e N S

REVIST DIE
TFORVIACAD
EGISWATIVA

—

SENADO FEDERAL ¢ SUBSECRETARIA DE EDICOES TECNICAS

JULHO A SETEMBRO 1985
ANO 22 «NUMERO 87




REVISTA DE INFORMACAQ LEGISLATIVA
a. 22 n. 87 — julho/setembro 1985

Publicaglio trimestral da
Subsecretaria de Edigles Técnicas
do Senado Federal

Fundadores:

Senador AURO MOURA ANDRADE
Presidente do Senado Federal
(1961—1867)

Dr. ISAAC BROWN
Secretario-Geral da Presidéncia
do Senado Federal

(1946—1967)

Diregéo:
LEYLA CASTELLO BRANCO RANGEL

Chefe de Redagdo:
PEDRO HELVECIO BOMTEMPO

Chefe de Diagramaglic e Revisfo:
SANTYNO MENDES DOS SANTOS

Capa de GAETANO RE
Composiclo © Impressfic:
Centro Gréatico do Senado Federal

Toda correspondéncia deve ser dirlgida & Subsecredaria da EdigSes Técnicas —
Senado Fedaral — Anexo | — Telefone: 223-4867 — 70160 — Brasliia — DF

R. inf. legisl. Brasilla a 22 n. 87 Jul./set. 1985




Os canceitos emitidos em artigos da colaboragho
slio da responsabliidade de geus aulores

Preco deste examplar: Crf 12.000

Encomendas & Subsacretaria de Edigdes Técnicas

SOLICITA-SE PERMUTA
PIDESE CAMJE

ON DEMANDE L'€CHANGE
WE ASK FOR EXCHANGE
S| RICHIERE LO SCAMBIO

Revista de Informagdo lagisialiva. Ano 1- n. 1- margo 1964-
Brasilla, Senado Federal

v. trimestral

Ano 1-3, n. 3-10 publ. pelo Servigo de Infarmaglo Legisiativa; ano 3-9,
n. 11-33, publ. pela Diretoria de informag8o Legislativa; ano 9- n. 34- publ.
pela Subsecretaria da Edigdes Técnicas.

Diretores: 1964- Layla Castelio Branco Rangal

ISSN 0034-335X

t. Direito — Pariddicos. 1. Brasil. Congresso. Senado Federal. Subse-
cretarla de EdigSes Técnicas. |l. Rangel, Leyla Castello Branco, dir.

CDD 340.05

O CDU 34(05)




SUMARIO

COLABORACACO

Pég.
Organizacho constitucional do federalismo — Roul Machado Horta ... .. 5
Federalismo e descentralizacho — Inocéncio Mdrtires Coelho ........... 23
Poder Execuiivo — Josaphat Marinho ... .. ... ciiiiiiiiniiinnnnnennn a

Os ‘direitos soclais” frabaslhistas na srea constitucional. No passado, nho
presente & no futuro — Joséd Marfins Cathariro ................... 41
Sugesties pare. uma Constituinte auténtica -— Pawline Jacques ........ 59
Sugestées para a Constituinte — Fernando Whitaker da Cunhe ...... 67
Variecbes em torno da reforma constitucionsl — Paxle de Figueiredo . T
Constituicio e Constituinte — Mirtd Fraga ...... ... .. ciiiiinnan 113

Teoria Geral do Poder Constltvinte. As Constituigdes do Brasil e a Cons-
tituigio da 6* Republica — Pinfo Ferreira ...............c.coivennn 139

Ppder Constituinte: natureze e perspectivas — Carloy Valder do Nasci-
(1 A ees 153

A origem 1llberel-conservadora do constitucionalismo brasileirc — Ana-
tonfo Carlos Wolkimer ..o i r e it ini i ataranas 167
Introducéo 4 teorla da interpretagfio constituclonel — Fran Figueiredo 17
Filosofla politica — Machado Paupério ......... ... .ccoiiiiiiiiaia.s 201

Notas sobre a atuagio dos grupos soclais ng cendrio politico — Silvio
Dotrowolski ...... P 239

O Estade, seu swrgimento e existéncia — a teoria pura do direito: al-
gumas observagies — Edson de Arruda Cémara ................. 249

O Ministério Publico e a representagio por incomstitueionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual — Jodo Paulp Alerendre de
Barros ........... e et a e ret e e ieaa et 269

Da Inronstitucicnalidade do mrt. 175 do Regimento Interno do STF —
Paulo Nopoledo N, B, Nogueirga da Stlva .................. Ceeiaas 318

A Simula 30 — o TST e a Constituigieo — Panlo Emilic Ribeiro de Vilthena 355
Aspectos da jurisprudénels do Supremo Tribunal Federal sobre o sistema

de recursos no direite processual civil -—— Edson Rocha Bonfim ... .. 75
INFORMATICA JURIDICA
Da natureza juridica do “software” — Armoldo Wald ................ 405
PUBLICACOES
Obras publicadas pela Subsecretaria de Edigtes Técnicas ............ 420



COLABORAGAO

Organizagao constitucional
do federalismo

Raur. Macuapo Horra

Catedritico de Direito Constitucional
da Faculdade de Direito da Univer-
sldade Pederal de Minas Gerais

SUMARIO

1. Pressupostos da organizacio constitucional! do
federalismo

2. Repartigio de competéncias
3. Modernizagio da reparticio de competénelas

4. PFederallsmo de equilibrio, descentralizagio legis-
lativa e antonomia do Estado-Membro

B. Outras questdes do federalismo constituecional

8. Federalismo, desenvolvimento regional e Regldes
Metropolitanas

7. Reedificagio da Reptblica Federal

1. O conhecimento das formas de Estado conduz ao Estado
federal, que ¢ uma das manifestagdes na 4rea dessa tipologia poli-
tica. O Estado unitdrio e & Confederagio comstituem as outras
figuras estatais que véo configurar juntamente com o Estado
federal a estrutura espacial do Estado. A Confederacio é atual-
mente uma referéncia histérica, pois ji encerrou sua trajetéria
no dominio da organizacio de Hstado, ap6s as experiéncias rele-
vantes da Confederagiio germénica, da Confederacio suica e da
Confederagao norte-americana. O Estado unitario acha-se subme-
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tido & um processo de renovagao sstrutural que decorre da amplia-
cdo do grau de descentralizacdo, para alcancar as formas mais
avancadas do regionalismo. O Estado unitério com descentraliza-
gdo regional, como ele se encontra organizado na Constituigdo
da Reptblica italisna de 1947, e na recente Constituigio da Espa-
nha monérquica de 1978, representa o ensaio de nova forma esta-
tal — o Estado regional —, tipo intermediario que se localiza nas
fronteiras do Estado unitario e do Estado federal.

A andlise do Estado federal ravela, desde logo, as singularida-
des e a complexidade de sua estrufura. O Estado federal é criagao
juridico-politice e pressupde na sua crigem a existéncia da Consti-
tuicéo federal, para institui-lo. H& uma relacio de causalidade
entre Constituigao federal e Estado federal. Sempre que se cuidar
de nova Constituicio federal, comg aconiece no processo historico
gue estamos atravessando, tema ralevante deste momento € o que
envolve a propria concepgéo do Estado federal, que a nova Consti-
tuicdo deverd estabelecer. Visando ao conhecimento dessa comple-
xa realidade estatal, afastamos de nossas cogitagdes o oferecimento
e solugdes, pois nap € este o nosso propdsito, Diria que as solugdes
advirdo do conhecimento, dando precedéncia ac requisito gnoseo-
l6gico, para gue se possa, em etapa ulferior, extrair ou propor
solugdes em funcéo do conhecimento.

A contemplagio normativa do Estado federal, para visualizar
oS mecanismos, as técnicas ¢ as regras de sua anatomia na Cons-
tituicdo, revela imediatamente a complexidade de sua construgéo
juridico-politica. A organizacio do Estado. federal é tarefa de labo-
riosa engenharia constitucional. ¥ que o Estado federal requer
duplo ordenamento, desencadeando 'as normas e as regras proprias
& cada um. Refiro-me ao ordenamento da Federagdo ou da Unido
e aos ordenamentos juridicos dos EftadosMenibros. O ordenamen-
to da Federacdo ou da Unido é o orgenamento central e suas deci-
sbes ou normas de administracao, l4gislagéio ou jurisdigdo vao dis-
por de incidéncia naclonal, atingindo o territorio e a populacdo do
Estado federal no seu conjunto. Os ordenamentos dos Estados-
Membros, com suas regras e decisdes administrativas, legislativas
e judiciais, sfo ordenamentos parciais e intra-estatais. Os ordena-
mentos juridico-politicos dos Estadas sdéo plurais, correspondendo
a0 numero de Estados que compuserem o Estado federal. O orde-
namento da Federaciéo ou da Unido, vale dizer, do Governo federatl,
& unitario. Assegurar a coexisténcia entre esses multiplos orde-
namentos, o da Federacdo, que é central, e os Estados-Membres
que sdo parcials, € a fungdo da Constituigdo federal, ao mesmo
tempo, como adverte Krersen, a Cpnstituigio da Federagdo ou
Unido e & Constituicdo dos Estados-Membros (Hans KELSEN. Teoria
QGenerale del Diritto e dello Stato. Edizioni di Comunita, 1952,
Milano, p. 322). O convivio harmonioso enmtre o ordenamento fe-
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deral e os ordenamentos estaduails, entre a Uniflo e os Estados-
Membros, perdura ainda como grande desafio 4 criatividade tée-
nica do constituinte federal, quando j4 percorridos quase duzentos
anos da implantacio constitucional dessa forma de Estado, a par-
tir de sua recepcéo inominada na Constituigdo dos Estados Unidos
da América, de 17 de setembro de 1787. A técnica de coexisién-
cia nem sempre consegue sobrepujar o que Garcia PELAYO quali-
ficou da “unidade dialética de duas tendéncias contraditérias: a
tendéncia a unidade e a tendéncia a diversidade” pela permanén-
cia no Estado federai desses dois momentos contraditorios — a
coesdo e o particularismo —, os quais dependem de uma série
de fatores extraconstitucionais de indole natural, econémica, social
(ManUEL Garcia PErLaYo. Derecho Constitucional Comparado. Ma-
nuales de la Revista de Oceidente, Madrid, 82 ed,, 1967, p. 218). A
preferéncia do constituinte federal por determinada concepcéo de
Estado federal e a atuacio desses fatores extraconstitucionais irao
conduzir, de forma convergente ou ndo, ao tipo real de organi-
zacao federal em determinado momento historico. Se a concepgio
do constituinte inclinar-se pelo fortalecimento do poder federal,
teremos o federalismo centripeto, que GEORGES SCELLE chamou
de federalismo por agregacido ou associacio (Précis de Droil des
Gens, 1° volume, Recueil Sirey, Paris, 1932, p. 182); se, ao con-
trario, a concepclBo fixar-se na preservacio do poder estadual,
emergira o federalismo centrifugo ou por segregacdo, consoante a
terminologia do internacionalista francés (obra citada, p. 189).
Pode ainda o constituinte federal modelar sua concepgio federal
pelo equilibrio entre as for¢as contraditérias da unidade e da diver-
sidade, do localismo e do centralismo, concebendo o federalismo de
cooperagio, o federalismo de equilibrio entre a Unidoc soberana e
os Estados-Membros autdnomos. A énfase na supremacia da Unido
fard predominar as relagdes de subordinagic dentro do Estado
federal, enquanto a tdnica no equilibrio conduzirda a um razoavel
campo para o desenvolvimento das relacles de cooperaciio, sem
prejuizo do primado da Unido federal nas questbes de suas com-
peténcias de Estado soberano.

2. A construgdo normativa do Estado federal pressupde a adocéo
de determinados principios, técnicas e de instrumentos operacio-
nais que podemos condensar na seguinte relagfo, recolhendo os
subsidios da contribuicdo doutrinaria e da organizagido constitu-
cional dominante do federalismo; 1) A decisdo constituinte cria-
dora do Estade federal e de suas partes indissocidveis, a Federacéo
ou Unido, e os Estados-Membros. 2) A reparticio de competéncias
entre a Federacéo e os Estados-Membros. 3) O poder de auto-orga-
nizacfo constitucional dos Estados-Membros, atribuindo-lhes auto-
nomia constitucional. 4) A intervencio federal, instrumento para
restabelecer o equilibrio federativo, em casos constitucionalmente
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definidos. 6) A CAmara dos Estados, como 6rgdo do Poder Legis-
lativo federal, para permitir a participa¢ao do Estado-Membro na
formacdo da legislagao federal. 6) A titularidade dos Estados-Mem-
bros, através de suas Assembléias Legislativas, em numero qualifl-
cado, para propor emenda & Canstitujcdo federal. 7) A criagéo
de novo Estado ou modificacdo territorial de Estado existente de-
pendendo da agquiescéncia da p?pulaqﬁo do Estado afetado. 8)
A existéncia no Poder Judicidrio federal de um Supremo Tribunal
ou Corfe Supremm, para interpretar ¢ proteger a Constituigdo
federal, e dirimir litigias ou conflitos entre a Unido, os Estados,
outras pessoas jurfdicas de direito interno, e as questdes relativas
4 aplicaggo ou vigéncia da lei federal. A reunido desses requisitos
nao se realize nomogeneamente nas formas reais de Estados fe-
derais. H& os casos em que & lista & integralmente atendida. HA
casos de atendimento parcial, com énfase em determinados requi-
sitos e diluigho de outros. Por outbro lado, & configuracdo desses
requisitos ndo € uniforme, pois isso decorre da diversidade na
organizagéo federal, dando origemy a modelos multiplos de federa-
lismo: federalismo norte-americamo, federalismmo alemfo, federa-
lismo brasileiro, federalismo canadense, federalismo mexicano,
federalismo argentine, federalismo soviético. Ndo obstante a per-
maneéncia de determinados requisitos, como a repartigic de com-
peténcia, & autonomia constitucional do Estado-Membro, a inter-
vencao federal, a Cimara dos Estados, recebem eles defini¢fes indi-
vidualizadorss e contrastantes nos diversos modelos reais de federa-
lismo. Em alguns casos, a autonomia constitucional do Estado-
Membro praticamente deixa de existir, quando a Constituigio
federal se encarrega de preordenar v Estatio-Membro em seu texto,
tornando a Constituiciio federal um documento hibrido, federal e
estadual. Em outros modelos, por neflexo do fendmeno de centra-
lizagfio, a intervencho federal se dilata numa série indefinida de
casos, tornando tedrica e nominal a sutonomia do Estado-Mem.-
bro. Nesse conjunto de técnicas e de instrumentos de organizagio
constitucional do Estado federal, merece & reparticdo de competén-
cias uma referénclia mais ampla e analitica. A decisio a respeito
da reparticdo de competéncias condiciona a fisionomia do Estado
federal, para determinar os graus ide centralizacao e de descen-
tralizacdo do poder federal. A repartigio atende a um principio
corporativo territorial, de modo que determinadas matérias pas-
sardo a ter incidéncia em todo o territério federal, enquanto outras
ficardo distribuidas ros ordenamentos parciais dos Estados-Mem-
bros. A Constituigdo federal como responsivel pela reparticdo de
competéncias, que demarca os dominios da Federagio e dos Esta-
dos-Membros, imprimird ao modelo: federal gue ela concebeu ou
a tendéncia centrelizadora, que advird da amplitude dos poderes
da Unido, ou & tendéncia descentralizadora, que decorrerd da atri-
pbuicdo de maiores competéncias aos Estados-Membros. Por isso, a
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repartic@o de competéncias é encarada como a ‘“chave da estru-
tura do poder federal” (KarL LOEWENSTEIN. Teoria de la Consti-
tucion. Ediciones Ariel, Barcelona, 1970, p. 358), “0 elemento essen-
cial da construcéo federal” (Craupk-SopHie DouiN, Le Fédéralisme
Autrichien. Paris, LGDJ, 1877, p. 17. Garcia Prrayo. Ob. cit, p.
234), a “grande questdo do federalismo” (JEAN FRANGOIS AUBERT.
Traité de Droit Constitutionnel Suisse. Volume I, Editions Ides et
Calendes, Neuchitel, Suisse, 1967, p. 229), “o problema tipico do
Estado federal” (PasLo Lucas VERDU. Curso de Derecho Politico.
Volume II, Editorial Tecnos, Madrid, 1974, p. 355). As formula-
¢oes constitucionais da reparticdo de competéncias podem ser redu-
zidas a dois modelos principais: o modelo classico, que tem sua
fonte na Constituicio norte-americana de 1787, traduzindo aspi-
racdes do final do século XVIII, e o modelo que qualifico de mo-
derno, concebido no século atual, a partir do constitucionalismo
do apés-guerra 1914/1918.

O modelo cléssico de reparticio de competéncias conferiu &
Uniao os poderes enumerados e reservou aos Estados-Membros os
poderes néo enumerados. A Constituicdo norte-americana enume-
rou na competéncia da Unifo os grandes poderes de tributar, con-
trair empréstimos, regular o coméreio internacional e interesta-
dual, cunhar moeda e fixar o seu valor, estabelecer determinadas
penas e o servigo postal, criar tribunais, definir determinados cri-
mes, declarar a guerra, organizar e manter a forca armada (Cons-
tituicdo federal, art. I — Secéo 8). O sentido premonitério do cons-
tituinte de Filadélfia resguardou o desenvolvimento dos poderes
enumerados quando reconheceu expressamente ao Congresso a
competéncia “para elaborar todas as leis necessdrias e adeguadas
ao exercicio dos poderes especificados e dos demais poderes con-
feridos por esta Constituicho ao Governo dos Estados Unidos ou
aos seus departamentos ou funciondrios” — (to make all law
which shall be necessary and proper for carrying into execution
the foregoing powers, and all other powers vested by this Cons-
titution in the Government of the United States, or in any Depart-
ment or Officer thereof) —, a famosa clausula dos poderes impli-
citos, que a Corte Suprema norte-americana converteu neo funda-
mento de dilatadora, construcfo constitucional na via judicial. Sen-
do documento de organizacio dos poderes federais, a Constituigao
norte-americana nio cogitou, em seu brevissimo texto originario,
de definir os poderes dos Estados-Membros, pois ela pressupunha
a preexistente organizagéio dos Estados, A revelacio dos poderes
estaduais adveio da Emenda X, de 1789, que formulou a concep-
¢Bo dos poderes residuais e néo enumerados: “Os poderes ndo dele-
gados aos Estados Unidos pela Constituigiio, nem proibidos por ela
aos Estados, sdo reservados, respectivamente, aos Estados, ou ac
pova” (The powers not delegated to the United States by the Cons-
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titution, nor prohibited by it to the States, are reserved tc the
States respectively, ot to the people}. A técnica da Constituicdo
norte-americana, atribuindo 4 Federacdo os poderes enumerados
e aos Estados os poderes reservados, tornou-se modelo para as Cons-
tituicdes de outros Estados federais, que passaram & adotar a 16r-
mula norte-americana de reparticio de competéncias. Dai sua repe-
ticdo na Constituicdio argentina de 1863 (arts. 64 e 101), nas Cons-
tituicbes federals do Brasil de 1893 (aris 34 ¢ 65 — 29), de 1934
(arts. 59 e T — IV), 1046 (arts. 5% e 18, § 19) e de 1967 (arts. 89
e 13, § 1¢), na Constituigio do MExico de 1917 (arts. 73 e 124),
da Venezuela de 1961 (art. 17 — 79), na Constituigio da Suiga
de 1874 (art. 3v). A reparticio cldssica alcangou meodelos consti-
tucionais federais distanciados do flgurino ocidental. Néo & subs-
tancialmente diversa a reparticdo db competéncias que se localizou
nas Constituicoes da Unliio Soviétiee de 1936 (arts. 14 € 15) e de
1977 {arts. 73 e 76), pols sdo enumerados, iricialmente, os poderes
da Uniao, para depois reconhccer-se¢ as Republicas Federadas —
Estados-Membros, em nossa linguagem — o poder estatal ndo in-
clufido na lista dos poderes da Uniao. E de igual teor a reparticao
de competéncias da Lel Constitucionat da Tchecoslovaquia, de 1988,
que enumera as matérias de competéneia do Governo federal (Re-
publica Socialista da Tchecoslovaguia) ¢ entrega 4s Republicas
Checa e Eslovaca, as duas nagdes que se uniram pelo pacto federal,
as matérias residuais, ou nio :nclufdas explicitamente na compe-
téncia da Republica Socimlista da Tchecoslovaquis (Lei Constitu-
cional, arts, 79 e 99).

3. A técnica da reparticio de competéncias adotada coriginaria-
mente pela Constituigdo norte-americana — poderes enumerados
Unido e poderes reservados aocs Estpdos ~— presumia que no seu
desdobramento saissem os Estados-Membros beneficidrios. Em clas-
sico estudo dedicado ao funcionaménto do Governo norie-ameri-
cano, ALEXis px TooQUEVILLE dizia Que o Governo dos Estados é
a regra, o direito comum, o Governt federal é a excegao (ALEXIS
px TocQUEVILLE. De la Démocratie et Amérique. Librairie de Médi-
cis, Paris, 1951, v. I, p. 169). A previsdo otimista ndo se concreti-
zou. A evolucdo do Estado federal caminhou em diregdo contraria.
A Unido federal, a Federacgio, ampiou os poderes enumersdos ¢
esse processo de dilatacdo e de concentracgho dos poderes federals
acabou reduzindo cada vez mais a &rea dod poderes reservados aos
Estados. O federalismo norte-americano nfio escapou a esse per-
verso processo de dilatagdio dos poderes federais e correspondente
retraimento dos poderes estaduais. Publicista norte-americanoc, o
Professor BErNarp SCHWARTZ, apontdndo a: intervengdo do Gover-
no federgl em assuntos anteriormente da azicada dos Governos
locais, chega g exteriorizar o vaticinie “de que os Estados acabarao
como simples reliquias de outrora florescente sistema federativo”
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(BERNARD Scawantz. American Constifutionael Law. Cambridge
University Press, 1955, p. 5). Nos Estados Unidos, a ampliagdo dos
poderes da Uniao encontra na interpretacfo judicial da Constitui-
¢do, a notavel atividade reconstituinte da Corte Suprema, a expli-
cacdo geralmente aceita para o processo ditatador da competéncia
federal, Nos demais Estados federais, a mudanca constitucional
mais fregiiente, seja por adogcao de nova Constituicdo federal cu
aprovacdo de emendas ao texto originario, o alargamento dos po-
deres federais passou a decorrer das mudancgas operadas na posicio
do Estado diante da economia, da saciedade e do desenvolvimento
nacional. A passagem do Estado liberal do século XIX ao Estado
intervencionista ou dirigista do século atual envolveu a fixacgo no
centro do poder nacional, na Unifig, de crescente e novas atribui-
gDes, para realizar os objetivos mais ambiciosos do Estado inter-
vencionista e dirigista. Paralelamente ac processo da atribuigéo a
Unifio das novas competéncias de politica econdmica, financeira
e social, deu-se, também, a federalizacdo de competéncias esta-
duais, especialmente para alender acs objetivos de unificacéo do
direito substantivo e do direito adjetivo. No Brasil, a partir da
Constituigdo de 1934, os Estados perderam substancial competén-
cia legislativa em favor da Unido e passaram a suportar técnicas
de homogeneizacéo colocadas a servico do primado da Federacio.
GarcrA PErayo lisiou as seguintes causas imediatas, para explicar
racionalmente 0 processo de dilatacdo dos poderes federais: 1) A
guerra e as depressoes, impondo regulamentagdo unitaria, com
sacrificio da autonomia estadual. 2) O intervencionismo estatal,
que conduz por sua vez a ampliacdo dos drgéos e dos servicos go-
vernamentais decorrentes da atividade empresarial do Estado. 3)
A crescente complexidade da estrutura econdémica, tornando de
inferesse federal-nacional matérias anteriormente de carater regio-
nal ou estadual (Garcia Peravo. Ob, cit., p. 245).

