mesmo que através de norma 'regimental interna, que impor­
te em amputação da competência de outro Poder. O Supremo é o
guardião, e é intérprete máximo: não é juiz da Constituição; menos,
ainda, poder cOILStituinte. Além dissO, o art. 42, VII, do texto cons­
titucional vigente, é nonna de eficácia plena e não vincu.Iatlva:
como tal, não depende de legislação lnfraconstituclonal para ter
aplicação imediata; e, se não o fosse, se de-pendesse de legislação
infraconstitucional, não ser'a o Supremo o órgão competente para
editar tal legislação.

Nem se ponha em dúvida a inconstitucionalidade do art. 175
do Regimento Interno, por l~vada a cabo através de omissão.
Trata-se de questão já pacificada, não demandando reforço de
argumentos: a omissão pode ser inconstitucional.

Vale lembrar, finalmente, a opinião de ANA VALDEBEZ AntES
NEVES DE ALENCAR (G3) que, em substancioso estudo da matéria,
aponta a omissão da comunicação ao senado, contida no art. 1175,
como "o ponto vulnerável do sistema adotado pela Corte de Justiça".

Uma observação, entretanto, não pode deixar de ser acres­
centada, a esta a.ltura da anâlise: a. vulneração ao principio da
tripartição e ao texto expresso da Constituição se verifica, pre­
cisamente. porque o controle repressi'o da constitucionalidade, tal
como o preventivo, á poUtico; fosse ele jurIsdicional, nada haveria
a estranhar na atItude do Supremo.' Aliás, fosse ele jurisdicional,
a Magna Carta não estamparia de forma inequívoca o disposto no
seu art. 42, VII.

s. CONCLUSOES

Como resultado de todo o exposto, chegamos às seguintes
conclusões :

5. 1. O Senado Federal tem, no sistema COl18tltuclonal brasileiro,
tríplice natureza. Em virtude disso, desempenha funções: a) leg18­
lativas ordinárias, como Câmara moderadora dos impetos da Cl,·
mara dos Deputados; b) de Câmara federativa que proclama as

(53) Aut. cit., "A compet&1cls. do senado Federa.l para suspender a execução dClll
atos declarados tneenstltucfobA1s". In Ret1ista de Informaç4o LegiJlcti1XZ.
8,. 15, n. 57, janJmar. 1978. pp. 223/328 (I). 3(6).

---------------------------
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vontades das ordens jurídicas parciais; e, c) de co-partíctpe, junta­
mente com o Supremo Tribunal Federal, de uma não positlvada,
mas efetiva Corte Constitucional.

5.2: Nem tOOaa as 'nonnas constitucionais de eficácia' plena
são vinculativas.

5.3. O Senado tem competência para examinar da conveniência
e da oportunidade de suspender a execução de lei ou decreto decla­
rados inconstitucionais.

5.4. O senado não tem competência para examinar os requisitos
formais do processo em que foi declarada a inconstitucionalidade.

5.5 . É político o controle repressivo da constitucionalidade das
leia.

5. 6. Os três denominados Poderes participam do controle re­
pressivo da constitucionalidade das leis.

5.7. O Supremo Tribunal exerce jurisdição 30bre matél1a essen­
cialmente política.

5.8: A declaração de inconstitucionalidade não tem a eficácia
própria da coisa julgada judicial.

5.9. :li: inconstitucional" o art. 175 do Regimento Interno do Su­
premo Tribunal Federal.
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A Súmula 90
- o TST e a Constituição

PAULO E:-.rí].lo RIBEmo DF. V1LH":~A

Juiz do TRT di!. 311- Reg.-ap. Prof. da
Fac. de Dlr. da UF'MO. Advogado em

13elo ltor~nte

1. A Súmula 90 do TST e o ordenamento jurídico

2. A legalidade e a constitucionalidade

2.1 Conquanto a atividade judicante dos trjbunajs esteja adstrita
aos princípios básicos da legalidade e da constitucionalidade, pois lhes
incumbe fazer atuar o ordenamento jurídico, seja aplicando a lei ou
a fonte a que esta se remeta, seja fazendo observar a Constituição,
o problema da Súmula 90, nesses seus seis anos de vida jurígena,
acha-se implantado, mais aguda e quase exclusivamente, no plano
de sua rebeldia constitucional.

2.2 Vem-se levantando a sua inconstitucionalidade, ao fundamento
de que ela atenta contra os arts. 8Q, XVII, b, 142 e seu § 1l?, 153, § 29
e 165, VI, da Constituição federal de 1967, com a Emenda Constitu­
cional nl,) 1, de 17 de outubro de 1969.

As adversações à Lei Maior centram-se em que a Súmula 90 foi
fruto de um ato legiferante, que a competência para legislar sobre
Direito do Trabalho não cabe à Justiça do Trabalho, que não há lei
impondo ao empregador pagamento de remuneração, a titulo de horas
extras, em razão de fornecimento de transporte e o trabalho in itln....
é uma fícção e só a lei pode tornã-lo, como ficção, suporte de regra
vinculante. O furo pelo art. 165, VI, estaria na extralimitação da jor­
nada, que ali se quadra em oito horas.

2.3 Duas observações prévias importa, entretanto, se façam à ques­
tão da inconstitucionalidade da Súmula 90. Uma, de ordem precon·
ceitual; a outra, jurídica.

A posição preconceitual, assim dita com certa impropriedade,
fiHa·se à postura psicológica em que se plasma o fetichismo judicial,
da supremacia da norma editada pelos órgãos julgadores, sobretudo
quando ela resulta em um enunciado compendiador de inúmeras
outras decisões anteriores incorporadas no espírito do Tribunal como
um aer procedimental (cf. em suas linhas básicas, no direito ame·
______~ ••0. -



ticano, a obra de LAMBERT, Edouard. Le Governement dei Jugel et
I. Lutt. contra I. Legill.t'on Social aulC fltats-Unis. Paris, Mareei Giard
& eie .. 1921, pp. 8 et ss.).

&lb o prisma jurídico, entendida a decisão judicial como um ato
de aplicação da lei, no sistema de direito legislado, não cabe falar,
por alta impropriedade e assimetria absoluta, em "inconstitucionali­
dade de Súmula". A inconstitucionalidade abre-se de um contraste
entre uma norma inserta na estrutura Ido ordenamento, em sua cons­
trução escalonada e hierárquica e uma norma constitucional.

A Súmula, como precelto emanado de uma decisão judicial,
reduz-se a uma manifestação interpretativa do juiz, relativamente a
um dispositivo de lei. Não há interpretação inconstitucional, mas apli­
cação eventualmente "inconstitucional de dispositiva de lei, o que é
coisa bem diversa.

Como a interpretação é a atuação da lei aplicada em um certo
sentido e ela alcança todas as normas juridicas (cf. RAO, Vicente. O
Direito e Oi Vida dOI Direitos. São Paula, Ed. Max Limonad, 1952, v. I,
p. 556, nQ 358), seguem-se duas inelutáveis ilações: a) o desvio in extr.
mls na direçã.o captador& da lei transmuda a operação do juiz de inter­
pretativa para violadora, eis que deforma o objeto dessa operação
(cf. SCHREIBER, Rupert. Allgemeine RKht.lehre - Zur EinfOhrung
in di. Rechtswiss.nchaft. Berlin - New York, Springer - Verlag,
1969, S. 31. S. 7). O preceito da violação resulta de um pressuposto: vio­
la·se uma lei, quando uma norma juridica não é aplicada (Constituição
federal brasileira fala em "negar vigência", art. 119, lU, a) ou é incor­
retamente aplicada. como vem do magistério da doutrina germânica
(Du Gesetz ist verleizt, wenn eine Rechttnonn nicht od.r nlcht richtlg
angaweneMt worden iat. Cf. BERNHARDT, Wolfgand. Dal llvilpro­
zeurecht. 3. Auflage, Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1968, S. 291.
N. 3: LENT, Friedrich u. JAUERNIG, Qthmar. Zlvilprozenrecht. 13.
Auflage, München u. Berlin, 1. C. H. Beck sehe Verlagsbuchhandlung,
1966, S. 217. N. 2: COSTA, Alfredo Lopes da. Direito Proceuu.1 Civil
Brasileiro. 2~ ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense. 1959, v. I, pp. 238-9);
b) sob o prisma da hierarquia das normas jurídicas e do sistema for­
rnal~errado e legitimador da ordem jurJdica. a atuação em desvio de
uma norma inferior (lei ordinária) importa em ato violador da norma
superior (a lei constitucional), simplesmente porque inexiste .plicltÇio
de norma isolada no ordenamento (cf. MANS PUIGARNAU, Jaime M.
Los Prlncipios Gener.le, eMl Derecho. Barcelona, Bosch, Casa Edito­
rial, 1947, pp. XI-XVIII; e MARQUES, J. Dias. Introdução '0 Estudo do
D)reita." 3~ ed., Lisboa, 1970, p. 69, nl} 4).

Na hipótese da Súmula 90 do Tribunal Superior do Trabalho,
torna-se imprescindível se observe tal colocação, pois, vem manifes­
tando-se, reiteradamente, o Supremo Tribunal Federal, que não é
inconstitudonal a Súmula 90, o que aliá~, só pode declarar por sim·



pIes metonímia, já que vem ligada ao art. 4Q da Consolidação das
Leis do Trabalho e à competência judicante e interpretativa do Tri·
buna] Superior do Trabalho, inclusive para a edição de súmulas.

Quanto, aliás, à adoção e à prática da atividade sumuladora ­
inaugurada no Supremo Tribunal Federal -, a sua legitimidade no
Tribunal Superior do Trabalho assenta· se, primeiramente, nos
arts. 894, b, e 896, a, da Consolidação das Leis do Trabalho, ao aludir
a "jurisprudência uniforme" do Tribunal, em alternativa com o então
"prejulgado" trabalhista. A Lei n? 5.584, de 26 de junho de 1970, em
seu art. 99, faz acompanhar a figura da "jurisprudência uniforme"
de seu verdadeiro significado: "súmula de jurisprudência uniforme",
condensada, na parte final do texto. como "súmula" e a competência
específica desse Tribunal, para editá-la ganhou redação substitutiva
à do "prejulgado" pela Lei nC.' 7.033, de 5 de outubro de 1982, que
nisso apenas modificou a letra f do n9 I do art. 702 da Consolidação
(esquecendo-se o atento legislador de atualizar, também, ou revogar
o seu § 19).

A "forma", pois, da edição das súmulas, no Tribunal Superior
do Trabalho, é aquela predisposta em seu Regimento Interno.

Nesse circulo de legitimação (material e formal) esbarram-se as
tentativas até agora baldadas de declaração de inconstitucionalidade
das súmulas do Tribunal Superior do Trabalho. notadamente a de
número 90.

Esta súmula, contudo, comporta uma especial abordagem, seja
sob o prisma da conslrução formal das regras de direito, seja sob a
perspectiva dos elementos que a constituem.

Aqui, poder.se-á vislumbrar senão a sua imediata inconstituciona­
lidade, ao menos a fragilidade de sua posição no ordenamento jurídico.
a nivel de legitimação.

~ o que se passará a fazer.

2.4 A ideologia da sumulação dos julgamentos nos Tribunais Supe·
riores, de fundo pragmático, atua, em sua formulação, não através da
elaboração de preceito normativo autônomo e Jmpromptu, mas como
o resultado, o fiel compendiamento em um enunciado definitivo (dai a
sua denominação "súmula", "pequena suma", "breve epftome", do
latim summula - cf. FONTINHA, Rodrigo. Novo Dicionário da Llngua
Portuguesa. Porto, Editorial Domingos Brarreira s/d, p. 1960; e FREI·
RE, Laudelino. Grande e Novissimo Dicion'rio da Lfngua Portuguesa.
211 ed.• Rio de Janeiro, Livraria José 01ympio Editora. 1954, voI. I,
p. 4.786) de uma série de casos julgados na mesma hipótese (os pre­
cedentes).

O espírito matriz que lhe presidiu o estabelecimento como parâ­
metro de julgamentos, no Brasil, acha-se corretamente transfundido

--- 357



em sua designação composta, como a planejara o então Ministra Victor
Nunes Leal: "Súmula da Jurisprudência Predominante do Supremo
Tribunal Federal" lcf. PEREIRA LIRA, Roberto. Apresentaçio ElCutl·
da • Obra Direito Sumular de Roberto ROIM. São Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1978, pp. VIII e IX; ROCHA José de Albuquerque.
O Procedimento d. Uniformização da Jurisprudincia. São Paulo, Edi­
tora Revista dos Tribunais, 1977, pp. 138·136; e ROCHA, Lincoln Ma­
galhães da. Direito Sumular: Uma Experi'ncia Vitoriosa no Poder Ju·
dtci'rlo. BrasUia, 1981, pp. 200 e 55.; GONÇALVES, Emílio. Direito Suo
mu'u. São Paulo, Editora LTr. 1982, pp. 11·18 e 21-22).

A súmula consiste em uma enuqciação, em fórmula condensada
(ementa), escrita, pois, de um preceito extraído de decisões de um
Tribunal, que representem em seus pressupostos, formais e materiais,
a sua jurisprudência predominante no uso Iterativamente iulgado.

O Tribunal Superior do Trabalho, a despeito de, no art. 179, caput,
de seu Regimento Interno, falar em '''consubstanciação'' de "teses",
vincula a construção sumular a precedentes, que resultam em "juris­
prudênda uniforme".

Não se pode falar, propríamente, em "tese') senão como fixação
de uma direção de entendimento no caso concreto que já voltou a
julgamento em relação de iteratividade.

lnexiste na súmula qualquer desprendimento in ab~tracto, ato
in novo mas, tão-somente, a declaração, de natureza administrativa, de
reconhecimento de uma formulação iterativa como "jurisprudência
dominante".

A te.., que se enuncia na súmula, <:omo compêndio de casos ite­
rativamente julgados, conquanto venha munida de um sentido
demonstrativo, na acepção aristotélica e di:! uma carga persuasin,
como a entendera Qt'INTILIANO. desce de seu campo genérico, origi­
nário de apropriaçáo, puramente conceitual, embora dinâmico (pro­
positum), extraído por CrCERO do vocábulo grego "thesis", a chamada
questão infinita, para encaminhar-se para a chamada questio finita,
que é a especial, resultante de um joga ret6rico, a "arsis".

Em sua evolução conceitual, a teM que se plasma de julgados
iterativos, na função jurisdicional, ganha nascedouro na expressão
moderna "tética", como um "juizo tético", em que "se afirma um
sujeito-objeto idêntico a si mesmo com independência de sua refe­
rência a outro" (cf. deduzidamente, FERRATER MORA, José. Dicio­
nário d. Filosofia, Buenos Aires, Editorial Sudamérica, 1975, vaI. II,
pp. 781, esp. 182). O "outro", aqui, seria o diverso, em componencial
próprio.

A abrangência da "tese", cristalizada na súmula, diz respeito a
elementos subjetivo-objetivos idênticos, que se submeteram a julga·
mento no "caso" e repugna à sua concepção como à função jurisdicio·
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nal, a sua elaboração "genérica", de captação oscilante, ondeante e
que impusesse aos juizes novas operações individualizadoras.

O cometimento da normetlvldade ao Poder Judiciário, para a ela­
boração de certas espécies de normas, que lhe imprimem às decisões
o car't., normaiivo, na expressão de S. BELAID (cf. Essai sur fe Pou­
'IOir e".tur .t Normatlf du Juge. Paris, Libr. Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1974, p. 296, § 29), elabora um "principio de solu­
ção", mas que, ainda segundo esse autor, apoiado em MARTY, deve
"fazer lei na matéria considerada". São as decisões "de princípio"
e que fazem jurisprudência excepcíonaJ dessa atividade, não desvin­
culam o Tribunal do caso concreto, decidido de modo iterativa e que
apenas se desprendeu, sob o prisma formal, dos precedentes para
viger como norma permlnent., para os idênticos casos futuros. O
que se extrai da súmula, a nível de "generalidade", não é o elasteci­
menta de seu campo objetivo de compreensão, mas a sua permanência,
para além dCls C<lSOS passados e de que resultou o seu preceito.

A "senda" aberta e palmilhada pela súmula é a "senda casuística".
expressa em um compêndio formal "enunciativo de julgamentos unifor­
mes e predominantes", em linha de "precedentes" (cf. VILHENA, Paulo
Emflío Ribeiro de. "Os Prejulgados, as Súmulas e o TST", in D;,..ito
do Tr.balho & Fundo de Garantia. São Paulo, Edições Ltr, 1978,
pp. 255·257).

Para descer-se, porém, ao problema da Súmula 90, em sua indis­
farçáve1 natureza jurídica, é da maior importância se averigúe se o
seu enunciado se apresenta, em realidade, como um "conceito-Upo",
a descrição de fatos individualizadores retirados do art. 49 da CLT
(cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciincia do DJreito. Lisboa, Funda­
ção Calouste Gulbenkian, 1978, pp. 526 e 58.), dentro da função juris­
dicional, de fixar esses fatos In concreto ou se escapa ela do disposi­
tivo que visou a aplicar e ganhou autonomia conceitual e se tornou
um autêntico "conceito-obietlvo-normativo" (cf. ENGISCH, Karl. In­
trodução ao Pen&amento Jurklico. 2~ ed., Lisboa, Fundação Calouste
Gulbenkian, 1968, pp. 92 e 55., esp. 199-200), passível de "nova inter­
pretação", de outra "operação subsuntiva", para os "casos" que, pos­
teriormente, se submeteram a julgamento.

O Juiz do Trabalho da 3~ Região, ora Presidente da Junta de
Conciliação e Julgamento de Varginha, Abel Murta de Gouvêa, ao aco­
lher a argüição de inconstitucionalidade da Súmula 90, armou sua
decisão no plano conceitual, da natureza da norma jurídica e, em suma,
fundamentou:

"A Súmula 90 do Eg. TST consagra, por via jurispruden­
cial, a ficção do trabalho in "in.... donde a respectiva incons­
titucionalidade, por isso que a ficção jurídica só pode ser de
ordem legislativa e restrita aos casos expressamente previstos"
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(cf. sua citação em SILVA, Octacllio Paula. Súmula 90, sua
Complexidade e Dissenções Interpretativas, in Rftlstl do
Trlbu.,.1 Regional do Tr.bIllho d. 3' R.glio, n.~ 33/34,
"PP. 98/4; ~ ').

A ficção," a que se refere o magistrado mineiro, vem a ser uma
enunciação in .bstr.clo. a edição de uma norma" jurídica niio apenas
"genérica", em seu nio de apresentatão, mas, antes de tudo, munida
de pressupostos exclusivos e que não se encontrem delineados em outra
norma.

Por fkçio entende-se a norma tomada em sua contextura de "cláu­
sula geral" (cf. ENGISCH, Karl. L. Idu de Concr.cl6n .n .1 Derecho
y.n I. Clenda Jurklica Actu.'ls. Pamplona, Ediciones Universidad de
Navl'rra SIA, 1968, pp. 300 e 55. e esp.1342, 377, nota 100), cujos supos­
tos indeterminados, não definidos em seus elementos fáticos concretos
e em sua formulação conceitual, exigem do juiz a sua precisão, a sua
localização c "definição" em cada caso.

" O mesmo ENGISCH, valendo-se do magistério de LARENZ, depois
de af1rmar que "a determinação concretizadora f: uma especlfica~fi.()tI,

completa seu pensamento ao aludir à "concreção" como "um proce­
dimento que dá aos princ1pios gerais e aos conceitos valorativos inde­
terminados da ordem "juridica utn carén!r det~rminado" (cf. L. I­
d. Concrecl6n, .. Clt., p. 176).

Não resta a menor dúvida que a súmula, em sua acepção correta
e regular, contém um pNeelto jurldico, ma! assentadQ em abstração
mfnima e nisso, em seu conteúdo, ela se distingue da lei, portadora de
abstratividade em leque e que se .itu.~ no caso, pelo juiz (cf., quanto
à natureza do "preceito lurfdiro" e seu gnu de abstração, ID'ARCK,
Christian. EI CDncepto de Ley en I. Constltución Alema.... Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1919, pp. 255 e 5S., esp. 259 e
nota 14). .

" I "

A partir do momento em que a norma se reveste de um caráter
geral-abstrato, sujeita a operação de individuação, assume ela a sua
postura de lei e não se confllnde eom uma .decisão judicial, ainda que
sedimentada em preceito autônomo, como o ê a súmula.

Com objetividade, e:tpressa·se STARCK:
"0 Tribunal exige uma redação geral.abstrata de lei, pa­

ra que esta possa adaptar-se a Ium número indeterminado de
rasostl (ob. eit., p. 90).

A atividade judicante é eminentemente "determinadora" como
uma atividade de "seleção dos caracteres do caso", a que se aplica
uma norma. Quem o expen.de é JOSEF ESSER. para adiantar que
a "dupla qualificação do suposto de fato e conceito juridico é uma
parte da interpretação" (cf. sua obra Prindplo y Norml en I. Er.bo-
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r.cl6n Juri5prud..,dal deI Dencho Privado. Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1961, p. 333). A essa atividade contrapõe-se a emissão de
normas gerais e suscepUveis de ulterior qualificação em seus elemen·
tos especificadores.

Nos sistemas do direito codificado (legislado), ao Juiz não se
comete a função de criar normas, isto é, fixar pressupostos de fato e
conceituais modeladores de uma norma jurídica: non pongono m.i nor­
rTN giuridiche nuove - não mais põem (os juizes) normas jurídicas
novas, como fala PAOLO BlSCARE'ITI Dl RUFFIA (cf. Dlritto CO$tl.
tuzlon_'.. 8~ ed;z., Napoli , Casa Editrice Eugenio Jovene, 1969,
p. 115, c).

Na sentença, o juiz traz para o caso, aplicando-o, o juízo hipotético
da lei. Que o faça dentro de um princípio de adequação, é irrelevante.
:Mas a operatividade, na sentença judicial, conquanto se maneje com
dados silogisticos, tende exclusivamente à "concreção", para o que
apenas importa perquirir o "que neste ceso é relevante e correto" ­w.. in di..." Fali wohl IItweckmisslg" und richt'g {recht} I.t -,
como adverte HANS MARTIN PAELOWSKI (cf. Das Studim der
Rechtawissen"haft. Tübingen. J. C. B. Mohr (paul Siebeck), 1969, S.
168).

Não será exaustivo, tal sua clareza e a limpidez de sua exposição,
transcrever pequeno texto de HANS KELSEN:

"Mas para que essa norma geral - seja consuetudinária
ou seja uma "lei" criada pelos órgãos técnicos competentes
- alcance um sentido concreto, necessita da "individuali·
zação.tI

t preciso estabelecer se é dado in concreto o fato que
a norma geral determinou in ablfracto; e se o fato existe,
precisa-se estabelecer um ato concreto de coação (isto é, um
ato previamente disposto e, depois, realizado}, o qual se acha
igualmente prescrito in abstracto na norma geral. A senten­
ça, o ato no qual se traduz exteriormente a função judicial,
recebe o nome de "jurisdição", que significa "declaração do
direito", como se se limitasse a faZ'er uma declaração do que
já é direito na norma geral. Porém, essa terminologia não
serve senão para obscurecer o verdadeiro significado da fun·
ção jurisdicional e da missão de julgar; seguramente andam
por meio intenções polfticas mais ou menos ocultas, poís
a sentença judicial cria por completo uma nova redação: de­
termina que existe um fato concreto, assinala a conseqüência
jurídica que deve enlaçar-se nele e verifica concretamente
tal enlace. Assim como os dois fatos - condição e conse­
qüência - vão unidos pela lei no dominio do geral, têm
que ser enlaçados no âmbito individual pelas sentenças dita-

--------------------~--- -_._-
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das p€lo Poder Judiciário" (d. Teor€. Genenl deI Estado.
México, Ed. Nacional, 1959. p. 304, letra E).