KarL LOEWENSTEIN, s0b 0 4ngulo da avaliacdo do cientista poli-
tico, v& na institucionaliza¢o da supremacia federal a agdo de
fatores peculiares ao regime presidencial, aplicando-se sua analise
aos casos de federalismo presidencial, como o do nosso Pais. Dentro
dessa visdo, destaca o Presidente da Republica, que se transformou
na mais poderosa coluna do poder politico. A perda de representa-
tividade estadual do Senado, que se tornou érgio da vontade dos
partidos politicos nacionsis. A industrializacfo e o crescimento ur-
bano diluindo as manifestacoes do localismo conservador. A depen-
déncia crescente dos Estados pela caréncia de recursos proprios e
a necessidade de suprir essa deficiéncia na fonte das subvencoes
federais. A atividade nacional dos partidos politicos e dos sindi-
catos, com a perda da temdtiea local em seus programas e aspira-
coes. Essa acumulacdo de tendéncias centralizadoras, segundo
LOEWENSTEIN, tornou-se responsavel pejo desencadeamento do pro-
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cesso de erosfo do federalismo norte-americano (KarL Lorwzns-
TEIN, Ch. cit., p. 384).

Tendo ¢ federalismo nacional e estrangeiro chegado ao pontoe
de saturagdo, cabe preconizar sclugdo que possa reverter a ten-
déncia que fatalmente conduzird ac “federalismo unitério”, gue
é a negacéo do proprio Estado feileral. ¥ claro que a terapéutica
ndo se reduz & repartigao de compeéténcias. Ha outros instrumentos
constitucionais qué também reclamam adequagdes. A importéneia
da reparticdo de campetdncias reside no fato de que ela é a coluna
de sustentacdo de fcdo o edificio constitucional do Estado federal.
A organizacgdo federal provém da reparticio de competéncias, pols
a reparticio val desencadear as rdgras de configuragdo da Unido
¢ dos Estados, indcande a édrea  de atuagdo constituclonal de
cada um. Algumas solugbes constitucionals de reparticdo de com-
peténcias vém procurando romper o esgquems classico que surgiu
no final do século XVIII, e se torhou responsavel pela erosdo do
Federalismo. A primeire tentativa nesse rumo localiza-se na Cons-
tituiciio da Austriai de 1920. A Cobstituicio da Alemanha de 11
de agosto de 1919, que precedeu 4 da Austria, néo chegou pro-
priamente a conceber uma repartigdo de competéncias entre os
dois ordenamentos constitutivos do Estado federal. A Constituicfio
de Weimar limitou-gse a consagral a competéncia da Unidc ou
do Reich nas listas da competéncia exclusiva (art. 6°), do direito
de legislar (art. 79, do estabelecimento de regras uniformes e
de regras normativas (arts. 99 e 10). 8¢ a Unido (Reich) nfo
fizesse uso de seu direita de legislar, os Estados adquiririam o
direito de legislar em determinados casos da competéncia legisla-
tiva, da Uniao. Essa eventualidade legislativa dos Estados néo
alcancava o nivel discriminatorio, que é inerente 4 repartigio de
competéncia. MNtrapassando o unilateralismao legislativo da Cons-
tituigdo de Weimar, a Constituicio da Austria distribuiu a repar-
tigao de competéncias da seguinte forma: A Federagfio recebeu
& competéncia de legislacio e de execucao sobre matérias prede-
terminadas na Constituicdo (arts. 10 até 17y. Em disposicio seguin-
te, & Federagio ficon com a legislacdo e os Estados (Lénder) com
a2 execugdo de determinadas msatérias (art. 11.1 até 4). Final-
mente, reservou-se a4 Federaciio a legislacds de principios (Gesetz-
gebung) e aos Estados (Lénder) a legisiac@o de aplicagdo e de
execug¢do de numerosas matérias, inclusive direito do trabalho rela-
tivo a empregados do setor agricola e reforma agraria (bodenre-
form) (art. 12.1 até 8). A reparticao da Constituicio da Austria
de 1920 rompeu com o exclusivismo da matéria federal e estabe-
leceu sistema de comunicagédo entre legislagdo da Unido e execucao
dos Estados, que atingiu grau mais avan¢ado na previsao da legis-
lagdo de principio da Unific e na legislacdo de aplicacdo e de exe-
cucio dos Estados, sobre matérias comuns & Unido/Federagdo e
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aos Estados. Nfo obstante a inovadora reparticio de competén-
cias, que mantém a regra cléssica dos poderes reservados dos Esta-
dos (art. 15), a Constituicio federal da Austria néo se libertou da
tradi¢do monérquica centralizadora, que é visivel nas regras que
autorizam a dissoluco da Assembléia Legislativa do Estado
(Landtag) pelo Presidente da Federa¢io (ari. 10) e determinam
que as leis votadas pelas Assembléias Legislativas sejam subme-
tidas ao Governoc federal, antes de sua publicacéio, para efeitos de
veto motivado ao texto de lei estadual (art. 98).

Coneebeu a Lei Fundamental da Republica Federal da Ale-
manha (Grundgesetz Fiir Die Bundesrepublick Deutschland), de
1649, a forma mais evolufda de reparticio de competéncias do
moderno Estado federal. Ad contrario de sua famosa antecessora,
a Constituicdo de Weimar de 1919, da qual se disse ter aplainado
o caminho parg a transformacao do Estado federal (Bundesstaat)
em Estado unitdrio (CHamues EISENMANN. Bonrn el Weimar —
Deux Constitutions de PAllemagne — Notes et Etudes Documen-
taires n® 1.337 — 1950), & Lei Fundamental se caracteriza pelo
estilo federalista que imprimin as instituicGes do Estado aleméo.
E significativa a precedéncia conferida a regra dos poderes dos
Liinder ou Estados-Membros, que abre o capitulo constitucional da
reparticio de competéncias: “Os Linders tém o direito de legis-
lar na medida em que os poderes legislativos nfo séo conferidos
& Pederacio pela presente Lei Fundamental” (art. 79). A repar-
ticio de competéncias do novo federalismo alemfo compreende
dois segmentos fundamentais: o da legislacéo exclusiva da Fe-
deracio e o da legislacfio concorrente cu comum, uma competén-
cia mista, a ser explorada pela Federacgio e pelos Estadas, conforme
regras estabelecidas na Lel Fundamental. A legislacdo concorrente
¢ & mals numerosa, abrangendo 23 (vinte e trés) casos, enquanto
a legislagio exclusiva da Federacfio é limitada a onze competén-
cias, nas quais se destacam os intransferiveis poderes soberanos
da Uni&o, tais como: relacdes internacionais, nacionalidade, cré-
dito, moeda, cimbio, pesos e medidas, servico postal, telecomuni-
cacdes, imigracdo, emigracéo, extradicfo (Lei Fundamental, art.
72-1 até 11). Na extensa lista da legislaco concorrente, a ser exer-
cida pela Unido e pelos HEstados, basta mencionar, para se avaliar
sua importincia quantitativa e qualitativa, as competéncias rela-
tivas a direito civil, direite penal, regime penitenciério, estado civil,
direito de associacéio e de reunido, previdéncia social, direito eco-
ndmico (minas, induistria, energia, artesanato, profissbes indus-
triais e comerciais, bancos, bolsas, seguros privados), producéo e
utilizagéio de energia nuclear para tfins pacificos, direito do traba-
lIho, organizagdo social das empresas, seguros sociais, inclusive se-
guro-desemprego, regulamentaciio da pesquisa cientifica, transfor-
magfo do solo, dos recursos naturais e dos melos de producac em
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propriedade coletiva ou em outras formas de economia coletiva,
repressiio dos abusos de poder econdmica, desenvalvimento da pro-
duciio agricola e florestal, mediday para assegurar ¢ abastecimen-
to, importagio e exportacio de produtas agricolas, pesca no alfo
mar e pesca costeirs, transito rodoviario (Lel Fundamental, art.
15-1 até 23). Nesse amplo dominio, o exedeicio g legislagdo federal
visa preencher a necessidade de legistagdio unitdria, dentro de cri-
térios constitucionals (Lei Fundamental, art. 2. 1.2.3}. Para in-
térprete da Lei Fundamenial, a le‘;magﬁd comum consagra a prio-
ridade dos Estados,.e o normal é gue sobye as matérias dessa com-
peténcia legislem os Esfados, tornande-se excepcional a legislacio
ds Federagdo (CHARLES EISeNMANN. Bonn et Weimar — Deux
Constitutions de PAllemagne). O favorecimente da competéncia
legisiativa dos Estados também se exterioriza na {écnics constitu-
cional que confere & Federacio a competéneia de expedir a legisla-
gdo de regras gerais — rahmenvorschriften —, em determiinados
assuntos (Lef Fundamental, art. 79. 1.2.34.5), de modo a assegu-
ror 208 Estados a legisiacBo complementar. A Lel Fundamentsl
da Alemanha contém o modelo constitucional do fedsralismo de
equilibrio, que se completa, ainda, na distribuicds da competéncia
tributaria entre a Federagio ¢ os Estados (Lei Fundamental, arts.
105/1083, na previsdo das subvengdas financeiras acs Estados (art,
107.4{2) e na colaboragdio federal para rehlizagio de planos esta-
duais de interesse comum (Lei Fundamental, art. 91, a).

4. E nesse federalismo de equilibria que devera inspirar-se o cons-
titizinte federal brasileiro, para qué possa levar & bom termo a
restauracio do federalismo brasileirp, de forma que ¢ indispensa-
vel exercicio dos poderes federzis ndp venha inibir o florescimento
dos pederes estaduals. A Repiblica Federal brasileira, desde a sus
origem na Constituigo de 1891, proclama a indissolubilidade do
vinculo federalivo, que congrega z Unifio ¢ os Estados-Membros.
Essa indissolubilidade ndo se compadece com 2 dissotugio do sen-
timento federativo, que se reallza na diuturna negacao dos fun-
damentos federais da Constituicio, responstvel pela indiferenca do
povo em relagio ao destino da forma federsl de Estado.

A reformulacio da reparticio de competéneias reclama uma
descentralizacdo da competdncia legislativa, que se concentrou exa-
geradamente na Unido {ederal. Tecnicamente, essa descentraliza-
¢do se realizaria no sentido de ampliar as ‘matérias da legislagéo
comum & Unifo e aos BEstados-Membros, deferindo-se 4 Unifg a
legisiacdo de normas gerals ¢ aos Bstados a legislacio comple-
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mentar, no campo das normas gerais. O deslocamento de matérias
da competéncia exclusiva da Unido para o da legisiacio comum,
a ser objefo de dupla atividade legislativa, a da Unifo no dominio
da legislagéo de normas gerais ¢ a do Estado na complementagéo
da legislacio federal, representaria um reforco quantitativo e qua-
litativo da competéncia estadual para legislar. Cada Estado-Mem-
bro afeicoaria as necessidades de seu ordenamento a legislacio
federal de normas gerais, desde que essa legislacdo nfo se torne
exaustiva e integral. E da natureza da legislacio de normas gerais
a nao-exaustividade de seus preceitos, de forma a permitir 0 seu
preenchimento na via da legislacio complementar estadual. A
ampliagdo do campo da legislagdo comum é particularmente ade-
quada ao federalismo de dimensfo continental, como o brasileiro,
no qual as unidades federadas néo se apresentam hcomogéneas e,
ao contrario, exibem flagrantes disparidades de estrutura econd-
mica, social, financeira e administrativa. A reformulac¢io da repar-
ticho de competéncias poderi, a juizo do constituinte, aleancar
formas mais avancadas, como a da transferéncia de matérias da
competéncia da Unifo para inclui-las na competéncia autdénoma
dos Estados. Essa transferéncia pressupde requisitos complexos,
dificilmente atendidos pelos Estados-Membros, no seu conjunto.
Dai a nossa preferéncia pela técnica de ampliagio do campo da
legislagdo comum, que se distribuiria entre a legislacdo federal
de normas gerais e a legislacio estadual de complementacao des-
sas normas.

Sob o0 dngulo do constitucionalismo federal brasileiro, a Cons-
tituicdo republicana de 1891 néo se afastou da ortodoza concepcéio
dos poderes enumerados da Unido (art. 34.1 até 35) e dos poderes
facultados ou reservados aos Estados (art. 65 — 29), sem qualquer
flexibilidade na partilha das competéncias. A Repiblica nascente,
que preservou a autonomia do Estado, ndo requeria a cautela de
uma sub-reparti¢io de competéncias, pois, na vigéncia do texto de
1891, os Estados fruiram de aprecidveis poderes de suio-organiza-
cdo e de legislacdo, limitados no seu exercicio pelos inominados
“principios constitucionais da Unido” (Constituicao federal, art.
63). A reviséo da técnica classica da reparticdo de competéncias
vai despontar na Constituicao federal de 1934, quando se registrou
o adensamento da competéncia da Unifio, com a perda de subs-
tancia legislativa dos Estados. O mecanismo compensatorio da legis-
lacdo estadual supletiva ou complementar & criacéio originaria da
Constituicio federal de 1934, que Inseriu essa legislacdo na com-
peténcia privativa dos Estados (art. 7°, III). Com efeito, o texto
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de 1934, para compensar os novos poderes da Uniao, desiocou ma-
térias da competéneia privativa da Uniid para o dominio comum
da legislacio federal e da legislagho estadual supletive ou com-
plementar, que descaracterizou a privatividade originiria, admi-
tindo a dupla atividade legislativd, federal e estadual, sobre as
mesmas matérias. Em decorréncia desse deslocamento, que promo-
veu uma sub-reparticio dentro da competéncia da Unldo, s legisla-
céo estadual supletlva ou complementar ingressou no campo das
seguintes matérias: diretrizes da educac@d nacional, normas fun-
dameniais do direibo rural, do regime penitenciario, da arbitra-
gem comerclal, da assisténcia social, da’ assisténcia judiclaria e
das estatisticas de interesse coletivo, normas gerais sobre o tra-
balho, a producio & o consumo, registras piblicos, desapropria-
¢des, juntas comerciais e respectivos _processos; requisi¢ées civis e
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micas, riquezas do suhso!o mlneraqﬁo metalurgis, aguas, energia
hidrelétrica, florestas, caga e pesce € sud exploragao (Constitui-
cAo federal de 1934, art. 52 — XIX — ¢ — {, in fine, pardgralo
3¢). Fixou-se, em linha de principle, que as leis estaduais, nos
casos de sua competénela supletiva ou complementar, atendendo
#s pecuiiaridades locais, poderiam suprir as lacunas ou deficién-
clas da legislagio federal, sem dispensar as exigéncias desta 1ultl-
me. A brevissima dursgéo da Constltulcdo de 1934 — no tempo
constitucional ela teve a duracdo das rosas de Malherbe —, nio
permitiu o exercicio dessa nova competéncia atribuida aos Esta-
dos, pare. que se pudesse avaliar os resultados do mecanismo com-
pensatério. A Carta de 1837, que se afastou da forma federal, para
adotar a do Estade unitdrlo descentfalizado, niao obstante a refe-
réncia nominal ao Estado federal (airt. 39), adaptou ao seu estilo
centralizador e autoritdario a possive! atribulcio de matéria de legis-
lacdo suplementar aas Estados. Duas dispagigdes registraram essa
possibilldade, as guals permaneceram, todavia, no dominic das nor-
mas ineficezes da Constituigdo semdntica. Na primeira, admitiu-
se que a lel federal poderia delegar aos Bstados a faculdade de
legislar nas matérias de competéncia exelusiva da Unido, para
regular a matéria ou suprir as lacungs da legislacéo federal, quan-
do se tratasse de queatdo do interesse predominante de um ou de
alguns Estados. A inspiracio centralitadora e autoritérig lmpunha
que a vigéncia da lei estadual dependeria de aprovacio do Gover-
no federal (Constituigio de 1937, art, 17). No segundo caso, reco-
nhecia ao0s Estados a competéncia de legislar, independentemente
de autorizacdo, havendo lei federal no cado objeto da legistacéio
estadual, para suprir as deficiéncias da lei federal e atender as
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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 materia.
Num caso e noutro — legislacio estadual precedida de lei federal,
quando serviria para suprir as deficiéncias desta ultima e adapta-
la as peculiaridades locais, ou lei estadual primiria enquanto a
lei federal ndo viesse a dispor sobre o assunto —, o campo da
legislacdo estadual poderia incursionar nos temas de riquezas do
subsolo, mineracdo, metalurgia, dguas, energia elélrica, florestas,
caca e pesca e sua exploragfio, radiccomunicacéo, regime de eletri-
cidade, conciliagdo extrajudicial dos litigios, erédito agricola, pro-
cesso judicial ou extrajudicial, dentre as matérias destacadas no
artigo 18, letras a, b, ¢, d, e, f, g, da Carta de 1937. A precariedade
da legislagio estadual, seja na via da delegagdo aos Estados por lei
federal ou das matérias previamente discriminadas, ficava eviden-
ciada na sua derrogacdo por incompatibilidade com superveniente
lei federal ou regulamento federal (Carta de 1937, art. 18, para-
grafo unico). A técnica de 1937, como se vé, estava a servico da
concepcio centralizadora do Estado e autoritdria do poder, sem
acolher a solucdo auténoma da legislagio estadual complementar
ou supletiva que a Constituicio de 1934 revelcu originariamente.
A Constituicdo federal de 1946 retomou a insercio da legislagio
estadual ou complementar no plano das matérias de competéncia
da Unido, que, pela sua inclusdo naquela 4rea, passaram a ser
objeto de dupla atividade legislativa no campo de competéncia
comum & Unido € aos Estados. A discreta redacio do artigo 6°, que
dilui na simples remisséio a extensdo da matéria abrangida, revela
a timidez do constituinte brasileiro na formulagao da legislacéo
federal fundamental ou de normas gerais e da legislagdo estadual
supletiva ou complementar. Comparands o texto de 1946 com o
de 1934, verifica-se, ao lado da insisténcia em matérias comuns,
a inclusdo de assuntos novos e a inovadora terminologia da legis-
lacdio de normas gerais e de diretrizes e bases, de modo a parti-
cularizar a natureza da legislacéio federal na Area da competéncia
camum da reparticio de competéncias. Passam a constituir temas
dessa competéncia comum & legislago sobre normas gerais de
direito financeiro, seguro e previdéncia sccial, defesa e prote¢ao
da satde e de regime penitenciario; producdo e consumo; diretri-
zes e bases da educacio nacional; organizaglo, instrucdo, justica
e garantias das policias militares, requisicbes civis e militares em
tempo de guerra; trafego estadual; riquezas do subsolo, mineragéo,
metalurgia, Aguas, energia elétrica, florestas, caga e pesca; emi-
gracdo e imigragdo; incorporacio dos silvicolas & comunhdo na-
cional. A Constituicdo federal de 1967 manteve a legisiagio esta-
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dual supletiva em assuntos da competéncia originiria da Unido,
que a Constitui¢io deslocou paraa competeéncia legisiativa comum
¢a Unidio e do Estado (art. 89, §'2°). Inovou guando c¢ondicionou
o aparecimento da lei estadual & prévia existéncia de lei federal
sobre ¢ mesmo assunto, que deve ser respeitada (art. 8¢ § 200, O
texto origindrio de 1967, que acrégcentou a legislacdo sobre regis-
tros publicos, juntas comerciais:e tebplionatos e normas gerals
sobre desportos, reduziu, entretanto, o volume da legislacdo suple-
tiva, excluinde matérias que foram contempladas na Constitui-
¢3o de 1946, como requisigdes civid e militares em tempo de guerra,
riquezas do subsolo, mineracéo, metalutgia, aguas, energia elétri-
ca, florestas, caga e pesca, emigracic e imigragdo, incorporagio
dos silvicolas & comunhio nacional. £ ¢erto que a Emenda Cons-
titucional n?® 7, de 1877, incluiu no dominio da competéncia comum
a legislacdo sobre normas gerais de orgamento, despesa e gestéo
patrimonial e financeira de naturegn publica, taxa judiciaria, custas
e emolumentos remuneratdrios dos servigos forenses, de registros
publicos e notariats.

O desenvolvimento da técnica da legislagdo comum, que torna
a matéria de legislagio da Unido também objeto de legislacio esta-
dual, reclama aperfeiccamento formal & ampliagiio de conteddo.
No primeiro caso, para, superandé a tirhidez com que a cléusula
vem sendo tratada na Constltuiciio federal, prever a competéncia
comum, de forma destacada, para abrenger a legislagdo federal e
a legislagdo estadual incluide nesse territério. E necessério elimi-
nar g ambigiiidade da terminologia utilizada em nossos textos
constitucionais, para designar a legislagéo da Unido no titulo ge-
nérico das normas gerais ¢ a do Estado na de legislagdo suple-
mentar. A legislagdo da Unido no:camp¢o da competéncia comum
geria sempre legislac@o de normas gerais, para cada um dos assun-
tos incluidos nessa competéncia,: suprimindo a indeterminagfo
atual, quando alguns assuntos séd¢ precedidos da gualificacdo de
normas gerais e outros ndo recebein tal qualificagdo. No segundo
caso, impde-se o alargamento das matérias da competéncla comum,
ampliando a lista dessa competéncia, para maior descentralizagho
legislativa dentro do Estado federal, Temas de direito federal pode-
rdo ser convertidos em normas gerals de direito federal e sucessiva
legislacido estadual supletiva, descedificando, quando for o caso,
esses temas do direito federal inseridos no campo des normas
gerais, conceitualmente dotadas de carédter néo exaustivo. Temas
de legislacdo federal ainda contemplados na competéncia mono-
polistica e exclusiva da Unifo, como desapropriagiio, requisicoes
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civis e militares, jazidas, minas e outros recursos minerais, meta-
lurgia, florestas, caca e pesca, aguas, energia, condicoes para exer-
cicio das profissdes liberais e técnico-cientificas, igualmente com-
portam sus distribuicéo entre a legislagéo federal de normas gerais
e a legislacdo estadual supletiva. Atribuigdes ndo legislativas da
Unido, na édrea da administracio federal, também se afiguram
suscetivels de exercicio com o concurso dos Estados diretamente
interessados, como ¢ estabelecimento dos plancs regionais de de-
senvolvimento. A descentralizacao de competéncias da Uni&o, para
beneficiar os Estados, se completaria na melhor configuracéo da
autonomia dos Estados, cujos poderes de organizacio constifucio-
nal e de legislagdo praticamente desapareceram na pletéria limi-
tagio imposta pela Constituicdo federal, através da multipla pre-
visdo de principios constitucionais, principios estabelecidos, nor-
mas de reprodugéo obrigatoria e regras proibitérias de natureza
diversa. Essas limitaces, que 580 necessarias para assegurar a coe-
xisténcia entre o ordenamento da Unido ou Federagéo e os ordena-
mentos dos Estados-Membros, ficariam exclusivamente discrimi-
nadas no campo dos principios constitucionais da Unifo, de natu-
reza exaustiva, dispensandc a multipla referéncia a Constituicdo
vigente, que encerrou a autonomia do Estado no circulo intranspo-
nivel da centralizaco unitaria e antifederativa. O quase centens-
rio constitucionalismo federal brasileiro ji4 elaborou sedimentads e
amadurecida concepgio dos principios constitucionais da Federa-
¢éo, que os Estados devem respeitar, recolhida nas experiéncias da
revisfo constitucional de 1926 e da pratica constitucional de 1934
e 1946. A adequada enumeracdo desses principios constitucionals
anulars exorbitiancias do constituinte, do legislador e do adminis-
trador estadual, de modo a preservar a supremacia da Constitui-
céo federal. Supremacia que dispde de eficaz protegéio no instru-
mentc drastico da intervencéo federal e no controle normativo da
constitucionalidade confiado ao Poder Judiciario, de modo geral,
e, no caso dos principios constitucionais, & jurisdigio concentrada
do Supremo Tribunal, no exercicio de sua funcao de Corte Cons-
titucional.