Quando se ensina que a norma contém uma natureza e/ou efeito
conditutivo. quer-se s:gnificar que ela contém pressupostos originários
de captação da realidade e que os atos-fatos por ela fisionomizados e
sobre os quais ela incide não se encontram abstratamente contornados
em outra norma.

Nos sistemas do direito codificad(l, repita-se, como o é o brasileiro,
a função jurisdicional parte, necessariamente, do princípio da aplicação
da lei, ou seja, uma norma preexistente, em que os juízes, na enun­
ciação de BEKAERT, se encarregam de assegurar e de manter a
"igualdade de aplicação do direito e sua unidade normativa" (cf.
BEKAERT, Hermann. Introduction • I~.tud. du Oroit. Bruxelles, tta­
blíssements EmiJe Bruylant, 1973, p. 124).

Todavia, não se perde a perspectiva do c.so concreto, ainda que
emoldurada a decisão em forma de precedente, a que devam atender
as decisões dos rasos ulteriores.

Sob esse aspecto o juiz

"só exprime o quanto já estava expresso na lei e só deve
acertar direitos e deveres, sem os constituir" (cf. ESPOSlTO,
Carlo. La V.lidità deU. lesrsl. Milano, Dot. A. Giuffré
Editore, 1964, p. 84).

A operação desenvolvida pelo juiz é como que seqüencial, preso
aos supostos formais e materiais previstos na lei e, sob tal ângulo, no
momento da emanação da norma judicial, "além de atuação ou juízo
conforme o direito preexistente", o preceito da sentença

"se substitui à lei e é regra imediata e direta para o caso
concreto. nos limites subjetivos e objetivos objeto de exame
e de decisão" (ESPOSITO, ob. 'e p. cits.).

O que importa na questão em exame é distinguir se a Súmula
90. do ilustre Tribunal Superior do Trabalho, se define, por seus
efementos intrinHCos, como regra de direito autônoma, originária e
portadora de supostos gerais, que a afastam de outra qualquer regra
legal, especificamente o art. 4Q da Consolidação das Leis do Trabalho.

Como norma emanada de um Tribunal, a súmula jamais perde a
sua. natureza de sentença, com a característica de agregação e de reves­
timento para outras sentenças futuras, dentro da mesm. hipót....

A força subsuntiva da súmula é imediata e certeira, jã que a sua
~ner.lld.de não está contida no preceito ou no juizo hipot'tlco, mas
na permanência, em função da sucessão de calOS idêntIcos. entenden­
do-se por idênticos OS que contenham os mesmos supostos que propi­
ciaram a sua edição.
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Dentro desta perspectiva, a súmula não perde a sua natureza
{(Irma) de sentença e

"normalmente uma sentença é emitida à guisa de resposta
a uma pretensão específica e definida: e contém efeitos, ou
pode contê-los, sobre direitos e deveres daquele que pretende
ou sobre aqueles ou com aqueles em cujo confronto e pre­
tensão é deduzida e quiçá sobre todos aqueles que se encon­
tram em uma situação semelhante à daquela dos precedentes"
(cf. FRIEDMAN, Lawrence M. 11 Sistema Giuridico nella PI'O$­
pettiva deUe Scienze Soeiali. Bologna, Societã. Editrice TI
MuUno, 1978, p. 72).

Conquanto a súmula constitua um salto potencial e indireto na
eficácia subjetiva da sentença, objetivamente ela não escapa à natu­
reza e à função da sentença, que se limita, pela lei. ao caIO concreto,
tomo deflui dos arts. 282, UI, 286, 459 e 460 do Código de Processo
Civil.

Não cabe ao Tribunal a edição da norma desgravitada de um ante­
cedente legal e a tarefa interpretativa externa-se como uma operaçâo
de redução dos elementos da fatti$pecie no ca50 concreto, redução
essa que não pode partir de outros supostos senão os da lei, como com­
ponencial dos fundamentos do pedido.

A contar do momento em que a regra sumulada - além de sua
qualitls iuri$ de generalidade, na acepção estrita de permanência ­
assume a outra face da generalidade, que é a enunciação de um quadro
fático susceptível de multívoca apropriação em outras sentenças, ela
passa a revelar a existência de uma norma nova. jus noyum, ou, co­
mo diz KELSEN, o "direito de fundo novo".

:E: da maior importância distingam-se as duas operações, a fim de
que possa o analista verificar se está diante de uma súmula, resultante
de precedentes in concreto ou se está sob uma súmula emoldurada
em regra gera., formada de supostos próprios e que não se conjugam,
como projeção natural, com aqueles supostos de outra regra legal ante
fatos específicos.

Ainda que extenso, o magistério de HANS KEL8EN, em obra
c1âssica e decisiva na doutrina jurídica, trará luzes definitivas à eluci­
dação do problema, em sua procura de distinção:

"Uma decisão jurisdicional pode ter caráter de prece­
dente quando o conteúdo da norma posto pela decisão não
é predeterminado por uma norma geral criada pela via da
legislação ou do costume, ou quando esse conteúdo nio é de­
terminado de uma maneira univoca, que deixa aberta a pos·
slbilidade de diferentes interpretaçôe,u (cf. Théorie Pure du
Droit. Paris, DaUoz, 1962, p. 335).
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A ad"ertência do tratadista é manifesta, ao aludir a função dos
Tribunais, não apenas no tocante ao cometimento expresso da lei
para que se emitam "normas gerais", como, também, no tocante à
natureza excepcional e supletiva desse cometimento:

"A função de criação do direito, que os Tribunais exer­
cem em todas as circunstãncias, afirma-se e se manifesta de
uma maneira particularmente clara quando eles recebem o
poder de criar tambem normas gerais através de decisões
precedencili•. Dar este poder aos Tribunais e especialmente
a uma jurisdição de última instância, a uma Corte Suprema,
é uma solução que vem naturalmente ao espfrito quando eles
estão habilitados em certas circunstâncias a decidir sobre
um caso. h'WIneir. discrldon'rll, e não fazendo Ipifcac;io
d. um. narml get'•• d. direito já Im vigor, isto é, quando
eles recebem o poder de crllr um. narml individuai cufa
conteúdo nio , predetermin.do por um. norma prll de
direito positiva. Atribuindo.se a uma tal decisão caráter e
valor precedencilis, não se faz senão alargar de modo con·
seqüente a função criadora de direito dos Tribunais.

Se os Tribunais recebem, assim, o poder de criar normas
gerais, e não somente normas individuais, .... entrlm em
concorrincia com a 6rgio de 'egfslaçio instltufdo peta Cons­
tituição; e isto significa. uma chsc.ntr.li~iod. funçio leglto
lativ." (cf. ob. cit" p. 336. Grifos nossos).

Uma penetração maior na SúmUla 90 demonstrará que ela
representa. no Brasil, um caso Upico de toncorrinci. legiferante e uma
d.scentrafiqçio d. flmÇio leglslativl.

A subseqüente análise, que parecerá repetitiva, ver-se-á que a
Súmula 90 não se limita em ser um 'fcompêndio de julgados itera­
tivos do caso", mas é uma norma que se desgarrou do art. 49 da CLT
(como se fora um parágrafo seu, modificador para hipóteses nlo defi·
nidas em todos os seus contornos fático-jurídicos), ganhou autonomia
conceitual e atua na atividade judicante dos Tribunais do Trabalho
e até no Supremo Tribunal Federal como uma verdadeira lei. em seu
sentido de regra geral, aplicável a uma gama de casos em que se exige
ao julgador uma operação de "concreção".

Sob esse aspecto, sim, pode-se falar 'em inconstitucionalidade, mas
por incompetênda do Tribunal Superior do Trabalho para editar re­
gras gerais e abstratas oriundas de dissídios individuais. Os artigos
afetados da Lei Maior são o 6Q, parágrafo único. última parte, 8t;},
XVlI, b, e especialmente o 142, Clput.

A demonstração do que ora se sustenta está nas decisões mesmo
elos Tribunais do Trabalho e do Supremo Tribunal Federal, de que se
transcreverão. por amostragem, ementas bastante elucidativas. Trata·
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se de uma dissecação da Súmula 90, em seu enunciado "continuístíco"
(KEl.SEN) e c()mo preceito jurídico autônomo (STARCK).

2.6 Sabe-se que, ao recusarem a declaração da institucionalidade
da Súmula 90, os Tribunais do Trabalho retêm a abordagem da
questão no plano formal e que toca ao objeto do pedido maior, com
,sustentarem que a súmula não é lei ou ato normativo do Poder Pú­
blico:

"Súmula é enunciado de jurisprudência predominante.
Como é da essência da atividade judicante produzir jurispru­
dência, é juridicamente inconsistente a argüi<;ão de incons­
tituc.onalidade de Súmula" - TRT - 3ª' Reg. Iª' T. Proc.
RO·l.735/84. ReJ. Juiz Luiz Carlos Avelar. In DJ·MG ­
31·8·84, p. 55.

"Súmula não é lei, não obriga, portanto não há falar em
inconstitucionalidade, máxime a de número 90, cujo emba·
samento legal é evidente no art. 49 da CLT" - TRT - 3~

Reg. 2.~ T. Proc. RO-1.499/84. ReL Juiz Aldair Lázaro
Trindade. In OJ·MG - 31-8-84, p. 59.

"Súmula não é lei, nem ato normativo do Poder Público,
estando, pois, imune ao controle de inconstitucionalidade pelo
Judiciária, donde ser imprópria a argiiição de inconstitucio­
nalidade da Súmula 90, do 'fST, que estratifica jurisprudência
uniforme sobre horas in itinere" - TRT - 3~ Reg. 2{1 T.
RO-l.930/84:. ReI. Juiz Michel Melin. In DJ-MG - 19-10-84,
p. 56.

Desde a Emenda Constitucional nQ 1, de 17·10·69, a Carta de
1967 elasteceu o conceito de regra de direito sucetivel de declaração
de inconstitucionalidade, ao aditar à "lei" propriamente dita o "atJ
do Poder Público", como se lê da redação anterior do art. 116.

Com a Emenda Constitucional nQ 7177, o texto em vigor sofreu
encurtamento na qualificação do objeto da declaração, que passou a ser
"lei ou ato normativo do Poder Público" (verbis),

PONTES DE MIRANDA, ao comentar o entâo art. 111 da Consti­
tuição de 1967 - que fala em "lei ou ato do Poder Público" -,
alerta o estudíoso que a vísualização do ato sob o prisma formal
(sentença ou preceito resultante de sentença) não exclui a inconstitu~

cionalidade:

"Quando no Supremo Tribunal Federal, ou noutro Tribu­
nal, se exerce atribuição administrativa, não se julga; a
"decisão" não é sentença, é ato administrativo. Não importa
se foi envolvido em forma sentencia}" (cf. Coment6rios à
Constituição de 19117. São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1967, Tomo III (arts. 34-112), p. 600).
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Ora. a edição de súmulas, sob esse ângulo T2foge ao normal
procedimento dos Tribunais, atendendo-se, sobretudo, que ela obedece
a um iter administrativo especial e que não se circula no julgamento
de um uso. Deixa o Tribunal a funçâo judicante e passa à função
tipicamente administrativa, que é a elaboração (nâo a consubstanciação
de preceitos reiterados) de uma regra de direito: a súmula. A contextu­
ra re.gimental da forma e procedimento do Tribunal escapa, em todas
as suas etapas, do que se observa no julgamento do caso.

Daí à normativldad. vai um pulo,

2.7 É relevante, pois, insista-se no conceito do "normativo", já que
a súmula contém "carga normativa", embora se procure negar essa
sua virtualidade. tão gritante.

A indole normativa de uma "norma" jurídica supõe dois referen­
ciais suficientemente nitidos: .) pelo primeiro, quer-se significar que,
com ser normativa, ela expande efícãcia para além do caso decidido;
b) pelo segundo, a normativid~•• além de significar uma vinculação
(direta ou indireta, dependendo da espécie de norma), diz com sua
apUração a todos OI casos cCM'Icretos, dentro de seus SUpDstos,

Em se tratando da súmula, o aparentemente parad(lxal é que,
através dela. se consagra uma tese dentro de uma hip6me, ou seia,
o preceito enunciado pela súmula assenta-se em pressupostos formais
e materiais cerrados, de uma tipicidade indesdobrâvel e segundo a
qual o que nela se contém de fattispede é a singularidade e a indlvi.
dualidade do uso. que se repetem em outros e sucessivos casos com
os mesmos e.ementos-tlpol.

A aplicação da súmula aos julgamentos ulteriores vem a ser uma
s;mples operação subsuntiva.

A natureza da súmula, como norma individual, oriunda do caso
c(lncrelo, com força vinculante l.e não meramente persuasiva) para
h póteses idênticas, parte de sua própria fonte, o órgão que edita e
d:ls espedficas condições de sua germinação. de seu amadurecimento
e de sua finalidade, que são os mesmos.casos concretos futuros.

Indo-se à frente. nota-se que a reduçio (não a conversio, pois
não é o direito que se sumulai do casoi à súmula não pode fugir ao
seu suposto (linâmico, que é a iteratividade, a seqüencialidade la
communis opinio do Tribunal sobre a direção exegética dada a hipó­
te"es idênticas, que se sucedem todos os dias em processos a serem
julgados}.

Tem·se na uniformização da jurisprudência uma necessidade de
segurança e de previsão no modo de apUcar-3e uma norma legal
para o caso com seus contornos típicos. individualizados. em seus
elementos constitutivos determinados.
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Então, atinge-se o ponto crucial do problema e que mais expõe a
Súmula 90 à vulnerabilidade constitucional e que é haver ela resultado
ou não de uma operação interpretativa do art. 49 da CLT.

A interpretatividade é inerente na súmula (o "entendimento pre~

dominante"). Por ser, porém. direção interpretativa que se sedimenta
e peculiarmente se formaliza, não deixa de ser operação interpretativa,
isto é, o juiz, com executá-la, não pode fugir do núcleo da regra legal
interpretada. Não se desgarra dos supostos desta; dá·lhes tão-só, ou
a um deles., o sentido que lhe pareça correto (richtig) no caso.

Mais precisamente, o juiz, a despeito da m:lior ou menor extensão
exegética extraída da norma legal, permanece preso em seus pressu­
postos formais e materiais, Com individualizá-la. no caso, a sua opera­
çào "criadora" não ignora o cordão um bilicaI ou os cordões umbilicais
que continuam haurindo a seiva originária daquela norma.

O juiz, na operação, na fixação da direção in concreto de uma
regra não pode desgravitar-se da lei, ou seja, a pretexto de extensiv.l
ou analogicamente interpretnr, é-lhe defeso armar, para o caso a ser
decidido, um juízo normativo hipotétieo que nâo contenha os pressu­
postos da lei interpretada.

A partir do momento em que o Tribunal constrói uma norma con­
creta {decisão) munindo·se de pressupostos que não se encontram no
dispositivo legal aplicado ou interpretado, ele estará leg~slando, pois
fugiu do círculo da regra interpretada. por mais amplo que seja ele,
2.8 Vejam-se os enunciados do art. 4t? da CLT e da Súmula 90:

"Art. 4~ - Considera-se como de serviço efetivo o perío­
do em que o empregado esteja à disposiçãCl do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo disposição especial
expressamente consignada."

"Súmula 90 - () tempo despendido pelo empregado, em
condução fornecida pelo empregador até o local de trabalho
de dificil acesso ou não servido por transporte regular públi·
co, e para a seu retorno, é computável na jornada de tra­
balho,"

f: inquestionável que o enunciado da súmula parte de um suposto
concreto, individualizado - "... O tempo despendido pelo empre­
gado, em condução fornecida pelo empregador ... ". Antes de fechar.
porém, o seu juízo hipotético 1". " é computável na jornada de tra­
balho"), o preceito enche·se de duas cláusulas gerais, duas formula­
ções abstratas e que, come> a todo instante ocorrendo. impõem nova
operaçào exegética: "até o local de lrahalho de difícil acesso ou não
servido por transporte regular público. , . ".

Acontece que os três pressupostos básicos fáticos da súmula ­
o primeiro, individualizado ("condução fornecida pelo empregador")
e o segundo e terceiro, gerais - não encontram qualquer raiz na norma
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legal a que se refere (o art. 44;1). A desgravitação (releva-se manüesta
e a essa criação de pressuposto normativo soma-se a agravante, se·
gundo a qual dois pressupostos da Súmula 90 são "gerais", "abstratos",
o que é característico indeclinável das normas legais e não das seno
tenças judiciais. E a ninguém é dado negar à sumula uma sentença,
que se cristalizou e alcançou "normatividade", no sentido vinculativo
acima exposto.

Quem, na realidade, confessa essa Ivulnerabilidade da Súmula 90
são os próprios Tribunais, ao se remeterem a ela em cada julgamento
de pedidos de horas extras in Itine..., ~empre partindo da ocorrência
ou não de seus pressupostas.

1!: inédito uma decisão judicial julgar procedente ou improcedente
uma reclamação baseada na existência oU não de pressupostos de outra
decisão judicial, embora sumulada!

Por aí, verifica-se, mais, que a Súmula 90 vem sendo constante
objeto de interpretação. dada a sua insita perspectiva de norma geral
- como se lei fosse.

B mais: o ju\gamento das horas extras \n \"~~t)mo que \nn'ii1\a
de um pólo a outro, em que se procuram precisar ("individuar", "sin­
gularizar", "particularizar"]. os pressupostos in concreto, os límites .
e, o que é mais significativo, quais os fatos-suportes que preenchem a
Súmula 90.

A natureza móvel, perto de genérica, para não dizer-se difusa, da
Súmula 90. vem acarretando um fenômeno mais estranho ainda na
atividade jurisdicional trabalhista "com desditosas incursões do próprio
Supremo Tribunal Federal): para decidir um caso concreto, concer­
nente a horas extras in itin..... a Justiça do Trabalho profere dulS ded­
sóes, que se superpõem ou se interconexionam: a já representada pela
Súmula 90 e a que se emprega no caso concreto. Esta última, "interpre­
tando" a regra da súmula no sentido do concreto, naturalmente inter­
pretou, antes, o art. 49 da CLT, aplicoutO ao seu art. 59 e seu § 1Q

Para julgar-se, portanto, o pedido de horas extras In ltin.... são
necessârias duas decisões, cristalizada uma, mas genérica, preenchida
de "cláusulas gerais" e in eonc,.to a outu.

Tão patente é a interpretação entre a Súmula 90 e o disposto na
letra c do art. 79 da Lei de Acidentes do Trabalho, que ao preceito
daquela se aproveita o comentário de MIDUEL AUGUSTO GONÇAL­
VES DE SOUZA àquele Inciso legal, até em sua qualificação:

"Serão reBsarcfveis os acidentes In itln.... desde que a
locomoção do assalariado se fizer, necessariamente, por vias
e meios que ofereçam reais perigos. a que não esteia sujeito
o publico em geral" (cf. sua obra;Acldente. do Tr.balha. Sào
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais l 1964, 19 vol., p. 87. n9 50).
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E se alcança uma posição dilemática: ou a Súmula 90 se configura
como um preceito especificador de fatos-suportes (Tatbestanden) do
art. 49 da Consolidação das Leis do Trabalho e que nele não se encon.
tram, ou então nada mais representa ela do que uma aplicação exten·
siva ou analógica dos arts. 69, c, e 7~, c, da Lei de Acidentes do
Trabalho.

Basta que se atente a que a ordem jurídica somente estabelece
supostos jurídicos de tempo de serviço através de lei, criando a
f.ttispecie que 51:!rá objeto de interpretação e aplicação pelos Tribunais
do Trabalho. A irreverência constitucional, aqui, é ao § 29 do
3rt. 142, da CF.

Do ponto de vista do principio da legalidade nacional, em sua
focagem politico-juridica, a Súmula 90, em avanço inédito, trouxe para
a relação de emprego, como hora extra, um suporte s6 delimitado em
regra legal de outra natureza. com objetivo especifico e diverso de
tutela, a do acidentado.

Como se o legislador de acidentes passasse a legislar também para
o direito do trabalho, stri~ senlV.

Nessa perspectiva, a Súmula 90 erige-se em norma legal, como
se fora um parágrafo do art. 4Q, da Consolidação das Leis do Trabalho,
cobrlndo-lhe campo extensivo de aplicação.

Não se desconhece a função do parágrafo, que, em dogmática
jurJdica, compõe o corpo do dispositivo legal em seu ou seus desdobra·
mentos peculiares. Valha-nos, uma vez mais, o magistério de VI·
CEl'\'TE MO:

" ... mas, em sentido técnico-legislativo (indica o parágrafo)
a disposição secundária de um artigo, ou texto de lei, que,
de qualquer modo, completa ou alte,a li dlsposiSão princ:lpel,
li que se 'lUbordinll" (ob. e v. cits., p. 326. nQ 207. Grifos
nossos).

Nada mais fez o Tribunal SUperior do Trabalho, ao lançar a
Súmula 90 no trifego jurídico, que o legislador de então, em sltuaçio
iuridica id,"ticlI, mas para a tutela do empregado acidentado, ao
dispor, desde o Decreto-Lei nQ 7.036, de 10 de novembro de 1944 (Lei
de Acidentes do Trabalho), em seu art. 69:

"Art. 69 - Fieam igualmente abrangidos por esta Lei,
considerados como produzidos pelo exercicio do trabalho ou
em conseqüência dele, embora ocorridos fora do local e do
horário de trabalho, os acidentes sofridos pelo empregado:

I)

b) ...
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c) em viagem a serviço do empregador, seja qual for o
meio de locomoção, inclusive veiculo de sua proprie­
dade" (verbis).

Logo em seu art. 79, o mesmo ~loma abre não menos especifi.
cadora ressalva:

"Art. 19 - Não é acidente do trabalho:

a) •.•

b) .••

c:) o que ocorrer na ida Ido empregado para o local de
sua ocupação ou na \loIta dali, salvo se houver con­
dução especial fornecida pelo empregador, ou se a lo­
comoção do empregado se fizer necessariamente por
vias e meios que ofereçam reais perigos, a que não
esteja sujeito o público em geral" (v-erbis).

Tanto é certo que os fatos-tipo especiais e concernentes a consi·
derar-se o empregado em serviço ou não devem estar previstos em
norma legal (aditando--se que a Súmula 90 vai além, pois, a dois fatos­
tipo sotopõe clãusulas gerais, que são Isituações fáticas sujeitas a lo­
calização elou individuação), que os arts. 6Q e 79, em sua letra c,
do DeCl'eto-Lei nQ 7.036/44, acabaram !lOr ter outros suportes expres­
samente consignados na Lei nQ 6.367, de 19 de outubro de 1976, em
que, em seu art. 29, § 19, n9 V, prevê:

"§ l' _ Equiparam-se ,"o acidente do trabalho, para
os fins desta Lei:

11I - o acidente sofrido pelo em\lregado ainda que fora
do local e horãrio de trabalho:

I) ...

b) ..•
c) em viagem a serviço da emprt!sa, seja qual for o

meio de locomoção utilizado, inclusive veiculo de
propriedade do empregado;

d) no percurso da residência para o trabalho ou deste
para aquela" (verbis).

Eis a qualificação fixada por lei, do que se considera situação
jurtJica in itlner., em fato-teor simplificado. conquanto abrangente.

Algo ai não está se conjugando bem dentro da estrutura do orde­
namento juridico e da função jurisdicional.

Os exemplos jurisprudenciais são inúmeros e por eles melhor se
estenderá o exotismo judlcante imbricado na Súmula 90, na incontida
e érdua tarefa de se qualificarem os seus pressupostos, quando se

170 R. '",. legbl.....i11o ClI. :u ... 87 jul./Ht. 1915



patenteia que ela é norma geral. pois até precisão, a inclusão, a exclu­
são e a identificação desses pressupostos oscila caso a caso:

"A l'egra da Súmula 90 do TST deve ser aplicada com
prudência. dentro de seus pressupostos, para que a interpre­
tação nela contida não tenha campo de incidência de ampli­
tude perigosa" - TRT - 3~ Reg, - RO-2.550/80. Rei. Juiz
Fernando Pessoa Junior. In DJ·MG, 3-6-81, p. 38.

• • •
"Horas extras in itlnere. Devidas quando preenchidos os

pressupostos da Súmula 90, do Colendo TST. O trans·
porte público, quando existente, deve ser em horário com­
patível e até o local de trabalho ou a distância razoável de
modo a garantir freqüência regular, sem muito esforço
diário)) - TRT 3~ Reg. 1~ T. RO-l.688/84. Ralo Juiz José
T. G. da Silva. In DJ-MG, 31-8-84, p. 55.·...

"Se o local de trabalho é servido por condução fácil, o
tempo de condução não deve ser exigido como horas extras"
- TRT - 3{l Reg. 1~ T. ReI. Juiz Freitas Lustosa. ln DJ·MG,
24-3-82, p. 42.

Note-se a operação subinterpretativa e a invocação da Súmula 90
como regra geral de direito, no primeiro enunciado abaixo:

"Devidas as horas extras, quando configurados os requi­
sitos da Súmula 90 do TST" - TRT - 3:.' Reg. H T. ReI. Juiz
José T. G. da Silva - RO-1.888/84. In DJ·MG, 31-8-84, p. 56.

O vário jogo, porem, dos pressupostos permanece como tônica
de captação da Súmula 90. seja na qualificação do fato (adjetivação
diversa. situação específica, multiplicidade de elementos formativos,
avaliação de um maior ou menor beneficio do empregado ou da em·
presa). Os desdobramentos são inúmeros:

"Mesmo servido de transporte regular público. o local
continua de dificil acesso, se, para alcançá-lo o empregado
ainda teria que percorrer grande distância a pé, porque dis­
tante da rodovia e, além disso, o transporte regular publico
é insuficiente para atender toda a demanda" - TRT - 3~

Reg. 2'" T. R0-1.891184. ReI. Juiz José Caldeira. In t)J-MO,
31-8-84, p. 58.

• • •
"As horas de transporte são devidas, tanto para a ida

como para a volta do serviço, quando se verifica que, já num
e já noutro senti«o. não hã possibilidade de utilização, cômo~

da e eficaz, da rede pública de transporte" - TRT - 3~

R. Inf....... Brosília G. 22 li. 17 1U,/MIt. '''5 371



Reg. 2" T. TRT - Ro-2. 352/84. ReI. Juiz Gabriel Mendes
de Freitas. In DJ·M:G, 12-10-84. p. 49.....

"Quando o transporte público regular não coincide com
os horários do trabalhador, As horas gastas em condução da
empresa constituem horas extras In itin.re" - TRT - 4{l
Reg. H T. RQ.1.490/81. ReI. Juiz Ivéscio Pacheeo. In BOM­
FIM B. Calheiros & SANTOS, Silvério dos. Olcion'rlo de
o.cilÓM Tr.belhill... 18{l ed., Rio de Janeiro, 1982. p. 338.
Ementa n9 2.268. .....

"Onera·se a empresa coJn o pagamento de horas extras,
quando verificada incompatibilidade de horário no forneci·
mento de condução e a jornada de trabalho do reclamante"
- TRT - 3' Reg. 21;\ T. 00-4.331/80. Bel. Juiz José
T. G. da Silva. In BONFIM &- SANTOS. Dic. DK. cit., 1982,
p. clt., Ementa n'> 2.266.

.. '" ..

"Se há fornecimento de transporte pelo empregador,
viabilizando a chegada do empregado ao local de trabalho
de diffcil acesso porque o transporte público não se afina
com o horârio e necessidade de trabalho, o tempo dispen­
dido é computável na jornada de trabalho a teor da Súmula
90 do TST" - TRT - 3' Reg. RO-3. 634/80. ReI. Juiz Edmo
de Andrade. In DJ·MG, 10·6-81. p. 36.

* * ..
"Horas in itin..... As linhas regulares de transporte pú·

blico que servem no local de trabalho devem funcionar em
horários compatíveis com os Ida jornada de trabalho e. na
medida do passfvel, cumprir lO mesmo itinerário do Ônibus
da empresa. Não é servido por linha regular de transporte,
nos termos da Súmula 90, o loca] que obrigue o empregado
a tomar várias conduções para substítuir a fornecida pela
empresau

- TRT - 4~ Reg. 2' T. RO-5.658179. Rei. Juiz João
A. G. Pereira Leite. In BOMFJM &: SANTOS. Oic. Dec. Trabs.
cit., 17' ed., 1981, p. 126, Ementa nQ 864.

.. '* ..

o próprio fato de a empresa Cobrar passagem do empregado dá
lugar a dissenção jurisprudencial:

·'0 fato de o empregador cobrar simbolicamente, pelo
transporte que fornece, não tiasta a aplicação da Súmula
OO/TST, mesmo porque isto faria do summum iu. a IUmml
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iniuria" - TRT - 3~ Reg. 21i1 T. RO-2.078/84. Rel. Juiz Edson
F. Gouthier. In DJ-MG, 12-10-84, p. 50.

•••
"Quando há transporte público próximo, fornecimento

de transporte, pelo empregador, a titulo de liberalidade,
não impõe a aplicação do disposto na Súmula 90" - TST ­
2~ T. RR-4.435/84. ReI. Min. Marcelo Pimentel. In TEIXEffiA
FILHO. "Repertório de Jurisprudência Trabalhista" cit., nQ 2,
1983, p. 965, Ementa nQ 4.858.

.. ...

Mesmo no casuísmo de aplicação da Súmula 90, chega-se a ela·
borar norma exegética a seu respeito:

"Horas in itinere. O que se deve entender por local de
difícil acesso e por transporte público regular (Súmula 90
do TST). A longa distância do local de trabalho se traduz
em "diffcil acesso". E transporte público regular é aquele
que permite ao trabalhador uma razoável sintonia entre os
horârios de sair de casa e chegar ao trabalho, sair do trabalho
e chegar em casa" - TRT - 3' Reg. 21i1 T. R04.070/81. Re1.
Juiz Michel Melin. ln TEIXEIRA DE FREITAS, ob. e ano
cits., p. 966, Ementa nQ 4.864.

.. .. ..

Quando as situações são parcialmente previstas, quebra-se a Sú·
mula. 90 pelo meio, em julgamento agora de eqüidade:

"Horas extras in itiner•• Embora o local de trabalho
seja servido por transporte regular público, o empregado
faz jus à hora extra In itlnere de retorno, se quando tennina
a jornada, já não há horário de ônibus que faz o itinerãrio" ­
TRT - SlI Reg. 1!Li T. RO·2.446/S0. ReI. Juiz José Rotsen de
Mello. In DJ-MG, 5-8-81, p. 28.

* • •
"Se a jornada de trabalho, que é prestada em local de

difícil acesso, vai até um determinado horário em que já
não há transporte regular público, nesta faixa tem plena
aplicação a Súmula 90 do TST" - TRT - 3'- Reg. RO·2.388,
de 1980. Rel Juiz Edmo de Andrade. In DJ~MG. 13-5·81, p. 34.

.. ". ".

Do quanto se viu, ao observador precatado não passará desper.
cebido esse paradoxo: enquanto o espírito idealizador e até executor
da súmula visou e vem visando a certeza jurídica, uma garantia maior
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contra o arbitrio e as soluções contraditórias nas decisões iudiciais
no encalço dos casos comuns, que se reiteram diariamente nos Tri­
bunais. a Súmula 90 criou um patamar de neo-subjetivismo judiciário,
gerando julgamentos desencontrados e indefinidos quanto a seus "~suo

postosH
,

Ora, quando se erige uma norrr.ta individual (que é a sentença)
em Donna-padrão (que é a súmula}, com poder vinculante indireto,
e essa nonna-padrão extrapola a norma legal aplicada no tocante a
pressupostos, sente-se esse observador ante uma figura tfpica de in­
constitucionalidade, mas não da norma-padrão em si, porém em razão
de incompetência do órgão que a editou para assim proceder.

:E: o que primeiro concluímos, com toda a dedução acima exposta.
2.9 Ainda que se reconheça, em pqndpio, a vigência (não a "vali·
dadet!, na acepção kelseniana) da Súmula 90, cabe ao analista pers­
crutar o espirito que lhe presidiu a elaboração, pata, além de seus
contornos formais, verificar se o quádro fático exposto na consulta
tem força fisionÔmica bastante para captar·lhe o preceito.

Não resta a menor duvida que a revelação do principio abrigado
na Súmula 90 e sua finalidade e sua esfera i'le gravitação somente
poderão ser encontradas na própria construção da doutrina judiciária,
na evolução atualizad·a dos iulgados 40s Tribunais, mormente o Su­
premo Tribunal Federal.

l!: interessante atentar a que o Supremo Tribunal, a despeito de
não acatar a inconstitucionalidade da Súmula 90, desce·lhe nos mean­
dros e dâ-se à tarefa de capitular os Ifatos que compõem seus pres­
supostos, como que neles fdentificandd seu raio operativo, seu campo
de incidência e sua própria finalidade.

Ao descer o Supremo Tribunal 'Federal aos meandros da Sú·
mula 90. analisando·lhe os supostos de 'fato, chega-se a uma inelutável
conclusão intermédia: ou a mais alta Corte do Pais, passando a
julgar matéria de fato, ~anhou a atribuição de aplicar norma do
Tribunal Superior do Trabalho, esmiuç:ar o campo de captação desses
supostos ou a Súmula "constitucionalizou-se').

'" '" '"
Concluímos, portanto, que a Súmuia 90, como norma desqravitada

de qualquer dispositivo legal, porta<lora de f."ispecfe própria e autô­
noma, A força de incompetência. de Iinvasáo de funções entre os
Poderes da República, contém, em sua 'emanação, o germe da incons­
titucionalidade, por irreverência aos arts. 59. parâgrafo único, 8.°,
XVII, 142 e seus parágrafos, 153. § 29, e 165, VI, da Constituição
federal, concernentemente, este últimO, à extralimitação de jornada.
consawada pelo preceito incondicionado do Tribunal Superior do
Trabalho.
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Aspectos da jurisprudência

do Supremo Tribuna' Federal

sobre o sistema de recursos

no direito processual civil

EDSON ROCHA BoNlThl

Assessor de Ministro e Ex-Diretor da
secretaria do Supremo Tr:Ibunal Federal

o tema escolhido resultou de uma realidade. Realidade essa
comprovada no de.sempenho do cargo de Assessor de Ministro do
Supremo Tribunal Federal, durante oito anos, e, também, no meu
curto período de magistério, ou seja: a necessidade de se orientar o
futuro advogado que, como é natural, começará sua atividade profis­
sional perante a primeira instância, preocupado com a feitura da peti­
ção inicial, com as diversas fases do processo de conhecimento e, frente
a uma sentença desfavodvel aos interesses do seu cliente, certamente
por falta de vivência e atuação junto às instâncias superiores, como
acontece na maioria dos casos. encontrará dificuldade na elaboração
do recurso cabível e na adequada manifestação da sua pretensão
recursal.

o advogado, no exame preliminar de uma causa, deve visualizar
a aplicação da lei, na solução do litígio, índependente do grau de
jurisdição. Essa projeção que antecede a sua aceitação, é indispen­
sável porque, sem dúvida, é a decisão final mais importante para o
seu cliente, pois, em caráter definitivo, resolverá a demanda ensejan.
do a garantia constitucional da coisa julgada.

Confel'l!nc1a proferida na Universidade F~al do Estado de Mato Gr065O,
1106 dias 30 e Sl de maio de 198ti.
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Sob esta perspectiva, verifica-se, portanto, que é fundamental o
permanente acompanhamento da juriSprudência dos Tribunais.

No que diz respeito aos pronunciamentos dos órgáos que com·
põem a estrutura do Poder Judiciário, deve-se conceber a observância
do principio do duplo grau de jurfsdiqão como sendo uma forma de
aprimoramento da decisão recorrida.

Com efeito, a jurisprudência sobre o sistema de recursos reves­
te-se de significado especial porque proporciona aos advogados conhe·
cimentos especificos que contribuem para assegurar a possibilidade do
reexame da matéria objeto da decisão impugnada.

A consolidação dessa jurisprudência pelo Supremo Tribunal Fe·
deral é engrandecida por ser ele o órgão de cúpula do Poder Judiciário
nacional.

Aliás, a importância das decisões da nossa Suprema Corte foi his­
toricamente evidenciada pelo Presid.~nte dos Estados Unidos, Dwigbt
Eisenhower, em 24 de fevereiro de 1860, quando, em visita oficial,
afirmou:

"Penso que as decisões e os votos do Supremo Tribunal
Federal são mais do que simples decisões; são votos relacio­
nados eom a obrigação de resguardar o direito do individuo
para impedir que a lei extravie do processo constitucional.
Estas decisões e estes votos constituem uma lição não so­
mente para a própria Corte, mas para a Nação inteira, porque
a verdadeira força da democracia reside no coração dos ho­
mens que a compõem. li

Recentemente, o então Presidente, Ministro Cordeiro Guerra, no
relatório referente às aüvidades da Corte em 1984, aduziu:

H(.•• ) o valor do poder decisório do Supremo Tribunal
Federal está. nio no número de casos individuais resolvidos,
mas, antes. na clareza e precisão do ensinamento jurfdieo que
é fornecido aos Tribunais de Justiça estaduais e à Justiça fe­
deral de todos os graus e à PJ'Ôpria Administração Pública,"

O futuro advogado precisa conviver com os Tribunais; conhecer
as peculiaridades dos julgamentos perante os órgãos colegiados; fami­
liarizar-se com a terminologia própria (te cada recurso e. principal­
mente, saber interpor o recurso adequado que, de acordo com a lei,
ensejará a delesa dos interesses do seu cliente nas instAncias supe­
nores.

A tarefa de recorrer, repito, não é Ifácil e pode ser considerada
como integrante de uma nova especialização do direito processual.

Na elaboração de um recurso, a primeira preocupação do advoga­
do consiste na análise da decisão a ser illlpugnada que, conforme eon-
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signou o Ministro Alfredo Buzaid, na ementa do acórdão referente aos
Embargos de Declaração opostos no Recurso Extraordinário n9 97.432,
representa o convencimento do juiz:

"A decisão sobre o objeto 1itigioso é a resposta do juiz
ao pedido do autor" (RTJ 110/726).

A sentença consubstancia a vontade do Estado, e por esta razão
- de acordo com as codificações processuais modernas - tem de ser
motivada.

CALAMANDREI, na conhecida obra EIItS, os Juízes, Vistos por
Nós, os Advogldos. com muita propriedade assim se refere à funda·
mentaçâo da sentença pelo magistrado:

"A fundamentação da sentença é sem dúvida uma
grande garantia de Justiça, quando consegue reproduzir exa·
tamente, como num levantamento topográfico, o itinerário
lógico que o juiz percorreu para chegar a sua conclusão, p<lis
se esta é errada, pode facilmente encontrar-se, através dos
fundamentos. em que altura do caminho o magistrado se
desorientou. "

Ao examinar os fundamentos de uma decisão, em qualquer grau
de jurisdição, o advogado que dela pretende recorrer deve, inicial­
mente, identüicar a extensão da parte dispositiva do julgado, isto é,
a abrangência da conclusão da razão de decidir do magistrado.

Este exame é fundamental porque, de acordo com o art. 469, I,
do Código de Processo Civil, os motivos que determinam o alcance
da parte decisiva da sentença não fazem coisa julgada. Nesse senti­
do, encontra-se na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal o
acórdão dos Embargos de Declaração opostos no Recurso Extraordi­
nário nQ 94.530, julgados pela Primeira Turma, em 21·5-82. Na opor­
tunidade. invocando os ensinamentos de cmOVENDA, o Ministro
Alfredo Buzaid delimitou a ação do magistrado na exteriorização de
uma sentença, enfatizando:

"O juiz, enquanto razoa, não representa o Estado; repre·
senta-o, enquanto lhe afirma a vontade. As razões de decidir
preparam, em operação lógica, a conclusão a que vai chegar
o juiz no ato de declarar a vontade da leiu (RTJ 1031759).

O direito processual brasileiro assegura à parte inconformada
duas possibilidades de reapreciação da demanda: aquela que, pressu­
pondo a existência da ... judJAta, é exercida fora do processo, de
forma autÔnoma - Ação Rescisória e a obtida dentro do mesmo pro­
cesso através da interposição de recursos com o objetivo de evitar o
trânsito em julgado.
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Na definição de SERGIO BE.RMlJJDES, in Coment'rlos lO Código
de Processo CivU, editora Revista dos Tribunais, vol. Vil, p. 25,
recurso é

"o direito de provocar, no mesmo processo, o reexame de
uma decisão judicial, pelo órgão que a proferiu, ou por outro,
hierarquicamente superior, visando a obter sua reforma total
ou parcial, e a impedir a formação da coisa julgadaít

•

No entendimento de BARBOSA MOREIRA, in Cornent'rios .0
Código de Processo Civil, editora Forense, voI. V. p. 191, é

"o remédio voluntãrio idôneo a ensejar, dentro do mesmo
processo, a reforma, a invalidac;ão, o esclareciment(l ou a
integração da decisão judicial que se impugnetl

•

O Ministro Moreira Alves, ao assumir a Presidência do Supremo
Tribunal Federal, em 25 de fevereiro. último, assim se pronunciou no
seu discurso de posse:

";E: da natureza do homem não se conformar com um
único julgamento.

Dessa irresistivel tendência psicológica e da falibilidade
das decisões humanas resultaram os recursos judiciais.

Eles, no entanto. têm, necessariamente, de ser limitados.

Para proteger o direito das partes é suficiente o duplo
grau de jurisdição."

Na frase incisiva do Prof. S:E:RGIO COSTA - Universitã di Sas­
sari - legitimado ativamente para recorrer é o sucumbente - Ma­
nual. di Dhitto Processual. Civil•• editora Torinese, p. 437.

No nosso sistema, além do reconhecimento da legitimidade e do
interesse da parte inconforrnada, exige-se. como requisito indispen­
sáyel à apresentação de qualquer recurso, a ocorrência de um preiufzo
ou grav,me resultantes, no entender do recorrente, da decisão a ser
impugnada.

Esses requisitos intrínsecos dos, recursos, juntamente com os
extrínsecos, como, p. ex., a tempestividade, ° preparo, a regularidade
formal, isto é, a observância da forma legalmente estabelecida para
a interposição, serão examinados, de acordo com a 1ei processual, pelos
juizos de admissibilidade dos recursos.

Por esta razão, segundo BARBOSA MOREIRA (ob. cit., n'? 113):

"O jufzo de admissibilidade é essencialmente declarató­
rio. Ao proferi-lo, o que faz o órgio judicial é verificar se

371 R. Inf. Iqial......lIia o. 12 n. 87 juL/Nt. 1985



estão ou não satisfeitos os requisitos indispensáveis à legi­
tima apreciação do mérito do recurso,"

Com efeito, em face dessa natureza declaratória, o juízo de admis­
sibilidade dos recursos poderá ser exercido pelo órgão onde ocorreu
a interposição do recurso e, também, perante o órgão que o examinarão

Em 13-11-81, ao ser julgado o Recurso Extraordinãrio nQ 95.235,
peja Primeira Turma. o Ministro Soares Mufio7. destacou no seu voto a
consolidação da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no seno
tido de que "( ... ) para recorrer. não basta ter legitimidade; é preciso
também ter interesse (RT 4711167), e este decorre do prejuizo que a
sentença ou o acórdão possa ter causado ... ".

Este entendimento é importante porque, como se observa, não
basta a parte ter interesse em recorrer, mas, também. legitimidade
e demonstrar que sofreu prejuízo. São. portanto, requisitos indispen­
sáveis à apreciação do recurso que, obrigatoriamente, devem estar
interligados.

Com estas considerações preliminares, indaga-se:

- Quem possui legitimidade para recorrer?
Dispõe o art. 499 do Código de Processo Civil:

"O recurso pode ser interposto pela parte vencida. pelo
terceiro prejudicado e pelo Ministério Público."

Por sua vez, o interesse surge, como condição subjetiva de admis­
sibilidade dos recursos, da situação desvantajosa do recorrente que é
provocada pela decisão recorrível e, conseqüentemente, ensejarã a
possibilidade, em tese, da obtenção de proveito resultante do novo
julgamento.

Quanto ao prejuízo jurídico ou gravame, indispensável à interpo­
sição do recurso, deverá ter sido causado pela decisão que se pretende
impugnar. Caberã, portanto, ao recorrente a demonstração desse pre­
juizo. Dai a melhor compreensão dos princípios inseridos pelo legis­
lador nos arts. 503 e 512 do Código de Processo Civil:

"Art. 503 - A parte, que aceitar. expressa ou tacita­
mente, a sentença ou a decisão, não poderá recorrer."

"Art. 512 - O julgamento proferido pelo Tribunal
substituirá a sentença ou a decisão wcorrida no que tiver
sido objeto do recurso."

Como era de esperar, logo após a vigência do Código de Processo
Civil - Lei nQ 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -, o Supremo Tri­
bunal Federal, em várias oportunidades. pronuncíou-se sobre a apli­
cação dos principios de direito intertemporal suscitados pela substan­
cial modificação do sistema de recursos.
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o Pretório Excelso consagrou a Imelhor exegese do art. 1.211
do Código de Processo Civil, no sentidd de que os recursos são regidos
pela lei ao tempo da decisão impugI1.ada (entre outros, RE 83.169,
publicado na RTJ 81/862).

O Plenário do Supremo Tribunal' Federal, apreciando o Recurso
Extraordínârio n9 82.902, decidiu que, em execução, a força executória
da sentença decorre da lei sob cuja vigência foi prolatada.

Elucida a ementa do respectivo acórdão:

"Embora o novo Código de Processo Civil tenha apli­
cação imediata (art. 1.211), nio pode ele atingir atos preté­
ritos já perfeitos e acabados. dado o principio constitucional
de respeito ao direito adquirido (: ao ato jurídico perfeito"
(RTJ 78/274).

Sem dúvida, a adequação dos recursos, ou seja, a previsão legal
da correta impugnação das decisões recorriveis, foi a grande con­
quista da nova codüieação visando à redução da variedade de recursos
existentes no Código de 1939.

Inicialmente. o legislador, de forma simplüicada, definiu os atos
que o juiz poderá praticar no processo (art. 162 e seus parágrafos).
Em seguida, especificou os recursos cabfveis. Assim, da sente~., que
é o ato pelo qual o juiz põe termo ao processo. decidindo ou não o
mérito da causa. caberá .peleção (art. 513); da decisão interlocutóri.,
ato pelo qual, no curso do processo, o juiz resolve uma questão inci­
dente caberá .gr.vo de 'nltrumento (art. 522); finalmente, contra os
despachos, que são todos os demais atos pratitados pelo juiz, de ofício
ou a requerimento da parte. cuja lei não estabelece forma, não caberá
qualquer re-curso (art. 504).

Como se observa. o Código de Processo Cívil consagrou o pl'incípio
d. unicid.de ou unirreeorribiUdade, se~ndo o qual a lei estatui um
só recurso adequado para cada espécie de decisão recorrível.

O legislador, portanto, afastou a invocação do principio d. fungi­
bilid.de, expressamente previsto no CPC de 1939, art. 810. que tornava
possivel o exame de um recurso inadeq~ado quando a sua interposição
não decorria -de má fé ou erro grosseiro.