5. A reparticio de competéncias ndo esgota a complexa organi-
zacao federal, como j4 assinalamos, B a quest&o fundamental, pois
8 decisfio adotada na formsa de distribuir competéncias 4 Uniifo,
a0s Estados e, derivadamente, aos Municipios, condicienara o fun-
cionamento do Estado federal envolvendo a preferéncia do cons-
tituinte por um desses tipos reais de federalismo: federalismo cen-
tripeto, federalismo centrifugo, federalismo eooperativo, federa-
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lismo de equilibrio. Escolhida a reparticdo de competéncias que
ordenars ¢ comportamento da Federacio e dos Estados. a organi-
zagao concreta do Estado federal deflagra outras decisées que véo
implementar o federalismo constitucional. A nova Constituicio
federal brasileira, que provira do constituinte escolhido pelo povo
pare exercer a magna tarefa de reediticar os fundamentos cons-
titucionsis da Repiublica federal, ¢certamente incorporara decisdes
reformuladoras nas dreas constitucionajs da intervenc&o federal
nos Estados, da autonomia dos Estados e Municipios, da reparticéo
tributaria entre os diversos niveis de Gaverno, das regides metro-
politanas e do desenvolvimento regional, numa referéncia exem-
plificativa. A intervencgéo federal nos Estados deve retomar a fina-
lidade desse instituto da patologia federativa, circunscrita a casos
anbmalos, como técnica de aplicagio excepcional, incompativel
conl a longe lista de casos que farja da excecado interventiva uma
regra geral. A autonomia dos Estados deve ser enriquecida com
novas competéncias, para que nelas os Estados encontrem maté-
rias propicias ao exercicio real de seus poderes de auto-organizagio
constitucional e de legisiagdo nos sssuntes de seu interesse. A re-
particgo tributaria dos impostos de competéncia da Unifo, dos Es-
tados e dos Municipios, tema critico e polémico na organizagio
federal, sem desconhecer as imperiosas. necessidades da Unido,
esta a impor uma. retificagfio na exeessiva concentragio de recursos
tributarios na Uniao, seja pela modificagio da nomenclatura tri-
butaria, reagrupando impostos exigtentes (IPI e ICM) em tUnico
imposto novo, o impasto scbre o valor agregade (IVA); eventusl
deslocagho de imposto federal pama outfa Orbita; ampliagdo da
base de célculo de imposto estadual pela Inclusio nela de imposto
federal, aumento dos percentuais do Fundo de Participagdo, nele
incluindo as Regides Metropolitanas. Quanto & reparticio da recel-
ta tributaria federal em beneficio, principalmente, dos Estados e
dos Municipios, a evolucdo dessa tégnica do federalismo financeiro
vem revelando razodavel desenvolvimento, e as potencialidades cres-
centes da receita federal autorizam .a ampliagio dos niveis atuais.
O orcamento federal da Unido, para o exercicio de 1985, prevé ums
Teceita tributaria da ordem: de Cr$ 59.389.261.200.000 (cingiienta
€ nove trilhdes, trezentos ¢ oitenta ¢ nove bilhdes, duzentos e ses-
senta e um milhoes e duzentos mil eruzeirps) ¢ uma transferéncia
a0s Estadcs, Distrito Federal e Municipios da ordem de ........
Cr$ 19.393.229.120.000 (dezenove trilhdes, trezentos e novents e
trés bilhes, duzentos e vinte e nove milhdes, cento e vinte mil
cruzeiros) (Lei federal n® 7.276, de 10 de dezembro de 1984). O
aprimoramento do mecaniamo de compensacéio financeira, os en-
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cargos decorrentes da volumosa despesa do orgamento federal, os
objetivos do desenvolvimento nacional e regional impdem, por sua
vez, o redimensionamento das responsabilidades empresariais da
Uniio federal. Com efeito, as gigantescas proporgbes assumidas
pelo Estado empresario, congregando atualmente gquatrocentos e
sessenta empresas estatais, com o quadro de 1.340.840 emprega-
dos (O Estado de S. Paulo, de 24 de marco de 1985, fls. 51), orca-
mento global da ordem de 330 TRILHOES de cruzeiras, no exer-
cicio de 1985, sobrecarregam de forma insuportivel os orgamentos
fiscal e monetdrio da Unido, reduzindo o volume de recursos que
poderiam ser destinados 8os investimentos governamentais fe-
derais, estaduais e municipais.

8. O federalismo brasileiro, a partir da Constituigé.o federal de

1048 mnpssou g disnensar tratamento sistemation as desenvolvi-
ol B ‘v, P r & G VOALEAY LA UL -JWAI.I.(-I-U.I.\‘ CALARINLA PRAAT

mento regional, mediante a criacio e a sustentagio com recursos
federais de oOrglos incumbidos de corrigir as disparidades regio-
nais. A implementacac legislativa de regras da Constituicéo estru-
turou os multiplos instrumentos federais de desenvolvimento regio-
nal: SUVALE, CODEVASF, SUDAM, SUDENE, SUDESUL, SUDE-
CO. A criagdo ulterior das Regides Metropolitanas veio ampliar os
objetivos do desenvolvimento regional, para incluir nele o desen-
volvimento das areas urbanas dos grandes centros, onde vivem as
populacoes das “megalopolis” brasileiras, ou que caminham nesse
rumo. O federalismo brasileiro estda impregnado pelo regionalismo,
a exemplo do que vem ocorrendo no Estade unitario descentrali-
zado em Regides cujos modelos mais avancados sio atuaimente a
Italia e a Espanha. A rejei¢do do Projeto de Lei Constitucional
que De Gaulle submeteu ao referendum do povo francés, em 1969,
frustrou a inclusio da Franca entre as matrizes contemporaneas
do Estado Unitiric Regional. Os antecedentes de nossa experién-
cia de desenvolvimento regional indicam que o préximo constituin-
te federal, ao lado de aperfeicoamentos na politica de desenvolvi-
mento regional, certamente retirara as Regides Metropolitanas do
limbo constitucional em que se encontram, para dar-lhes localiza-
cio, funcdes e estrutura mais adequadas. O destino natural da
Regifio Metropolitana é sua transformacfo em coletividade territo-
rial, dentro do Estado-Membro, com o nivel de Governo regional.
Passariam os Estados a contar com outra unidade de Governo,
diversificando a organizacfio intra-estatal, que ultrapassaria o
Munieipio, para incluir na estrutura administrativa e politica do
Estado-Membro a Regific Metropolitana, sede do Governo regional
desse nivel.
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7. O destino reservou a geragac atual & missao histbérica de re-
edificar a Republica federal, removendo ps escombros que cairam
sobre ela, danificando as instifuicBes federativas. E responsabili-
dade que se equipara & dos Fundadores da Republica, que langa-
ram os fundamentos constitucionais da Reptiblica federal, na qual
vivemos, pericdicamente desfigurada pelos colapsos paralisantes
que a acometeram, assim nas vigéncias da Carta Constitucional
de 1937 e da Emenda Constitucional n? 1, outorgada em 1969, que
sio textos representativos de federalismo puramente nominal e
seméntico, em permanente dissidio com as exigéncias da organi-
zacio federal. Esperamos que a recpnstrugdo da Repiblica federal
restaure na sua plenitude os poderes dos Estados, sem prejuizo da
missdo naclonal da Federacio. para, sob & égide inavadora do
federalismo de equilibrie, preservar a integridade da Nacéo, a indis-

en'lnh'lhﬂndp t‘]n mnnlﬂn fﬁieratlun h uusenvolvlme“t{} da Uvnan e

dos Estados e associar o Estado fe eral & realizagio dos objetivos
do Governo democritico.
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Federalismo
e descentralizacao

InocENCcIo MARTIRES COELHO

Doutor em Direito. Professor Titular
da Universidade de Brasilia

O tema Federalismo e descentralizagdo, porque formalmente
inserido ou compreendida no objetivo maior deste Semindario, gue é
o de formular propostas para a Constituinie, impde e legitima algumas
consideracbes prévias sobre a propria questao constituinte, situada, nos
dias atuals, no centro de todas as preocupa¢des hacionais.

Nesse contexto, dirfamos que a expressdo constituinte, isolada ou
articulada com as palavras Poder ¢ Assembléia, 2 forca de tanto ser
repetida acriticamente, transformou-se em lugar comum, ndo havendo
neste Pais quem ndo se considere autorizado ou habilitado a expor
suas opinides sobre o problema, pouco se importando com a incon-
sisténcia ou a incoeréncia do que afirma ou propde.

Palavra migica ou simples modismo, o termo constifuinte 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 frustragic na-
cional, deixando atrds de si um perigoso rastro de decepgdes e desen-
cantos, talvez até de desespero, tantas sdo as esperancgas nela depo-
sitadas.

Por isso, consideramos da maior imporiancia iniciativas como a
da realizacio deste Seminario, na medida em gque permitirdo racio-
nalizar os debates em torno da momentosa questdo, tirando-lhe o
cariter emocional e situando-a no plano da crua realidade nacional
dos nossos dias, que todos queremos alterar para melhor, mas gque
nao poderemos modificar com passes de magica ou com o emprego
de formulas milagrosas.

Paleatra proferids em 28-3-85, no Seminirio “Propostas para a Constituinte”,
promovide pels Procuradoria-Cersl do Estado de 8fo Paulo.
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Assegurado, pela livre escolha dos diversos expositores, o indis-
pensavel piuralismo ideoldégico dos debates, o Seminario cumprira a
sua finalidade maior, que é a de oferecer propostas normativas ne-
cessariamente diferentes para os principais problemas a serem dis-
cutidos no seio da Constituinte, que esperamos seja livre e soberana,
vale dizer, sem restricdes outras que nip aquelas ditadas exclusi-
vamente pela necessidade de torna-la livre e soberana mesmo.

Com essa postura, e admitindo estarmos efetivamente no limiar
de uma Nova Republica, ou da constru¢is de uma nova ordem juri-
dica, econdmica, politica e social. permitimo-nos indagar sobre que
fundamentos seria assentado esse novo edificio institucional, para
nao repetirmos os mesmos erros de um passado relativamente recente
— referimo-nos a Copstituinte de 1948 —, quando, por falta de rea-
lismo ou de elementar conhecimento de nossa realidade, construimos
um modelo constitucional tio fragil que ndo suportou os primeiros
abalos mais sérios, precipitando o Pais na pior crise de sua vida repu-
blicana, crise da qual s6 agora, decorridos 20 anos, comegcamos timi-
damente a emergir, entre aiénitos e amedrontados.

As horas nervosas que, ha poucos dias, antecederam a posse legi-
tima do Vice-Presidente na Chefia da Nacao — horas dramaticamente
vividas por todos os brasileiros —, dio a exata medida dessa perple-
xidade, a nos desaftar para a edificagdo de uma estrutura constitu-
cional sélida e fransparente, que ndo mais permita aos alquimistas
politicos de todos os matizes tentarem manipular o texto fundamental
a servico de interesses pessoais ou ide grupos, ou para ajusta-lo a
idiossincrasias ou explosbes temperamentais, que sobressaltam a Na-
¢do ¢ inquietam o sen povo.

Entéo, urge por os pés no chio e auscultar a saciedade, para que
a futura Constituicio ndc venha a ser mais um pacto de elites, juri-
dicamente bem feito, mas socialmenté inviivel, e sim uma oferta ou
propesta amplamente aceita pela cm]nunida.de — tal como preconi-
zava HERMANN HELLER (Teoria do Estado. Sio Paulo, Mestre Jou,
1968, pp. 295 e ss.) —, porque essa é a condi¢ido fundamental para que
a normatividade da Carta contenha e mantenha a indispensével ener-
gia normalizadora.

Para tanto, convém {ermos presentes aqgueles fatores reais de
poder, a que se referia o classico FERNANDO LASSALLE, aqueles ele-
mentos faticos que, em qualquer soci¢dade constituem a forga ativa
e eficaz que informa' todas as leis e instituigoes juridicas, fazendo
com que elas sejam o gue efetivamen{e s3o e ndo possam ser o que
efetivamente nao sio (Que es una Constituclén? Buenos Aires, Siglo
Veinte, 1957, pp. 14/15).

Caso contrario, isto ¢, se virarmos 45 costas para a nossa realidade,
a Constitnicio que promulgarmos seri simples folha de papel, a ser
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rasgada no primeiro choque com a Constituigio veal, porque somente
esta € social e politicamente verdadeira e, assim, valida e eficaz para
reger todas as crises da sociedade civil brasileira,

Nessa perspectiva, com as ressalvas que se impéem, sobretudo
pelo unilateralismo da abordagem, vale ter presente o que poderia-
mos denominar uma abordagem radical da questio constituinte, feifa
pelo socitlogo FLORESTAN FERNANDES, em artigo publicado na
Folha de Sao Paulo, edigio de 28-3-85, sob o titulo “A luta popular
pela Constitui¢io”, do qual transcrevemos os seguintes trechos, que
bem demonstram o que alguns esperam da futura Assembléia Na-
cional Constituinte:

... a Constituigdo é um meio pelo qual os pobres e es-
poliados exteriorizam, consolidam e exercem a sua condigio
humana. Por isso, ela é decisiva para eles. A sociedade que
os reduz a objeio e os embrutece ndo pode impedir gue eles
se transformem, e, ac transformar-se, a impregnem de sua
forga emancipadora.

- O L I R R R L

Nesse plano é que se esclarece o que representa a luta
popular pela Constituicdo da perspectiva dos proletarios e
dos oprimidos. Ndo se trata de fransferir para dentre as
“melhores Constituicdes do mundo™; nem de impor ao Brasil
o dnus de possuir a Constituicio mais adiantada e completa
de nossa era. Mas de estabelecer uma carta constitucional
para um pais prolongada e profundamente destituido de uma
sociedade civil civilizada (primeiro, por causa da escravidio;
em seguida, por causa das sequelas da escraviddo, da domi-
hacdo externa, do subdesenvoivimento e do tradicionalismo
mandonista e elitista). O impulso de associar a elaboracao
dos principios dessa carta fundamental &s condigdes concre-
tas de existéneia e reprodugao da familia pobre, do trabalho
operario, do movimento sindical. da violentagic do trabalha-
dor agricola, do menor, do indigena, do negro e da mulher,
s caréncias e frustracoes gue tornam a miséria um universal
e a inseguran¢a uma norma, aparece como o nodulo de uma
revolu¢do democritica irreversivel e permanenfe. Se ele
vingar, o futuro imediato serid diverso do presente e o pas-
sado perdera o fulero politico de sua repetigdo incessante.”

Aceita essa premissa, com as reservas, insista-se, quanto ao uni-
lateralismo da abordagem, que amtagoniza, como bons e maus, res
pectivamente, proletarios e capitalistas, fica afastada, de logo, por-
que irreal e até cerio ponto perniciosa, a idéia, largamente difundida
e aceita, da ilimitagio do poder constituinte dito originarie, porque
essa limitagdo existe de fato, no plano da realidade social e politica,
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como seguramente exposio nas liches de VANOSSI (Tearia Constitu-
cional. Buenos Aires, Depalma, vol. F, 1975, p. 116).

Analisada, sob essa perspectiva, a realidade brasileira dos dias
atuais, no se precisaré assumir postura marxista para reconhecer e
afirmar que os trabalhos da Constituinte estardo ou deverdo estar
necessariamente condicionados por essa mesma realidade, pois do con-
trério a Carta que vier a ser promuIFada tera vida efémera, questio-
nada e contestada por iodos guantes vejam nela a expresséo de inte-
resses outros que nao agueles respaldados pela sociedade globalmente
considerada.

Entdo, a esta altura, cabe perquirir, em relagio ao tema Federa-
lismo a descentralizagie, qual a no:'}sa redlidade social subjacente;
quais os fatores reais de poder que, neste momento da vida nacional,
poderio condicionar a decisdo politica a ser tomada no seio da Cons-
tituinte, quando esta se debrugar sobre o problema das relagbes entre
o Poder Central e os poderes locais; que farcas prevalecerdc ou de-
verdo prevalecer quando se for definir o modelo normativo que dora-
vante ira reger as relacbes entre a Unifio, os. Estados e os Municipios,
decorridos mais de 90 anos de uma experiéncia federativa centrali-
zadora e compressiva das autonomias: locais; enfim, identificar quem
podera efetivamente dar nascimento & primeira Repitblica Federativa
no Brasil, sepultando o Estada unitirio, que PAULO BONAVIDES
afirma ter nascido a 15 de novembro de 1889 sobre as ruinas da mo-
narquia, € gue. mesmo desprovido de legitimidade formal, tem tido
efichcia na Constituicdo real do Pafs {Politice e Constitvigio. Os ca-
minhos da Democracia. Rio, Forense, 1985, pp. 86 e 88).

Nessa encruzilhada, a Constituinte se defrontari, necessaria-
mente, com dois modelos ou variantes do federalismo — o federalis-
mo classico, ou das autonomias, e o fefieralisme moderno, ou de par-
ticipagao (BONAVIDES, op. cit. p. 103}

Descartada a op¢ioc pelo modele cldssico, que ndo nos serve,
principalmente em razdio das grandes disparidades ainda existentes
entre os diferentes Estados e regides do Pais — disparidades que se
agravariam se os Estados pequenos perdessem a assisténcia da Unido
em nome de uma falsa autonomia, puramente formal e suicida —,
abre-se para nos a via exclusiva do federalismo de participacio, via
gue haveremos de percorrer com prudéncia e cautela, porque é a
mais facilmente exposta a deturpacédes, sobretudo nos paises subde-
senvolvidos ou em processo de desenvalvimento, onde, disfarcada em
federalismo de cooperagdo, tem sufocado as unidades-membros, redu-
zindo-as & condigde de entes desprovidos de vontade proépria, inteira-
mente dependentes do Poder Central, que a todos preside e por todos
decide, :
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Nesse quadro, ha de se optar pelo modelo participativo de inspi-
racdo democrética, o Uinico gque assegura aos cidaddos e aos grupos
minoritarios o direito de se fazerem ouvir e de concorrerem, com a
sua vontade, para o equacionamento e a solugao dos problemas que
lhes dizem respeito, nas diferentes 6rbitas de atuagiio politica.

A propésito, cabe repetir as palavras do mesmo BONAVIDES,
hoje um dos maiores paladines do que ele chama a obra de refederali-
zagdo do sistema politico brasileiro:

“Nio resta divida de que a época tem sido de concen-
tragdo de poderes e ages intervencionistas da parte do Es-
tado, por decorréncia inelutavel de pressées sociais que dei-
xam 3s vezes arquejante o organismo democritico das socie-
dades abertas. O problema de instituigdes estaveis se torna
mais grave nos sistemas de governo dos paises em desen-
voivimento, onde a vinculagio do poder com a ordem juri
dica ndo se apéia em elementos da tradi¢io e da cultura poli-
tica da sociedade, a qual basicamente nao existe. E guando
tais paises se organizam sob a forma federativa, o fnico ca-
minho para evitar o “Leviatd” unitario das burocracias tec-
nocraticas passa necessariamente pelo meridiano de um fe-
deralismo cooperativo, de inspiragdo democratica. Esse
federalismo nao é fechado, tanto que reconhece também por
legitimo que, nas unides federativas, certas matérias como
politica exterior e defesa, pesquisa basica de grande porte,
economia, financas, planejamento e proteg¢io do meio am-
biente, com a defesa do patriménio ecolégico, tenham suas
regras e decisdes basicas referidas i drbita de competéncia
do Poder Central.

Rejeitando, por conseguinte, o “federalismo cooperativo”
autoritario, deve a reptiblica federativa deixar de ser quanto
antes uma fachada de palavras no pérticc da Constitui¢do
para se converter em realidade juridica e politica de uma
forma de Estado mais humana e mais democritica. E essa
a promessa que vislumbramos no “federalismo cooperativo”
de teor democratico, assentado nos trés principios cardeais
de foda Constituicio federal legitima: o principio da subsi-
diariedade, o principio da solidariedade e o principio da plu-
ralidade” (op. cit.,, pp. 106/107).

Em que pese 4 nossa adesao, em linhas gerais, as teses do ilustre
publicista, cumpre questionar a validade de se definirem a priori
matérias que estariam bem ou mal entregues i competéncia regula-
dora da Unific, dos Estados ou dos Municipios.

Sendio vejamos. No trecho transcrito, o fesiejado jurista e poii-
télogo informa que se reconhece como legitimo, no federalismo coope-
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rativo de inspiragcio democratica, que a economia e as finangas tenham
suas regras e decisdes bisicas referidas i orbita de competéncia do
Poder Central.

Pois bem, no caso brasileiro, o ¢ontrole da economia e das finan-
¢as, pela Unido, acabou reduzindo ag demais entidades politicas & hu-
milhante condigio de verdadeiros mhendigos, que a todo instante se
véem obrigados a bater as portas do Tesouro Nacional. em busca de
recursos para a satisfagio das necesfidades mais elementares de suas
populacoes.

Por isso, como veremos adiante, entendemos que nio se deve
definir, aprioristicamente, sequer um esbogo de partilha daquile que
serd entregue i competéneia dos Hstados e Municipios ou do que
remanescera aos cuidados da Unido, porque o importante é estabe-
lecer mecanismos de permanente oxigenagio federativa, capazes de
prevenir e corrigir incidentes de per¢urso, toda a vez que, na prética,
o modelo se mostrar inadequado & consecugho dos objetivos que inspi-
raram a sua adogao.

Melhor seré, enfim, discutir tuda, ampla e democraticamente, até
porgue o Pais de hoje, pela extensdo e gravidade dos seus problemas,
¢ inteiramente diverso do Pais de ontem e, por isso, pouco ou nada
tem que aprender com o passado, salvo, é claro, quanto a consciéncia,
que parece ser de todos nos, de que o tipe federativo concentracio-
nista e centralizador, .que experimentamos desde o alvorecer da Repu-
blica, sobre ser antidemocratico pela sua prépria natureza, nio se
revelou capaz sequer de atenuar o$ nossos grandes desequilfbrios
regionais e repartir, equanimemente, os dividendos da riqueza
nacional.

Definido, na e pela Constituinte.— nio em coléquios de inicia-
dos — um novo modelo federativo, mberto e flexivel, que se possa
continuamente aperfeigoar, as vontades locais concorrerdo permanen-
temente para a formagio da vontade pacional, o que é da esséncia do
federalismo, fundindo-se e confundindo-se com essa vontade, para pér
fim ao longo perfodo em que a feddragdo brasileira existiu apenas
no texto das Constituigbes republicanas e o unitarismo foi, de fato,
a 10852 Unica experiéncia como Nagiie independente.

Mas, a esta altura, cabe indagar: como atingirmos esse elevado
e indispensavel grau de integracio federativa? Como assegurar que,
na Consiituinte, esse ideal, que € de todos nos, ideal que hoje repre-
senta verdadeira aspiracéio nacional, vira a se converter em realidade,
incorporando-se & Constituicio da chamada Nova Republica?

A nosso ver, uma s6 resposta se impGe: — garantir por todos os
meios a legitimidade do processo de convocagio e de funcionamento
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da Assembléia Nacional Constituinte, livrando-o dos casuismos, das
fraudes, dos engodos, das mistificacdes, da demagogia e de todas as
demais formas de corrupgdo eleitoral e politica, que tém comprome-
tido, entre nés, a lisura dos pleitos e a moralidade no exercicio dos
mandatos eletivos, impedindo-nos de selar um grande pactc nacional
e de velar pelo seu cumprimento.

Nessa perspectiva, em que a legitimidade do processo surge como
condigdo indispensavel para a eficicia das solugdes politicas que brota-
rao do seio da Constituinte, impde-se salientar o papel de singular
importincia que estara reservado aos meios de comunicagio de massa
-— sobretudo ao ridio e i televisio —, cujo controle, todos reconhe-
cem, s¢ transformou, em nossos dias, numa das pe¢as fundamentais
para a conquista, o exercicio e a manutengdo do poder politico.