Na doutrina há vários autores de !renome que são favoráveis à
aplicação desse principio. BARBOSA MOREIRA, após condicioná-lo
aos casos duvidosos, sustenta (ob. cit., p. 233}:

U( , .. ) a solução não repugna ao sistema do novo Código, que
não leva (nem poderia levar) a preocupação do formalismo
ao ponto de prejudicar irremediavelmente o interesse subs·
tancial das partes por amor ao l teenicismo. il
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A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, através de reite·
radas decisões, consolidou. derinitivamente, a subsistência da adoção
do prindpio da fungibilidade dos recursos, como regl"a geral de pro·
cesso, ficando a sua aplicação condicionada aos casos de dúvida fun·
dada (entre outros precedentes: RE's 91.047 e 99.334 publicados.
respectivamente, na RTJ 102/631 e 1061863,1.

Apenas para ilustrar, um exemplo de dúvida fundada. que ensejou
a aplicação do princípio da fungibilidade, oriunda da disposição con­
tida no § 2C? do art. 1.013 do CPC. consistiu em saber qual é o recurso
cabivel contra a decisão que, no processo de inventário e partilha,
julga o cálculo do imposto de transmissão causa mortis. Isto porque.
durante muito tempo. essa indagação suscitou divergências na Doutrina
e na Jurisprudência dos Tribunais. PONTES DE MIRANDA e ERNANE
FIDEUS DOS SANTOS, dentre outros, sustentam que o recurso cabivel
é a apelação; HAMILTON DE MORAES E BARROS, que anterior.
mente se filiava a esse entendimento, passou a defender o cabimento
do agravo de instrumento porque a decisão que julga o cálculo do
imposto referido nâo tem a finalidade de pôr fim ao processo. Neste
sentido firmou-se a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal
(RE 86.947, reI. Min. Djaci Falcão - RTJ 87/295 e RE 94.537, reL
Min. Cordeira Guerra - RTJ 98/1237).

o art. 496 do Código de Processo Civil enumera os recursos exis­
tentes no nosso sistema. São eles, apelação (art. 513); agravo de instru­
mento (art. 522); embargos infringentes (art. 530); embargos de decla­
ração (art. 535) e recurso extraordinário (art. 541).

Além desses recursos há, na nova codificação, referência a outros
que não possuem denominação própria e são mencionados apenas com
a indicação de serem recursos. ~ o caso, apenas para exemplificar, do
art. 532 e seus parágrafos que cuidam do recurso que deverá ser
interposto contra o despacho do relator que, por entender incabivel.
indefere, de plano, os embargos infringentes. No parágrafo único do
art. 557 do Código de Processo Civil, o legislador prevê o cabimento
de recurso do indeferimento, pelo relator, de agravo considerado mani·
festamente improcedente.

*"'.
I - Apelação

Consultando a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal veri·
fica-se que foram apreciadas poucas causas envolvendo temas de natu­
reza processual, relacionados com o recurso de apelação.

Com relaçâo ao art. 514, a segunda Turma examinando o AgRg
74.105, relator Ministro Moreira Alves, cujo acórdão está publicado no
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Di'rio da Justiça de 1·12-78, decidiu que as razões em cota nos autos,
sem petição, não ensejam o conhecimento da apelação:

"Apelaçio.

- :e razoável, até porque encontra apoio na doutrina e
na jurisprudência, a interpretação de que, segundo o art. 514
do CPC, as razões em cota nos autos, sem petição, não bastam
a que se conheça da apelação. Aplicação da Súmula 400.

- Falta de prequestionamento (Súmula 356) da matéria
concernente ao art. 244 do CPC. Ademais, é de convir que
a simples interpretação de que o art. 514 do CPC exige, para
o conhecimento da apelação, a existência de petição. que não
pode ser suprida por cota nos autos - e interpretação essa
que é acolhida por autores e Tribunais -. não nega vigência
ao principio geral contido no art. 244 da mesma Codificação.
principio esse que, por sua natureza. só pode ter a sua obser·
vância, ou não, aferida casuisticamente.

Agravo regimental a que se nega provimento,"

Com o julgamento do RE 83.450, relator Ministro Cordeiro Guerra,
a Segunda Turma afastou a intempesti\1idade decretada pelo Tribunal
a quo porque, apesar de o recurso de apelação ter sido protoeo\izado
no prazo legal, os autos foram devolvidds tardiamente pelo patrono do
apelante:

"Apelação. Protocolado o recurso com as razões, no prazo
legaI, a demora na devolução dos autos pelo advogado acarre­
ta as sanções do art. 195 do CPC. que não incluem a intem­
pestividade do recurso:'

No mesmo sentido, o RE 79.378. relator Mínistro Bilac Pinto,
publicado no Diário da Justiça, de 22-11-74, com a seguinte ementa:

~'Apelaçio.Apresentação no prazo. Autos devolvídos após.
Correndo o prazo de apelação em Cartório, é ela tempestiva
quando, apresentada oportunamente, s6 foi anexada aos
autos que se encontravam com o apelante, depois de findo
o prazo para recurso" (RTJ 71/904).

Também quanto ao reconhecimento da tempestividade, pejo Supre·
mo Tribunal Federal, hã um caso que, por sua peculiaridade, merece
registro (RE 92.884, relator Ministro Rafael Mayer, publicado na RTJ
96/454}: conforme consta do relat6rio, a Segunda Câmara do Tribunal
de Alçada Civil de São Paulo considerou intempestiva a apelação entre­
gue em cartório, sem despacho. no último día do prazo legal, mas
somente protocolizada no dia seguinte. O advogado do recorrente obte­
ve ganho de causa no Supremo Tribunal Federal porque, no momento
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da entrega da apelação, apesar de o expediente do Cartório ter-se encer­
rado mais cedo, exigiu que fosse certificado na cópia da petição o dia
e a hora da entrega do recurso.

"Apelação. Prazo. Entrega em Cartório. Protocolização
fora do prazo. Código de Processo Civil, art. 172 - t tem­
pestiva a apelação entregue em Cartório às 17h15m do últi­
mo dia do prazo, quando encerrado o expediente do Proto­
colo antes das 18h, sob pena de inobservância do tempo
facultado à parte para a prática de ato dispositivo. Recurso
Extraordinário conhecido e provido."

Outra questão interessante é a da observância, pelo advogado,
dos requisitos da petição do recurso de apelação.

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, por unanimi­
dade de votos, negou provimento ao Agravo Regimental nl) 96.918-7,
cujo acórdão foi publicado no Diário da Justiça, de 13-4·84 com a
seguinte ementa:

"1. Processo Civil. Os requisitos da petição da interposição
da apelação estão expressos no art. 514 do Código de Proces­
so Civil, inclusive a protocolização na Secretaria ou despacho
no prazo legal.

2. O Tribunal apreciará tal matéria como preliminar na
forma do art. 560 do Código de Processo Civil.

3. Agravo Regimental a que se nega provimento."

O relator, Ministro Alfredo Buzaid. sustentou no seu voto:

"No processo civil, o recurso de apelação deve conter.
em peça única, todas as condições de sua admissibilidade.

A circunstância de o Juízo de primeiro grau haver
recebido a apelação em seu duplo efeito não vincula o Tribu­
nal. Qualquer preliminar suscitada no julgamento será deci­
dida antes do mérito, dele não se conhecendo, se incompatí­
vel com a decisão daquela." (Código de Processo Civil, art.
560.)

Nesse caso, o advogado do apelante apresentou, apenas, três laudas
sobre as razões de recorrer e, mais tarde, depois de vencido o prazo
recursal, complementou o pedido de nova decisão através de quatro
laudas.

Por esta razão, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal
manteve o entendimento constante do acórdão recorrido no sentido de
que o recurso não pode ser conhecido quando inexistentes. dentro do
prazo de interposição, todas as peças referentes às razões.
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o futuro advogado deverá ficar atento às conseqüências advindas
do conhecimento ínequivoco da decisão recorrive1. A retirada dos autos
do Cartório antes da publicação oficial, de acordo com a jurisprudên­
cia do Supremo Tribunal Federal, poderá implicar o inicio da conta­
gem do prazo recursal (RE 88.697, reI. Ministro Xavier de Albuquerque,
publicado na RTJ 88/1.071):

«Tempestividade de a~ação. De regra o prazo para
apelar conta-se da intimação da sentença. Hipótese à qual
não tem aplicação a jurisprudência que. em casos especialis­
simos, admite seja afastada a regra geral, para considerar·se
intimada, antes da publicação, a parte que, indubitavelmente,
haja tomado ciência inequívoca da decisão. Recurso extraor­
dinário conhecido e provido Ipara que, afastada a preliminar
de intempestividade, seja apreciada a apelação, e julgada
como for de direito,"

Por sua vez, publicada a decisão, durante a fluência do prazo
legal da interposição do recurso cabivel, o advogado não precisa, neces­
sariamente, ter os autos em mãos para re<:orrer. Evidencia-se, no
entanto, que dependerá de prova qualquer espécie de obstáculo capaz
de justificar eventual pedido de restituição de prazo, como, p. ex" a
retirada indevida dos autos peJo advogado ex adverso.

Assim decidiu a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal
(RE 94.919, reI. Ministro Cunha Peixnto, in RTJ 104/354):

"Recurso. Intempestividade. Não provado o obstáculo
judicial, o prazo para recurso não pode ser devolvido nem se
interrompe.

Recurso extraordinário não conhecido,"

Examinando o Recurso Extraordinário n9 103.144, a Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu (Acórdão publicado no
D"rio da Justiça, de 8·11·84):

"ApeI.çio. Causa impeditiva do fluxo do prazo para
apelar (obstáculo criado pel. parte contrária, ao retirar de
Cartório autos com prazo comum para apelação).

Ao negar eficácia à restituição de prazo deferida pelo
juiz de primeiro grau com a estrita observância do teor do
art. 180 do CPC. o acórdão recorrido negou vigência a esse
dispositivo legal."

O relator. Ministro Moreira Alves, ao afastar a preliminar de
intempestividade e, em conseqüência, ao determinar o prosseguimento
do julgamento da apelação, concluiu o seu voto afirmando:

"~ indiscutfvel, portant~ que, no caso, houve obstáculo
criado pela parte contrária, obstáculo esse que impediu que
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o prazo começasse a fluir razão por que o Dr. juiz de primeiro
grau determinou a sua restituição, a partir do momento em
que a ora recorrente fosse intimada da devolução dos autos
ao Cartório!'

A apresentação do recurso de apelação suscitou vários pronun­
ciamentos do Supremo Tribunal Federal, principalmente durante a
vigência do Código de Processo Civil de 1939, quando, em decorrência
do disposto no artigo 823, considerava-se interposta a apelação me­
diante a sua simples entrega no cartório dentro do prazo legal. Na
prática, como observa o Desembargador Luis Antonio de Andrade, in
Aspectos. InOVaçQ8S do Código de Processo Civil, ed. 1974, p. 237,
freqüentemente surgiam dúvidas sobre a tempestividade do recurso.

Em conseqüência, o Supremo Tribunal Federal aprovou duas
súmulas relacionadas com o assunto:

"Súmula 320. "A apelação despachada pelo juiz no
prazo legal não fica prejudicada pela demora da juntada por
culpa do Cartório".

Súmula 428. "Não fica prejudicada a apelação entregue
em cartório no prazo legal, embora despachada tardiamente."

Esta última súmula, no entender de THEOTONIO NEGRAO, estâ
revogada (Código de Processo Civil e legislação processual em vigor,
1979. p. 147). No entanto, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal não acolheu esse entendimento em duas oportunidades ­
inicialmente com o julgamento do RE 93.851 e, depois ao examinar o
RE 93. 017, reI. Ministro Décio Mil'anda, cujo acórdão estã publicado
na RTJ 101/304 e contém a seguinte ementa:

"Processo Civil. Prazo judicial. Apelação. O parãgrafo
único do art. 514 do vigente Código de Processo Civil não re·
vogou o enunciado 428 da Súmula do Supremo Tribunal
Federal. O protocolo. a que se refere o parágrafo, não é
necessariamente um protocolo mecânico, inexistente na
maioria das Comarcas, mas também o representado pelo
recibo do Escrivão. Entendimento contrãrio levaria a que,
nas Comarcas sem protocolo mecânico, e em que o juiz esti­
vesse ausente no último dia do prazo, não teria o apresen­
tante da apelação como documentar a observância deste."

Esclareça-se, no entanto, que o renomado autor mudou de opinião,
conforme se verifica da décima quarta edição da referida obra, atua­
lizada até 10-1-85, p. 191.

Atualmente o Código de Processo Civil prevê duas formas de
apresentação do recurso de apelação:

"Art. 514 - .
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Parágrafo único - No prazo para a interposição do
recurso, a petição será protocolada, ou, depois de despachada,
entregue em Cartório."

Sobre a exegese dessa norma. há urna decisão do Supremo Tri­
bunal Federal que merece menção. A Terceira Câmara Civil do
Tribunal de Justiça de Santa Catarina entendeu que:

"Não supre a exigência do parãgrafo único do art. 514
do Código de Processo Civil a nota lançada pelo Escrivão,
ou por alguém do Cartório, de haver recebido o recurso.

Necessário que a petição seja protocoliZada, ou despa­
chada pelo juiz, "porquanto a este, e não ao Escrivão, compete
veriiicar a temporaneidade do ajuizamento de tal pe­
tição\) (...). l>

A questão foi levada ao Supremo Tribunal Federal, que reformou
esse entendimento através do julgamento do Recurso Extraordinário
nQ 95.839. reI. Ministro Alfredo Buzaid, cujo acórdão estã assim
ementado (RTJ 103/829):

•'Processo CIvil. Inteligência do parágrafo único do art.
514 do Código de Processo Civil. A petição de interposição
da apelação, no prazo legal, deve ser protocolizada onde
houver Protocolo; onde não houver, nem há juiz na Comarca,
pode ser entregue em Cart6rio, ainda que sem despacho
judicial.

2. Esta solução corresponde a uma interpretação teleoló­
gica do llteceito legal e atende às peculiaridades da rea1idade
nacional.

3. Recurso extraordinário a que se dã provimento."

Posteriormente, ao julgar o Recurso Extraordinário n9 97.049,
também de Santa Catarina, o Ministro Oscar Corrêa advertiu no seu
voto (acórdão publicado na RTJ 103/888):

"(... ) o recebimento em Cartório não implica em recebi·
mento do recurso, missão que é do juiz; nem retira deste a
competência, que é sua, para verificar-lhe as condições de
interposição, inclusive e desde logo, a tempestividade.

O que não é possível é sujeitar-se as partes à inCÚfia ou
desídia dos serventuários; nem exigir delas que se disponham
a afrontá-los, reclamando e cobrando providências que, os
que advogamos, sabemos impossíveis."

Sem dúvida, a grande garantia do advogado é o recibo compro­
batório da tempestiva entrega do recurso no cartório. conforme

316 R. Inf. I..... I_me o. 22 n. 87 jul./ret. 19.5



decidiu a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (RE 81.440,
publicado na RTJ 78/233):

"Prazo recursal. Comprovação, mediante recibo, pas­
sado na cópia da petição da apelação, de que esta foi entregue
no cartório dentro do prazo. Não prejudicada, diante disso,
a apelação por ter sido despachada tardiamente.

Recurso conhecido e provido."

Através de reiteradas decisões, o Supremo Tribunal Federal de­
finiu os limites do recurso de apelação expressos nos arts. 515 e 516
do Código de Processo Civil.

A respeito, como ficou decidido no julgamento do Recurso Ex­
traordinário n'? 87.327, reI. Ministro Cunha Peixoto, in RTJ 92/773,
"a extensão do efeito devolutivo determina-se pela extensão da impug­
nação" .

o Ministro Oscar Corrêa, durante o julgamento do Recurso
Extraordinário nQ 96.965 (RTJ 106/330), com a clareza de estilo que
lhe é peculiar, após reproduzir no seu voto os referidos artigos, assim
se pronunciou:

"Desde logo, à primeira vista se concluiu que:

I - a apelação devolve ao conhecimento do Tribunal a
matéria impugnada: vale dizer, não a que não foi objeto de
impugnação porque não se deu a controvérsia, ou porque
não posta em discussão;

II - serão apreciáveis, assim, todas as questões susci·
tadas e discutidas no processo - mesmo se por inteiro não
as julgou a sentença;

IH - o Tribunal conhecerá de toda a controvérsia ainda
que o juiz só tenha acolhido um dos fundamentos do pedido,
ou da defesa;

IV - decidirá o Tribunal as questões anteriores à sen­
tença final, salvo as impugnáveis por agravo de instrumento
- e obviamente porque para estas o recurso cabível deveria
ter sido interposto, oportunamente - o agravo."

Delimitada a extensão do efeito devolutivo do recurso de apelação,
merece a atenção do advogado o despacho que será dado pelo juiz
de acordo com o art. 518 do Código de Processo Civil.
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Esse despacho, conforme já decidiu o Supremo Tribunal Federal,
não está sujeito à reconsideração (RE n~1 90.000, reI. Ministro Soares
Munoz, publicado no DI'rlo da Justiça de 14-12-79):

"Ape1.po. Despacho que a recebe. Imodificabilldade.

r-;ão pode o juiz a quo, depois de receber a apelação,
reconsiderar o despacho, negando seguimento ao recurso.
Decisào cassada pela segunda instância para determinar o
processamento da apela~ão. Recurso ex:traordinArio conhecido
pela letra d, mas improvido."

Esse despacho de recebimento, no entanto, não vincula o Tribunal
.d quwn que, livremente, apreciará os requisitos de admissibilidade
do recurso de apelação, conforme consignou o Ministro Moreira Alves
na ementa do acórdão do Recurso Extraordinário nÇl 85.516, julgado
pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (RTJ 86/596):

"Ainda quando o juiz de :primeiro grau recebe o recurso,
e conseqüentemente, o dá como admissível, esse recebimento
não vincula o Tribunal ad qutm, que pode dele não conhecer
por entender indevida a republicação da sentença e intempes­
tivo o apelo."

Finalmente, quanto à jurisprudênc.ia da Supremo Tribunal F'6d~nJ.
sobre o recurso de apelação, convém esclarecer que, apesar da desvin­
culação há pouco referida, perante a segunda instância somente poderá
ser objeto do julgamento do recurso de apelação o mérito das questões
apreciadas pelo juiz na sentença. Este principío foi inserido pelo
Ministro ThomDson Flores na ementa do acórdão do Recurso Extraor­
dinário ~Q 93. i57, publicada no Di'rio da Justiç., de 24-10-80:

"A a~lação devolve, apenas, o conhecimento da ma­
téria suscetivel de ser impugnada, não o seu mérito, não
apreciado. Fazendo·o. julga em instância única, sendo invá­
lido, no particular, o veredito.

Recurso extraordinário conhecido e provido.
Aplicação dos arts. 512!e 515 do Código de Processo

CiviV' .'. .
fi - AgrlVo de Instrumento

Como se evidenciou, a intenção doi legislador, sob o aspecto siste­
mático, visou à simplificação dos meios de impugnação das decisões
judiciais, ao contrArio do que ocorria na legíslação proeessual civil
anterior, na qual havia enorme variedade de recursos.

Com efeito. foram eliminados o agravo de petição, das decisões
terminativas, e, também, o agravo no auto do processo, previstos,
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respectivamente, nos arts. 846 e 877 do Código de Processo Civil
de 1939.

De acordo com o atual, de toda e qualquer decisão interlocutória
(art. 162, § 2Q) caberá agravo de instrumento, que terá subida imediata
ou, então, quando a requerimento do agravante, ficará retido nos autos
a fim de que dele conheça o tribunal, preliminarmente, por ocasião
do julgamento da apelação (art. 522, § H).

Poucos casos foram julgados pelo Supremo Tribunal Federal
sobre questão relacionada com o agravo de instrumento. A maioria
deles cuidou de hipóteses de seu cabimento.

Em 23-2·79. a Primeira Turma, apreciando o Recurso Extraor·
dinário n9 90.103, cujo acórdão foi publicado na RTJ 93/400, entendeu
que da decisão que julga exceção de incompetência, quer acolhend(}oa,
quer rejeitando-a, cabe agravo de instrumento. ~o mesmo sentido, a
Segunda Turma, em 11·4-80, julgou o Recurso Extraordinário nQ 90.069,
acórdão publicado na RTJ 94.337. Na oportunidade, como esclareceu
o relator Ministro Décio Miranda, a partir da retificaçâo do art. 309
pela Lei n9 5.925, de 1-10-73, ficou assentado, definitivamente, que
não se trata de sentença, mas de decisão interlocutória, aquela que
acolhe ou rejeita a exceção de incompetência.

No que diz respeito à possibilidade da interposição de agravo
retido (art. 522, § 1Q), decidiu o Supremo Tribunal Federal ser ele
cabível somente perante o juízo da apelação (RE 89.212), reI. Ministro
Leitão de Abreu, in RTJ 90/659):

"Agravo retido. ~ incabivel o agravo de instrumento a
que se refere o art. 522 do CPC para o Supremo Tribunal
Federal. Somente em caso de apreciação pelo Tribunal é que
a matéria poderia ser suscitada na instância extraordinária,
mediante o apelo extremo. Embargos de declaração. Decisão
que, a pretexto de reparar contradição, altera substancial­
mente as conclusões do acórdão embargado. Violação do art.
535, r, do CPC.

Recurso conhecido e provido em parte."

Finalmente firmou-se a jurisprudência do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que a formação do traslado, disciplinada pelo
parágrafo único do art. 523 do CPC, não estã sujeita à aplicação da
Súmula nQ 288 que, posteriormente, serã objeto de comentários (RE
84.660, RTJ 99/1.384 e RE 104.488-8, reI. Ministro Cordeiro Guerra,
julgado em 8-3-85).

Cabe registrar, no entanto, que, na hipótese de o traslado estar
incompleto, a Primeira Tunna do Supremo Tribunal Federal entendia
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competir ao agravante a fiscalização da formação do instrumento do
agravo no tocante à cópia das peças indicadas no parágrafo único do
art. 523 (Agravos Regimentais r,Qs 68.906, 68.933 e 68.944. todos
publicados no Diírlo d. Justiça, de 18-3·77).

O relator do Recurso Extraordinário 94. 660. há pouco referido.
Ministro Rafael Mayer, enfatizou no seu voto (RTJ 99/1.387):

"Hipótese diversa, segundo o entendimento consagrado
naquele julgado (RTJ 87/855), é a do agravo de instrumento
que visa a deslocar a causa, ou parte dela, de um para outro
grau da instância ordinária submissa. por inteiro, à disci·
plina do art. 523 do Código de Processo Civil. A inconcussa
obrigatcriedade de traslado, no instrumento, das peças indi­
cadas no parágrafo único desse artigo, está em correlação
com o art. 557 do CPC, onde se confere ao relator, na ins­
tância superior, a faculdade de converter desde logo, por
despacho, em diligência, para completação se o agravo estiver
insuficientemente instruído. ;Esse dispositivo ordenatório do
processo nos tribunais ordinários não tem correspondência
com o procedimento do aguvo na instância do Supremo
Tribunal, segundo a regulação do ~eu Regimento Interno (art.
315), e constitui, portanto. preceituação que se subtrai à
compreensão e aos propósitos da citada súmula."

• • •
III - Emblrgos Infringentes

Os embargos infrigentes são cabíveis das decisões proferidas,
por maioria de votos. em apelação e ação rescisória (art. 530 - pri­
meira parte - do CPC).

Essa condição indispensável à interposição dos embargos infrin·
gentes, ou seja a não unanimidade, é melhor entendida pelo objetivo
que se pretende alcançar com a revisão da decisão embargada. Assim,
mediante a apresentação dos embargos infringentes, visa-se a obter,
com o novo julgamento, aprevaIência do voto vencido que, evidente­
mente, ê mais vantajoso para o embargante.

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal consagrou algumas
hipóteses de cabimento ou não dos embargos infringentes.

A Súmula nl} 597, por exemplo, consolidou o entendimento de
que "não cabem embargos infringentes de acórdão que em mandado
de segurança. decidiu por maioria de 'Votos a apelação".