Sabendo-se, como se sabe, que esses veiculos de comunicagio
podem ser colocados a servico de interesses pessoais ou de grupos,
quase sempre de oligarquias econdmicas, que os controlam com os
recursos destinados & publicidade e & propaganda, urge fazer preceder
a convocacio da Assembléia Nacional Constituinte de medidas capazes
de democratizar, efetivamente, o acesso a tais meios de comunicacio,
para que todos os segmentos sociais possam utiliza-los na divuigacio
de suas idéias, tornando, assim, limpo o jogo politico, para que limpo
seja também o seu resultado.

Se nao forem asseguradas tais condigdes, o processa politico se
desenvolvera como um jogo de cartas marcadas. e a Assembléia Cons-
tituinte nio serd nem naclonal, nem muito menos livre, soberana e
vepresentativa — como todos queremos, ou devemos querer que o
seja —, tendo como conseqiiéncia que o pacto dela resultante carecera
de legitimidade, estando fadado a contestagio e a rejeicao pelos grupos
sociais acaso marginalizados na stua elaboragio.

Se, ao contrario, todos os fatores reais de poder existentes em
nossa sociedade se fizerem ouvir e participarem da nomogénese cons-
titucional, os grupos a que correspondem e os lideres que os repre-
sentam estardo comprometidos com o novo pacto social, ndo podendo
impugni-lo, pelo menos aprioristicamente, porque foram ouvidos e
puderam livremente influir em sua formulagio.

Neste passo, cumpre alertar para o risco de virem a ser total-
mente alijados do processo constifuinte aqueles que, até recentemente,
detinham grande parcela do poder politico, porque eles continuam
tendo existéncia real e, até por instinto de conservacio, tudo fardio
para recuperar espacos, expor idéias e defender interesses.

Se esses grupos nao forem reconhecidos em sua real expressio —
grande ontem, reduzida hoje, imprevisivel amanhd —, o regime que
se instaurar entre nés nascerd maculado em seus propésitos democra-
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ticos e, assim, carecera de legitimidade, pelo menos para os gue forem
marginalizados, liberando-os para a rejeicdo e o combate.

Por isso, convém ter presente a licida adverténcia de TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JR., quando, relembrande ensinamentos de
NIKLAS LUHMANN, nos diz que, num regime democratico, as opinioes
ndo devem de forma alguma ser ddscartadas a priori, ¢ que a repre-
sentatividade se torna auténtica niio pelo consenso concreto, mas pela
garantia institucionalizadara da manifestagho do dissenso (Democracia
e Participagio. Editora da UnB, 1979, p. 86 — os grifos sdo nossos).

Assegurada, assim, a participagho que gera a legitimidade ¢ ga-
rante a eficicia das opgdes normatives (MIGUEL REALE), tudo o mais
passa a ser secundario, perque os representantes legitimamente esco-
lhidos para a Constituinte saberdo, mais do que ninguém, encentrar
as formulas adequadas a estruturagho de um novo pacto federativo,
de um novo modelo de Estado federal, que fraduza fielmente as nossas
aspiragdes autonomistas e participativas, livre dos juridicismos com os
quais, ao longo dos anos, vimos produzindoi leis e promuigando Cons-
tituigdes que pouco ou quase nada t8m a ver com a nossa realidade,

Nesta passagem cabe alertar os grupos socizis identificados com
as mudan¢as mais profundas, para um fato singularmente grave e
merecedor da maior aten¢ho: — a Comissio pré-Constituinte, cuja
composi¢ao ji foi anunciada pelos porta-vozes da Nova Republica, se
nao contar com a participacao efetiva de todos os segmentos repre-
sentativos da sociedade civil, sera um instrumento espirio. destinado
a nos impor uma Constituigdo pré-moldada, verdadeira camisa-de-forca
que, folgada embora, aprisionari em suas malhas as reivindicagdes
sociais mais avangadas, fazendo com; que a neva Carta Politica néo
sirva para propiciar ou promover aguelas transformagées mais ousadas,
que todos desejamos, tanto na ordem juridica, quanto na ¢rdem polf-
tica, na ordem econdémica e na ordem:social. Do contrério, terdo razio
aqueles que, como MARILENA CHALUY, temam se repita a tradi¢io do
leopardo: “mudar para que tudo fiqué como estd” (Revista do TC do
Municipio do Rio de Janeiro, a. I, n.5, dezembro/1984, pp. 71/78).

Nio se trata, convém deixar clarg, de fazer dessa Comissio uma
Assembléia Constituinte em miniatura, mas de evitar que ela venha
a se converier numa entidade esoiérica, 4 qual terdo acesso apenas
uns poucos luminados, em sua maiottia juristas, literatos e politicos
profissionais, cuja sensibilidade, por mais agucada que seja, nio con-
seguira jamais captar, na freqiiéncia devida, os inquietantes sinais de
sofrimenfo e desesperoc que, a todo instante e ha muito tempo, vém
sendo emitidos pelas camadas sociais :menos favorecidas. A ndo ser
que os seus integrantes venham a se transformar naquela pequena
fragio de uma classe que, no Manifesto do Partido Comunista, em
dado momento da Historia, renega as suas origens e a sua condicdo
social, para aderir a outra, revoluciondria e emergenie. ..
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Poder de delineamento dificil

Entre os pontos essenciais de uma nova Constituicdo para o
Brasil, avulta o delineamento do Poder Executivo. Tracgar-lhe o
perfil, fixar sua competéncia bésica, em limites compativeis com
a reservada aos outros poderes e respeitando 0 mecanismo da Fe-
deragiio — que parece de manutengéo trangiiila — e a esfera dos
direitos e garantias de toda natureza, do individuo, do cidadéao e
das pessoas juridicas, é tarefa que exige técnica e visfo larga dos
fins do Estado, numa sociedadelintensamente diferenciada. Agra-
vam as dificuldades naturals de estrutura do poder polftico o
crescimento das funcBes do Estado moderno e as deformacdes
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introduzidas na engrenagem do regime republicanc e do governo
presidencial entre nés, desde a Constituicio de 1891.

A multiplica¢do das tarefas dp crganismo polilico ¢ adminis-
trativo é fendmena universal e de influéncia comum na caracte-
rizagéo do Poder Executivo contemporaneo. E e deve ser, portanto,
uma constante no pensamento do! legislador e, de modo especial,
do constitu'nte. Se tcrna complexa e perigesa a acgfo legiferante,
nem por isso o fato pode ser ignormado ou subestimado, sem grave
Jalha no travamento da construgap constitucional.

Ja os vicies de nossa evolucao politica precisam de lembranga
para a corregdo necessaria. Enumera-los seria reescrever parte da
histéria republicana. Estudando apenas o periodo compreendido
até 1899, AMaro CAVALCANTI observon que “os documentos dos erros,
abusos ou crimes, cometidos na diregdo politica do Pafs tém sido
tais e tamanhos, ne curta histérig da Republica Federativa co
Brasil, que bastaria uma so classe deles para constituir objeto e
matéria para mais de um livro’® ('). £ proprio, porém, recordar
alguns dos procedimentos e praticad que marcaram a desfiguracéo
do regime, sendo para bani-los, porgue nég ha pureza instituctonal
absoluta, a0 mencs no proposito del reduzi-los, por meio de novos

instrumentos e regras, gue emanam!da. cultura e da experiéncia.
\ .

DEODORO e FLORIANQ desprezaram o sistema de freios e
contrapesos: o primeiro dissolveu o Congresso Nacional; o segundo,
assumindo a presidénecia da Republlea, como Vice-Presidente, em
virtude de renuncia do titular antes do decurso de um biénio do
mandato. conseguiu autorizagio legislativa, para completar o qua-
driénio, embora o art, 42 da Constikuicko crdenasse a realizacdo
de eleicdo. Ao longo do regime de 1881, a medida de intervengdo
nos Eslados, como forma de estranpulamento politico de chefes
e grupos, anulava a autohomia fedexativa, e a decretagao forgedsa
do estado de sitio suspendia direités e garantias. Instaurado o
ciclo de Vargas, em 1930, instiiucionalizou-se a ditadura até 1945,
com a breve tentative democratica de 1934 a 1937. Se o perifedo
ecnstitucional e polftico-administrativo de 1946 a 19863, apesar das
turhuléncias verificadas, representou um aperfeicoamento das ins-

(1) AMARO CAVALCANTI. Regime Federaifoo ¢ a Repiblica Brasileira. Editora
Universidade de Brasilia, 1983, p. 326.

32 R. Int. legisl. Bratiia a, 22 m. 87 jul./set. 1985



tituicdes, inclusive pelo respeito ao espirito de legalidade e por
cleigdes regulares, a vitoria do movimento militar de 1964 significou
um colapso &€ um retrocesso. Implantou-se a pior espécie de ditadura:
& que busea ccultar-se no simulacro de legalidade escrits e de re-
presentacdo politice. Justo em torno dessa fase, 0 Professor AFONSO
AriNos pE MELO FraNco assinalou que “os textos aparentemente
operativos das leis institucionais, inclusive os da propria Consti-
tuicdo, tém valor simbdlico, mas néo eficécia politica”, E advertiu,
para evitar maijores equivocos na histéria:

“Este aspecto da vida polftica brasileira é que ilude
muitas vezes os escritores estrangeiros, gue escrevem
paseados em textos de ieis ou Constituictes, mas despre-
venidos que o funcionamento dos mesmos depende, muitas
vezes, de processos ou impaosigdes politicas néo escritos” (2).

Nesse quadro, intensificaram-se abusos e deformacdes. Acen-
tuou-se o poder pessoal do Presidente da Republica. Ampliou-se
a centralizagdo, em detrimento da organizacio federativa e do
trato adequado dos problemas regionais com suas singularidades.
Reduziu-se a autoridade do Poder Legislativo e do Poder Judieia-
rio. Restringiu-se a perspectiva dos direitos e garantias. Impediu-
se revisdo constitucional conveniente, apesar do esforco e da clari-
vidéncia de Rul BarBosa na primeira fase da Republica. A Reforma
de 1926, realizada quando no México e na Europa principios consti-
tucionais inovadores se desenvolviam, processou-se no gaverno
férreo de Artur Bernardes, e néo cuidou devidamente de questdes
sociais e econdmicas. Apés 1930, se se mlargou a legislacfio prote-
tora do trabalho e do trabalhador, fol em cardter paternalista, e
dominou a instabilidade ou a hipaecrisia constitucional, com preca-
riedade das garantias estabelecidas, até os dias presentes.

E certo, portanto, como ponderou FPERNANDO DE AZEVEDO, que,
se a criacio do regime republicano “foi uma vitéria” da classe
meédia insurgida contra a escraviddo, a monarquia e a aristocra-
cia, e ajudada, nessa luta, pelos desertores da nobreza rural, o
poder politico, antigamente real ou aristocrata, ndo se tornou
popular senfdo teoricamente, continuando associados, na realida-

(2) AFPONSO ARINOS DE MELO FRANCQ, Algumas InstitwipSes Politicas no
Brasil e nos Estados Unidos. Forense, 1975, pp. 175-118.
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de, o velho poderlo econdémico e 0 nove poder politico”(’), O
desenvolvimento do “capitalismo. Industrial” e os instantes de
afirmacio real da vontade populpr, in¢lusive em eleigdes presi-
dencials, como em 1858 ¢ em 1880, nép mudaram o panorama
descrito. O capitsllamo indusirial, superpondo-se ou aliando-se
80 de tipo predominantemente comercial, néo tinha ¢ néo tem, como
este néo manifestara, o anseio de fortalepimento das forgas popu-
lares. Os momentos de efetive revelagdo dessas forgrs niéo tive-
ram condi¢des de continuidade, e, pm conseqiiéneia, nao puderam
assegurar o aprimoramento dos Ingtituids politicos.

Depois de tantos desvios, encontrar o leito da normalidade
democritica e nele altuar, com a poasivel firmeza, o Poder Exe-
cutivo, pressupbe trabalho conjugado de juristas e de membros de
toda a sociedade. O conhecimento especiplizado de uns hé de ser
fluminado pela observacido Inteligente ou atormentads de muitos.
Os principlos héo de ser erguidos sobre a base da realidade social,
comblnando-se o racional e o histbérico, em proveito de instituigdes
tirmes thicteis, aptas a atua¢io impersonalizada. Se o governante
imprime as caraecteristicas de sua individualidade ao exercicio do
poder, néo deve confund}lo com suas palxdes e idiossincrasias,
sacrificando o interesse pihblico por:sentimentos particulares.

Suspeicdo, serenidade e permanéncia

Nesse caminho, parece que ¢ primeiro passo & vencer, sem
descuido, a atitude de auspelta em rdlagio ro Poder Executivo, Os
excessos de sua atuacdo £ o seu intpresse em reivindicar atribui-
¢bes despertam recefo creacente parg configurar-the o perfil cons-
titucional. Essa postura de suspeicao, comum em parie relevante
dos legisladores e das jurlstas e pd_llticos, provoca, por motivos
dlversos, a reacdo dos correliglonariod do Governo. A discussgo do
problema tem assumido, assim, carfter de radicalizagho, quase
sempre prejudicial 4 serena conceituadio, que o instrumento constl-
tucional exige. Na Assembléia Constitninte de 1948, NxsTOR DUARTE
retraton, fielmente, esse entado de espirito generalizado, salientan-
do que “o Poder Executivo £ o0 mais grave problema politico do
Brasil, por isso as nossas ConstituigGes, sobretudo as repuhlicanss,

(2} PERNANDO DE AZEVEDO. A Culiura Bragileira, Comp, Edit, Neelone,, 1044,
D. 8.

" TR, Int. legiol. Brasilie w. 32 n. §7 jul./set. 1985



sdo obra de desconfianca, mas, também, de afracfo irresistivel
pelo poder pessoal do Presidente da Repuablica”(%). '

A ConstituicBo, porém, ndo deve ser repositério de divergén-
cias ocasionais, nem consagrar normas inspiradas, apenas, em
erros apurados. Se a experiéncia, indicando retiddo e desacerto,
ensina a aperfeicoar as instituicdes, ou a substituf-las, cumpre
considerar, também, a evolugdo criadora de novas aspiragdes, estra-
nhas aos fatos conhecidos, Na combinagdo do pragmatico e do
substancialmente cultural consiste a perspicécia do legislador
constituinte, se o anima o intuito de obra duradoura. Elaborando
principios dotados, a0 mesmo tempo, de forca de idéla e de flexi-
bilidade, assegura-lhe eficAcia prolongads, em paralelo com as

4 afnrmanfisac dAa vida A nﬂarn‘a .r‘lnn mandamantno nnf\(d-’“ﬁn‘l‘n.
l:.la.llaxulllluguca Q& vida, 4 ener i ULVa Manaamenioss Consuitutio-

nais néo é avessa ao estilo sobrio e aberto a inovagdes.

Tipo de governo: forma de opedo

Visto com tal dimensdo o esforco de construcdo constitucio-
nal, a tarefa imediata do legislador, no &ngulo examinado, é definir
a natureza do Poder Executivo.

Nesse dominio, cabe ver, objetivamente, que nac hé forma de
governo perfeita. H& regimes com superioridade de mecanismos
sobre outros, Se as vantagens de um sistema facilitam a eficlén-
cia das instituicbes criadas, na verdade a cultura, a capacidade
e a visio dos homens, disciplinados por leis impessoais e vigorosas,
é que asseguram o €xito do governo e da administragéio e a reali-
zagdo do bem-estar coletivo. As férmulas puramente assentadas
na teoria valem como exercicio de racioeinio: néo alicercam solu-
coes 1tels e de efeitos reprodutivos.

Por isso, & previsivel que serfio mantidas a Republica e a
Federacio, aflgura-se também que o debate se travari, fortemen-
ie, na opg¢io entire o regime presidencial e o regime parilamentar,
com atenuacdes num e houtro c¢aso, dada a expansiio dos sistemas
mistos de governo.

Sem divida, a forma parlamentar de pgoverno tem virtudes
superiores & presidencial, schretudo porque impessoaliza a fungéo

(4) NESTOR DUARTE. Discurso. Anais da Assembléia Conslituinfe. Vol XII,
1948, pp. 250-256
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de comando, dificultando o dominio oligarquico e ensejando
mudanc¢a no poder com naturalidade incomparavel. Mas o regi-
me parlamentar, por ser de governo colegiado e & base, funda-
mentalmente, da representacio politica eleita, exige, mais do que
0 presidencial, Partidos permanentes, nép pelo registro legal, antes
por agio continua. A solidez de funcionamento das agremiagoes,
com programas diferenciados, nos textos e na prétiea, é garantia
da execuciic de planos de trabalhe, ji que os ndo pode ter, nem
propor, amplamente, o Chefe de Estado, E mesmo quando deten-
tor de certa parcela de poderes, como na Franca, o Chefe de Esta-
do depende quase sempre, para fazé-los efetivos, do apoio parlamen-
tar direto, que é de Partidos. Em realidade, o extenso e recente
perfodo de ditadura agravou a sitl{acﬁo de instabilidade e de hete-
rogénea composicaé dos Partidos nacionais, destituidos das condi-
¢Oes de agBo programética firme e coerente. O problema, no seu
cerne, ndo é da indole de dirigentes, mas de contingéncia historica.
A reconquista recente de maior oportunidade de participa¢io no
governo ¢ na adminlatragdo é que devera levar 4 renovagiio neces-
séria, :

De qualquer sorte, a preferéncia entre as formas de governo,
para ser eficaz, h4 de conciliar a inspirpgdio doutrinaria com as
razdes de conveniéneia publica. Prdponderantemente, ha de influir
na escolha a expectativa ampla de funcionamento seguro e ade-
guado do regime. A discussio publica, racional ¢ ordenada, hi
de fornecer, afinal, os subsidios declsivos para a2 adogéo de um daos
tipos de governo. A opgdo é politich, poranto mediante compara-
¢ho, & ndo dogméitica. lLogo, nenhum sistema devera ser consa-
grado segundo modelo teérico rigldo, antes tendo em conta as
peculiaridades do pais. Essencial 3 gue se institua um tipo de
governo estruturado em condigies de evitar o abuso do poder
pessoal, a formagdo de grupes dominadores, ¢ de promover, dentro
do Estado de direito, as mudangas que a opinido geral pede, ¢ com
inegavel procedéncia. Para conseguir tais fins, o governo ha de
basear-se em determinados principios e crencas. “N&o ha poder
sem sistema de valores que o identifique, o autentique e o repro-
duza”, como sdverte ArAIN Craisse(®). Quando o poder ndo obede-

(5] ALAIN CLAISSE, LTdéologie: Discours du Pouvolr, In Mélanges Qfferts &
(3eerges Burdeay — Le Pourolr. Llb. Gen, de Droit et de Jurisp.,
1877, p. 63.
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ce a valores e deles ndo extrai resultados em consonéncia com a
sociedade e a beneficic dela, converte-se em simples mando, que
é forma de dirigir comunidades primitivas, e néo povos civilizados.

Planos de governo

Hoje, os valores traduzem-se em plancs de governo, como ins-
trumentos definidores de prioridades e limitativos ou disciplinan-
tes de vontades e preferéncias individuais. A amplitude de com-
peténcia do governante, no Estado hodierno, nao se confunde
com arbitria, nem com decisdes circunstanciais: equivale a larga
autoridade contida na lei, para servir o povo, de cuja soberania

hi de originar-se o poder exercido, emanado do voto universal
e direto.

Uma nova Constituicio para o Brasil dard relevo, necessaria-
mente, ao regime de planocs, como processo de racionalizar a admi-
nistracdo e dar-lhe continuidade, na execugio de objetivos cons-
tantes de programas, elaborados e cumpridos com a participagéo
e a vigildncia do Poder Legislativo € de outros érgéos da socledade.
O abandono quase generalizado dos planos até aqui preparados
aconsetha a adogdo de normas claras e enfrgicas, impeditivas de
repeticiio do procedimento irregular. E imperioseo, também, prever
a adaptagdo dos planos nacionais as singularidades das regides,
para gue providéncias e normas demasiado genéricas ou rigidas
nic se tornem impréprias, ou inapliciveis. A paisagem diversifi-
cada da Federagdo brasileira € inconcilidvel com a imposigdo de
uniformidade absoluta. Sem prejudicar as iniciativas do governo
de aleance criador, a Constituicio pode estabelecer pressupostos
de acdo que as submetam a diretrizes compativeis com as dife-
renciacdes geograficas, econodmicas e culturais do Pafs. Para os
que temerem a amplitude das normas, a respeito de planos, da
Constituicio de Portugal (arts. B1 a 95), a concisio do regime
espanhol & incentive & inovacdo. A Constituicdo de 1978, da Espa-
nha, prescreve que “c Estado, medlante lei, poderd planificar a
atividade econdmica geral para atender 4s necessidades coletivas,
e equilibrar e harmonizar ¢ desenvolvimento regional e setorial
e estimular o crescimento da renda e da riqueza e sua mais justa
distribui¢do” (art. 131, 1.). E prevé a colaboracfio, no prepar¢
plano, das “Comunidades Auténomas, dos sindicatos e de ou'ras
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organizacdes profissionais, empresariais e econdmicas”, para o que
se instituird um Conselho, criado por ki {art, 131, 2.).

Responsabilidade do Governo e da Administragdo

Além de ordenar, convenientemente, a atividade do Poder
Executivo, a ado¢do de planos propicia a¢ Parlamento e aos demais
6rgéos de fiscalizagfio e controle o conhecimento de fatos e elemen-
fos que favorecem a pesquisa e B definigdc da responsabilidade
do governo. Num pais em gue o instituto da responsabilidade poli-
tica e administrativa tem valia nominal, e ndo expressio histérica,
cumpre criar regray e mecanismas que lhe déem vitalidade, Os
planos de governo, fixando regras ide pracedimento, tracando pro-
gramas e estabelecendo hlerarquia ma promocéo do desenvolvimen-
to, oferecem subsidios importantes & avaliacge dos erros e da
corregdo do poder administrativo. |

Este aspecto € de excepcional relevaneia no processo de eriagéo
de novas instituigdes. “O principio de responsabilidade — como
salienta PIERRE AVRIL — é ¢ fecho da ahoboda do edificio consti-
tucional democrético, que inspira a;organizacdo ao nivel dos Pode-
res Pablicos, como .comanda o comportamento dos cidaddos”(%).
No particular, h& que cuidar, mesmo, de novos instrumentos de
controle, como previstos em ConstitwicGes mais recentes, em corres-
pondéncia ac crescimento das faculdades do Estado. Se, porven-
tura, os modelos estrangeiros nao forem adeqguados, ndo ha de
faltar criatividade ao legisiador brasileiro para delinear o orgao
préprio que possa ampliar, com firmeza, constdncia, e flexibilida-
de necessiria, as terefas de fiscalizagdo ¢ controle, obstando ou
reduzindo os abusosi administrativod que ainda nao puderam ser
evitados pelos mecanismos tradiciongmis.

Mas o regime de planos, regulando também a acio da maqui-
na administrativa, concorrera ainda para estimular o espfrito de
Isengéo no servigo, entre os agentesido Estado. Embora CHARLES
DxBrascH advirta gque, “nas sociedades liberais, s neutralidade
politica inexiste ou néo é sempre admitida”, e que “se assiste, sob
formas diversas, & manifestacoes de politizacdo da fungéo publica,

(6} PIERRE AVRIL. Pouvoir el Responsabilité, in Méianges cit. p. g, vet,
p- 23.
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em correlacgéo ao desenvolvimento do poder sindical em seu selo” (),
convém defender a tese moralizadora. Respeitando, Imparcial-
mente, no exercicio de suas atribuigdes, os interesses do Estado e
os direitos dos cidadios, o agente da Administra¢io prestigia-se,
gerando malor acatamento a sua posigdo, e eleva a dignidade da
fungéo pablica. Esta atitude néo denota alienagdo de prerrogati-
vas ¢ deveres do cidaddo, que subsistem para livre pratica, no
meio estranho ao servigco. Dai a propriedade de norma como a do
art. 286, n. 2, da Constituicdo de Portugal: “Os 6rgéos e agentes
administrativos estéo subordinados & Constituigdo e & lel e devem
afuar com justi¢a e imparcialidade no exercicio de suas fungdes.”
E inquestionavel o valor educativo desse preceito, sobrefudo para
6s povos, como o portugués e o brasileiro, que experimentaram
longos anos de poder autoritario.

Poder Erecutivo e delegagdo legislativa

E oportuno notar, igualmente, que a participagéo do Poder
Executivo na tarefa legislativa nfio deve importar em anulacéio
de fungdes préprias e tradicionals das Casas parlamentares. B
exato que o aumento dos encargos do Estado, no plano administra-
tivo, impde extensa delegagéo legisiativa ao Executivo. Nio deve
ser, contudo, absorvente. Repetimos, a esse respeito, em sinal de
coeréncia, o que sustentamos, em 1984, na Faculdade de Direito
de Recife;

“Dada a inevitavel e em parte procedente penetragao
do Poder Executivo no campo normative amplo, requer-se
da inteligéncia a fixacédo de ponto de equilibrio, que aten-
da &s necessidades crescentes da Administragao, concilian-
do-as com & representativa e a competéncia histérica do
Poder Legislative. Nac h4 razéao em admitir, em favor do
Executivo, a delegacio legislativa e o privilégio de editar
decreto-lei, e imodificdvel. Ou se extingue este priviléglo,
ou se prescreve que o decreto-lei pode ser alterado, on
ainda, como na Constituigdo italiana (art. 77), que rejei-
tado ndo produz nenhumn efeito. Conveniente ¢ bastante,
em verdade, é & delegacio, se perfeitamente enumeradas,

{7) CHARLES DEBBASCH, Administration et Pouvolr Politique sur un
Couple Unl, In Mélanges cit.,, p. 149, ref. p. 143,
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no instrumento de autcrizagéo, as condigées e os limites
da concessdo” (%).

Poder Executivo e leis incanstituci_onais

Por derradeiro, parece-nos que a nova Constituicio, para
varrer & duvida corrente, deve dispor, expressamente, sobre a
posicio do Poder Executivo em face de 14is suspeifadas de incons-
titucionalidade. JA estudamaos o assanto, e sustentamos, em resumo,
que, se a Constituigdo prevé a a¢lo declaratéria de inconstitu-
clonalidade de leis e atos normativbs, sob forma de representagéo,
atribuindo o respectivo julgamento, comao havia de ser, a0 Suprema
Tribunsal Federal, € & este ainda conferiu a apreciacdo do pedido
de medida cautelar. (art. 119, I, I ¢ p) —, ndc cabe ao Executivo
recusar-se ao cumprimento da narma, &legando o vicio maior.
Admitir essa posicdo é negar a eficdcia do procedimento consti-
tucional e legitimar usurpacio de sompeiéncia privativa da Corte
Suprema. A Constituico a ser feita importa coibir ¢ abuso.

Poder Ezxecutivo e a sociedade

Em meio aos procedimentos mencidnados e a outros que
devem ser previsios, sobreleva gue & Conatituicdo em perspecliva
inspire o Poder Executivo a agir em harmonia e comunicag¢ic com
a sociedade. Esta ponderacdo de Pierpr AviiL ¢ edificante: “o
governo dos homens repousa sobre um didlogo e uma interagao
de pessoas responsdveis, os titulares das funcdes politicas, e
também os cidadéos’(*). A complexidade dos problemas adminis-
tratives, econémicos, financeiros, sogiais, culturais e do desenvol-
vimento tecnolégico néo permiter: isolamento entre o Estado, o
individuo e a sociedade. Toda agdo essencial que nic resultar de
coordenagio de inteligéncias e de esforgos entre o Poder Publico ¢
& sociedade organizada podera frustrar-se, ou néo alcangar seus
objetivos plencs.

No Brasil, na transicfo em cursg, a hora € de construir os
alicerces desse didloge, numa Constituigdc feita para seres livres.

(8} JOSAPHAT MARINHQ. Téenica Congtitucional e nova Constituigio,
in Rev. de Inf. Legislaliva. SBenado Federal, Subsecretaria de Edigdes
Técnicas, n. 81, 1964, pp. 141-1352,

(9) PIERRE AVRIL. Fstudos e Obras cits, p. 200
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Os “direitos sociais’’ trabalthistas
na area constifucional.
No passado, no presente e no futuro

Josk MaRriNs CATHARING

Professor Titular de Direito do Tra-

balho da TUniversidade Caltdlica de

Salvador. Professor Catedritico de

Direito do Trabalho da Universidade
Federal da Bahia

1 — Retrosoeto

Relirtua ke

1.1 — Geral

“Foi na fase dos antecedentes propiciatorios e da gestagio do
direito do trabalho (n? 1.1.1, b} que tiveram inicio os seus contatos
com o direito constitucional, ap6és substituidos por relagdes e, final-
mente, por vinculagSes insepariveis,”

0Os que viriam a ser chamadas direitos sociais (constitucionais)
tiveram seu embridc na “Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidaddo”, francesa, de 1793, influenciada pela obra de ROUSSEAU,
por sua concepciio de “Contrato Social”, hoje rejuvenescida sob a
denominagdo de “Pacto Social”. Realmente, é o que deixa transpa-
recer o art. 21 daquela:

*Q0s socorros piblicos sio uma divida sagrada. A socie-
dade deve a subsisténcia dos cidadaos infelizes, seja pro-
porcionando-lhes trabalho, seja assegurando os meios de
subsistir aos que se encontram em estade de nio poder tra-
balhar.”

Antes ji se Iniciara a era constitucional das liberdades e direitos
individuais.

Do ano de 1776 530 o “Edito de Turgot”, no tempo de Luis XVL
da Franca, ¢ a Declaragio de Direitos, de 12 de junho, emitida em

Escrito especialmente para esta Revista.
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Williamsburgh, antes da independéncia norte-americana e logo ands
a Declaragao de Virginia. :

Implantada a Revolugan francesa, a Assembléia Constituinte, por
iniciativa de Lafayette, aprova, em 28-8-1789, uma Declaragio Uni-
versal dos Direitos do Homem e do Cidaddg, que iria ser o predmbulo
da Constituicio de 3-14 de setembro de 1791. O proprio Lafayette
prociamou que o texto da sua iniciativa erk oriundo do Bili of Rights
de Virginia.

Essas liberdades ¢ direitos individvais; da era do individualismo
proprietarista, tiveram fundamentos jusnaturalistas e racionalistas.
Sua consagracio constitucional coneodrreria'fundamentalmente para a
ascensdo da burguesia, do capitalismo e a a Primeira Revolugio
Indusirial, e, por comseqiiéncia, da chamada Questio Social, a qual,
por sua vez, viria causar o reconhecimenio dos “direitos sociais”.

Além do “Edito de Turgot”, também franceses o “Decreto
d’Allarde” e a “Lei Chapelier”, respectivamente de 2-17 de margo e
14-17 de junho de 1781, sdo exemplos marcantes da era da liberdade
meramente formal da pessoa-trabalhadora.

A constitucionalizagio dos direitas soclais ganhou algum alento
com a Constitui¢do francesa de 1848, principalmente com o seu art.
29, n? 13. Entretanto, € no atual séoulo que eles realmente sdo im-
plantados, tornam-se: extensos e intensos, pdo mais ficando abaixo
dos textos constitucidnais,

Dessa constitucionalizagdo ou verficalizagio dos “direitos sociais”
— dos quais os trabalhistas sdo espéeie — sdo pioneiras: 2 Consti-
tuigdo de Querétaro (México), a de Welmar {Alemanha) & a soviética.
Respectivamente, de 1917, 11-8-1919 ¢ 1918.

Das trés, 2 mais importante & a de Weimar, a primeira apos o
Tratado de Versalhes, que criou a OIT — QOrganizagao Internacional
do Trabalhe (Parie XMI — Trabalho, 4o [, arts. 387 a 426 e Anexo;
Secdo II — Principios Gerais, com g marcente art. 427, contendo
“métodos ¢ principios... de importfncia especial e urgente”, sem
exaustdo, todos eles trabathistas).

Inegavelmente, o apontado ari. 42¥ assenitou um marco na fraje-
toria de um direito internacional do {rabalhp, tendente a uniformi-
zacao substanecial,

Com a “universalizagao™ da ''Quesido Social” também se “univer-
salizon” z consagragio constitucional dés “direitos soclais”, sem falar
na “Declaragdo Universal de Direitos do Homem”, aprovada pela As-
sembiéia Geral das Nagdes Unidas, em 10-12-1948, e em muitas inter-
nacionais e regionais,
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Nesse contexto histdrico, de verticalizagdo constitucional, dois
documentos ideologicos tiveram — e ainda tém — notavel influéncia:
o Manifesto Comunista, de 1848, e a Carta Enciclica Rerum Novarum,
de 1891, de Ledo XIII, e seguintes.

Saliente-se que a Questiio Social e os direitos sociais integram um
tode social especifico, e que os segundos refletem humanismo juri-
dico, pois visam proteger a pesspa humana, principalmente & que esta
trabalhando e a que trabathou. Foram eles conquistados a duras penas,
com oposicao do capitalismo proprietarista e explorador, em processo
histérico dialético.

Lato sensu, todes os direitos reconhecidos sao sociais. “Sociais”,
polfticos e econdmices. Tudo indica serem irreversiveis esses direitos
sociais, alguns de dificil convivéncia com “individuais” que lhes ante-
cederam. O que é da essdncia do direito, cuja finalidade é tentar
efetuar a coexisténcia pacifica pela conciliagio da liberdade de cada
um com a seguranga de todos,

Pode-se dizer que esses direitos “individuais” e ‘“‘sociais” nas-
ceram de um jusnaturalismo histérico laico, sendo os segundos, amiide,
conflitantes com os econdmicos, puros e em sentido esirito, pois o
egofsmo e o interesse individual constituem “virtude econdmica”, mas
nao humana, no sentido mais elevado e amplo da expressao.

1.2 — Brasileiro

A Constituicdo do Império, de 25-3-1824, no Tit. VII, contendo
“garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros”, sob
nitida influéncia francesa, aboliu *‘as corporacdes de oficios, seus juizes,
escrivaes e mestres” e garantiu os socorros pablicos” (art. 179, n.os
25 e 30). Essa aboli¢do foi, no minimo, um exagero.

A 1?2 Constitui¢io da Repiblica, de 24-2-1891, no Tit. IV — Dos
Cidadaos Brasileiros, Secdo II -— Declaragio de Direitos, assegurou
a licitude de associagio e reunifio, “sem armas”, e “o livre exercicio
de qualquer profissao moral, intelectual” (art. 72, §§ 89 e 24). Com a
Emenda de 1926, passou a competir privativamente ao Congresso Na-
cional legislar sobre o trabalho (art. 34, n? 28).

Com a Segunda Republica, vitoriosa a Revolucao de 1930, surge a
Constituicio de 16-7-1934, a primeira a consagrar um Tit., o IV, a
Ordem Econdmica o Social, cujo art. 115 merece reproducio:

“A ordem econfmica deve ser organizada conforme os
principios da justica e as necessidades da vida nacional, de
modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses
limites, é garantida a liberdade econdmica.”
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Corolério desse condicionamentd da economia A justica, o seu art.
121, contendo uma mera enumeracao de direitos trabalhistas. E o que
resulta do seu caputie do seu § 1%

“A lei promoverd o amparo da predugdo e estabelecerd
as condictes do trabalho, na cidede e nos campos, tendo em
vista a protegfio social do trabalhador e os interesses econémi-
cos do pais. A legislacio do trabalho observard os seguintes
preceitos, além de outros que colimem melhorar as condigdes
do trabathador.”

Fortanto, triunfo do neoliberalismo com matiz “social”.

Se, do pontc de vista meramente cronplogico, a consagragae de
“direitos sociais” veio atrasada décadas, do angulo da realidade na-
cional nao se pode o mesmo afirmar, princiqlalmente quanto ao elenco

do art. 121. Na déeada de 80 foi quando o Brasil iniciou seu ingresso

na era da Primeira Revolugio Industrial.

No hiato republicano, de 1937 a 1946, durante o mal chamado
“Estado Novo”, a Carta entdc baixada, em 10-11-1937, sintomatica-
mente, sob o titulo Da Ordem Econdmica, iniciado no caracteristico
grt, 135, previu um elence de direitos trabalhistas (art. 137) e a Jus-
tica do Trabalho (art. 139), mas atrelou o sindicato ao Estado autori-
tario (art. 138) e proibiu radicalmente a grdve e o lock-out (art. 139,
ultima parte).

A disparidade entre os preceifos apontados resultou do regime
autoritario-fascista imposto 4 Nacao, do cunho estatal paternalista e
do fato de que “os direitos sociais” sdo produtos da evolugdo e nao
desta, dessa ou daquela ideologia politicas. Resultam da propria reali-
dade social e da necessidade da manulenc¢io da ordem.

A Constituicio da 3% Republica, de 18-9-1946, além de ter incor-
porado a Justica do Trabalho ac Poder Judicidrio (arts. 94, 122 e 128),
de ter criado o Ministério Piblico do Trabalho (art. 125); no Tit. IV
— “Da Declaragao de Direitos”, Cap. II, e reguiado os “Direitos e Ga-
rantias Individuais” (arts. 141 a 144), abriu o Tit. seguinte — Da Ordam
Econdmica e Soclal (arts. 145 a 162; principalmente, o 157, com elenco
de preceitos trabalhistas, “além de outros gue visem a melhoria da
condicdo dos trabalhadores”, substancialmente igual ao art. 121, § 19,
da Constituicdo de 1934).

Como a Constituiclio de 1846 nasc?k ent clima de cuforia democra-
tica, que se seguiu ao perfodo ditatoriat instituido em 1937, de cunho
paternalista, ¢ porque suas fontes irspiradoras foram substancial-
mente as mesmas da Constituicic de 1934, sio oportunas algumas
observagdes comparativas. Ainda mais porque a abertura do processo
juridico democritico, iniciada com o banimento dos Als, viria a
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alargar-se com a soberba campanha das “diretas j&i", desaguar e con-
cenfrar-se na pessoa do Presidente Tancredo Neves, feito seu simbolo
pelo calor popular.

— Quanto @ organizagao sindical. A Constituicdo de 34 assegu-
rava ‘“‘completa autonomia dos sindicatos” e “a pluralidade sindical”
(art. 120}, No particular, a Constituicio de 46 repetiu a declaragio
hipéerita da Carta de 37 {(art, 138, principio), de ser “livre a associa-
¢do profissional ou sindical”, mas deferiu ao legislador ordinirio re-
gular “a forma de sua constitui¢do, a sua representagio legal nas con-
vencdes coletivas de trabalho e o exercicio de fung¢des delegadas pelo
poder publico” (art. 159, combinado com o 157, XIH).

Em verdade, quase nada mudou, de 1937 até hoje, porquante o
Congresso, passada a euforia democratlica que se seguiu & longa noite
de 1937-46, voltou ao seu leito normal, conservador. A legislacio ordi-
naria, baixada quando vigente a Carta de 37, continuou fundamental-
mente intacta. Com maiores razoes, apds o novo periode de autari-
tarismo iniciade em 19-4-64.

— Quanto & 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 exercicio a lei regulard” (art. 158),
Também no particular, o Partamentc mostrou-se conservador, até re-
trogressivo, ndo o reguiando, até junho de 1964, logo apds o golpe
vilorioso em abril. A Lei n? 4.330, de 19-6-1964, foi naturalmente san-
cionada pelo entdo todo-poderoso Presidente, precisamente por ser
antigreve. Quando o Governo desejou. apos a C-67, reforgar seu nega-
tivismo, haixou o Decreto-Lei n?® 1.632, de 4-8-72.

— Quanto ao impasto sindical. Omissa a C-34, a de 46 aproximou-
se, sem chegar a identificagio, a de 37. Esta (art. 138, no fim) atri-
bufra ao “‘sindicato regularmente reconhecido pelo Estado”, além da
“representacdo legal dos que participarem da categoria de produgdo
para que foi constituido”, o direito de impor contribuicdes — se apenas
aos seus associados ou a todas os pertencentes 3 categoria, assim como
em relagdc aos efeitos do “contrato coletivo do trabalho”, foi questdo
criada pelo texto dag citado art. 138. Certo é que o art. 159, fim, da
C-46, limitou-se a conferir 3 *‘associagio profissional ou sindical o
exercicio de fungdes delegadas peio Poder Piiblico”. Ora, como a CLT,
dentre elas, previa a de cobrar o imposto sindical, apés denominado
“contribuigdo” (Lei n® 6.386, de 9-12-1976), entendeu-se, apesar de
sua incenstitucionalidade, que o mesmo sobrevivera.

— No que tange i convengio coletiva do trabalho, O inciso XIII
do art, 156 da C-46 repetiu literalmente a letra j do § 19 do art. 121
da C-34, porém mais: ratificou a representacao legal sindical na sua
celebracdo (art. 159; ver o art. 138 da C-37).
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— Quanio aos direitos individuais trabalhistas minimos. Do con-
fronto entre o ari. 121, da C-34, e o ari. 156, da C-46, verifica-se
avango. Eis os principais: amplia¢io do conceito de salaric minimo,
com a adiglo “'e de sua familia”; “saldrio do trabalho noturno superior
ao do diurno’; “repouso semanal remuneraido” e em feriados; estabi-
lidade, na emprasa ou na exploragia rurali “participagio cbrigatéria
e dirsta do trabalhader nos lucros da empresa, nos termos e pela forma
gue a lei determinar®.

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

— O direito & estabilidade — o maior trabalhista, impeditivo da
despedida — j4 estava na CLT, mas viria a ser eliminado pela C-64,
consagrando a Lei doi FGTS. Contudo, surpreendentemente, foi esten-
dido aos empregados jagrarios, pela Lei n® 5,889, de 8-6-1973, ndo su-
jeitos ao regime do FGTS, rté hoje, sinbora previsto (art. 20). Assim
afirmamos porque 2 CLT (art. 7. b) ndo estendera esse direito “aos
frabalhadores rurais”, e o correspondente Estatuto (Lei n? 4.214, de
2.3-1963) ndo o consagrara, em ultima andlise, porque o parigrafo
do seu art. 97 deferira ac “empregador rural” a opgio de “manter
a dispensa do trabathador rural estivel ao qual se reconheceu a ine-
xisténcia de falta grave...” — Por tudo isso, pode ser dito: a Lei
n? 5.889, vigente a2 C-8%, regulou 0 gue estava no art. 165, XII, o
qual havia sido considerado dependente de lei ordinaria. E o fez de
maneira ampla, sem se ater i expressao resiritiva “na exploragho
rural”,

Relativamente ao direito & participagao nos lucros, seu destino
foi parecido ao da greve, quanto a sma efetividade, mas com esta
diferenga: ao regular o segundo, o legiglador ordinario quase ¢ elimi-
nou por inteiro, enquanto ¢ primeiro permaneceu jacente, dormindo
no papel constitucional.

— Processo coletive. Poder conciliador e normative da Justica do
Trabalho

O art. 122 da C-34 criou a Justica do Trabalho, de natureza admi-
nistrativa, posto que nio integrando o Poder Judiciario. ‘“Para dirimir
questdes entre empregadores e empregados, regidas pela legislagio
social.” Competéncia, portanto, em relagio a matéria legislada, o que
nunca deveria ter sido afetado ou subtraido,

O art. 139 da C-37 manteve, substancialmente, o correspondente
anterior, Na sua vigéneia, a legislacdo ordindria, sob influéncia da
italiana corporativa e ~— & inegavel — pelo pensamenio de OLIVEIRA
VIANA, manteve a regra sobre competéncia antes elogiada (ver a
CLT, art. 643) e estabeleceu o poder normativo da Justica do Trabalho
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(idem, arts. 766, 856 a 875), mantido pelas duas Constituicdes que se
seguiram.

Svua manutencido, apesar da disparidade dos regimes constitucio-
nais de 37 e 46 — o de 67 é semelhante aquele, resuliou da prépria
realidade brasileira, subjacente e sobreposta a determinada ideologia
politica, & semelhan¢a do que ocorreu com o monossindicalismo, in-
confundivel! com ¢ sindicalismo obrigatério, como definitivamente
demonstrado por EVARISTO DE MORAES FILHO.

2 — Na ainds vigente carts de 1967, smendada s remendads

Teoricamente, deveriamos comparar os textos das duas Cartas
autoritdrias de 1937 e 1967, mas, considerado o que legisiativamente
ocorreu de abril de 1964 até dezembro de 1979, tal comparagio nao
se justificaria. Os 30 anos que separam as duas e, principalmente, o
fato de somente em 1-1-.79, pela EC n? 11/78, terem sido “revogados”
ex nunc “0s Atos Institucionais e Complementares”, afastam a proprie-
dade de comparacgio entre os textos dessas duas Cartas, embora poli-
ticamente afins.

De abril de 1964 até 24-1-1987 sofremos as consegiiéncias de uma
ordem positiva sobreposta & estatuida pela C-468, e, de 24-1-1967 a
dezembro de 1979, sobreposta 4 da C-67. Ordem positiva imposta pelo
arbitrio, dita institucional, paralela e acima da constitucional, baseada
em Als. Tanto que, nos dois periodas, nao poderia ter ocorrido questao
sobre a constitucionalidade de ato iegislativo, do Executivo ou do Poder
especifico, e sim de ininstitucionalidade. Se qualquer deles era ou néo
ininstitucional, contrario a Al

Por tudo isso — dificil até de estrangeiro imaginar — a finalidade
deste trabalho, especialmente elaborado para esta Revista, justifica
comparagao entre a Constifuicio de 1946 e a Carta ainda vigente,

Ambas mantiveram 3 tradicio iniciada com a C-34. contendo um
Titulo dedicado 2 Ordem Econdmica e Soclal, aberto, respectivamente,
com os arts. 145 e 1680, com semelhangas entre si.

‘O primeiro, da C-46, determinava: “A ordem econdmica deve ser
organizada conforme os principios da justiga secial, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizagao do trabalho humano” (caput,
com um s6 parégrafo). O segundo, da Caria atual, é menos perempto-
rio e favoravel aos “direitos sociais”, sendo este o seu caput:

“A ordem econbmica e secial tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos
seguintes principios: ...”

Por sua vez, o parigrafg do art, 145 da C-46 nio tem corres-
pondente na vigente: “A todos é assegurade trabaltho que possibilite
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existéncia digna. O trabalho é obrigagio sotial” (art. 59 do Decreto-Lei
n¢ 3.688, de 3-10-1941. Lei das Contravengoes Penais: “Vadiagem -—
Entregar-se alguém habitualmente 3 ociosfdade, sendo valide para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsis-
téncia, ou prover a prépria subsisténcia mediante ocupacio licita. . .")

A diferenca entre os dois dispbsitivos adelgaca-se pelos incisos
do art. 160, contenda os principios bsicop para realizacio conjunta
do “desenvolvimento nacional” (ali, ¢omo sindnimo de desenvolvimen-
to econdmico) e da justica social, ou seja, de desenvoivimento social,
que é humano, ou nho é tal. :

Realmente, desses principios deluz-se a finalidade de organizar,
em um todo nacional, a “ordem econdmica” e a “justica social”
{CF-46). Entretanto, ndo imperativamente -— ‘‘deve ser organizada”,
e sim programaticamente, peia adogap dos principios — meios enume-

rados. Uns econdmicas, outros secisi¢, considerados srticnliveis entre

si, Alguns, mistos.