A partir do julgamento do Recurso Extraordinário nl} 89.490 ­
sessão plenária de 5-4·79 -, firmou-sE! a jurisprudência do Supremo
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Tribunal Federal no sentido de que, por analogia com o juizo da
apelação, cabem embargos infringentes quando não for unânime o
julgamento do reexame necessário, disciplinado pelo art. 475 do
Código de Processo Civil, ainda que não interposta a apelação volun­
tária (acórdâo publicado na RTJ 91/1. 079).

A segunda Turma, examinando o Recurso Extraordinário número
91.097, reI. Ministro Cordeiro Guerra, decidiu que do acórdão do
agravo retido. apreciado em preliminar do julgamento da ação resci­
sória, caso seja decidida matéria de mérito, cabem embargos infrin·
gentes.

A Primeira Turma decidiu que no processo falimentar são inca­
bíveis embargos infringentes (RE 93.955 - RTJ 100/885). Isto por·
que a Lei de Falências, ao determinar seu sistema de recursos, que
é específico, não contempla a admissibilidade dos referidos embargos.
O relator, Ministro Rafael Mayer, sustentou no seu voto que

"( ... ) a Lei n'? 6.014173, que adaptou ao novo CPC os recur·
sos previstos em lei especial, ao alterar o art. 207 da Lei
de Falências, substituindo o agravo de petição pelo recurso
de apelação, enunciou apenas que o processo e os prazos
da apelação e do agravo de instrumento seriam os do CPC,
não fazendo qualquer menção ao recurso de embargos infrin·
gentes ... ".

Há, no mesmo sentido, o Recurso Extraordinário nQ 94.336. reI.
Ministro Cordeiro Guerra, .iulgado peia Segunda Turma, cujo acórdão
está publicado na RTJ 99/925.

A segunda parte do art. 530 do Código de Processo Civil dispõe:

"Se o desacordo for parcial, os embargos serão restritos
à matéria objeto da divergência."

Verifica-se, portanto, que o efeito devolutivo produzido pelos em­
bargos infringentes se opera no âmbito da divergência ocorrida.

Ao julgar o Recurso Extraordinário nQ 89.063, reL Ministro Cor­
deiro Guerra, a Segunda Turma decidiu que (RTJ 86/367):

"Não exirapola os limites do art. 530, 2" parte, do Código
de Processo Civil, o acórdão que, em grau de embargos, em
havendo total dissídio, os provê em parte, dentro dos limites
da controvérsia."

~ importante assinalar, ainda com relação ao julgamento dos em­
bargos infringentes, que o Tribunal deve observar os limites da diver·
gência, mas isso não significa que, necessariamente, deva ficar adstrito
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aos fundamentos do voto vencido. Em conseqüência, o Tribunal poder!
dar provimento aos embargos apoiado em fundamento outro não venti­
lado no julgamento da apelação ou da ação rescisória. Assim decidiu
a ~gunda Turma (AgRg 72.339, rel. Ministro Moreira Alves, in RTJ
87/476):

"Embervos Infringentes. Ambito de apreciação da diver·
gência.

A decisão em embargo$ infringentes está adstrita aos
limites da divergência, mas pode julgá-la com base em fun·
damentação diversa da em que se estribou o voto vencido.

Agravo regimental a que se nega provimento."

O Código de Processo Civil é omisso quanto à possibilidade da
<>corrência. de empate na votação dps embargos infringentes. Ao
julgar o Recurso Extraordinário nQ 88.628, reI. Ministro Rafael Mayer,
a Primeira Turma aooitou a aplicação da norma contida no Regimento
Interno do Tribunal de Justiça do Estado de Goiás no sentido de que
prevalece a decisão embargada (acórdão publicado na RTJ 91/269):

"Emblrp infringentes. Empate na votação. Decisão
embargada (prevalência). Código de Processo Civil de 1973
(omissão) - Não induz a nulidade do julgamento dos em­
bargos infringentes pelo Tribunal o fato deste proclamar o
resultado através de empate na votação, aplicando o seu Re­
gimento.

Recurso Extraordinário não conhecido."

Conclui-se, em face do exposto, que a análise do voto vencido é
de suma importância para a apresentação dos embargos infringentes.
O advogado. durante a elaboração desse recurso, precisa identificar.
com precisão, o alcance da matéria diVergente. A respeito, cabe evi­
denciar que o Código de Processo Civil não contém dispositivo que
estabeleça a obrigatoriedade da declaração do voto vencido. Por esta
razão, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, apreciando o
RecurSO Extraordinário nQ 78.218, rel. Ministro Djaci Falcão, RTJ
6Q/608, decidiu que, "nio havendo declaração do voto vencido, os
embargos infringentes devem abranger toda a matéria do julgamento".
O mesmo não aconteee com o voto vencido parcial que, também, não
esclarece em que parte ocorreu a divergência. Neste caso, o advo­
gado, antes da interposição dos embargos infringentes, deverá opor
embargos de declaraçio. conforme decidiu a segunda Turma (RE
95.861, acõrdão publicado na RTJ 104)'196):

"Em~ Infringentes.

- Se, no acórdão embargado. há voto vencido parcial­
mente, sem que seja possivel determinar em que parte o foi.
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por ser o acórdão absolutamente omisso a esse respeito, é
indispensável que essa omissão seja suprida por meio de em­
bargos declaratórios.

- Se tais embargos declaratórios não tiverem sido inter­
postos, não há como conhecer-se dos embargos infringentes,
por impossibilidade de se determinar o ãmbito da divergência
parcial, o que é indispensável para a observância da segunda
parte do art. 530 do CPC.

Recurso extraordinário não conhecido."

* * •

IV - Embargos de Decllrac;ão

Muito se debateu na doutrina sobre a caracterização dos embargos
de declaração como recurso. Dentre outros renomados jurisconsultos,
JOÃO MONTEIRO, LOPES DA COSTA, GABRIEL RESENDE FILHO e
JOÃO MENDES JUNIOR negaram-lhes essa conceituação, entendendo
que assim não podem ser concebidos porque, tecnicamente, não visam à
reforma de decisões judiciais.

Excepcionalmente, porém, esse recurso tem efeito modificativo
conforme reconhece a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal em
inúmeros acórdãos (RTJ 40/44; 57145; 65/869; 63/424; 86/359;
88/325 e 89/548).

Assim, determinada decisão embargada pode conter omissão ou
contradição que viciam a inteireza lógica do julgado e, uma vez suprida
aquela ou suprimida esta, acarreta, necessariamente, a alteração dessa
decisão.

De acordo com o Código de Processo Civil, os embargos de decla­
ração poderão ser opostos à sentença de primeiro grau (ar!. 464) e aos
acórdãos dos Tribunais (art. 535), quando ocorrerem obscuridade, dúvi­
da ou contradição e, ainda, no caso de haver sido omitido ponto sobre
que deviam pronunciar-se tais decisões.

S~GIO BERMUDES, ao comentar o Código de Processo Civil,
Ed. Revista dos Tribunais, vol. Vil, p. 208, assim se refere à siste­
matização adotada pelo legislador:

"Sendo ontologicamente idênticas as situações previstas
no art. 464 e no artigo ora comentado, nada justüica sejam
os embargos, no primeiro caso, tratados como procedimento
incidente e, no segundo, alçados à categoria de recurso. A
contradição é flagrante. Para que não se possam opor em-
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bargos de declaração, para que o legislador declare a na·
tureza dos embargos, neste Código .....

Por causa da finalidade dos empargos de declaração, logo no
início da fluência de qualquer prazo Irecursal, o advogado tem que
examinar a fundamentação da decisão recorrível que não deve conter
omissões, obscuridade e nem suscitar' dúvidas ou contradição. Esta,
conforme decidiu a Primeira Turma, é de natureza formal e ocorrerá
quando a decisão embargada apresentar proposições que são inconci·
liáveis entre si (RE 81.015, reI. Ministro Soares Muiíoz, RTJ 84/201).

Configurado algum desses vídos a decisão recorrível deverá ser
previamente corrigida mediante a interposição de embargos de decla·
ração para, depois, sujeitar·se à interposição do recurso cab[vel. Aliás,
convém esclarecer que as partes possuem legitimidade para opor
embargos de declaração, desde que demonstrado o seu cabimento.
Quanto à possibilidade de os embargos de declaração serem opostos
por terceiro prejudicado, esclarece o Ministro Moreira Alves (Ag.
77.713 (EDce) - RTJ 98/152):

"Tendo em vista que o c.put do art. 499 do CPC alude
a recurso, sem qualquer restrição, e que são os embargos
de declaração uma das modalidades de recurso, não tenho
dúvida de que, em tese são cabíveis embargos de declaração
interpostos por terceiro prejudicado, até como providência
necessária à interposição de outro recurso.

~ preciso, porém - caso o exija o ~ 1Q do citado artigo
-, que o terceiro demonstre 110 nexo de interdependência
entre o seu interesse de inteJ'\1ir e a relação juridica subme·
tida à apreciação judicial"."

A utilização de embargos de declar~ão antecede, obrigatoriamente,
à manifestação de outro recurso que, ;de acordo com a lei, terã seu
prazo suspenso enquanto não for publicado o julgamento dos referidos
embargos. Essa suspensão alcança o puzo para a interposição de re·
curso de qualquer das partes (RE 70.235, RTJ 65/821, e RE 88.958,
RTJ 86/359).

Vários recursos extraordinários ioram encaminhados ao Supremo
Tribunal Federal visando ao reconhecimento ou não de intempesti­
vidade de recurso, cujo prazo de interposição teria sido suspenso com
a apresentação de embargos de declaração.

Houve, inclusive, quem sustentasse que o verbo suspender, cons·
tante do art. 538 do Código de ProceSso Civil. estã empregado pelo
legislador no sentido de interromper,l interpretação arastada pela
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Segunda Turma (AgRg 70.977, reI. Ministro Moreira Alves, RTJ
85/846).

A respeito, o Ministro Alfredo Buzaid, ao pedir vista do Agravo
Regimental nl! 92.973, consignou no seu voto o seguinte (RTJ
108/1.112):

"Que significa suspender?

O verbo suspender, que tem várias acepções, é empre­
gado no art. 538 do Código de Processo Civil, do mesmo modo
que nos arts. 179, 180 e 465, no sentido de sustar tempora­
riamente o curso do prazo que está fluindo."

Em conseqüência, duas questões suscitadas perante o Supremo
Tribunal Federal merecem a atenção dos advogados.

Consistem em saber:

- se o dia da interposição dos embargos de declaração é compu­
tado na contagem do prazo que sobejar;

- a partir de quando será reiniciado o prazo para a interposição
de outro recurso, após a publicação do acórdão dos embargos de
declaração.

Quanto à primeira, por sua importância, cabe registrar o teste­
munho do autor do anteprojeto do Código de Processo Civil, Ministro
Alfredo Buzaid (RTJ 108/1.111):

"Converte-se neste pleito uma das questões mais difíceis
do direito processual civil: a da contagem do prazo para
interpor recurso extraordinário de acórdão contra o qual fo·
ram opostos embargos de declaração."

E conclui em seguida:

" ... sendo de cinco dias o prazo para opor embargos de
declaração, se estes são apresentados no quarto dia, só fluíram,
na verdade, três dias, porque o dia da interposição paralisa
temporariamente a fluência do prazo; e. como nesse dia, a
parte exerceu o direito de recorrer, não pode ele ser compu­
tado, porque envolveria uma contradição em termos."

~ interessante a advertência de BARBOSA MOREIRA citada na
RTJ 102/667:

" ... à vista do prazo de cinco dias para recorrer em proce­
dimentos sumaríssimos, que, se interpostos embargos de de·
claração no quinto dia, nada restaria do prazo, após a publi­
cação do acórdão."
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Conclui·se, portanto, que o dia da interposição dos embargos de
declaração não seri incluído em nenhum prazo, isto é, nem no sus­
penso nem no prazo que remanesce I para a interposição de outro
recurso, após a publicação da decisão proferida nos embargos de
declaração.

Com efeito. consta da ementa do :ac6rdão do Agravo Regimental
nO 92.973. reI. Ministro Rafael Mayer, o seguinte (RTJ 108/1.107):

"I. O entendimento prevalecente é o de que na contagem
do prazo do recurso extraordinãrio não se computa o dia da
interposição dos embargos de declaração, que suspende desde
logo o seu curso. Assim. qqando opostos os embargos no
quinto dia, (onsideram-se consumidos apenas quatro, para
efeito de calcular o prazo sobejante."

Por sua vez, quanto à segunda questão, ou seja a do inicio da
contagem do prazo que resta para a linterposição de outro recurso,
depois da publicação dos embargos de declaração, indagou·se no
Supremo Tribunal Federal se o prazo suspenso seria reiniciado no dia
dessa publicação ou no primeiro dia útil subseqüente, de acordo com
a regra estabelecida pelo art. 184 do Código de Processo Civil.

O Ministro Alfredo Buzaid, relator do Recurso Extraordinário
n9 97.707 (acórdão publicado na RTJ 106/770), evidendou no seu voto
que a doutrina brasileira, entendendo que os embargos de declaração
não interrompem o prazo, mas apenas o suspendem. sustenta que o
remanescente é iniciado no dia da pubUcação do acórdão dos embargos
de declaração - stRGIO BERMUDES, COIMnt'rm " Código •
Proc.PO Civil, Ed. Rev. Trib., vaI. VII, nQ 210; PONTES DE MIRANDA,
Coment'rios ao Códlgct de Processo Civil, Ed. Forense, vaI. vn, p. 426;
e JOSe CARLOS BARBOSA MOREIRJA. Coment.6rios ao Código de
Processo Civil. Ed. Forense. 4lil Ed., vaI. V, p. 630.

Durante certo tempo, este entendimento prevaleceu em ambas as
Turmas do Supremo Tribunal Federali (Primelr. Turma: RE 82.897,
RTJ 84/925; RE 99.362, DI.6rio da Justiça, de 18·3-83; s.gunda TurnNII:
RE 86.457, RTJ 82/313; RE 87.262, RTJ 94/1.171; RE 88.738, RTJ
95/739).

Posteriormente. firmou·se a jurisprudência no sentido da apli·
cação da regra estabelecida no art. 184 do Código de Processo Civil
IRE 92.781, reI. Ministro Cunha Peixoto, Tribunal Pleno, acórdão
publicado naRTJ 102/6841-

Dentro deste assunto tão relevante para o advogado - cont~em

de prezo - só agora abordado, abro lum parêntese para referir-me
ao prazo que a lei confere ao Ministério Publico para recorrer nos
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processos em que é parte e naqueles em que oficia como fiscal da lei.
Dispõe o art. 188 do Código de Processo Civil:

"Computar-se.á em quádruplo o prazo para contestar e
em dobro para recorrer, quando a parte for a Fazemla
Pública ou o Ministério Público."

Por esta razão, argüiu-se no Supremo Tribunal Federal sobre a
contagem em dobro para o Ministério Público recorrer quando atua
como fiscal da lei. Em duas oportunidades, a Primeira Turma firmou
o entendimento de que "não é possível, na exegese do art. 188 do
CPC, estabelecer distinção, quanto ao prazo em dobro, que nesse
dispositivo se garante ao Ministério Público, conforme seja parte ou
assuma a posição de fiscal da lei" (RE 94.064, rel. Ministro Nery da
Silveira. RTJ 106/207 e RE 93.531, reI. Ministro Oscar Corrêa, RTJ
106/1. 036).

Outro assunto que merece ser abordado diz respeito às repetidas
interposições de embargos de declaração. Como já foi mencionado,
toda a decisão judicial está sujeita à oposição de embargos de decla·
ração. Não há, portanto, limitação legal à utilização desse recurso.
O que não é admissivel, segundo a jurisprudência do Supremo Tri­
bunal Federal, por causa dos efeitos de preclusão) é a sua apresentação
sucessiva contendo matéria não invocada nos primitivos embargos (Tri­
bunal Pleno, Embargos de Declaração opostos ao Recurso Extraordi­
nário n9 91.132, reI. Ministro Moreira Alves, RTJ 97/828).

Também não se aceitam reiterações de questões devidamente
apreciadas pelo órgão julgador mediante anterior interposição de em·
bargos de declaração (RE 94.487 (EDcl), rel. Ministro Alfredo Buzaid)
RTJ 1021767):

UEmbargos de o.clulÇio.

Não havendo na nova decisão proferida nos embargos
declaratórios, obscuridade, dúvida, contradição ou omissão,
são inadmissiveis novos embargos de declaração, porque ha­
veria bis in idem.

2 - O processo civil caminha para a frente mediante
superamento das questões preclusas; não volta para trás;
por isso dispôs o Código de Processo que Ué defeso à parte
discutir, no curso do processo, as questões já decididas, a
cujo respeito se operou a precIusãoJl (art. 473).

3 - Embargos de declaração não conhecidos!'

Outro aspecto relere-se à interposição de embargos de declaração
com o único objetivo de corrigir ementa que, no entender do embar·
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gante, está em contradição com o que consta do corpo do acórdão.
Para o Supremo Tribunal Federal, a fundamentação dos votos preva­
:Lece sobre o enunciado da emf!nta. A: recente decisão, neste sentido,
encontra-se publicada na RTJ 110/382 (RE 101.127 (EDcl), reI. Mi­
nistro Oscar Corrêa):

"Embargos de declaração. A divergência acaso existente
entre a ementa e o acórdão - representado pelo enunciado
dos votos - há de resolver·se, obviamente, pela prevalência
destes. A ementa é sintese, sumário, e, como tal, não precisa
conter todo o decidido.u

Acrescente-se, oom relação aos embargos de declaração, que o
legislador autoriza a aplicação de mUlta quando, reconhecidamente,
são eles protelatórios. A Primeira Turma, apreciando o Recurso Ex·
traordmário 103.106-5, decidiu (Diária d. Justiça, de 7·12-84):

"Embargos de dec:larac;io. Multa. Art. 538, pllrágrafo
único, do CPC.

A rejeição dos embargos de declaração, por não ocor·
rentes os defeitos apontados,· não importa, só por si, na imo
posição da muita prevista no art. 538, parágrafo único, do
CPC, posto que se há de eJCigir, para tanto, demonstração
especifica do seu caráter manifestamente protelatório.

Recurso Extraordinário conhecido e provido. U

Na oportunidade, esclareceu o relàtor, Ministro Rafael Mayer:

"A lei exige, como pressuposto para a aplicação da multa,
que os embargos sejam manifestamente protelatórios, assim
declarado expressamente pelo Tribunal.

Há exigência, portanto, Óe que eles sejam de todo imo
pertinentes, para que seja manifesto o propósito procrasti­
natório, e que dê a razão por que neles se apreende esse
objetivo, que não basta o simples motivo de serem improce­
dentes.

A protelação, que ai vemi sancionada, é vista como abuso
de direito e como dano processual à contraparte, tanto que
em beneficio desta é que se impõe a multa."

• • •
v - Agrno d. Instrumento da Inadmlssio de Recurso Extraordin4irlo

De acordo com a nossa legislação processual civil, o Recurso
Extraordinário é interposto perante o Presidente do Tribunal recorrido.
Este, através de despacho motivado. o: admitirá ou não.
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o Prof. JOst JOAQUIM CALMON DE PASSOS considera a exi­
gência de fundamentação desses despachos como sendo a primeira
tentativa, de uma série de quatro, destinada a minorar a então cha·
mada "Crise do Supremo Tribunal Federal" (Conferência proferida
na Universidade Católica de Goiás. em agosto de 1977).

A primeira tentativa, enfatizou o renomado processualista " .. ,
ocorreu com a Lei nQ 3.396, de 1958. permitindo a triagem de re·
cursos extraordinários, pela instância local. Atribuiu-se aos presidentes
dos tribunais de justiça dos Estados competência para exame dos
requisitos de admissibilidade do recurso. podendo denegá-lo. Ainda
quando permitido o reexame, pelo Supremo, dessa decisão, ainda
assim, a inovação representou um freio, desencorajando alguns liti­
gantes. fazendo morrer no nascedouro muitos recursos extraordi­
nários" .

Esclareça·se que o despacho do Presidente se restringe ao exame
da admissibilidade do Recurso Extraordinário.

Segundo BARBOSA MOREIRA (Comentários ao Código de Pro­
cesso Civil. 2lil edição, p. 556):

"Não compete ao Presidente examinar o mérito do re­
curso extraordinário, nem lhe é licito indeferi·lo por entender
que o recorrente não tem razão: estaria, ao fazê-Io, usur·
panda a competência do Supremo Tribunal Federal."

Conforme decidiu a Primeira Turma do Supremo Tribunal Fe·
deral, "a petição de recurso extraordinário deve ser apreciada nos
termos em que é deduzida" e, em conseqüência, o Presidente do Tri­
bunal. ao decidir sobre a sua permissibilidade, não pode invocar
fundamento não alegado pelo recorrente (RE 74.889, in RTJ 90/961).

Da mesma forma, na elaboração do agravo de instrumento dis­
ciplinado pelo art. 544, do Código de Processo Civil, cabe ao advogado
ater-se à impugnação do despacho do Presidente. Assim decidiu a
Sef{Unda Turma (Ag. 77.013 (AgRg), reI. Ministro Moreira Alves, RTJ
95/674):

"Agravo de instrumento contra despacho que não admi­
tiu recurso exlraordinârio.

- É de negar~se seguimento ao agravo em cujas razões
não se ataca fundamento suficiente para a não admissão do
recurso extraordinârio ... "

o agravo de instrumento será formado com o traslado das peças
indicadas pelo agravante, na própria petição de interposição do agravo,
e das peças que são obrigatórias nos termos do parãgrafo único do
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art. 544 do CPC: o despacho denegatório; a certidão de sua publicação;
o acórdão recorrido e a petição de interposição do recurso extraor­
dinário.

2 de fundamental importância o acompanhamento da formação
do traslado, em face dá Súmula 288:

"Nega-se provimento a agravo para a subida do recurso
extraordinário, quando faltar no traslado o despacho agra­
vado, a decisão recorrida, a petição de recurso extraordinirio
ou qualquer peça essencial à compreensão da controvérsia."

Como se verifica, o agravo de instrumento deverá subir para o
Supremo Tribunal Federal com todas as peças indicadas pela parte,
inclusive com aquelas que obrigatoriamente, segundo a lei, deverio
integrar o instrumento. Caso haja algUma deficiência na sua compo­
sição, ela não poderá ser suprida no Supremo Tribunal Federal que.
consoante reiterada jurisprudência. aplica a mencionada Súmula.

Muito se insurgiu contra o rigor da aplicação da Súmula 288,
principalmente quando o agravo de instrumento é arquivado pelo
Ministro-re1ator por não conter peça obrigatória, cujo traslado foi
oportunamente requerido.

Nestes casos, cogitou-se da possibilidade de permitir-se a con­
versão em diligência com o objetivo de ser providenciada a comple­
mentação do traslado no Tribunal de origem. Sustentou-se, também,
a inaplicação da referida Súmula após a vigência do Código de Pr0­
cesso Civil de 1973.

Todas essas ponderações foram amplamente debatidas no Su­
premo Tribunal Federal, merecendo referência as palavras do Minis­
tro Xavier de Albuquerque, no Plenãrio, em 1975 (RTJ 87/856):,

"Tem-se considerado que, para abrir a instância excep­
cional, é dever da parte propiciar ao Supremo Tribunal os
elementos necessários ao exame da viabilidade. em tese, do
recurso extraordinário denegado, do mesmo modo que exer­
cer vigilância para que o instrumento de agravo, quando
afinal formado. não se mostre deficiente."

Com efeito, prevalece no Supremo Tribunal Federal o entendi­
mento jurisprudencial firmado no sentido de que compete à parte
fiscalizar a formação do traslado do agravo de instrumento (Ag 81.744
(AgRg), reL Ministro Djaci Falcão, RTJ 102/1.022).