A “liberdade de iniciativa” (leia-se: para impulsionar empresa
privada. a “livre empresa”, que ainda estd longe de ser emprasa livre,
democratica) e a “repressa ao abuso do peder econdémico” ete. sdo
mais econdmicos. A “valorizacao do t{rahalhe como condigio da digni-
dade humanz”, a “fungdo sacial da propriedade” e a “expansdo das
oportunidades de emprego” sdo maiz “soeiais’. Misto ou sintético,
de carfiter teleoldgico e axiolégico, o principio da “harmonia e solida-
riedade entre as categorias sociais da produgdo”, como a denominagio
bem revela,

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

Quanto aos direitos trabalhistas, ou soclais especificos (segundo
o Prof. A. F. CESARINO JUNIOR), els o que nos dcorre, na mesma
ordem adotada quando da comparacdp entre a C-34 e a C-48.

— Organizagio sindical. O art. 168 da atual Carta — o seu caput
— ¢ jdéntico ao 159, anterior. Enfretanto, nos dois paragrafos do pri-
meiro, duas modificacbes consideraveis:

12 — Eliminou-se o poder delegado ao sindicato de “impor con-
tribuicées a todos agueles que participam das categorias econémicas
ou profissionais ou das profissdes liberais”, ¢omo estava no arl. 513,
letra e, da CLT, segundo a C-37 (a de 48 nada continha sobre isso;
apenas admitiu ‘o exercicio de fungdes deleggdas pelo Poder Publico”
— art. 159), que restdu inconstitucional. Sim, pois o texto em vigor
inclui, tdo-somente, “entre as fungdes delegadas, a de arrecadar, na
forma da lei, contribui¢des (ver o art. 217 do Cédigo Tributirio Na-
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cional, inciso I, devido ao Decreto-Lei n? 27, de 14-11-1968) para o
custeio da atividade dos orgaos sindicais e profissionais e para a
execuciio de programas de interesse das categorias por eles (“associa-
¢bes profissionais ou sindicais”} representadas. “Mudanca essa que, a
nosso ver, reforga tratar-se de imposto com destinagio especifics.

2% — Tornou-se “obrigatério o voto nas eleicoes sindicais”, como
o voto popular.

— Quanto 4 greve. Formalmente, a divergéncia é flagrante.

O art. 185, XXI, da Carta em vigor, assegura o direito de greve,
mas “salvo o disposto no art. 162", que o preibe “nos servicos publicos
e atividades essenciais, definidas em lei”. Tal acentuada redugic é
encontradiga, mais ou menos, na legislagdo comparada. No nosso
direito, nunca houve permissio de greve em servigo plblico em sen-
tido estrito. A permissao parcial, segundo a distingdo entre atividade
essencial e afividade secundéria, foi introduzida pelo Decrelo-Lei n?
9.070, de 15-3-1946, ainda vigente a C-37. Desprezada pela Lei
n® 4.330/64. gue até permite greve em servigo estatal industrial, se
‘0 pessoal nio receber remuneragio fixada por lei ou estiver amparado
pela legislacdo do trabalho™ (art. 49). Baixada a C-67, a restri¢cio voltou
mais exacerbada, radical mesmo, pelo Decreto-Lei n? 1.832/78.

— A respeifo da convengao coletiva de trabalho, nenhuma altera-
¢ado (C-46, arts. 157, XIIL. e 159; C-67, arts. 165, XIV, e 166, caput; ver,
especialmente, o art. 614 da CLT).

— Quanto a0 imposto sindical: o § 1? do atual art. 166, ao con-
trario do 159 da C46, é expresso: “Entre as funcdes delegadas a que
se refere este artigo, compreende-se a de arrecadar, na forma da lei,
contribuicoes. . .”

— Quanto aos direitos individuais trabalhistas minimos. Desdo-
brou-se o inciso anterior sobre salario minimo: um sobre saiirio mini-
me, individual e familiar, outro, criando o “salario-famflia” para os
*“‘dependentes™ do trabalhador.

A proibicdo de desigualdade de salario foi estendida a por “cri-
tério de admisséo”. Eliminou-se a idade e nacionalidade, como causas
de desigualdade, acrescentando-se cor. Proibi¢do essa gue & versdo
trabalhista da garantia individual da igualdade perante a lei, {também
assegurada no inciso XVII do art. 185, e no pardgrafo unico do arf, 3¢
da CLT.

Notavel novidade, até agora no papel: a integragio na vida e no
desenvolvimento da empresa, ‘‘com participagio nes lucros’, normal-
mente, e também “na gestio, segundo for estabelecido em lef”". A nosso
ver, “exce({)cionalmente” significa néio na gestio de toda e gualquer
empresa, da mini ou micro até a gigantesca, mas, apenas, da média
para cima, em fungdo do niimero dos seus empregados,
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— Quanto & estabilidade, com indenizacdo ao trabalhador des-
pedido ou fundo da garantia. No particular, a diferenga é extrema, ac
ponto méximo da contraditoriedade.

Virgula a parte, apesar da ma redacap do dispositive, geradora de
polémica interpretativa, temos que'a estabilidade deixou de ser garan-
tia constifucional. “Estabilidade, com idenizagio ao trabalhador des-
pedido”, é instabilidade, ou, como se quiser, “‘estabilidade imprépria”,
porquanto o empregado estiavel nao pede $er despedido. Pode, sim, ser
desligado da empresa por resolucdo judicial, mediante sentenca cons-
titutiva negativa.

Por outro lado, a alternativa “ou fundo de garantia equivalente”
diz respeito & indenizacgio, e nic 2 estabilidade, o que causou a polé-
mica histdrica sobre a equivaléncia, eliminada, na Justi¢a do Trabalho,
pela Simula n? 98 'do TST.

— Além da idade minima para ser empregado, reduzida de 14 para
12 {art. 185, X), soh o argumento de: evitarsse o “hiato nocivo” — entre
0 fim da escolaridade e o inicio de trabalhp remunerado, mengao para
0 ssguro-desemprego, previsto no inciso XVI, mas que, apesar da
recessdo e do alto nivel de desemprego, continua no limbo constitu-
cional. Embora previsto e prometido na Exposicac de Motivos do Pro-
jeto que foi convertido na Lei do FGTS, o que denuncia saberem seus
autores que iria provocar excessiva rotatividade da forga-trabalho.

— Qutra inovagio constitucional é a referente acs empregados
estatais, servidores nao estatutérios,

As Constituicdes e Cartas anteriores foram omissas, ¢ a legislagao
ordinaria tinha as duas excludentes do art, 79, letras ¢ e d, da CLT; a
Lei n? 1.880, de 13:6-1953, cujos artigos 29 e 14 foram declarados in-
constitucionais, além de outros, decretos-leis e decretos esparsos,

Generalizou-se a contratacao per pessoa juridica de direito pu-
blico de empregados celetistas, ou spja, sujeitos 3 CLT e 2 legislagdo
do trabalho em geral. Até hoje nao veio a “lei especial” prevista no
art. 106 da C-67, para disciplinar “o regime juridico dos servidores
admitidos em servi¢co de carater temporario ou coniratados para fun-
¢bes de natureza técnica especializa 8",

Quanto aos empregados de “empresa piblica” e de “sociedades de
economia mista”, o § 2¢ do art. 170 determina seja aplicada a legisla-
¢do trabalhista geral, como se fossem ‘“‘empresas privadas”.

Em se tratando da “Uniao, entidade autirquica ou empresa publica
federal”, as causas trabalhistas que as atingirem, como “autoras, rés,
assistentes ou opoentes, exceto as de faléncia e as sujeitas a4 Justica
Eleitoral e 3 Militar”, estdo cometidas & Justica Federal (art. 125, I),
Absurda subtragdc da competéncia da Justica do Trabalho (art. 142),
unanimemente repudiada.
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— Processo coletivo. Poder conciliador e normative da Justica do
Trabalho

Como vimos anteriormente, nem a C-34 nem a de 37 consagraram
o poder normativo da JT. Viria a fazé-lo a C-46, no art. 123, caput,
primeira parte, e, em particular, o seu § 29: “A lei especificara os
casos em que as decisdes, nos dissidios coletivos, poderdo estabelecer
normas e condicoes de trabalho”, Tirante a substitui¢do de “casps”
por “hip6teses”, a C-67 repetiu a disposigde transcrita (arl. 142, § 19),
mas ndo mais gerou a conmrovérsia causada pela C-46, que ficou na
historia do direito nacional.

Durante o periodo de abril de 1964 até bem pouco tempo, 0 poder
normativo da JT sofreu profunda redugdo, tendo chegado a quase
nenhum. Razdo principal disso: a politica econémica desumanizante
que predominou no periodo, plena ou mitigadamente arrochante, com
a finalidade de fortalecer o capitalismo, e fundada no falso pres-
suposto gue uma politica de salarios altos é fator inflacionério, até o
principal. Em outras palavras, que a “justica social” ¢ obsticulo ao
desenvolvimento econtémico.

Politica essa contraria ao art. 160 da prépria C-87, mas impossivel
de ser considerada inconstitucional, precisamente porque, resultante
de “Atos Institucionais” e sua seqiiela, ndo seria sequer possivel falar-
se em inistitucionalidade (ver o art. 623 da CLT, devido ao Decreto-
Lei n? 229, de 28-2-67, bhaixado sob a invocacio do art. 99 do “Al” n? 4,
de 7-12-67, e 4 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 sdo tais, em sentido
muito amplo, como social é o direito. Trabalhista, ou seja, coordenados
e conviventes com os chamados individuais, conferidos aos cidaddos.
Sociais, em sentido estrito, dos trabalhadores, necessariamente pes-
soas humanas. Sociais, ndo apenas por serem humanos, mas também
per serem quantitativamente relevantes na sociedade. Sociais, com
conteido econdmico, j4 que o trabalho, inseparavel da sua humana
fonte, é o primeiro e principal fator de produgao.

Direitos sociais esses nio extensivos & pessoa juridica, 4 qual,
desvirtuadamente, vém sendo conferidos certos “direitos individuais”,
como, p. eX., o de impetrar mandado de seguranga.

Em termos de direito positivo, todos eles, individuais e sociais,
atribuidos ou permitidos pelo Estado, mas — o que é fundamental na
ordem democtitica — contra ele exercitiveis.
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Direitos socinis que atestam evolutiva socializagdo imperativa da
ordem, o dito progresso social, entendido como manifestacio evoluida
de humanismo juridico. Humanismp e sorializagio nao inseparéveis.
Humanismo social, pleonasmo, ou, pelo menos, redundante, possivel
de ser coordenado com o desenvolyimentp econbémico, na dependén-
tia do aperfeicoamento democratico.

Caracteristica dos direitos socials trabalhistas é a sua universali-
dade ou cosmopolitismo. Em qualquer espiagoe nacional, em determina-
do tempo histérico, sendo iguais suas causas, eles se apresentam de
maneira mais ou menas uniforme, seja qual for o regime politico e a
estrutura econdmica. Universalidade essa contemporinea de uma or-
dem econdémica global gque esti sendo gerada. A contemporaneidade
entre a agdo expansiva das empresas apatridas, que entram em choque
com as soberanias nacionais, ¢ o0 novo aleato dos direitos do homem,
“cidaddo do mundo”, nao resuttam coincidéncia, havendo entre eles
nexo de causalidade. A lei ““a toda agdao corresponde uma reagdo’” é
também histérica. Qualquer Constituigio modernz, quanto aos direites
sacials, tem que se abastecer na “Declaragio Universal de Direitos do
Homem”, aprovada pela Assembléin Geradl das Nagdes Unidas, jus-
tamente por causa da sua universalidade.

Quanto aos trabalhistas, em particular, havera de abastecer-se nas
Convengbes da Organizagcio Internacional do Trabalho, convertidas ou
ndo em fonte de direito interno. A OIT tem: sido, e é, fator importante
de uniformizacio do direito do trabalho, apesar do pesoc das peculia-
ridades nacionais,

CLOVIS BEVILAQUA, em imorredoura li¢ao, estabeleceu critérios
para aferir se a ordem juridica evoluiu. Esta se aperfeigoa quando no-
vos direitos sdo reconhecidos e quando os que ji o foram ganham
maior efetividade.

Outra idéia-matriz que deve nortear nessa nova Constituigdo é a
de que o texio constitucional ndo deve esgotar o elencc dos direitos
soclais, 0 que, aliis, jA é iradiciopal (ver o art. 165, caput, da Carta
ainda vigente). Em palavras corriquairas: a Constitnigdo deve assegu-
rar um minimo de direites, ou direitos minimos, ¢ ndo um miéxime, ou
direitos méximos. Sem que isso seja estabetecido, qualquer Constitui-
¢iio sofre envelhecimento precoce. No Brasll — com sua acentuada e
acelerada mobilidade social —, a curto prazo.

O processo de expansdo e aperfeigoamento dos direitos constitu-
cionais trabalhistas, eomo o processo em geral, exclui, necessariamen-
te, involugio preclusa. No miximo, sofre estagnacao.

“QOs direitos socinis sic historicamente adquiridos e inviolaveis. O
mesmo nao pode ser dito dos “direitos individuais” puramente ecoe-
nomicos, atribuidos através de sociedades comerciais ou mercantes.
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Menos, ainda, os estendidos a elas proprias, donas de empresas autori-
tirias — *‘Bastilhas” do mundo contemporineo.

Parodiando SAINT-HILAIRE: ou o direifo mata a empresa autori-
taria ou esta mata o Estado de direito, porque ela prbpria pode as-
sumir o poder estatal. Salve, é claro, para os tecnéloges jurfdicos,
humanamente neutros, sem preocupacdo com a liberade nem com a
iguaidade, e sim com férmulas e meios para legitimar a forga,

No Brasil, a populagio ativa atinge apenas um terco, mais ou
menos, da total, ou seja, os trabalhadores € que sustentam os outros
dois tergos. Bastaria isso, com sobra, para justificar o aumento e a ele-
vagdo do grau de efetividade dos direitos trabalhistas. E é bom que se
diga: ndo apenas por empatia e solidariedade humana -— muito menos
por filantropia ou paternalismo, mas tamhém para o fortalecimento de
uma economia verdadeiramente democratica, da qual & contraria a
eufemistica ‘“democratizacdo do capital” das sociedades andnimas
“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 Constitui¢io 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 majoritaria 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 sistemético, oferecemos umas primeiras sugestdes.

No Titulo Da Ordem Econdmica ¢ Social, a5 normas sobre direito
de greve e direito sindical deverdio ser incluidas entre as trabalhistas,
que sdo individuais — do cidaddo-trabalhador ¢ coletivas ou associa.
tivas.

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

Nele deverdo ser insertas as seguinies regras fundamentais, ap6os
esta declaragdo-causa: “A ordem nacjonal, social, politica e econdmica,
tem por fundamento a pessoa humana e por finalidade a melhoria de
suas condigdes de vida. Para tanto, ficam estabelecidas as seguintes
normas instrumentais: I — o desenvolvimento econdmico deve ser
realizado para o progresso social, coordenada e simultaneamente; II —
a liberdade de iniciativa econfmica deve coexistir com a valorizagio do
irabalho humano, consagrando-se a funglio social da propriedade e da
empresa; III — a inseparabilidade do capital e do trabalho na produ-
¢do deve ser refletida na lei; IV — qualquer abuso do poder econdmico
deve ser rigorosamente reprimido, seja qual for seu autor, espécie e
g‘rau.”
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Artigo correspondente ao atual 1185 teria este caput: “Esta Cons

fitui¢do assegura a todos os {rabalhadores os direitos e garantias gue
menciona, atém de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social”, seguindo-se estes incisos:

“I — galdrio minimo, :para satisfagdo de suas necessi-
dades e de seus dependenties;

I — subsidio familiar, por dependente;

IIT — proibigdo de diférenga de remuneragio e de cri-
tério de admissdo, por causa de sexo, raga, conviegdo politica,
crenge religiosa, estado civil e trabalho;

IV — salério por trabdlho naturno superior ao diurno;

V — remuneragdo de descanse e repouso, semanal, em
feriados e anuais;

VI — remuneracdo & geslante e parturiente, sem pre-
juizo do emprego; '

VII — jornada de trabalho normal méixima de oito horas,
com descanso intermediario, saivo estritas excegdes;

VIII — estabilidade no’emprego;

IX — indenizacio por perda do emprego, 4s expensas
do empregador, garantida por depésito bancério;

X — integracdo na empresa, cpm participagio na gestdo
e nos lucros; exceto na pequena empresa;

XI — proibi¢do de mulheres e menores de dezoito anos
trabalharem em condicdes ingalubres ou perigosas, € a noite,
vedado qualquer trabalho a menores de guatorze anos;

XII — fixagio de percentagem de empregados brasi-
leiros em qualquer empresa, inclusive na sua direcio;

XM — seguranga e higiene no trabalho;

XIV — previdéncia social, inclusive seguro contra in-
fortdnio do irabalho, em iodas as situagdes de perda ou
redugdo de capacidade de trabalho e ganho, definitivas ou
temporifrias; de desemprego ¢ de situagio maternal;

— redugiio de custos para mdlhor aproveitamento de
férias, e em unidades de recuperagédo e convalescenca;

XV — aposentadoria intégral para a mulher, aos trinta
anos de trabalho; para o professor, apds trinta, e para a
professora, apés vinte e cinco de efetivo exercicio docente.

Parigrafe tnico. Os direitos ¢ garantias mencionados
neste artigo, bem como os que forem criados, seric asse-
gurados de acordo com a igualdade peranie a lei, vedado
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tratamento desigual a empregados, em fungdo da pessca em-
pregadora, desde que haja relagdo contratual de emprego.”

— Em dispositivo separado, o direito de greve, ontologicamente
coletivo, assim: “A participagio ativa e passiva em greve ¢ licita, salvo
excesso previsto na lei penal.

“Parigrafo inico — Podera o legﬁslador prdinario diver-
sificar a regulamentagdo da greve, em funcdo do interesse
social.”

— Em outiros, a negociagio coletiva, a organizagao sindical e os
direitos correspondentes.

“Art. — A negociagao coletiva é obrigatéria.

Paragrafo (inico — E automético o efeito normative da
convencgio e do acordo sindical coletivo.

“Art. — K assegurada a liberdade sindical, do traba-
Ihador e da entidade sindical, salvo alenuagdes impostas por
decisdo judicial.

§ 1¢ — A entidade sindical tem representacio da cate-
goria em processo coletivo, nos termos da lei

§ 20 — £ obrigatério o voto em entidade sindical.

§ 39 — Dentro do prazo méximo de... anos, ficara
extinta toda e qualquer coniribuicio sindical contra ou sem
a vontade do trabalhador, individual ou coletivamente mani-
festada, conforme dispuser a lei.”

— Onde couber, este arligo essencial:

“0Os novos direitos sociais trabalhistas previstos nesta
Constitui¢io serdo regulados por lei, dentro de... meses.

Paragrafo Ginico — Vencido o prazo, maximo e improrro-
gavel, tornar-se-ao exigiveis mediante contrato, regulamento
de empresa, convencds ou acordo sindical normativo, ou,
fracassada a regula¢io voluntiria, pela Justica do Trabalho
em processo normativo especial.”

Desde os jio distantes anos académicos ndo aceitamos que uma
“Lei Magna”, ou “Carta Magna”, assegure direitos e garantias, segundo
deliberagdo de Assembléia Constituinte, e que os mesmos possam
quedar-se ou jazer no papel pela vontade tacita do Poder Legislativo
ordinario, como indesejaveis. Isso, juridicamente, é auiéntica e grave
subversio da ordem democritica, acobertada pela alegada natureza
programitica de certas disposi¢bes constitucionais, embora de direito
positivo, Pseudonatureza essa que determina a divisao dos dispositivos
constitucionais em aufo-apliciveis e dependentes de regulamentacéo...

R. Ink, legis). Brosilioc o. 22 n. 87 jul./sey. 1985 55



Situacdo nociva semelhante ocorre no patamar imediatamente
inferior. Leis votadas pelo Parlamemto, dependentes de regulamen-
tacdo pelo Executive, a maioria das vezes em prazo prefixado, nao
vigoram se este nda quiser. Estranho, absoluto e subversivo veto, que,
na realidade, demonstra ter o Governo poder superior ao do Parla-
mento, mesmo em inatéria legislativa,

Trata-se de dar solugio a um fendmeno negativo generalizado,
em todas as na¢des com Constituigdes analiticas e retbricas — o gue
j4 chamamos de “romantismo constitucional”.

Chegamos 3 férmula sugerida, para evitar a superiorizacdo do
inferior, ndo apenas por observagio da nossa realidade, mas também
inspirados em nogoes juridicas fundamentais.

A lel néo esgota o direito, nem necessariamente o legitima. Mais
que isso, & inflagio legislativa — anermalidade sécio-juridica — o a
inérecia do textos constitucionais provocam deslegalizagio e desjuridi-
cizagio da ordem, o, por consaqibnels, sva ilegitimidade. Assim como
a inflacio provoca erosio e corrosio tho valor real da moeda, a legisla-
tiva corréi e erode a valor da norma jurfdica, que perde positividade
e prestigio.

Somente o8 cegos, ou os que ‘véem mas nao enxergam’, pro-
positadamente ou ndo, continuam achando deva ser rigida e geral-
mente aplicivel a regra: “Ninguém se escusa de cumprir a lei, ale-
gando que nio a conhece” (art. 3%, da nossa chamada “Lei de Intro-
dug¢do ao Cédigo Civil”). Apesar da reatidade e do erro oun ignoréncia
ser causa de anulagio do ato juridica,

“Menos pior” & nio estabelecer norma alguma, do que implan-
ti-la, permissiva ou projbitiva, sabendo-se, de antemfio, que podera
ndo vigorar ou que realmente ndo vigorard. Ou seja, contrafazer-se
norma juridica. Falsificila, sem qualquer utilidade. ALBERT EINS-
TEIN, shbic e imune a preconceifos de tecndloge do direito. que con-
gidera o formalismo élemento oniolégico normativo, deixou-nos esta
licdo, que colocamos no frontispicic de uma obra nossa:

"Para o prestigio de um Estado e para o de uma lei,
nada hi mais perigoso do que promulgi-la e nio estar em
condi¢es de impor seu cumprimento.”

Além do grave problema do descumprimento das leis vigentes,
ironicamente denunciado por CAPISTRANO DE ABREU ¢ MONTEIRC
LOBATO. devemos eliminar oufre, mais grave ainda, o resultante da
elaborac¢iio de normas tonstitucionais natimortas.

Est4 chegando a hora de nio repetirmos o grave erro cometido
em 1946 (p. ex., com o direito de greve e com a participacio nos
lucros) e em 1967 (com esta e com a.participagio na gestiio). Esses
institutos foram inseridos nos respectivos textos constitucionais e
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neles ficaram jazentes, belos-adormecidos, sem lavra pelo legislador
ordinério,

Esse fendmeno, tio nocivo 4 majestade de qualquer Constituigia
ou Carta {oulorgada), explica-se pelo generalizado descumprimento da
lei no Brasil.

No momenio em que um texto constitucional legitimo é elabora.
do, o nosso Parlamento, constituido por esmagadora maioria conser-
vadora, que se bate pelo statu quo ante, é capaz de aprovar normas
socialmente reformadoras. Por virias causas, denire elas: surto emo-
tivo epidémico de “democracia social”; pressdo popular; fortaleci-
mento eleitoral; pragmatismo e ma fé: “nada ir4 adiantar”.

Na situagdo sociolégica em que se encontra o povo bragileiro,
ainda inacabado, com segmentos ainda em estado de “massa”, é im-
prescindivel gue os nossos futuros constituintes atuem com empatia,
sensibilidade, crenga no futuro do Brasil — para ¢ qual estarao legis-
lando, convictos e coerentes com o que todos dizem e poucos seguem:
“o homem estd em primeiro lugar”.

Esses vazios na composi¢do do nosso povo, ocupados por resi-
duos de “massa” tutelavel, exigem a postura preconizada, de modo
que a Constituicio seja realmente nova e tenha espontinea e ticita
aprovagio da esmagadora maioria da gente brasileira. Que n2o venha
a ser mera folografia de uma realidade j& superada, mas uma alavanca
para tird-la do seu estado de inércia, contririe, principalmente, 3
igualdade juridica e & evolucgio.