"AgrlVo de Instrumento. Traslado deficiente. O PIe·
nmo do S1'F já decidiu que o verbete nQ 288 da Súmula
prevalece mesmo após o advento do CPCI73, por estar a
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cargo da parte o dever de vigilância na formação do ins·
trumento de agravo (RTJ 87/855). Outrossim, não cabe suprir
a omissão na fase do agravo regimental.

Agravo regimental desprovido."

Conclui-se, portanto, que a atuação dos advogados nos Estados de
origem é valiosa para propiciar, no Supremo Tribunal Federal, a apre·
ciação do agravo de instrumento, ora examinado.

" " "
Prosseguindo, eu quero pedir licença a todos para sugerir que o

Recurso Extraordinário, em razão de sua complexidadeJ seja aprecia­
do em outra oportunidade.

:'Jo entanto, parece-me válido fazer algumas considerações sobre
uma de suas condições de admissibilidade que, no meu entender, é
do maior interesse dos advogados que têm a responsabilidade de
recorrer extraordinariamente para o Supremo Tribunal Federal. Refi­
ro-me ao prequKtionamento da questão federal.

Causa surpresa àqueles que acompanham as decisões do Supremo
Tribunal Federal o número elevado de recursos extraordinários que
não são conhecidos por íalta de prequestionamento da questão federal.

O Ministro Alfredo Buzaíd, na sessão plenária realizada em 12 de
maio de 1983, prestou valiosa contribuição quando, em substancioso
voto, discorreu sobre a origem e evolução do requisito do prequestio­
namento. Esse modelo de acórdão, cuja leitura recomendo a todo advo·
gado que deseja recorrer para o Supremo Tribunal Federal, estã publi·
cado na Revista Trimestral de JurisprudêncIa 109/299.

O Recurso Extraordinário é eminentemente técnico e formal. Asr­
sim sendo, "o Supremo Tribunal Federal não pode suprir omissão do
postulante no deduzir sua impugnação extraordinariamente" (RE
72.364, RTJ 88/121).

Com efeito, antes de recorrer para o Supremo Tribunal Federal,
o advogado, se necessário, precisa saber prequestionar a questão fe·
deral. Neste caso, pergunta-se:

- Como ocorre o prequestionamento pela decisão recorrida?

De acordo com a Súmula 356 do Supremo Tribunal Federal, será
provocado mediante a apresentação de embargos de declaração:

"O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram
opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de
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recurso extraordinário, por faltar o requisito do prequestio­
namento."

Além do necessário prequestionamento da questão federal susci­
tada, o advogado, na elaboração do Recurso Extraordinário, tem que
fazer a indicação precisa dos textos legais invocados (Ag 82.999-7, reL
Ministro Cordeiro Guerra, Di'rio d. Justiça, de 11-9-81).

Com estas considerações prelimiDares, cabe outra indagação:

- Qual a ld4ia que se deve ter do momento em que surge O pre.
questionel"Ml1to?

Responde o Ministro Alíredo Buzaid no voto proferido no julga­
mento do Agravo Regimental 91.690 (RTJ 109/590):

"Na verdade, uma coisa é o prequestionamento; outra,
bem diversa, é a violação Oos preceitos constitucionais. O
prequestionamento supõe, não apenas que, na petição do
recurso, oi parte vencida mencione os cãnones constitucionaIs
violados, mas que a matéria tenha sido ventilada e discutida
no Tribunal I quo, onde ficaram vulnerados.'l

Aliãs, perante o Supremo Tribunal Federal, usa-se com certa
freqüência a expressão ventilar a questão federal. Isto decorre da
Súmula 282:

"~ inadmissivel o recurso extraordinário quando não
ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada:'

- Mas o que se deve entender por "ventilar a questão f....,..1"1

Esclarece o ~nistro Alfredo Buzaid (RE 97.358 (EDcl), RTJ
1101717):

" as partes, que interpuseram o recurso extraordiná·
rio, não manifestaram os necessários embargos de declaração
para ventilar a questão federal suscitada (Súmula nQ 282).
Ventilar quer dizer debater, discutir, tornar a matéria reI
controversa. ~ão basta, pois, que seja apenas afastada, por
não ter aplicabilidade ao caso concreto. Quando isto ocorre,
pode dizer-se que não houve prequestionamento. Está em
controvérsia a norma constitucional, quando o Tribunal a quo
a aprecia em seu merecimento, quando a seu respeito há uma
r_ dubia, quando se litiga: sobre a sua aplicabilidade; não,
porém, quando é excluída de qualquer julgamento por não
incidir a clãusula constitucional. A mera referência a artigo
ou artigo da Constituição, incldenter tantum, não tem, por·
tanto, o dom de prequestionar a matéria constitucional."

Como se observa, é imprescindível a correta demonstração de
ofensa aConstituição para o êxito da causa perante o Supremo Tríbu·
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nal Federal. Aliás, esclareça-se que não se admite a alegação de ocor·
rência de prequestionamento implícito de questão constitucional (Ag
76.844 (AgRg), RTJ 95/670 e Ag 75.355 (AgRg), RTJ 93/154, ambos
relatados pelo Ministro Moreira Alves).

Hã, no entanto, situações excepcionais em que o Supremo Tri­
bunal Federal dispensa a exigência do prequestionamento (RE 94 .499,
reI. Ministro Soares Muftoz, RTJ 105/1.113):

"Prequestionamento não exigido. Direito superveniente.
Seu reconhecimento não configura decisão ultra petita.

- Não incide o óbice da falta de prequestionamento do
art. 460 do Código de Processo Civil, quando a oportunidade
de invocá-lo surgiu somente com o acórdão que teria, ultra­
passando os lindes do pedido, deferido o mandado de segu­
rança em extensão maior do que a pleiteada na inicial."

No Recurso Extraordinário 91.405, relator para o acórdão Minis­
tro Moreira Alves, decidiu a Segunda Turma (RTJ 99/726):

"Mandado d. Segurança. Litisconsórcio passivo neces·
sário.

- Impossibilidade de prequestionamento, uma vez que
os recorrentes só ingressaram nos autos depois de prolatado
o acórdão, e o fizeram para insurgir-se contra a ausência de
sua citação como litisconsortes necessários.

- Ocorrência, no caso, de litisconsórcio passivo neces­
sário.

Recursos extraordinârios conhecidos e providos em
parte.')

Em outra oportunidade, o Ministro Xavier de Albuquerque, após
referir-se à hipótese acima, evidenciou (RE 74.347, RTJ 87/490):

"Temos também provido recursos extraordinários em
mandados de segurança nos quais não se fez a comunicação
do feito à. pessoa diretamente atingida pela concessão da
providência.

Nesses casos) tenho entendido, e creio que o Tribunal
também o tem, que deve ser relevado o requisito de pre­
questionamento. Em outros casos, ainda é mais expressiva
a necessidade dessa relevação. Quando, por exemplo, o acór­
dão é acusado de haver violado o preceito legal proce58Ual
relativo à publicação regular da pauta, temos dispensado a
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falta do prequestionamento, porque, na verdade, aquele
vício processual não poderia ter sido examinado pelo acórdão,
pois ele próprio é que o teria perpetrado.

Tenho aqui, nos seus registros, outra hipótese de rele­
vação do requisito de prequestionamento, em caso de acór­
dão que se acoima de nulo ppr falta de motivação. Quer isso
significar que o próprio acótdão, tal como proferido, traduz
ou encerra a violação à lei, sem que seja possivel exigir-se
que haja ele reconhecidamente violado a lei.

Essas hipÓteses têm sido, em casos anteriores, conside­
radas como de relevação recomendável."

O Supremo Tribunal Federal, apesar de reconhecer que, em prin­
cípio, a alegação de coisa julgada pode ser feita e, em conseqüência,
examinada em qualquer instância, exq:etua a sua apreciação mediante
Interposição de Recurso Extraordinátio quando inocorrente o indis­
pensável prequestionamento (Tribunal Pleno: RE 87.879, rel. Minis­
tro Cunha Peixoto, RTJ 98/754):

"Coisa julgada não prequestionada perante as instâncias
ordinArias.

Embora, em principio, ppssa a coisa julgada ser argüida
a todo tempo perante qualquer instância, ou mesmo ser
reconhecida d. oficio, excetua-se da amplitude da regra geral
a via recursal extraordinária. vez que, nos termos da Cons­
tituição, este recurso, por sua natureza, pressupõe sempre
o prequestionamento da matéria ventilada na petição do
apelo.

Embargos de divergência conhecidos mas rejeitados."

O mesmo ocorre com a invocaç4o preliminar de incompetência
absoluta (Tribunal Pleno: RE 89.554 (AgRg), reI. Ministro Xavier de
Albuquerque; PrinMtlra Turma: RE 91 ~395. reI. Ministro Rafael Mayer,
RTJ 92/1.383; Segund. Turma: Ag 79.601 (AgRg), reI. Ministro Décio
Miranda e RE 94.601, rel. Ministro Djaci Falcão, RTJ 102/775).

Evidencie-se, finalmente, que o requisito do prequestionamento
é tão importante para o esperado êxito da causa perante o Supremo
Tribunal Federal que, inclusive na hipótese de ter sido acolhida Argüi­
ção de Relevância, poderã não ser conhecido o recurso extraordinário,
na época do seu julgamento, por faltar o prequestionamento da ques­
tão federal suscitada.

Infelizmente, como ficou demonstrado. tem sido comum, perante
o Supremo Tribunal Federal, o insucesso de uma demanda atribuído
à inobservlncia de pressupostos recUll'Sais.
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INFORMÁTICA JURfDICA

Da natureza jurídica

do Usoftware"

ARNoLDO WALO

Professor da Paculdade de Direito da
Universidade do Rio de JIUl~1rO.

I. lNTRODUÇ.\O

1. Tanto a doutrina como o legidador e 0.5 magistrados se tem preo­
cupado, no Brasíl e no exterior, com o problema da nar..lreza jurídica e
da proteção le~al do "software" que tem adquirido àimensão crescente
DOS últimos anos, ensejando inclusive a elaboração de projetos legislativos
recentes em nosso PaLS c na França.

lI. DO TEMA

2. A questão suscitada é de enorme relevância, nos dia.. que correm,
devendo merecer criteriosa análise por ser inegãvel que a autêntica "'revo­
lução tecnológica", ocasionada pela cf65cente utilização dos computadores,
tem acarretado problemas jurídicos de difícil solução.
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3. A linguagem própria da máquina,que s6 executa as instruções que
lhe são transmitidas se estiverem adequadamente codificadas, em sistemas
eletrÔnicos expressos, sob a fonna de digitos, assim como a lógica dos
sistemas de computação expressa em linguagem arti1icia~ pode, à pri­
meira vista, causar um impacto desmedido sobre os profissionais do direito,
levando-os, algumas vezes, a uma certa perplexidade. Tal atitude, com
efeito, caracteriza-se pela tendência em acreditar que o sistema jurídico
não comporta soluções para os novos problemas trazidos pela utilização
do computador.

4. Exige-se do jurista, porém, posição de prudência, que se caracteriza
pela tentativa de adequar a solução dos novos problemas aos prindpios
já existentes no sistema jurídko, pelo menos em um primeiro momento,
tendo em vista a necessária continuidade do direito. Na realidade, diver·
samente do que pode ocorrer com outras áreas do conhecimento, o direito
evolui lenta e gradativamente, o que é próprio aos sistemas normativos,
que não podem admitir, em princípio, ~ existência <le lacunas e rupturas
à sua consistência interna de logicidadc e de organização.

5. Nesse sentido, cabe observar que, confonne notou TULlo ASCARELLI,
o direito em muitos aspectos evolui vagarosamente, adaptando velhos
institutos a novas funções. A aparenta "inércia jurídica" não é somente
o fruto de um misoneísmo, muita~ vezes peculiar a certos ambientesjurí.
dicos ao qual se referia GroJlGES RIPER"r, mas também se prende ao obje­
tivo de cOfl(;iliar as novas erigbl.CW da oido prática à certeza e segurança
da disciplina legal, ou seja, à "continuidade" do direito.

6. Seguidamente, as necessidades sociais e econÔmicas emergentes são
satisfeitas com os institutos jurídicos tra.dicionais, os quaís oferecem, à
nova matéria. um arcabou~'O legal já conhecido e seguro. Em tais casos,
a "inércia jurídka" é de utilidade incotltestávf'l pois permite que fenÔme­
nos novos sejam convenientemente diSCiplinados com a utilização de ins­
titutos jurídicos já conhecidos, preservando, assim, a continuidade do de­
senvolvimento histÓrico do direito e evitando ruptura.s bruscas no arca·
bouço legal existente (Problenul8 da.v Sociedades Andnimas e Diretto Com·
parado, Sâo Paulo, 1969, pp. 91-93).

7. Nesse sentido, ÁSCAREI.J..J observolL que, diante de tais hipóteses,

U as novas necessidades são, então, satisfeitas, mas o são com ve·
lhos institutos. Nessa adaptatão, a nova exigência é satisfeita
através de um velho instituto que traz consigo as suas formas e
a sua disciplina, e oferece à nova matéria, ainda em ebulição,
um velho arcabouço já conhooido e seguro. As velhas fonnas e a
veJha disciplina niío síio abandonadas de chofre, mas s6 lenta ('
gradualmente, de maneira que muitas vezes, por longo tempo, a
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nOva função vive dentro da velha estrutura, e assim se plasma,
enquadrando-se no sistema" {ob. cit., p. 93).

S. A proteção legal do "software", conforme veremos, pode ser adequa­
damente provida mediante a aplicação de institutos jurídicos já ex.istentes,
vinculados ao direito do autor, tal como demonstra a experiência de outros
países. O recurso ao direito comparado, no presente caso, é de inegável
relevância, posto que a matéria, que começa agora a ser aflorada entre
n6s, tem sido objeto de importantes evoluções legislativa, jurisprudencial
e doutrinária, nas últimas décadas, nos ESlados Unidos e em vários países
da Europa.

9. Para a análise mais detalhada do sistema legal de proteção ao
"software", importa mencionarmos, brevemente, (tuaI a relevância econô­
mica da matéria. Cabe inicialmente ponderar que, dada a importância do
"software", nos dias que correm, defender a tese de que tal protC1;ão
somente poderá ser provida mediante legislação específica, significa, con­
cretamente, não dar solução ao problema. Conforme veremos, a solução
pode e devc ser buseada mediante a aplícação de institutos jurídicos exis­
tentes e que são perfeitamente adequados à disciplina do amparo aos
direitos dos produtores de programa., de computação.

10. Na linguagem da informática, há dois termos de singular importân­
cia: o "'hardware" e o "software", que ainda não foram devidamente tra­
duzidos para nossO idioma, mas que são correntemente utilizados pelos
profissionais de computação.

11. Por '11ardware" entende-se a constituição e estrutura física do com­
putador e seus acessórios, isto é, o conjunto dc partes, pe~as, compo­
nentes, cireuitos etc.. O "hardware" é, pois, o conjunto de materiais e
peças que formam a máquina.

12. Já o "software" significa o conlunto de \uo~ramas c \;lrocedimentQs
que permitem o processamento de dados no computador e comandam o
seu funcionamento, segundo os objetivos do usuário. O prograrml de corn­
putador, tal como l(~galmente definido no direito norte-americano, cons­
titui um conjunto de afirmações e instruções para serem utilizadas, direta
ou indiretamente, em computador, com vistas à obtenção de um certo
resultado ("1980 Amendments", 17 U. S. C. 101). O "software" é Cüns­
tituído por um conjunto de instruções, expressando idéias, as quai'> são
veiculadas mediante a gravação num bem tangível, como, por exemplo,
um disquete ou uma fita magnética ou uma pastilha sernicondutora. Assim,
a substância do "software" é intangível, embora a sua expressão e vei­
culação sejam processadas em bens tangfveis.

13. A primeira vi.'ita, poderia parecer simplt>smcn- e que o "sofhvare" é
o programa c o ~hardware" 6 o computador. Na realidade, a no,;ão de
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"software" é um pouco mais ampla dO' que a do simples programa de
computador.

14. Com efeito, o lntemational Bureau Df tbe World Intelectual Pro­
perty Organization divide o "software" Elm trcs categorias: 1) o programa
de computador; 2) a descrição do proglama; 3) e o material de apoio ou
suporte para (I entendimento ou aplica~o do programa. Tais categorias,
nos termos do "Model Provisions on the rprotection of Computer Software"
(WIPO Publication nQ 814), são assim descritas:

"'a} Computer program metans a sel ()f instmctions capable,
whcn incorporated in a machine readable medium, 01' causing a
macbine, having infonnation-processing capabilities, to indít'ate,
perforrn or achieve a particular funetit)n, task or result;

b) Program description means a complete procedural pre­
sentation in verbaL schematic OI other form, in sufficient detail
to determine a set of instmctions constituting ti. corresponding
computer program;

c) Supporting I1Ulterial means any material, olher than a
computer program Cr a program description, crealed for aiding
the undcrstanding or application of a computer program, for
example, problem descriptions and user instmetions."

15. Assim, O "software" abrange não só o programa de computador, mas
também a sua apresentação verbal ou esquemática, ou por <Jualquer outra
forma, e ainda os materiais dc~eril;Yos e instruções para os usuários.

16. A importância fundamental da proteção do "software" reside no
fato de ser sua elaboração tarefa altamente criativa, normalmente reali­
zada a custos bastante significativos. Conforme foi observado, a indús­
tria do "software" tomou-se, nos últimos anos. de enorme relevância eco­
nÔmica. Apenas para se dar uma idem de sua magnitude, cabe observar
que, em 1981, a indústria de vendas dei programas de computador repre­
sentou, nos Estados Unidos, um volume de oitn bilhões de dólares.

17. Embora a elaboração e desenvolvimento dos programas de computa.
dor requeiram meses de esforços e custos calculados em milhares de dóla·
res, a sua cópia é evidentemente fácüe barata. Nesse sentido, cabe ser
notado que a prática de "pirataria" C'Dl matéria Cc "software" tem acar·
retado prejuizos significativos. Assim, obsen'ou-se que, nos Estados Uni­
dos, cerca de quarenta a sessenta milhões de dólares foram perdidos
pelas empresas que legalmente desenvolveram seus programas devido aos
"programas piratas". (SHA~"NON, Copyc~tting in the Software Fatch, N. Y.
Times, 9 de maio de 1982). No mesmo sentido, estimou-se que, para cada
cópia de programa de computador legalmente vendida, dez são vendidas
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ilegalmente (fuCHARDS, Computer software writers strnggle to jail pirates,
San Jose Mercury Netes, 14 de fevereiro de 1983:,

18. Dados os custos envolvidos na elaboração do "software", assim como
atendendo à fadlidade de ser copiado determi.nado programa, )ustihca­
se, evidentemente, a proteção legal do "software", :E: certo, por outro lado,
que a caracterização da cópia é tareia a ser desempenhada por pessoa
especializada em computação. Com efeito, deve ser dis~inguida a campa·
tibili:zaçiio da cópia. Considera-se que dois computadores são compatí­
veis se os mesmos programas das suas memórias externas puderem ser
utilizados em ambos, sem necessidade de maiores alterações. A elabora­
ção de programa compatível com outro pressupõe trabalho de criação.
Já a cópia não supõe nenhuma criação, mas simples apropriação de tra­
balho desenvolvido por outrem.

19. O desenvolvimento de um "software", normahncnte, requer a utiliza­
ção de material humano altamente qualificado, por um longo período de
tempo. Esses dois fatores tornam tal empreendimento altamente dispen.
dioso. Assim, é natural que as empresas que investiram no desenvolvimento
de um Frograma estejam interessadas na defesa dos ínvestimentos realiza­
dos, cabendo ao sistema jurídico estabclocer mecanismos de proteção
adequados, punindo os que, mediante a cópia dos programas, apropriam.
se de propriedade alheia, bem como I>E'rmitindo aos prejudicados a recupe­
ração dos Ilrejuíz.os sofridos.

IH. A PROTEÇÃO DO "SOFTWARE" NO DIREITO COMPARADO

A) Considerações gerais

20. Há, portanto, razões econÔmicas relevantes que exigem o estabeleci·
mento de mecanismos jurídicos de proteção ao "software". Em primeiro
lugar, o lançamento constante de produtos novos e a emergência dos
"mercados" de informática, com profundas alterações na própria estrutura
~\a'S empresas, demonstram a necessidade de uma tutela legal do "softwa­
re". Nesse sentido, referiu-se que:

"L'industrie du Logiciel présente actuellement des signcs
de rationalisation ou de consolidation imminente. Tout d'abord,
la commercialisation de masse d'ensembles logiciels tend à rem·
pIacer le logiciel sur mesure ... De toute évidence, il est plus pr()..
fitable d'accaparer un produit de la concurrence pouvant être
largement commercialisé que d'accaparer un produit sur mesure
et il cst plus important pour le premier vendeur d'éviter cc ~enre

d'aventure dans Je cas d'un produit largcment commercialise.

Certains prédi~ent que cette tendance conduíra à des regrou­
pements dans l'industrie du logiciel. Si ces prévisions sont confiro
mées par Ies événements, les têtes de file industrielles s'aperce.
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vront sans doute qu'elles oot beaucoup à gagner d'une protection
du logiciel" (R. H. STER:>Õ, La Ptotection ]uridique du Logiciel et
des Innoootions en Rapport aoee rInformatique aux 1!;tats Unis
tI'Amérique. 1982, p. 186).

21. Ademais, COIIforme ant(,'S referido, *' indústria de informática defron~

ta~se, diariamente, com problemas de "pirataria" de programas. Vários
exemplos podem ser mencionados, particularmente na Europa e Estados
Unidos, a propósito dos "programas piratas" e de suas conseqüências: nos
EUA, para cada programa vendido durante o ano de 83, seis cópias foram
colocadas ilicitamente no mercado, sendo o prejuízo financeiro das indús­
trias de informática estimado em nove milhões de dólares, naquele ano;
estima-se que 50'1 (cinqüenta por cento) dos produtos da empresa APLE
são copiados; considera-se que cerca de 9O'.b (noventa por cento j dos
disquetes em circulação nos Estados Unidos constituem contrafações; em
1963, por violação de "copyright", a eqtpresa Data Equipment teve de
pagar duzentos e oitenta mil dólares à Micrope Digital Research; no mesmo
ano, na Alemanha, duas empresas daquele pais tiveram de indenizar
concorrentes suas em quinhentos mil d6lares, por venda sem autorização
de programas de computador (YVES PONnDA, Réflexion.s sur une Protec~

tion des Logiciels, Université des Sciences Juridique.~, Politíques et Sociales
ct de Technologie de Strasbourg, s/d, pp. 16-17).

22 . Além de razões econ6micas, há também, razões jurídicas relevantes
para o estabelecimento de princípies c téCflicas de proteçüo ,~o "software",
porque os programas de computador constihlem o fruto de pesquisas e
lesultam de uma criação intelectual.

23. Nesse sentido, vale referir que o programa de (.'omputador caracteri­
za-se por um duplo aspecto: um aspecto material, na medida em que ele
é incorporado em determinados suportes, tais como cartões magnéticos,
discos, circuitos integrados, cassetes, em., c um aspC'Cto imaterial, posto
que resulta de um trabalho de criação. Tal distinção, inclusive, tem causa­
do certa perplexidade, na doutrina, quanto à natureza jurídica dos progra­
mas de computador, bem como tem levado alguns autores a concluir que,
dada a inexistência de proteção legal específica ao "software", poderíamos
estar diante de uma lacuna do direito (A. LUCAS, La protection des
programmes, Rev. Jur. Comm., 1977. p~ 478).

24. Na realidade, porém, conforme já declarado pelas autoridades gover·
namentais francesas, estamos diante de um caso de diversidade de textos
lega.is aplicáveis, mas não de lacuna do direito (Rép. Mírl. de la rccherchc
ct de rindustric, Quest. éc. 11-7-83, PIBD, 1983,33(3, I, 93).

25. Com efeito. confonne veremos em seguida, nJo {',isle, nQ caso, lima
lacuna do direito, posto que as normas referentes ao direito do autor siío
plenamenfe aplicáveis aos programas de computador.
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26. No direito comparado, verificamos que a matéria vem sendo objeto
de discussão há ccrca de duas décadas, particularmcnte nos Estados
Unidos, dado o desenvolvimento acderado da indústria de computação
naquele país. ~a maioria dos sistemas legais, confonne veremos em segui­
da, a proteção aos programas de computador está vinculada às normas
de amparo aos direitos do autor.

27. (}lbe mencionar, inicialmente, algumas evoluções importantes !lO

plano do direito internacional. A problemática da proteção ao "software"
foi objeto de estudos na Organização ~fl1ndial de Propriedade Intelectual
- O:\-IPI (World IntcIlectual Property Organization) em 1978, a qual
sugeriu. como diretriz para os países interessados. uma Ici típica cspecífica,
prevendo a existência de depósito dos programas de computador, das
descrições dos programas c da sua documentação auxilia!.

28. Conforme referido na doutrina, a sistematização elaborada pela
O~PI segue os mesmos princípios do direito de autor, amenizando apenas
o prazo de duração do privilégio e impondo o registro prévio, a exemplo
da orientação anglo-americana, e em contraposição à facultatividade do
registro, que entre nós prevak'Cc (Go\RWS ALBERTO BnTAH, Enquadra­
mento jurídico do "hardware" e do "software" no plano dos direitos intelec­
tuais. ReDista de Informação Legislativa, Senado Federal, a. 19 n. 73
jan./mar. 1962, p. 315).

29. ~o plano do direito internacional, o Tratado da "União de Paris"
(Convenção Internacional para Proteção da Propriedade Industrial de
Paris), que cuida das patentes. não estabelece especificamente proteção
aos programas de computador. Por outro lado. a «União de "Rema", que
cuida do direito de autor, em seu art. n. i, estabelece que a Convenção
aplica-se a "' ... todas as produções no campo literário, científico c artísti­
co. qualquer que seja o modo ou forma de sua expressão", Concluiu-se,
assim, que, embora a Convenção de Berna, por si só, não proteja direta­
mente os programas de computador, fornece o quadro para a sua proteção
pelos diferentes sistemas juridicos nacionais (LUIZ OLAVO BAPTISTA. A
proteção dos programas de computador em díreito comparado e interna­
cional, Revista de Direito Mercantil, n. 50. p. 37).

30. Tal orientação foi confirmada, recentemente pela World Intellectual
Propcrty Organization (WIPO), em reunião de seu "Comnlittec of Experts
On the Legal Protection of Computer Software", realizada em Genebra,
em junho de 1983. No relatório da referida Comissão, tendo em vista a
situação emtente nos diferentes países n:pTesentados, {iCO'll evidenciado
que os programas de computador encontram amparo adequado, nas dife­
rentes legislações nacionais, fundamentado nos direitos do autor. daí declPr­
rendo, inclusive, a conclusão no sentido de nüo ser necessário um tratado
internacional específico sobre "software".
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31. Na mesma linha, o Relatório da WlPO. acima mencionado, conside­
rou desnecessário o estabelecimento de um sistema internacional de dep6·
sito de programas de computad()r, concluindo que:

"68. It was generally stated that, if a copyright approach for
the protection Df software was adopted, an international system
of deposit or registration of computer software mould nat be
provided for, in view 01 the fact tha! mo,çt cOpYright laW8 granted
an automatic protection to works without formalities. A system
()f deposit was also questioned on the ground that it would
involve classification problems and publication costs and would
be without practical value."

32. Verifica-se, portanto, que a tendência, no plano do direito interna­
cionaL é no sentido de vincular a proteção dos programas de computador
aos princípios do direito de autor, ainda que considerando a implementa­
ção de tal diretriz como sendo da competência do direito interno de cada
país.

33. Da análise do direito de alguns países europeus, assim como da legis­
lação norte-americana, conforme veremos em seguida, verifica-se igual­
mente nítida tendêncía no sentido de oonsiderar como direito de autor
aquele decorrente do desenvolvimento de programa de computador.

B ) Do direito francês

34. Na França. conforme referido pela doutrina, o conceito de obra inte·
lectual é extensivo, daí decorrendn que a expressão literária de um traba­
lho científico ou técnico merece a proteção do ducHo de autor, conside­
rando-se que os programas de computador e respectivos fonnulários e
instruções devem ser incluídos em tal proteção (ROBERT P1..wANT, Le VroU
des Auteurs et ifRs L4.rtistes Exécutants. Paris, Delmas, 1970, p. 12 e se~in­
tes),

35. O art. 29 da lei francesa de 11 de março de 1957, que disciplina
a propriedade literária e artística, assiIn dispõe:

"Les dispositions de la présente loi protegent les droits des
auteurs sur toutes les ocuvres de resprit, quels qu'eo soient le
genre, la forme d'expression, le mérite ou la déstination,~

36. No art. 39 da lei de "copyright" ftancesa, são enumerados determi­
nados exemplos de obras do espirito suscetíveis de proteção, considerando
a doutrina que, por se tratar de elenco exemplificativo, podem nela ser
incluídos os programas de computador. Com efeito, a lei francesa visa
proteger não somente as obras com valor estético, mas também as obras
com valor cientifico, enquadrando-se o "software" nesta última categoria

412 R. 11t'f. "gitll. lralllia a. 22 n. 87 j.I./at. 1985



(P. COLOMBET, Propriété Littéraire et Artistique, Paris, Dalloz, 1900,
pp. 39 e seguintes).

37. A jurisprudência dos tribunais franceses vem, ademais, manifestando
inequivocamente a orientação no sentido de considerar matéria de direito
do autor a proteção ao "software". l':esse sentido, considera-se que os
programas não são passíveis da proteção concedida às patentes (lei de
2 de janeiro de 1968, modificada pela lei de 13 de julho de 1978), mas
sim daquela conferida pela lei de 11 de março de 1957, que trata do
direito de autor.

38 . Assim, no caso "Soe. Apple Computcr Inc. c. S. A. R. L. Segimex.
e S. A. R. L. C. Data", julgado em 22-9-83, pelo Tribunal de Grande
Instance de Paris, decidiu-se que não há diferença entre o programa de
computador e as "obras de espírito", tuteladas pela lei de 11 de março
de 1957.

39. A referida decisão tem a seb:ruinte ementa:

"TRIBUNAL DE GRA~DE INSTAl\;CE DE PARIS
21 septembre 1983

}9 à 49 - PROPRIf:m LITI1.:RAIRE E ARTISTIQUE,
Ordinateur, Programme, Protection, Bénéfiee, f:tendue. })1'O­

grammes produits, Programmes d'eJCploitation. Auteurs. SaTariés.
Société américaine. Loí applicable. - ,59 MARQUES, Imitation.
Embleme. Coulcurs, Faute.

Si les programmes ãordinateur ne sont pas immédiatement
perceptibles par lea sens de tout un chacun, ils sont néamoins
accessibles et intelligibles grace à leur transcription sur diver8
SUpport.9 matériels et si leur lecture n'est pas à la porlt§e de toas
r!t requiert une technicité certame, ceffe seule parlicularité n'eat
pa.s de natme à les exdure de la catégorie des reuvres de resprit,
pas pIm que n'en sont exclues les compositions musicales (1);

L'apport personnel du créateur de programme d'ordmateur
est détermi7lllnt Mns le résultat obtenu, cornme peut f(Jtre celui
du compositeur de musique et révidence commande de conférer
le caractere d'reuvre de fesprit au programme d'ordinateur (2);

Il n'y a pas de différenu de nature entre les programmes­
produíts et les programmes d'exploitation et la protection accordée
aux premiers par la loi du 11 11Ul'S 1957 doít ~tre reconnuc aux
8CCorulJl (3);

Les créateurs MS logiciels, de natíonalité américaiM, étant
1& saÚiriés de la société américaine demaruleresse, au regard
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de la loi amértcaine qui, comfne la loi da contrat, réglt les
eonditions ãacquisition de la qualiM d'auteur, eette société est
forulée, en appUcation de la Convention de Geneve, a inooquer
en France cette qoolité qui est la 8ienne aux Etats·Vnia (4).

L'imUation tant de la farme emblé100tique d'une marque que
de la 8équence des couleurs qui la décorent est fautive ef fustifíe
une deroonde de réparation (5).'"

40. A decisão, cuja ementa foi acima transcrita, consolidou a tendência
da jurisprudência, na França, no sentido de adotar uma interpretação
extensiva dos direitos do autor. Assim, ap6s um período em que a ten­
dência dominante, na doutrina e na jurisprudência, manifestava-se pela
adoção de uma proteção particular e prblativa, consolidou-se a orientação
jurisprudencial no sentido de estender (fi princípios do direito do autor
aos novos fenômenos de manifestação cultural ou científica, entre os quais
aqueles relacionados ao desenvolvimento de programas de computador.

41. Nesse sentido, nos casos "Atari" (Trib. corro Paris, 8-12-82) e
"Williams Electronics c. Presotto" (Trib. corro Paris. 9-3-82), referentes
aos jogos de televídeo, manifestou-se a a.ceitação da interpretação exten­
siva dos direitos de autor. Mais tarde, no caso "Pachot", trazido ao
tribunal de comércio e, depois, à Corte de ApelaÇ"do de Paris, admitiu-se
expre!lllamente que um programa de computador constitui Uma "obra de
espírito", no sentido consagrado pela lei de 11 de março de 1957
(Cmus1tAN LE STANC, Note, Recueil Dal/oz Sirey - }urisprudence, 1984,
p. 80).

42. No caso "Pachot", o tribuna! considerou que a claboraÇ"do de um
programa constitui uma "obra de espirito'" original na sua composição e
na sua expressão, comparando-o a uma composição musical, de tal sorte
que a contribuição do criador do programa deve ser considerada deter­
minante para a obtenção dos resultados desejados.

43. O tribunal enfatizou, /lo referido caso "Pachot", que o programa
do computador constitui efetivamente unl obra do espírito original. me·
recendo, portanto, o título do direito de autor. Nesse sentido, estabeleceu
que:

"Considérant que l'élaboration d'uo programme d'application
d'ordinateur est une reuvre de l'esprit originale dans sa compo­
sitioo et son expression allant Ilu-délà d'une simple logique
automatique et contraignante, qu'U ne s'agit pas d'uo mécanísme
intellectuel nécessaire, quOen ãffet les analystes programmeurs
ont à choisir comme les traOucteurs d'ouvrages entre diven
modes de présentation et d'exptession, que lcur choix porte ainsí
la marque de leur personalité" (Aff Pachot c. Babolat Maillot
Witt, Dosrier8 Bf'evet8, 1982. VI 1).
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44. Na mesma Linha, o Mínistro da Justiça de França declarou que a
ausência de um valor estético nos programas de computador não os exclui
da proteção do "copyright" enfatizando que:

"L'absencc de caractêre "esthétique" n'exclut pas, en effct.
que kos logicicls infonnatiques bénéficient de la protection de
cette légis]atíon (loi du 11 mars 1957) en tant qu'amvres de
l'esprit exprimées dans une forme Jes rendant acocssibles à autrui
et gardant lcs emprcintes des personaütés de leurs auteurs par
Ie caractere originaIe de Icurs compositiolls" (Rép. ~lin. de la
Justice, Quest. éc. 11 juilIet 1983. apud YVES PON"nDA, oh. cito p. 75).

45. No caso "AppIe Computer Ine c.S.A.R.L. Segimex et S.A.R,L,
C. Data", o tribunal estabeleceu alguns princípios fundamentais, que
poderiam ser assim resumidos: a) se os programas de computador não
são facilmente perceptíveis ao senso comum, como ocorre com as obras
plásticas ou literárias, por outro lado, eles são acessíveis c inteligíveis
graças à sua transcrição em suportes materiais, tais como as telas e as
fitas magnéticas; b) se a sua leitura não é acessível a todos e requer
determinados conhecimentos técnicos, tal particularidade não pode excluir
os programas de computador da categoria de "obras do espírito", da
mesma forma que não são excluídas, por exemplo, as composições musi­
cais. as quais são expressas em uma linguagem codificada e complexa,
cuja compreensão pressupõe igualmente uma formação especializada;
c) que os programas de computador tornam-se inteligíveis pela utiliza­
ção de um instrumento, o computador, da mesma forma que a voz
humana ou o instrumento musical revelam o conteúdo das partituras
musicaÍS; d) por conse~nte> a contribuição "pessoal do criador de 'Pro­
gramas é detenninante para a obtenção dos resultados desejados, como
ocorre com o compositor de uma música; e) a experiência demonstra
que programas com as mesmas fun~ões, uma vez postos em prática por
operadores diferentes, apresentam numerosas variaç.'Ôes. Em suma, toda
a argumentação cxpendida pelo tribuna] evolui no sentido de acentuar ()
caráter criativo do desenvolvimento de "software", assim como a impor­
tância da contribuição pessoal do seu criador, nada justificando, portanto,
a sua exclusão do conceito de direito de autor,

46. Dada a cvoluç'do jurisprudencial na França, em matéria de proteçüo
ao "software", considerava-se, naquele país, dispensável uma legislação
especifica. Nesse sentido, comentou-se, referentemente às eventuais imper­
feições e limitações da aplicação do direito do autor aos programas de
computação, que:

"Ocorre, todavia, que, recentemente, ao reformular a Iegi!'.­
!ação sobre o direito do autor e direitos conexos, para tratar da
proteção do audiovisual, o Parlamento francês decidiu incluir na
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lei de 1957 um título a respeito do "software". O projeto explicita
que os programas de computador são considerados direitos de
autor. Sobre a matéria já houve pronunciamento favorável da
Assembléia e do Senado, tendo O projeto voltado à Câmara para
apraciar as emendas do Senado que foram objeto de manif~­

tação da Comissão de Constituição e Justiça em 15·5·1985."

C) Do direito ingMs

47. Na Inglaterra, observa-se um desenvolvimento similar ao que ocorre
presentemente na França. Tendo em vista. as refonnas no vigente "Copy­
right Act", de 1956, um comitê especial, o "Committee to Con!~ider thc
Law of Copyright aud Designs" foi formado e preparou um rclat6rio
intitulado "Whitford Report", apresentado ao Parlamento em 19'77 e
amplamente dis'Cutido.

48. O relatório não recomendou a adoção de legislação especial para
a proteção aos programas de computador, considerando que a expressão
"trabalhos literários", contida no "Copyright Act", de 1956, é suficientc­
mente ampla para abranger o "softwaref'.

49. Da mesma forma, o estudo apresentado pelo governo inglês, em
1981, conhecido como "Green Paper", sugeriu explicitamente que os
programas de computador deveriam ser considerados como direito de
autor. Nesse sentido, foi referido no "Green Paper" que:

"It may be qnestioned whether copyright is the right vehicle
for the protection of programs. lHowever, as Whitford remarked,
it is probable that programs are already proteeted nnder the
1958 Aet and the Government aocepts that there is muro to be
said for deaüng with programs: under copyright Iaw, sinoe the
essential need is for protection against coPying. To remove any
uncertainty that may exist it is proposed to make explicit in new
legislation that computer programs attract protection under the
sarne conditions as Iiterary works. In these circumstances consi·
deratioos such as tenn and ownership, and, indeed, the basic
question Df whether a prograrn pos$esse.~ sufficient originality
to attract copyright protection, will apply to programs in the
sama way as to other copyright works" (Reform 01 the Law
Relating to Copyright, Designa anti Performer's Protection,
HMSO, 1981, pp. 33 e seguintes).

Em 22-2-1985, a CAmara dos Comuns estendeu ao "'software" a prote­
~'ão dos direitos do autor (Copyright Act).

D) Do direito alemão

50. ~a Alemanha, a "'Associação de Propriedade Industrial e Direito
do Autor", após analisar detalhadamente o "Model Provisious", elaborado
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pelo '1ntemational Bureau of the World Intelectual Property Organiza­
tiou" (WIPO), já meooonado, concluiu que, ao invés de ser promulgada
uma lei especial de proteção aos programas de computador, caberia, no
caso, a aplicaçio da lei de direito do autor.

51. A jurisprudência, ap6s algumas dcdsães conflitantes, tem seguido,
ultimamente, a mesma orientaç-ão. Deve ser mencionada, a propÓsito,
uma decisão da Sétima Câmara da Corte Distrital de Munique" de
21-12-82. que tem merecido especial atenção da doutrina. O caso envolvia
uma grande "software house" norte-americana, que acionou uma empresa
competidora alemã, baseada na alegação de que f'sta última havia infrin­
gido o SI.-'U direito de autor do programa intitulado "VJSICALC". A Corte,
considerando procedente a ação, concluiu que os programas de compu­
tador devem ser considerados como trabalhos literá.rios e re?resenta~.s

de natureza científica ou técnica, merecendo, portanto, a proteção do
direito de autor. Ao discutir o requisito da «('.riaçiio intelectual pessoal".
necessário à caracterízação do programa como direito do autor, o trihunal
referiu que, na elaboração do programa, hã elementos que caracterizam
a crlo:tWldade pes900I, tais como o trabalho de pesquisa, levantamento,
seleção e organização (EuG~:l'." LLMER e GERT KOLU:. Copyright Protection
oi Computer Programs, nc, vol. 14, n. 2, 1983, pp. 167 c seguintes).

E) Do di1'cito Ms países escandinaoos

52. Nos paises nórdicos, observou·se, igualmente, que não se espera,
nos próximos anos, modificações de vulto na., legislações nacionais, visan·
do a adoção de nonnas específicas de proteção aos programas de compu·
tador. Nesse sentido, a doutrina considera como mais provável uma
evolução jurisprudencial no sentido de considerar os programas como inse­
rido!! DO sistema de proteção conferido aos direitos de autor (JORCE:-< BULL,

Legal Protection of Computer Program.s, in A Decade of Computer$ and
Lua'. 00. por JON BrKG e KNOT S. SRLMER, OSlo, Universitctsforlaget,
1980, p. 429).

F) Do direito filponés e ele atgu7MS outras legislnçÕf}S

53. No Japão nâo existe nenhum preceito na legislaç'do dc "copyright»
referente à proteção de programas de computador. Um caso recente,
porém, permitiu a aplicação dos princípios que re~em o direito de autor
ao ·soft\vare". No caso, uma empresa havia alugado um mecanismo de
"video-game" de outra, 'COpiado o programa de computador respectivo
e então produzido um video similar para vender ao público. A empresa
prejudicada, alegando que tal procedimento feria o seu "copyrigbt",
acionou a. outra pelos prejuízos causados. Em sua decisão, 'o tribunal
reconheceu que um programa de computador devc ser considerado como
um trabalho protegido pelo "copyright", condenando a ré a pagar uma
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indenização à autora pela utilização !indevida. de seu programa ( IlC,
val. 14, n. 2, 1983, seção "Sews and Information", pp. 304: e 3(5).

54. Da mesma forma, na Dinamarca, IItália, F.inIàndia, ÁUstria, Hungria
e tndia, coDSidera~e que o programa ,de computador é passível de pro­
teção pela legislaçto referente aos direitos do llutor ( Relatórios do
"Committee of Eçerts: on the Leglll Protectton af Computer Software",
clt. e Rapport da Comisslio de Constituição e Justiça da Câmara Francesa
dos Deputados de 15-5-85).

G) Do direita norte-americano

55. Nos Estados Unidos, a questão vem ~'eIldo objeto de intensa
discussão. nos últimos vinte anos, manifestando-se claramente a jurispru­
dência no sentido de considerar os programas de computador como
amparados pelo s.i5tema -de "copyright"'.

56. No sistema legal norte-americano, o "copyright" de determinado
trabalho assegura ao seu titular o direito exclusivo de sua reprodução e
distribuição, de elaborar outros trabalhos derivados, bem C'OIDO de apre­
sentá~lo (quando for Q caso) e dispor do mesmo.

57. De acordo com o "Copyrigbt .Mt~, de 19-10-76, h6 dois requisitos
básicos para rlue um trabalho determinado possa ser considerado como
sujeito à proteção do direito autoJal: 1) deve ser um trabalho original; e
2) ooost:a1' de um mei<l de expressão tangivel. Nesse sentido, o f 102( II )

da lei estabelece que:

"Copyright protedioo subsists, in accordance with this title.
in original works of autborUip fixed in any tangible medium
of expressioD, now known OI later developed, Ú'am which they
can be peroeived, reproduced or otherwise oommunícated, either
directly or with. the aid oi a machine or device."

58. Embora a Seção l02(a;, acima transcrita, não mencione exprena­
mente os programas de computador como trabalhos de autor, a juris­
prud&tcia coosidera que a própria histÓria legislativa sugere que os
programas sejam considerados como· "trabalhos literáriQs'" (conforme a
decisão do "Apple·Franklin Case". in iJJNX, Patem, Tradmoork & Copy­
right Journal, vol 26, pp. 433 e seguintes).

59. Efetivamente. conforme se verifiCa pela leitura dos: debates no Can­
greJSQ norte-americano, os programas I de romputador estão inchúdos na
categoria de "trabalhos literários", posto que significam a expressão de
idéias originais de seus autores {Howe of Representatives Report 94-1476
of the 94th Congress, Second Session, p. 54).
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60. Na realidade, a definição de "trabalhos literárim" da lei é suficiente­
mente ampla para abranger os programas de computador. Com efeito,
a redação do ~ 101 da lei de 1976 é a seguinte:

.. "Literary works", are works, other than audiovisual works,
expressed in words, numbers, ar other verbal or numerical
symbols or indicia, regardless of the nature of the material objects,
such as books, periodicals, manuscripts, phonorecords, H1ms,
tapes, di~ks, or cards, in which they are embodieu."

61. Criada pelo Congresso norte-americano, a "Commission on New
Technological Uses" (CONTU), voltada para o estudo dos programas de
computador como "copyríght", em seu relat6rio final, recomendou que
a lei de 1976 fosse emendada, tornando explícito que os programas de
computador. na medida em que importam em criação original de autor,
gozam da proteção do "copyright". Ko relat6rio da COl\;TU, foram pro­
postas duas medidas concretas, ambas adotadas nas Emendas de 1980 à
Lei de Copyright: a) que fosse adotada uma norma limitando os direitos
de exclusividade em programas de computador, para assegurar que os
possuidores legítimos de cópias de programas possam utilizar ou adaptar
tais c6pias para o seu uso; b) que fosse adotada uma definição de pro­
grama de computador e introduzida na redação do § 101 da lei de 1976.

62. Assim, as Emendas de 1980 definiram o pl'Ograma de computador
da seguinte forma:

uA computer program is a set of statements or instructions
to be used directly or indirectly in a computer in arder to bring
about a certaiu resuIt."

63. Ainda que as Emendas de 1980 não tenham expressamente conside­
rado os programas como passíveis de "copyright", li jurisprudência tem
reconhecido que a redação de seus dispositivos permite que se chegue
a tal condusão.

64. Nesse sentido, no caso "Apple FrankJin", antes mencionado, a Gorte
referi:t q\le:

"The language of the provision, howcver, by carving out an
exception to the normal prescription against copying, clearly indi­
CIltes that programs are copyrightable and are otherwise afforded
copyright protection" (BNtf8 Patent, Trademark & Copyright
Jou,na!, cit., p. 437).