Que os novos constituintes, ao exercerem o mais aito poder que
o povo lhes conferir, ndo venham a incorrer, outra vez, no erro de
aprovarem mais uma “lLei Menor”, aparente e demagogicamente
maior, porque inoperante.

— Também nio basta que as normas constitucionais de direito
material do trabalho vigorem. E imprescindivel. ainda, que a nova
Constituicio altere profundamente a Juslica do Trabalho e alargue a
sua competéncia.

Em primeiro lugar, faz-se necessirio, na parte dedicada ao Poder
Judicirio, a insergio de um dispositivo semethante ao que a Emenda
Constitucional n?¢ 24 acresceu ap atual art. 178, sobre educagdo. Que
por ele seja fixado um percentual minimo de receita resultante de
impostos, ou da geral, para o Peder Judiciirio. Ainda que, para fixa-
ciao desse percentual, seja levado na devida conta que o Poder Judi-
cifrio também produz receita.

Quanto & crganizagdo da Justica do Trabalho, impdem-se as se-
guintes medidas: 13 — que seja criado outro érgdo {0 atual art. 141,
§ 39, isso prevé, por lei ordinéria), ndo judicante, de conciliagdo, ex-
clusivamente, pelo menos tantos quantos forem os Tribunais Regio-
nais do Trabalho, ou, com economia, Comissio Paritaria de Concilia-
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giio, em cada empresa; 28 — que seja extinto o vocalato, exceto na
primeira insténcia, considerando-se: ) que a paridade realmente néo
tem significagdo judicial, mas que os vogals vém se constituindo, até
agora, pessoal de apoio; b) a considerdvel diminui¢do de despesas;
¢) que, aps a criagﬁo do cargo de assessor, sdo raros os juizes leigos
que estdo exercendo funcio judicante — um absurdo: juizes com po-
deres pessoais transferiveis, o que, infelizmente, também vem ocor-
rendo com togados, até com Presidentes de TRTs, que ndo julgam o
cabimento ou nio de recurso de revista; d) que a disputa eleitoral e
para nomeacio de “juizes classistas” assuriu proporgdes vergonho-
sas e criou um tipo privilegiado, gracas, inclugive, & “Lei Ari Campista.”

Solugdo intermediéria esta proposta por Anténio Alvares da Silva:
“ao vogal seria retirada a funcdo judicantg, ficando apenas com 2
fungdo administrativa pa gestio pare o encaminhamento ¢ realiza-
¢io de acordos” (Processo do Trabalho Comparado, Processo do Tra-
baiho Alemao — Reforma do Processo do Trabaiho Brasiisiro, FD-
UFMG, pp. 116-7). Aceita essa solucdo, haveria érgies conciliadores,
tantos quantos forem as Juntas de Julgamento (ver 1% acima).

Respeitante & competéncia, medidas prementes e fundamentais:
18 — que seja fixada para conciliar e julgar qualquer dissfdio baseado
no dirsito material de trabalho, heterdnomo e autdbnomo, isto &, em
razio da matdria, quer se trate ou nao ge relagio de emprego;
28 __ sejam quais forem as pessoas envolvidas, eliminando-se, assim,
qualquer competéncia-trabalhista da Justica Federal, com a qual nin-
guém estd de acordo, exceto quem a invetitou, arbitrariamente.

O poder normativo da Justica do Trabatho deverid ser mantido,
mas nio como esié (arf. 142, § 19),

Trata-se de atribmigiio constifucional — e ndo de delegagio —
ao Poder Judiciirio de funcio atipica, isto &, inerente a outrc Poder,
o que ndo é raro, em todas as Constitui¢des republicanas anteriores.

Por isso mesmo, ndo se justifica a permissio dada ao legislador
ordinirio para especificar “as hipbieses em que as decisdes, nos dis-
stdios coletivos, poderde fixar normas e condigdes de trabalho”. Cabe,
sim, ao legislador constituinte fazé-lo, de acordo com a egiiidade,
para ampliar e tornar mais eficientes as “direitos sociais” trabalhis-
tas mfnimos garantides pela Constituigdo. ¢ em harmonia com o
artigo de abertura do Titulo sobre a Ordem Econdmica e Social:
ditar normas para a malhoria das condigdes de vida dos trabalhadores.

Para evitar gualquer alegacdo de divergéncia constitucional in-
terna, sugere-se que, no Capitulo “Dos Direltos e Garantias Indivi-
duais”, nos paragrafos que correspondem aos atuais 19 a 49, do art.
153, seja a palavra lei substituida por morma, exceto nesta locucio,
do atual § 12 do art. 153: “Seri punido pela lei o preconceito racial”,
o que jA é previsto na “Lei Afonso Arinos”.
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Sugestdes
para uma Constituinte auténtica

PAULING JACQUES

Prof. Emérito da TUniversidade do
Estado do Rio de Janeiro — UERJ

Entendo por Constituigdo auténtica aquela que consagra em
seu texto todas as necessidades, os interesses e as aspiragdes do
povo. Se assim ndo for, tratar-se-a de edificio constitucional susce-
tivel de aluicdo, soterrando todo o pavo.

Eis por que apresento aos futuros constituintes brasileiros as
sugestbes que seguem.
I — FEDERACAO PLENA

a) Maior autonomia plena aos Estados-Membros.

b) Melhor distribuicio tributaria.

¢) Governadores eleitos diretamente pelo eleitorado.

II — LEGISLATIVC REFORCADO

a) Competéneia ampliada {(audiéncia prévia do Senado para
nomeacio dos Ministros de Estado).

b) Eleicio direta para os membros do Legislativo nos ambitos
federal, estadual e municipal.
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¢) Restauracio plena das imunidades parlamentares, inclusive
no Ambito estadual e municipal.

d) Remuneracfio condigna dos membros do Congresso Nacio-
nal, Assembléias Legislativas estaduais e CAmaras Municl-
pais — suprimidas todas as mordomtas.

111 — EXECUTIVQ FISCALIZADO

a) Eleigdes indiretas para Presidente da Republica, Governa-
dores e Prefeitos.

b) Audiéncia prévia do Senadp Federal para a nomeagao de
altos servidores publicos, como também da Assembléia
Legisiativa nos Estados e Cdmara de Vereadores nos Muni-
ciplos.

¢) Ampliacdo dos casos de impeachmeni nos Ambitos federal,
estadual & municipal,

IV — JUDICIARIO DESBUROCRATIZADO

a) Selegdo mals rigorosa no ingresso da Magistratura.

b) Processo oral na primeira Instincia judiciaria (Juizos e
Tribunais, comum, trabalhistas e militares).

c) Multiplicagda dos juizes de ¢ausas de pequenc valcr.

d) Remuneracio condigna dos magisirados para suprimir as
mordomias.

e) Remuneracdo condigna de todos os serventuarios da Justi-
¢a pars suprimir as custas processuais.

V — ELEICAO DIRETA E ELEICAO INDIRETA

a) Ambas sio democréticas porque quem elege originariamen-
te € o povo.

b) Em todos 05 governos parlamnta.res, o que vale dizer, em
mais de trés quartos dos paises do munde atual, o Legisla-
{ivo & eleito diretamente, mas o Executivo, indiretamente,
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¢) Mesmo em alguns paises de governo presidencial como os
BEstados Unidos da América e, atualmente, a Argentina, a
eleicio do Executivo é indireta, porque realizada em dois
graus, eleitores e delegados eleitores.

d) No Brasil, impde-se a eleigdo indireta para o Executivo
considerando que o nosso eleitorado ¢ de padréo baixo (s
vezes movido por interesse material ou financeiro ou até
por simpatia pessosl).

e) Dai por que néo pode ser admitido o voto ao analfabeto,
cuja escolha estard eivada dos vicios referides na alinea
anterior.

f) Dermocracia néo € demagogia, o que vale dizer, nao é desor-
dem nem baderna.

VI — RENDAS E LUCROS REDUZIDOS

a) Participacdo do patronato (industrials, comerciantes, ban-
queiros, usineiros e fazendeiros) na base de dois tergos do
valor em todos os tributos {(impostos, taxas e outras contri-
buicoes fiscais), cabendo um terco aos trabalhadores em
geral (professores, escritores, jornalistas, servidores pablicos
¢ empregados na industria, comércio, bancos, usinas e
fazendas).

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

c) Fiscalizag@o estatal efetiva da escrituracéo contabil do
patronato.

d) Limitacao das rendas e lucros do patronsto, para evitar
enriquecimento abusivo ¢ ampliar e aprofundar a assistén-
cia social acs trabalhadores em geral.

¢) Nacionalizar todas as empresas que prestem servigo publico
de qualquer naturesza, afastando a intromissio das empre-
sas multinacionais.
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VII — JOGO DE AZAR E CASHINOS LEGALIZADOS

a) Legalizar ¢ “jogo do bichb” para prevenir a prevaricacao
de alguns policiais, destinando parte da respectiva contri-
buigao flscal 4 satde e & educagho das criangas.

b) Legalizagio dos cassinos para dar emprego a artistas em
geral (cantores, bailarinas e apresentadores) e evitar a
proliferacédo de cassinos que furicionam em determinados
apartamentos com prejuizo do lisco — taxando convenien-
temente seus exploradores e os proprios freqitentadores,
cuja idade nfio podera ser inferior a 18 anos.

¢) Destinacdo da renda fiscal arrecadada & proteg¢iio da fami-
iia, da maiernidade e da infédncia.

VIII — FAMILIA PROTEGIDA

a) Limitac@o da prole de acordo com a capacidade econdmico-
financeira do casal, para prevenir filhos desamparados.

b) Ampla e profunda assisténeia & maternidade e & infincia,
especialmente as familias menos favorecidas.

¢) Regulamentag¢éo dos processos preventivos da gestacso, com
assisténcia médico-hospitalar gratuita a familins menos
favorecidas.

d) Legalizacéo do aborto nos pasos Indicados, como possivel
morte da mde, estupro ou escdndalo piblico.

¢} Esterilizagdo da mulher ou do homem quando puderem
gerar filhos monstruosos fislca ou psiquicamente.

IX — PROSTITUIQAO FISCAIIZADA

a) Submeter as. prostitutas a regime. rigoroso de saude com
expedigio da respectiva carteira de saude,

b) Esterilizaciio obrigatéria parha evitar proliferacio de meno-
res abandonados, futuros marginalis.

¢; Vinculagao das prostitutas a4 Previdéncia Social come con-
tribuintes auténomas.

&2
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X — PARTIDOS POLITICOS DISCIPLINADOS

a) Como universitas idearum, e ndo universitas personarum,
os Partidos Politicos devem ser organizados conveniente-
mente, a fim de que sirvam & comunidade.

b) Aos seus componentes, que representam fisicamente os
Partidos, impde-se fidelidade as idéias, aos estatutos e gos
respectives programas, sob pena de traicdo.

¢) Oginfiéis devem ser expulsos dos Partidos ¢, se estiverem no
exercicic do mandato politico, ter declarada sua perda
mediante processo reguiar.

XI — IMPRENSA LIVRE, MAS RESPONSAVEL

e} A Imprensa (escrita, falada ou televisionada) -— gue cons-
titui o quarto Poder de Estado no conceito de EpmoNp
Burke, deve ser livre, insuscetivel de gqualquer censura.

b) Deve noticiar, informar, esclarecer, preferencialmente, os
fatos ou acontecimentos construtivos, uteis 4 comunidade.

¢) Deve abster-se de noticiar fatos ou acontecimentos destru-
tivos, como crimes ominosos (assaltos, seqiiestros, estupros
— todos com morte), para evitar sua repetigdo, em gersl,
consegiiéncia de sugestdes involuntarias.

d) Ao contririo, impde-se a Imprensa revelar os verdadeirps
valores soclais, abrindo suas paginas, mierofones ou videos
agueles que, com méritos reals, nas ciéncias, letras ou artes
estejam bern servindo a cornunidade.

XII — PREVIDENCIA SOCIAL DEMOCRATIZADA

a) Contribuicdo do patronato (industriais, banqueiros, fazen-
deiros e outros) igual a dois tergos do coeficiente fixado em
lel para dita contribuicio, cabende o tergo restante aos
empregados.

b) Participagdo dos patrées e dos empregados na administra-
¢io da Previdéncia Social, através de indicagao dos respec-
tivas sindicatos, nos Ambitos federal, estadual e municipal.
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¢) Autonomia administrativa e financeira das entidades de
Previdéncia Social, fiscalizgdas permanentemente por Con-
selhos Fiscals e, anualmente, pelos competentes Tribunails
de Confas,

d) Colegiados compostos de trés membros, sendo um nomeado
pelo Governo e dois indicados pelos sindicatos de patroes
e de empregados, nos dmbitos federal, estadual e municipsal.

XIII — SINDICATO LIVRE, POREM FISCALIZADO

a) Autonomia administrativa e financeira dos sindicatos de
patroes e de empregados nos &mbitos federal, estadual e
municipal, sob fiscaliza¢io prépria e também estatal.

b) Eleigbes diretas das respectivas diretorias de Conselhos Fis-
cais, sob supervisfio estatal.

XV — REFORMA AGRARIA AMPLA E PROFUNDA

a) Distribuicgo de pequenas dreas de terras rurais ou mesmo
urbanas, a quem delas necesgitar para sobrevivéncia propria
e de sua famflia.

b) Distribuicéo de sementes e instrumentos de trabalhos para
plantio ¢ colheita, sob orientagfio $écnica estatal.

c) Assisténcia médico-hospitalar e educacional aos ocupantes
das terras distribuidas € a seus familiares.

d) Expropriacéo de terras abandonadas e néo cultivadas, nas
zonas rurais, e mesmo nas cidades a fim de serem distribuf-
das a quem delas necessitar.

e) Respeito &s terras pertencentes ags indios, fornecendo-lhes
todos os mefos adequados aa seu cultivo e valorizagso.

XV — SEGURANCA NACIONAL REFORCADA

e¢) O Estado existe, antes e acima de tudo, para garantir a
seguranca da Necdo.

b) As forgas armadas, tendo por misséo precipua “a defesa
da Patria e a garantia dos Poderas constituidos, da lel e

—— s ———— —_—— ——
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da ordem”, mantém a seguranca da Nacgdéo, como Orgéos
integrantes do Estado.

¢) Ao Governo, conseqiientemente, cabe fornecer todos o3

meios necessérios & manutengio da seguranca nacional

) Entre esses meios avulia o controle dos Municipios frontei-

ros aos Estados vizinhos, nomeando-lhes os respectivos
Prefeitos, delegados imediatos de sua confianca.

e) Pelas mesmas razoes, a nomeagao dos Prefeitos das estan-

cias hidrominerais que, como fontes de energia, integram a
seguranga nacional.

f) Também os Prefeitos de quaisquer outros Municipios onde

haja meios ou instrumentos & dispoesi¢io das for¢as arma-
das.

g) Igualmente nomeados os Governadores ou Prefeitos do

Distrito Federal e das Capitais dos Estados-Membros, a fim
de prevenir possivels agitacdes politicas com perturbagdes
da ordem e da seguranca, em decorréncia das eleigdes popu-
lares dessas autoridades.

XVI — EMIGRACAO INTERESTADUAL CONTROLADA

a) O éxodo das populacdes nordestinas, fugindo das secas ou

das inundagdes, que as martirizam, deve ser controlado.

b} Realmente, essas populagdes abandonadas pelos Governos

dirigem-se para os grandes centros do Sul do Pais, onde,
em geral, néo ocorrem essas catdstrofes.

¢) Dai as grandes aglomeracoes de emigrantes nacionais, gque

nem sempre conseguem trabalho, assisténecia médica e edu-
cacao adequados, permanecendo dispersos, em regides
diversas, como verdadeiros parias sem qualquer orientacgiao
governamental,

d) E obvio que tamanhas calamidades nao aconteceriam, se

o Governo levasse os recursos econdmicos-sociais necessa-

rios para essas regides, amparandc, convenientemente, os
seus habitantes.
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e)

1)

Também, essas calamidades periodicas, causadas pela
propria natureza regional, talves.pudessem ser amenizadas,
sendo suprimidas, airavés do desvio do curso de alguns rios,
que levariam Agua para zonas sécas € nio inundariam es
circunvizinhas.

Certamente, nédo faltariam recursos financeiros e técnicos
para tio patridtico empreendimento — com a reducéo ade-
quada das rendas e lucros — e com a utilizagéo dos bragos
dos criminosos recuperaveis, convenientemente reeducados
para tais atividades.

XVII — PENA DE MORTE E COLONIAS CORRECIONAIS

S

F ]
o

b)

c)

T da
enho demonstrando am esfudos publicados em revis-

tas especializadas, inclusive nesta respeitivel Reviste de
Informacdo Legislativa do Senedo Federal —, a pena de
morte para 08 criminosos irrecuperiveis & perfeitamente
legitima, de acordo com o direito, a moral e a religifio.

Para os criminosos recuperdveis jmpde-se a transferéncia
dos presfdios nas cidades, onhde 36 consomem e nada de
1til produzem, para colénjas correcionais também chama-
das penitencifrias agricolas e pastoris, onde trabalhariam
para si mesmos, suas famillas e para a comunidade em
geral,

Nos presidios das cidades permaneceriam apenas os crimi-
nosos que aguardassem julgamentd, que sdo o8 verdadeiros
detentos, prevenindo-se rebelifes, fugas e outras desordens
que constantemente ameagam a comunidade pacifica e
ordeira.
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Sugestoes
para a Constituinte

FERNANDO WHITAKER DA CuxHa
Professor Titular da UERJ

ProibicGes de alistamento eleiforal
Direitos politicos e condenacdo criminal
O Ombudsman

4 democracic — Dever

Autonomia politica do Poder Judicidrio e composigdo
do Supremo Tribunal Federal

6. Constituigdo e meio ambiente

G ok W e

Proibigio de alistamento merece consideragbes particulares, nio nos
impressionando a restrigic de HExriQue CokLno sobre a capacidade elei-
toral dos menores, propondo que um representante exerga, por eles, o
direito de sufrigio (a inalistabilidade dos analfabetos foi contornada de
forma timida pela Emenda Constitucional n? 25, como abaixo se dira
melhor): o das pragas de pré, sendo certo que os inalistiveis sio inelegi-
veis, de acordo com o art. 150 da Constituigiio, que especifica os casos de
inelegibilidade absoluta e relativa, consoante a classificacio de Nizarp,
ou seja, verbi gratia, dos inalistdveis ou dos que nio tenham domicilio
eleitoral.

A lei militar do Império alemao (art, 119) proibia o voto dos mem-
bros cfetivos das forgas armadas, como o faz a Constituigio do Peru
(art. 67), permitido pela Constituigio soviética (participam das eleigdes,
como os outros cidadios, dilucida V. Korox).

A Constituigio de 1824 ndo exclufa as pracas de pré. Foi a Lei de
1846, de duvidosa constitucionalidade, que as privou dos direitos politicos.
A Republica abriu excegio aos alunos das escolas militares de ensino
superior, como dissemos em outro estudo, por influéneia positivista, como
preito “acs mogos que foram o brage fortissimo” da proclamagio do
novo regime, como consta dos Anais da Constituinte.

Diz-se que a disciplina militar sofreria com o alistamento das pracas
de pré, mas cremos que é preciso estimular o soldado-cidaddo, politi-
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zado bastante para levar a sua contribuicio civica 4 Nago, sem qualquer
coagido de superiores hierfirquicos. Nem o Bxército é Fartide Politico, ou
grupc de pressdo, nem os quartéis sio lugares parz manobras politicas.
Defendemos, pois, para as pracas de pré {soldados e cabos) o direito
de votar, como produto de um amadurecimento conscienciolégico e poli-
tico, apesar de reconhecermcs a complexidade da questdo. Domincos
VELASCO estranhava: que as mulheres desses militares pudessem votar e
eles ndo.

Relatério da UNESCO define o alfabetizado como a pessor que
sabe ler com compreensic e escrever uma narrativa simples e curta
sobre a vida cotidiana, o que evita a fraude da inemorizagio do nome
e de palavias e de sua reprodugio mecénica, como sucede, muitas vezes.
entre nds. O saber ler ¢ redigir, com entendimento, ¢ o que caracteriza
o alfabetizado, mas esse desconhecimento, em tese, nic ¢ razio para que
se megue o voto ao analfabeto, pois, hodietnamente, os dados informa-
tivos podem ser ministrades pelo radio, pela televisio, pelo cinema, por
exposiches e conferéneias, sendo inveridico afirmar-se que um individuo,
s6 por ser analfabeto, ngo tem senso, dispernimento, personszlidade e
patriotismo. “La politica no es cuestién de sag:r, sino de querer” {Osowio
y GALLARDO).

Ouverra  Viana. pondera muito bem que “o analfabeto tem muito
pouco a ver com a capacidade politica de um povo”,

Carros MacNo, sabe-se, ilustronse, j4 como imperador, e Ducues-
clin, que ndo sabia ler, chegou a Condestivel de Franga.

“Na [dade Médix”, informa Ivan Lins, po livro que a ela dedicoy,
“se fazia perfeitamente a diferen¢a entre a instrugio e os dotes intrin-
secos de retidio, critério, sagacidade, e, mesmo coeréncia, qualidades inde-
pendentes de qualquer instrugio, resukando ¢ seu cultivo mnite mais da
vida pritica que de qualquer aprendizado tedrica”.

Em 1822, permitiu-se, expressamente, o voto des analfabetos e embo-
ra a Constituicio monérquica silencissse a respeito {art. 179, parigra-
fo XIV: “todo cidaddo pode ser admitida aos cargos piblicos civis, poli-
ticos e militares sem outra difcrenga -que niio seja a dos seus talentos
e virtudes”), a sua omissio, na verdade, significa autorizagio, descaben-
do razio aqueles que julgavam na consagragio do censo uma conde-
nacio implicita dos analfabetos, que poderiam, alids, ter capacidace cco-
némica, mas é verdade que, no segundp grau de votagio, de acorde com
o sistema entdo usado, os eleitores eram alfabetizados. Na primeira cons-
tituinte republicana, os positivistas lutaram pelo voto do analfabelo, con-
gruente com sua doutrina,

Foi a Repidblica, em nome do liberalismo, que impediu seu alista-
mento, embora a Lei n? 35/1892 resguardasse o direito dos que vinham
do alistamento imperial.
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Os ex-inalistaveis de que tratamos, além de contribuirem para a vida
acondmica do Estado, participavam indiretamente da vida politica, pois
eram computados como habitantes, para a fixagio do nfimero de depu-
tados, servindo para uma coisa e nao servindo para a outra.

H4 no Brasil, com efeito, dissociagio entre poder e sociedade, tendo
José Hoxodrio RopRicuUks acentuado que “nenhuma minoria se mostrou,
em toda a América Latina, tio irresponsivel como a nossa em oferecer
a0 povo a oportunidade ampla e nacional de aprender por meios educa-
tivos” e J. J. Foxseca Passos denunciado o descumpriments, por parte
do Estado, de preceito constitucional.

A lbgica do regime mandava que o voto fosse estendido ao analfa-
beto, asseverava Viton Nuxes Lean, Assim pepsa Kar. Deursci

Pré — totalmente ou com restrigbes — { SPENCER, JIMENEZ DE ARECHA:
GA, JoAo Ammupa, J. A. Carnemo Maia, SpaBra Facunpes, HoMero
Pivao, M. G. Ferremra Frimo, Araviea Noguema, Gomes Nero, Josk
Hondmo Robricurs, Dacio Aneuoa Camreos, Cesan CooTisuo pe OLives-
Ba) e contra (STUART M. JoZo BarsauHo, Rur BarBosa, Assis Brasm,
GonziLsz CALperOn, CarLos MaxiMiaano, Samralo Donria, Epcan CosTa,
Levi CarsEiRo, IvaNi AMoRIM ARAUJD, ANAcLETe DE OLIVEmA FaRia,
MacHano Paupgrto, Rosanr RussoMaro, IsmMar, GoNzALEz, Tuomaz [ro-
NARDOS, FERNANDO Canros FERNANDES), podem ser arrolados dezenas de
autores interessados por essa apaixonante questio.