65. Da mesma forma, na decisão do caso "William Electronics, Inc. v.
ArUc Intemational, Inc.", a Corte concluiu que:

"The copyrightability of computer programs is firrn1y esta­
blished after the 1980 amendments to the Copyright Act" (685
F 2 d at 875).
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66. Conforme já reterído, os dois critérios hásicos estabelecidos no
"Copyright Act" para que um trabalho !seja considerado "copyright" são:
originalidade e fixação em um meio de expressão tangível. Referentemente
ao segundo requisito, a lei (Section 102 a) estabelece que o traballio
é ~fixo" quando está incorporaoo em uma cópia de nature:za suficiente·
mente pennanente que permita a sua reprodução, por um período de
tempo não transit6rio. Nos casos "'\ViUi$ns", acima mencionado, e "Tandy
Corpo v. Personat Micro-Computers, In~:' (524 F. Supp 111, 173 - ND.
Cal 1981), as Cortes consideraram que o "código objeto", que significa
a tradução de um programa de alto nível para a linguagem da máquina,
depositado em mecanismo de mem6ria ido computador, do qual ele pode
ser reproduzido, satisfaz o requi!rito da "fixação", estabeleddo na Seção
10'2(a) da lei de HJ76 (Harvard Law Review, vaI. 96, 1983, pp. 1727-28).

67. Referentemcnte ao critério da priginalidade, considera-se que a
expressão "Qriginal", contida igualmente na Section 102(a) da lei, signi­
fica apenas que um trabalho, para ser passível de "copyright", não pode
ser substancialmente copiado de outro, devendo, portanto, apresentar um
"modicum oI intellectual labor". Assim, programas àesenvolvidos inde­
pendentemente e eX'ritos diretamente' em forma de ....código objeto" são
suficientemente "originais" para satisfazer o respectivo requisito legal
(lIaroord Law RevJew, cit. p. 1.728).

68. Cabe ser notado que um direito assegurado com exclusividade ao
autor consiste na preparação de subpl'odutos, ou trabalhos derivados da
obra original, tais como sua reprodução, condensação, resumo, em qual­
quer forma de expressão. Assim, no direito norte-americano, considera-se
que a proteção ao "copyright" abrange não s6 o programa original, mas
também traduções ou adaptações em outras linguagens.

69. Ademais, considera-se que a c6pta não significa apenas a repetição,
englobando também casos de adaptações ou imitação de conteúdos.
Nesse sentido, a jurisprudência dos tribunais norte-americanos tem fixado
tal entendimento, como se verifica nO caso ....Addison 'Vesley Publishing
Co. v. Brown", no qual a Corte considerou que:

"Copying is not confinned to a literary repetion, but includes
various modes in which the 'matter of any publication may be
adopted, imitated, or transferred with more or less colorable
alteration. " we do nat think it avoids infrín~ements af the COP)'­
right to take the subslance di the idea, and proouce it through
a different medium and picturing it in shape and dctaUs in
sufficicnt imitation to makc it atroe COPV of the charaeter though
af by the appellant's employee" ("Addison Wes5ey PubJishing
Co. v. Brown",233 F. Supp~),

70. Assim, considera-se objeto do "copyright" todos os tipos de "soft­
ware" (sistemas operativos e suas aplicações), em qualquer das hngua-
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gens (de alto nível. "assembler" ou linguagem de máquina), em qualquer
dos códigos e em qUJ]qllcr das formas de expressão (escritos, impressos,
em disquete ou em "ROM", que significa a área da mem6ria interna da
máquina, onde estiio gravadas as instru~õe.~ básicas do computador). A
obra consiste no código-fonte original, do qual o programa de computador
é a expressão. Ademais, todas as formas de "software" pelas quais uma
versão do programa originaI possa ser obtida, reproduzida ou comunicada
(~(}m auxílio do computador são consideradas "cópias" c sujeitas i~ualmentc

II proteç~o do "copyright" (Protecting ComputPr Software, in AriZ01Ul
State Late }oumal. 1983, p. 663).

71. Ademai.~, mencÍona a doutrina que os manuais c documentação que
acompanham um p3cote de "software" sJ.o ip;l.lalmente amparados pelo
"copyright". Quando hú vários manuais ou documentos de instrução. cada
um deles é suscetível de proteção independente com baçe na legislação
de direito autoral (SAIDMA.'\, STERl".'E & KESSLER. The Lau; Df Computer
Softu;ore in lhe UTlited States, 1983, p. 5).

72. Portanto, é p.1<:Ífíco no direito norte-americano que nos programas
de computador é assegurada a proteção do "copyrignt". Cabe notar, a
propósito. que, nos termos da seção 302(a) do "Copyright Act", o direito
do autor existe a partir da CTWÇ'iO cio tra/miho, seja ele revelado ao públk.'O
ali não. O depósito do trabalho no HCopyright Officc", normalmente para
uso da Bibliotcca do Congresso, não é uma condição para aS5egurar a
proteção do direito do autor, posto que (} respeetivo registro tem função
declarat6ria de direito existente a partir da criação do trabalho (Section
407 ( a) do "Copyright Act").

lI} Considerações finai~ de direito comparado

73. Conforme a análise até aqui desenvolvída, verifieamos que (} "soft­
wan:" tem merecido a proteção, como direito do autor, nos diversos siste­
mas jurídicos, seja pela via legislativa, seja pela construção jurisprudencial.
Cabe referir, ademais, que {,'{}nsidcra-se, no direito eomparado, que ()
d~reito do autor não é infringido apenas nOS casos de cópia do programa,
visto que o "eopyright" estende-se também às adaptações, taiç como
traduções e condensações. Nesse sentido, a doutrina rclere que:

"A copyright is infringed of coursc ltot only in those cases
whcre the program has beco copied as it stands. Chpyright in
a pro,brram extend,o; to adaptations such as translations, abridg­
ments and other derivative uses where the prote<:ted luogram
can be rocognized in its essential features. Aocordingly Seco 5 of
the \VIPO \fodcl Provisions read.~ as follows: "TIle propríetor
shall have the right to prevent any persor. from... (IV) using
the computer program to produce the same or a substantially
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similar computer program ar a plogram description of the com·
puter ar of a substantially similar computer program", and -(V)
using the program description to produce a corresponding
computer program" (Et:GEN ULMER e GERT KOLLE, artigo cita­
do. p. 182).

14. Da lição do direito comparado, podemos então concluir que oS'
programas de computador, suas adap~ções, condensações, bem como
outros suhprodutos, constituem matéria de "copyright", devendo tal
orientação, conforme veremos em seguida, ser consagrada no direito bra­
sileiro.

IV. O "SOFTWARE" NO DIREITO BRo\SILEIRO

75. A questão da proteção ao "software". no Brasil, ainda não tem
sido objeto de muita atenção. Com efeito, por enquanto, não temos noti.
cia de nenhum caso julgado pelos tribunais. Na doutrina, verificamos
que o assuntQ começa li despertar interesse nos últimos anos (cf. os
artigos de CARLOS Aumro BITTAR e LUIZ OLAVO BAPTISTA. antes citados
e JosÉ CARLOS TIsoco SoARES. Prote~o dos Progt"amas de Computadores,
in Revista de Direito Mercantil, nQ 17, pp. 39 e seguintes).

76. CARLOS ALIlmro BITI'AR, a propósito, manifesta a sua orientação no
sentido de considerar o "softv:are" como direito do autor, nos seguintes
termos:

"Analisando a espécie, concluímos, no entanto, seja quanto
ao aspecto doutrinário, seja q.,.anto ao aspecto prático, que se
deve reconhecer a integra~ão dessas criações ao campo dos direitos
intelectuais, na proteção de bens ligados à própria personaüdade
humana e para a fruição, pelos titulares, dos proventos decoro
rentes de sua utilização, no sentido da própria expansão do setor
e a «>nseqüeDte contribuição para o desenvolvimento geral do
País" (artigo citado, p. 325),

77. Na mesma linha de pensamentos, CLÁUDIO AMARAL conclui que, se
o nardware", quando se trata de aparato novo, original e útil, deve Sei'

amparado pelo direito da propriedade: industrial, o "software" de\'e ser
defendido pelo direito do autor, quando expressamente descrito ou expli­
citado sob forma literária (Proteção ltfrídíca de Programas de Compu.
tadores, in Te~com, 1979, n9 32, pp. 648).

18. Idêntico é o pensamento de HENlUQUE GANDELMAN, pua quem:

"Desde logo abandonamos a idéia de considerar o ·software"
como patente, preferindo qualificá-lo ('Orno direito autoral, já
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que segredo ou p:npriedade industrial estariam mais de acordo
COm o "hardware". Aliás, este é o entendimento que vem sendo
aceito pelos países industrializados e com "know-how" avançado
na matéria" (Guia Básico de Direitos Autorais, Porto Alegre,
Globo, 1982, p. 17).

79. A.ssim, vetihcamos que igualmcTlt..e, em nosso Pais, a doutriona "incü.
na-se nO sentido de considerar a proteção do "software" como matéria de
direito autoral. Trata-se, C()m efeito, de opinião dominante entre os estu­
diosos do assunto, podendo ser referido que a posição de JosÉ CARLOS
TINOCO SoARES, que afirma não haver possibilidade de inserção do "soft­
ware" no âmbito do direito autoral, dada a sua natureza de obra técnica
(artigo citado, pp. 41 e 42.), é inequivocamente minoritária.

80. Com efeito, o direito brasileiro, em matéria de direito autoral, adotou
um conceíto amplo do que sejam as obras intelectuais, que constituem o
ohjeto do direito do autor.

81. Há dois requisitos fundaIncntaís para que se possa caracterizar deter.
minado trabalho como "obra intelectual", passível, por conseqüência, da
proteção do direito autoral: 1) a "criação do espírito"; 2)a exteriorização
(Lei n9 5.988/73, art. 69).

82. Considera-se, inicialmente, que a obra deve ser necessariamente
humana. Assim, por definição, uma forma natural não constitui obra Iíte­
rária ou artística. Ademais, "criações do espíritô' são basicamente idéias
criativas, nas quais esteja manifestada a originalidade de seu aufor. Não
basta, porém, a existência de uma "idéia criativa" para a caracterização
da obra intelectual. Tal idéia deve, necessariamente, ser exteriorizada ou
manifestada. Se pennanerer no foro íntimo do seu criador, não configura
uma obra intelectual, no sentido técnico-jurídico da e~ressão. Portanto,
na feliz síntese de JosÉ DE OUVEIl\A. A.scr.Nú..o·.

"A obra é a exteriorização da criação do espírito" (Díreíto
Autoral, Rio de Janeiro, Forense, 1980, p. 12).

83. Havendo, portanto, uma obra intelectual, qualquer que seja a sua
expressão. desde que manifeste ela a criação do espírito, ou seja, a origi­
nalidade. caberá ao seu autor invocar a proteção conferida pelo sistema
jurídico ao seu direito.

84. Os requisitos oa lei brasileira (Lei n? 5.988, de 14-12-73, art. 69)
são, portanto, bastante. abrangentes, conferindo um caráter amplo ao obje­
to do direito autoral. Nesse sentido, EovAJlDO VU;:rRA MA~SO observou
que:

"O objeto do direito autoral. assim, é a própria obra intelec­
tual, manjfestação inteligente de seu criador, qualquer que seja
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sua forma de expressão, seu vaiar artistico, literári() ou científico
e sua destinação, contanto que tal obra se revista de originol1dade
(quanto à sua fonna interna, «Kn referência ao seu "corpus
rnysticum"), merecenoo proteçãp, pois, tal1to o soneto de ~uj­

lhenne de Almeida, ° romance de Jorge Amado, como uma ficha
para atendimento do recém-nascido, ou o folheto da Loteria Espor­
:iva" (Direito Autoral, São Paulo, José Bushatsky, 1980, p. 10).

85. O art. 69 da Lei n? 5.988/i3, inserido no Capítulo I do Título 11,
que trata das "obras intelectuais protegidas", dispõe, em seu inciso I, que:

w Art. 6Q - São obras intc1ectuai~ as criações do espírito, de
qualquer modo exten'orizadas, tais como;

I - Os livros, brochuras, ~olhelos, cartas-missivas e outros
escritos

11-

86. Ora, o "software" é tipicamente uma "obra do espirito", na medida
er.1 que requer criatividade do seu autor. Com efeito, a e~aboração de
programa de computador é aJtamente criativa e pessoal, não havendo
mesmo a possibilidade de que técnicos especializados em computação,
trabalhamlo separadamente e sem qualquer contato, possam elaborar um
programa identico.

87. Ademais, ainda que a substância do '''software~· seja um intangíveí,
t'nquanto atividade criativa, por definição é ele exteriorizado em um bem
tangiv

"
l, em um disquete, em uma pastilha semicondutora ou meSIllQ em

lima fita magnética.

h3. ASli im, o ",Software" tipicamente eonstítui obra do espírito eltterio­
rizada, pstandc pois incluído na categoria dos "outros escritos" (art. 6Q ,

I, da Lei n'J 5.91)8/73) e merecendo, pOltanto, a proteção do direito auto­
ral.

89. Nesse sentido, lIEI\'JUQUE GA~DELM:AN afirma igualmente que:

"Assim sendo, parece-nos que a Lei nO 5.988/73 é abran­
gente, fornecendo as diretrizes para a proteção juridica do "soft~

ware" brasileiro. Inicialmente, 'Porém, é preci~o que haja o con­
senso e entendimento do "software" ('Orno um «escrito", isto é,
sua aceitação gencraHzada como um direito autoral. Para este
fim, diz o art. 6Q da Lei n9 5.008: 'São obras intelectuais (prote­
I,,>1das) as cria-;ões do espírita, de qualquer maneira exteriori­
zadas, tais como: I - 05 livros, brochuras, folhetos, cartas-missivas
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c outros escritos." Pergunta-se: seria o programa de computado!
um "e.~crito"? :e evidente que a resposta é positiva" (Guia Básico
de Direitos Autorais, cit., p. 17).

90. "Escrito", na sua acc-pção substantiva c mais ampla, significa:

''Tudo o que está expresso por sinais gráficos, em papel ou
outro veículo apropríado" (AURÉLIO BVARQUE DE HOLA.."'DA FER­
REIRA. Nooo Dicionário da Língua Portuguesa, Rio, Nova Fron­
teira, p. 5,)"'7).

91. O programa de computado:-, {.'onformc já analisado, é necessaria­
mente expresso em sinais gráficos, sob a fonna de dois algarismos - o 1
e o O -, que constituem os "díWtos". t. indiscutível, portanto, que oons­
titui um "escrito", estando. assim, tllte:ado o direito de seu criador peJo
.~istema estabelecido na Lei nÇ> 5.988173.

92. B importante ressaltar que, no direito brasileiro, o registro ou depó­
sito da obra intelectual tem caráter meramente declaratório, constituindo,
apenas, prova de anterioridade e de (~ventual primazia. Isto porque, nos
tennos do art. 17 da Lei nÇ) 5.9908/73, o regisLro é considerado facultativo;
assim, a obra poderá ser Tegistradu peJa autor, rara segurança de seus
direitos. Da própria redação do art. 17. verificamos, claramente, que os
direitos do autor preexístem ao registro. Com efeito, os direitos do autor
nascem no momento em que a obra é, por qualquer fomla, exteriorizada.

93. O art. 2(} estabelece uma presunção de autoria decorrente do registro.
Dispõe a referida norma que:

"Art. 20 - Sa1vo prova em contrário. é autor aquele em cujo
nome foi registrada a obra intelectual, Oll conste do pedido de
lícenciamenlo para a obra de engenharia ou arquitehlra."

94. Tal não significa, porém, que os trabalhos não registrados deixem
de conferir, aos seus criadores. o direito autoral. r\ão há, na doutrina,
qualquer dúvida quanto ao efeito meramente dedarat6rio do re,g.istro da
obra (BRUNO JORGE HAMMES, Elemetltos Básicos do Direito de Autor
Brasileiro - Um exame especial da questão da i'ienção de formalidades,
1976, p. 147, apud JosÉ DE OUVEIRA AsCE:':SÃo, dt., p. 96).

95. Cabe notar, a prop6sito. que a C(}nvenção de Berna, da qual o
Brasil é signatário, em seu art. 59 estabelece que a pes.~oa que primeiro
publica determinada obra, sem que haja notícia -de "coprright" do mesmo
trabalho em qualquer paí.~ signatário, é titular do direito de alltor em
todos O§ países membros da Convenção. As.~jm, não se exige. no plano
internacional, qualquer formalidade de regisho da obra para o nascimento
do direito do autor.

-- -_._._---------
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96. Confonne referido pela doutrina, no caso de "software", o problema
fundamental reside em saber quando um programa é efetivamente uma
criação, posto que a originalidade constitui um pré.requisito indispen­
sável do "copyrigbt". Tal verificação de originalidade, porém, não com­
pete ao registro, dado o seu caráter meramente declaratório, mas sim aos
analistas especializados, no caso de qualquer disputa atributiva de eutoria
de determinado programa (HESRlQUE GJ\NDELMAN, ob. cit., p. 17).

ff7. Nos tennos da Constituição federal. é aJsegurado ao! ou101'eS, na
forma definida. na legislação específica, o direito exclusivo de utili2:arem
M respectivas obrG3. Nesse sentido, o ~ 25 do art. 153 da Constituição
federal dispõe que:

"§ 25 - Aos autores de obt(l$ literárias, artísticas e científica3
pertence o direito exclusivo dei utilizá-los. Esse direito é trans­
missível por herança, pelo tempo que a lei fixar."

98. No caso dos "software", é possiv",l que se trate de obra coletiva,
cabendo a sua autoria à empresa que a produziu e em seu nome a comer­
cializa. Nesse sentido, o art. 15 da Lei nQ 5.988/73 expressamente dispõe
que:

"Quando se tratar de obra realizada por diferentes pessoas,
mas organizada por empresa singular ou coletiva e em 'Seu nome
utilizada, a esta cabem a sua autoria:'

99. Conforme refere a doutrina, a legi~lação brasileira, da mesma forma
que ocorre no direito comparado, recanh~ce e tutela, eKpressamente, os
direitos da pessoa iuridica à autoria. Assim, o Código Civil atribui ao
Estado as obras encomendadas e publi~das às custas dos cofres públicos
(art. 681, inciso lI), da me9ma fonna que a Lei nÇl 5.988/73 confere à
pessoa juddica a condição de autora de obra coletiva por ela organizada
c comercializada (CARLOS ALBERTO BJ'.ITAR, Direito de Autor fI(l Obra
Feita sob Encomendo, São Paulo, RT, 1m, p. 79).

100. A cópia de determinado prograroa de computação constitui viola­
ção ao direito de autor, constitucionalmente assegurado ao seu titular,
ll{:arretando conseqüências de considerável gravidade nos campos do direito
penal e do direito civil.

101. Há, inicialmente, as sanções de ordem penal, sendo tipificada, nO
art. 184 do Código Penal, a figura da violação & direito de autor, que
constitui crime punido com detenção (de três meses a um ano) ou mu]hl.

102 . Nos termos do art. 127 da Lei nQ 5.988, o titular dos direitos de
autor pode requerer à autoridade policial competente a interdição da
representação, execução, transmissão ou retransmissão de obra intelectual,
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bem como a apreensão, para a garantia de seus direitos, da receita bruta
faturada pelo infrator com a exploração da obra do autor.

103, Cabem, ainda. sanções de natureza civil. Inicialmente, o autor, cuja
obra seja fraudulentamente reproduzida, di.vulgada ou de qualquer outra
forma utilizada, poderá requerer a apreensão dos exemplares reproduzidos
ou a suspensão da utilização cUz obra. Assim, o autor de programa de
computador que venha a ser copiado pode requerer a medida de suspen­
são da utilizo.ção do referido programa, nos termos do art. 123 da Lei
nQ 5.988173, que assim dispõe:

·'Art. 123 - O autor, cuja obra seja fraudulentamente repro­
duzida, divulgada ou de qualquer foona utilizada, poderá, tanto
que o saiba, requerer a apreensão dos exemplares reproduzidos
com a suspensão da divulgação da utilização da obra, sem prejuízo
do direito à indenização de perdas e danos."

104. Ademais, o autor, nos termos do art. 223, in fine. tem o direito a
receber, daquele que se utilize do seu "software", indenização por perdas
e danos, abrangendo os danos emergentes e os lucros cessantes. Estes
últimos, in casu, devem ser calculados tomando como base todas as vendas
do "software" copiado pelo infrator.

105. A questão do tratamento legal da informática, conforme amplamente
noticiado, foi objeto de importantes discussões, entre n6s, particularmente
nos últimos anos, que resultaram na recente edição de disciplinas normati­
va e regulamentar especificas.

106. Nesse sentido, foi promulgada a Lei nQ 7.232, de 29-10-84, que
dispõe sobre a Política ~acional de Informática e os scguinte.'i Decretos:
nV 90.754, de 27-12-84, que dispõe sobre a organização e funcionamento
do Conselho Nacional de Informática e Automação; nQ 90.755, de 21-12-84,
que dispõe sobre a Secretaria Especial de Informática; e nli 90.756, de
27-12-84, que aprova o Estatuto da Fundação Centro Tecnológico para
Informática.

107. A legislação editada, porém, embora disciplinando aspectos impor­
tantes da política governamental para o setor de informática, não tratou
especificamente de definir a natureza jurídica do "software", nem de
estabelecer os contornos legais para a sua proteção.

108. A única referência ao assunto pode ser encontrada no art. 43 da
Lei uQ 7 .232/ M, que assim dispõe:

"Art. 43 - Matérias referentes a programas de computador
e documentação técnica associada C'software") e aos direitos
relativos à privacidade. como direitos de personalidade, por sua
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abrangência, serão objeto de leh específicas, a serem aprovadas
pelo Congresso Nacional."

109. Assim, enquanto não for elaborada lei específica referente ao
"software", é inequívoco que a ma prQteçáo é tutelada pela legislação
referente ao direito do autor. Admitir, mo caso, uma lacuna do direito,
até a promulgação de lei específica, comstituiria, evidentemente, uma legi­
timação de procedimentos de "pirataria'" inteiramente incompatíveis com
a função do direito de prover a adequada segurança às relações comer­
ciais, particula:mente àquelas verificada5 em setor de fundamental impor.
tància econômica, como é o da informática.

110. Mesmo que a lei nova venha a instituir algum tipo de registro
para o "software", evidentemente não poderá ter ela o condão de even­
tualmente prejudicar situações iurídicas já criadas e consolidadas no regi­
me jurldico vigente, 'Pelo qúal, conforme demonstramos, a empresa
produtora de "so!tware" é tida como autora, para todos os efeitos legais.

V CONCLUSõES

111. Em face da análise desenvolvida l podemos concluir que:

a) diante da importância crescente da informática, bem como diante
dos abusos que, presentemente, ocorrem na utiílzação indevida de "soft­
ware" por parte de pessoas ou empresas que não são seus legítimos titu­
lares, verifica-se uma tendência inequivoca, nos diversos s:stemas jurídicos
nacionais, bem CQmo no plano do direito internacional, no sentido de
proteger o direito dos proprietários dos programas de computação de
ações de "pirataria";

b) no direito internacional, bem como no direito comparado, é pací­
fico () entendimento de que o «softwar~" atribui, ao seu titular, o "ropy­
right" devido, sendo, portanto, utilizados os princípios do direito do
autor na defesa dos interesses dos proprietários de programas de com·
putador e seus produtos derivados;

c) entre nós, dada a conceituação ampla da obra intelectual, para
{>feitos do direito autoraJ, é o "software" igualmente enquadrado na disci-
plina do "copyright"; .

d) tratando a proteção ao "software" de matéria submetida ao direito
autoral, é manifesto que não há n~ssidade de registro do programa
parJ que sejam tutelados os direitos de seu autor;

e) e a cópia de determinado "software", como infração ao direito
do autor. constitucionalmente tutelado~ acarreta, para o infrator, const'~

c]ü(~ncias na esfera penaL hcm como $o obrigação de indenizar o autor,
pelos danos emergentes e lucros cessamtes.
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