Sempre defendemos o voto do analfabeto (e, em decorréncia, & dimi-
nuigio da maioridade eleitoral do alfabetizado para 18 anos, a exemplo
da maioridade penal de alguns paises), inicialmente, em eleicdes muni-
cipais, para as quais esti ele melhor preparado. Em muitos paises, entre-
tanto, nao hd qualquer restrigio (Itélll?a.. India, Guatemala, Bulgdria, Mé-
xico, Venezuela, Canad4, URSS, com excecdo dos débeis ¢ dos sem direi-
tos, ¢ Inglaterra — nessa s6 nio votam delingitentes, débeis mentais,
pares do Reino e eclesidsticos — entre eles, bem como algumas unidades
federativas dos Estados Unidos). O Equador (art. 33 da Constituigio)
consagra ¢ voto obrigatério para os que sabem ler e escrever e faculta-
tivo para 05 que nido sabem. A rigor, o analfabeto 56 niio vota no Chile

{a Constitunigio de 1880, art. 13, teoricamente, alterou esse critério}, no
Peru e nas Filipinas.

H4 guatro sistemas que permitem o voto dele: o da ajuda, que per-
mite o auxilio de pessoas, por ele escolbidas (Alemanha e URSS), o
de cores (México), o de emblemas, imagens ou simbolos (Nigéria) e o
da combinagfio de sistemas (India), que preferimos. £ verdade que a
Emenda n® 25, dando nova redagiio aa art. 147, § 32, da CF, exchiiu, entre
nés, os analfabetos da proibicio de alistamento, mas, considerando-os ine-
Jegiveis, equiparou-os aos inalistdveis, o que ¢ inadmissivel, reconhecen-
do-lhes direitos politicos pela metade,
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Nédo preconizamos a aceleragio do jogo evolutivo sécio-politico, mas
sim que ndo se lhe anteponham barreiras a servigo de uma superada
perspectiva e de um individualismo ji desprestigiado, mesmo porque os
instrumentos perdurfveis estarao acirna das. contingéncias histéricas e a
realidade democritica acabard impondo-se A legislagio eleitoral e & forga
das circunsténcias.

A Constituicio federal (art. 149, § 29, ¢) declara que a perda ou a
suspensao dos direitos politicos dar-se-4 por decisio judicial, por motivo
de condenagiio criminel, enquanto durarem sdus efeitos e, apesar de, numa
interpretaglio liberal, ter-se entendido que o sursis ¢ o livramento condi-
cional ndo suspendem os direitos politicos pelo fato de nio existir a lei
complementar mencionade no § 3° do art. 149, que deverd dispor sobre
a especificagdo dos direitos politicos, o gozo, o exercicio, 2 perda ou sus-
pensic de todos ou de qualquer deles e ns casos e as condigdes de
sua reaquisicio, 4 nova Constituicio deveri permitir o vote dos conde-

nadne criminalments, nar infracdier a e ndn o comine da onalaner
DRGoSs chminannenioy por IMagoes a Queé nag so comine, 48 qualquer

forma, pena de reclusao, pela escassa pericujosidade que apresentam.
O art. 45 da Constituicio federal registra;

“A lei regulard o processv de fiscalizagiio, pela Camara dos
Deputados ¢ pelo Senado Federal, dos atos do Poder Executivo,
inclusive os da Administragio Indireta.”

O diploma a que se refere o texto, obviamente ordinario, foi pro-
mulgado em 19 de dezembro de 1984 (Lei n? 7.295) que instituiu, em
seu art. 3°, duas Comissdes Permanentes, uma na Cimara e outra no
Senado, ambas denominadas “Comissdp de Fiscalizagio e Controle”.

Com isso perdeu-se, na esteira dp Congtituigio boliviana {art. 83,
27), a oportunidade de criar, entre nds, a figura do Ombudsman, origina-
ria da Constituigio sweca de 1809 (arts. 964100 do “Instrument of Go-
vernment”), mas cujas raizes se encomtram mo reinado de Carlos XII,
apresentando afinidades com os comisshrios do Legislativo, na experién-
cia revolucioniria francesa.

O Ombudsman 8, por esséncia, um mandatirio do Poder Legisla-
tivo, destinado a fiscalizar a administmagdo que, em geral, é uma ativi-
dade do Poder Executivo, o gual seria suspeitd pera investigar os préprios
atos, tendo o ilustre Duvencer criticado o sistema francds, exatamente
por esse motivo.

O Comissario Parlamentar, ou corregedor <da Administragiav, sem
quebra do principic da separacio dos podetes, deveria fiscalizar, sem
distingdo, o funcionamento das fung¢bes do Estado ¢ o seu fiscal seria,
precipuamente, o Congresso.

Sua principal tarefa, aplicivel, mudatis mutandis, is cmpresas pri-
vadas e até aos conventos, como se tem verificado, ¢, segundo BerNarp

Frank, receber “complaints from agﬁneved persons and thus has as its
basic purpose the protection of the human rights of the Citizen".
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Os sistemas, nos diversos paises, variam, mas deverfamos ter, no plano
federal, de trés a quatro Ombudsman, um exclusivo das Forgas Armadas,
e um em cada unidade federativa, todos com ampla liberdade de agfio
democrética e, nio tolhidos, como na Inglaterra e na Franga, em que
suas peticdes s6 podem ser encaminhadas por um parlamentar {no Brasil
nunca tivemos o Ombudsman; o Ouvidor era siraples magistrado judi-
cial, que os donatérios trouxeram, ou érgio julgador de 22 instincia, nas
RelagGes). A alegacio de que ¢ Comissario Parlamentar sé pode ser ins-
tituido em Estados de grande equilibrio institucional ndo procede porque
ele contribuird para 2 evolugio desse equilibrio.

A nova Constituigdo deve estar aparelhada para garantir a estabili-
dade das institui¢des, nfo devendo ser, como a de 1946, um mero desa-
bafo, embora grandiosa, contra o sombrio periodo que a precedeu. Por
essa razfio, deve ser um produto da nossa realidade sécio-politico-econd-
mica, fruto de nossa problemdtica histdrica e das solugbes que ela impde,
acabando com o perigoso antagonismo do pais real e do pais legal, ate-
nuando a bipolaridade de um dircito piblico costumeiro e de um direito
pablico escrito e extinguindo a constituigio nominal, sem embasamento
fatico.

Preparar o constituinte e a classe politica é tdo importante quanto
preparar a Assembléia Constituinte para que os mesmos erros do passado
niio sejam repetidos. A nova Constituigio deve ser o resultado de um orgh-
nico, responsavel, civico e lteido pacto social, em que a democracia-dever
tenha tanto ou maior relevo quanto a democracia-direito, coisa de que
ainda ndo nos conscientizamos. Deveriamos adotar o ensinamento de duas
importantes Constituigbes: a do Japdo (art. 12) e a da Iugoslavia (art.
153). Diz a primeira; “A liberdade e os direitos garantidos ao povo por
esta Constituigio serdo mantidos pelo esforgo constante do povo, o gqual
se absteré de qualquer abuso dessas liberdades e direitos e sempre se res-
ponsabilizara pela utilizacio dos mesmos em prol do bem piiblico”. Reza
a segunda: “As liberdades e os direitos do homem e do cidadde deter-
minados pela presente Constituigio sio 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 Cédigos politicos, incorporando o povo, de forma
visceral, na vida piablica, Fi-lo responsivel pela prépria liberdade, na
qual esti contida toda a ciéncia politica, segundo Estrapa, e pelos pré-
prios direitos, despertando-lhe um sentido comunitirio, indispensavel &
vida democritica, incompativel com quaisquer individualismos. A subs-
t&;{ﬁa de um Estado democritico deve ser uma nagio efetivamente demo-
cratica.

Titeo Stammex deixa claro que “a liberdade deve ser, principal-
mente, a decisiva participagio do cidaddo, nas diversas dimensdes da
vida politica” e ¢ esse engajamento que o faz zelar por suas inalieni-
veis prerrogativas, mesmo porque, como escreveu, magistralmente, Jomx
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P. Curras (1790), a condicao da liberdade “é a cterna vigildncia®, e
uma coutinua educaghio, na expressio de ALBERDI, em sua Bases.

Observou MoxTesQuieu; “il n’y a point de liberté si la puissance
de juger n'est pas séparfe de la puissance legislative et de lexécutrice”.

O pensamento acima do autor de De [Esprit des Lois tem um alcance
maior do que geralmente lhe atribuem, mesmo levando-se em counsidera-
(&0 seu principio de que “le pouvoir arréte’ le pouvoir’, que se reflete
no sistema de¢ “checks and balances” e na tese de que os poderes sio
independentes ¢ harmbnicos {Constituigio federal, art. 69).

A Constituigio brasileira, em sen art. 144, registra que os Estados
organizardo a sua Justiga, observados os arts. 113 e 117, a Lei Organica
da Magistratura Nacional e os dispositivos que arrola.

Sao as Constituiges estaduais que estabelecem competir ao Tribu-
nal de Justiga indicar ao Governador o5 nomes dos Juizes para nomeagio,
promogio, remogio e disponibilidade {exceta com relagio a essas duas
iltimas hipdteses, quando houver motivo de interesse publico, circuns-
tincia em que a competéncia serd da prépria Corte) e daqueles para
comporem o quinto dos Tribunais. como advegados ou membros do Mi-
nisterio Pdblico.

A Lei Orgdnica da Magistratura, ao tratar da magistratura de car-
reira dos Estados, diz que ao provimento inicial e a promogic por mere-
cimento precedera a remogiio ¢ que pssa se fard mediante escolha do
Poder Executivo (art. 81, § 1¢).

Vai dai que, sem ferir o supra-referido nrt. 67 da Constituigio, as
Cartas dos Estados podem conceder mjaior autonomia palitica ao Poder
Judiciirio para tratar de assuntos q:il The sio especificos, podendo-se
mesmo questionar a constitucionalidade do acima citado art. 81, § 19,
da LLOMN, em face dos poderes residuais, consagrados no art. 13, § 17,
da CF, pelo gqual acs Estados sio confexridos todos os poderes que, expli-
cita ou implicitamente, nde Thes sejam; vedados por cla.

A independéncia ‘'do Poder Judicifirio, a que alude Moxtesguitu,
envolve mesmo a da sua dindmica interior, ratione muneris, pela natureza
de suas atribuigies.

Nio hd democracia sem uma Justiga forte, auto-suficiente financeira
¢ politicamente, respeitada e prestigiada.

Como esereveu o jlustre GonzArez Csroeron (No Ifay Justicie Sin
Libertad, p. 124), “no puede subsistir un Poder Judicial al dado de la
dictadura, 1Jebe haber tan solo un poder per-judicial, sumiso y obedicnte
sin repars alguno al régimen imperante’.

Nio hd divida de.que o concurso pablico ainda ¢ o melhor critério
de selegdo de valores para a magistratura.
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Rejeitamos cs da ¢leicio, do sortcio e da simples nomeagao, embora
na Unido Soviética (art. 79 da Lei de Organizagio Judiciaria), ora pelo
povo, ora pelos sovietes, em unidades federativas dos Estados Unidos, pelo
voto popular ou pelo Legislativo, na Hungria (art. 39 da Constituigio) e
na Suviga, segundo CHERBULIEZ, magistrados sejam eleitos como os havia
na Comuna de Paris.

Afirmou CARRARA que justica e pelitica ndo sdo irmis.

Nos Estados Unidos, principalmente, a eleicio de Juizes tem tido
comprometedoras conseqiiéncias, chegando a afctar a imparcialidade de
muites deles.

Como informa, por exemplo, Macx Baruam, em trabalho sobre La
Cour Supréme de Lousiana, todos os ministros desse Tribunal sio mem-
bros do Partide Democrata. Observou bem Garcruiro: “II magistrato
eletto scorgerebbe nella parte degli elletori amici o nemici e quella di
esse che non fu su elletore non avrebbe in lui alcuna fiducia.”

Teoricamente, seria desejével que ¢ pove, como o faz com o Legisla-
tivo € o Executivo, elegesse, também, os membros do Judicidrio.

Todavia, em nenhum luger do mundo, ao que parece, atingiu ele um
grau de politizagdo e de diseernimento, que lhe permitisse participar, da
forma apontada, na estruturagao do poder, gue deve exercer a jurisdigio,
através do culto do direito e da aplicagao da lei.

Os sistemas de sorteio ¢ de mera uomeacio, sem maiores exigéneias,
s& podem atuar em superior estigio de cultura e de civismo, que evitem
o ingresso de ineptos na fungio judicante.

Advogamos que, apds o concurse de provas e titulos, ao Judicidrio
deveria caber a nomeagdo, a promogio, a remogio e a aposentadoria de
seus membros como, grosso modo, na Guatemala (art. 251 da Consti-
higho), em Portugal {art. 223, 2 da Constituigio, onde, como na Argen-
tina, na Roménia, no Panamé — art. 192 da Consbtuigio — e na Hungria,
siio obrigatérios ¢s assentos da alta Corte), no Equador (art. 86 da Cons-
titui¢io), na Nicardgua e na Costa Rica.

E curioso notar que, na Bolivia {art. 127 da Constituigdo}, é a Corte
Suprema quem designa certos Juizes, expedindo, o seu Presidente, os titu-
los respectivos ¢, no Afeganistiio, a Corte Suprema é competente para tudo
o que se referir 4s transferéncias, promocées e aposentadorias dos magis-
trados, convindo lembrar que todos esses paises sio Estados unitérios,
davidas nio havendo de que os Estados federais oferecem, sob esse
aspecto, maiores dificuldades.

Embora estejamos nos atendo, no caso brasileiro, mais 4 esfera esta-
dual, dada a teoria dos poderes remanescentes, como jd se explicou, seria
desejavel, também, que, no plano federal, 0 Supremo Tribunal, que deve-
ria ter um minimo de cinco Jutzes de carreira, pudesse, ignalmente, nomear

1
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e aposentar seus préprios membros, tazendo p mesmo com seus Ministros
e com os Juizes que The sdo subordinados, pela competéncia funcional,
o Tribuna! Federal de Recursos, o Superior Tribunal Militar, o Tribunal
Superior do Trabalho e, mutatis mutandis, o Tribunal Superior Eleitoral,
em razio das peculiaridades da Justica que tutela.

A autonomia financeira do Poder Judicifrio deve implicar, corajosa-
mente, numa autonomia politica dele, ue liberte a magistratura de vitan-
das injuncdes, da pressio de interesses.subaltgrmos e dé aos Juizes a segu-
ranga nccessiria para o desempenho de sua drdua e nobilitante fungao
de, como ressaltou ANpRE MaLraux, transformar o direito em Justica,
sintonizando a rigidez da lei com a insondével complexidade da vida.

Quando MoxTESQUIEU cbservou que “as leis devem ser de tal maneira
adequadas ao povo para o qual sio leitas, que ¢ um verdadeiro acasa
gue as de uma nagio possam convir 3 outra’, estabeleceu um principio

e ecologia politicojuridica que recolhera dos antigos e que, posterior-
mente, seria objeto de andlise de sociflogos € tedricos do Estado, Vale
dizer que uma Constituigio deve ser, 20 mesmo tempo, a conseqiiéncia
e a protetora do ambiente social que, por outro lado, reflete os influxos
do meio fisico e étnico, cuja importancia sobre os modos de produgio, o
prépric Marx reconheceu.

Por essas razoes, as leis devem cuidar da protegio das causas ulti-
mas que as motivam.

Poucas Constituigbes, como a da Repiblica Federal da Alemanha,
tém dispositivos tio imequivocos, a respeito da questio que ora tratamos.

Diz essa imporstante Lei Fundamental (artt 75) que a Federagio tem
o direito de determinar normas gerais (¢ que nao exclui, por conseguinte,
a competéncia dos Estados), em matéria ge caca, de protecdo da nature.
za e de estética da paisagem. :

A Constituigiio suiga (art. 24) d4 3 Confederagio o poder de fisca
lizar “la police des endiguements ct des foréts’, concorrendo para a cor-
re¢iio do represamento das correntes, assim como para a rearborizagio das
regides onde clas nascem, decretando medidas necessdrias para assegurar
a conservagio dessas obras e das florestas existentes.

A Carta Magna da Bolivia (art. 170) deixa clarc que “el Estado
regularé el régimen de explotacion de los recursos naturales repovables
precautelando su conservacién e incremento”, fazendo com que toda pes-
soa tepha o dever fundamental de resguardar ¢ proteger os bens e inte-
resses da coletividade (arts. 8, k, e 137).

O Cédigo Politico Brasileiro {art. 82, XVIL, h € i), sem atentar, como
seriza de desejar, para o tema, diz que a Unido compete legislar, também,
sobre jazidas, minas e outros recursos minerais; metalurgia; {lorestas, caga
e pesca e Aguas, advertindo, no art. 180, pardgrafo tinico, que ficam sob
a protecio especial do Poder Pablico os mentos, as obras € os locals
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de valor histérico ou artistico, os monumentos e as paisagens naturais
notéveis, bem como as jazidas arqueoldgicas.

O Cédigo Penal (arts. 270/271) trata, ainda, de envenenamento de
dgua potivel ou de corrupgio ou poluisiio desse liquido, de uso comum ou
particular, tornando-a imprépria para o consumo ou nociva & satde.

O Cédigo Florestal (Lei n® 4.771/65) ¢ a Protegio 4 Fauna (Lej
n? 5.197/67) protegem genericamente a natureza, mas é preciso que todos
tomemos consciéncia de nossa indisfargivel responsabilidade nesse assun-
to, dispondo-nos a lutar contra os ecocidios que ocorrem, mormente por
agrotoxicos, os quais niio s6 destroem a fauna e a flora, como causam
gravissimos danos & populagdo. A escritora Mamra ANTIERO, autora do
marcante romance A Rede, de aguda anilise psicoldgica, foi absurda
vitima deles,

A Constituigio terd gue encarar com maior amplitude e rigor a pro-
tegio do meio ambiente e despertar no povo, impregnado pela demo.
cracia-dever, a necessidade de zelar por ele, tutelando os chamados inte-
resses difusos, problema que tem chamado a atengio de juristas como,
por exemplo, Bareosa Mormra e Apa GRINOVER, entre nds, ¢ Mauro
CapPELLETTI, na Italia.

Tais interesses, sobre os quais ainda ndo h& muito nada se falava,
decorrem dos direitos humanoes, fundamentam-se na problematica social
e envolvem uma extensa gama de fatos, entre eles a poluigao, produto
da sociedade industrial, que pode amencar a vida coletiva. Ndo sdo total-
mente privados, nem integralmente pablicos € se denominam difusos,
“porque nio tém um proprietario, um titular”, no opinar de CArPELLETTI
(“Tutela dos Interesses Difusos”, in Ajuris, n? 33), quec reclama, para
eles, uma legislacdo protetora, substancialmente nova.

Deve-se pleitear a criagio de um organismo administrativo especial-
mente preocupado com as agressdes ao ambiente e, assim como, na Escan-
dindvia, existe o Ombudsman dos consumidores, colegiado eclético, pode-
se cogitar num Ombudsman do meio ambiente, composto de juristas, bota-
nicos, zoblogos, gedlogos e antropélogos, sem prejuizo da existéneia de
associagbes voltadas a essc assunto e que poderdio atuar na defesa de seus
objetivos, em qualquer esfera.

CapperrrTTT lembra que, na Dinamarca, existe a Associagio para a
conservagiio da natureza, oficialmente reconhecida, legaimente autorizada,
para agir em Juizo, em nome dos interessados ma protecéo do meio am-
biente, em legitima “acio coletiva”,

Neo Brasil, a defesa dos interesses difusos pode ser feita pela agio
popular {art, 153, § 31 da Constitui¢iio federal), raramente utilizada pelo
cidadio (a pessoa juridica nio a pode usar ), por absoluta falta de escla-
recimento, ignorando mesmo que, por agir pro populo, nio paga hono-
rarios advocaticios, se vencido. Tal agiio, regulada, ainda, pelas Leis noe
4.717/65 e 8.515/77 e que, apesar de suas rafzes romanas, eclodiu como
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uma conquista do pensamento liberal {leis belga, de 1836, e francesa, de
1837), pode ser proposta para anular atos lesivos ao patrimfnio {tem
significado amplo, abrangendo ndo s bens materiais como culturais)
pablico.

O autor popular é movido, tecricamente,, por acendrado patriotismo,
em sua cruzada pelos interesses difusos. Se, efetivamente, o ato da auto-
ridade “alveja uma coletividade, mas nip se concentra concretaments numa
56 pessoa ou grupo de pessoas, caso é de agiq popular e nido de mandado
de seguranga”, como nota OTHON Smou ( As Garantias Ativas dos Direitos
Coletivos, 22 ed,, p. 488).

A Associacio dos Magistrados Brasileiros elaborou, em iniciativa que
¢ de ser louvada, um projeto de iei instituindo a agio penal popular, per-
mitindo que qualquer cidadio represente aos dtgios competentes do Minis-
tério Puablico solicitando providéncias, no sentido de apuragio de respon-
sahilidade criminal de quem tenha praticado Eicito penal, em detrimento,
direto ou indireto, entre outras coisas, do patrimdnio do Estado.

Na justificativa se enfatiza que a. nova agio “valerd, quando mais
nio seja, como adverténcia e manifestagiio de repulsa por parte da digni-
¢ade humana rebelada ante ¢ desrespeito votado 4 coisa publica”.

A proteciio ao meio ambiente ndo 6, pois, unicamente, tarefa do Esta-
do que para ela deve se aparelhar, como sé¢ constata por estas notas,
mas de qualquer pessoa, impulsionada pelo civismo, capaz de proclamar
os inaliendveis interesses de todos diante da autoridade.

Com razio salientou GoeTHE, esse admiravel “génio paterno”, na
feliz expressio de KanL WeissManK, que “sb merece a liberdade e a vida
juem a conguista dia a dia”,

Conclusdes

1) Em uma nova Constituicio, ou akravés de emenda & presente, deve
ser admitido o alistamento eleitoral de pragas de pré. Os analfabetos,
inicialmente, deveriam votar em eleigdes municipais, concorrendo a cargos
nesses pleitos e a maioridade eleitoral pode ser estabelecida em 18 { dezes-
seis) anos.

2) Deve ser admitido, de [orma expressa, o voto dos condenados
criminalmente, por infragies nao sujeitas a pena de reclusdo.

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

4) A autonomia politica do Teder Judicidrio ¢ necessaria, € o Supre-
mo Tribunal Federal deve ter um nfimero minimo de Juizes de carreira.

5) A Constituigio deve voltar-se decisivamente para a problemdtica
do meio ambiente.

ol
N



Variacoes em torno da
reforma constitucional

Pavro pE FiGUEmREDO

Ex-Consultor-Geral, Ex-Secretario-Ge-~
ral da Presidércis e Ex-Diretor da
Assessoria Legisiativa do Benado Fe-
dera] — Ex-Professor da Faculdade de
Direito do Hstado de CGolds e ds Fa-
culdade Brasileira de Clénciag Juridi-
cas do Rio de Janeiro — Ex-Assessor
Parlamentar da Pregidéncia da Repu-
blica — Ex-Presidente do Conselho
Administrativo do Estado de Goids —
Ex-Promotor Pihlico e Ex-Advogado
do BEstado em Golds — Membro da
Academ!s de Letrase Artes do Planalto

SUMARIO

I — Preliminores. Comp seré a Assembléia Naclonal Consti-
tulnte? Os Iiberaldes sairem dos tamules — Perigo de retorno
& Veiha Reptblice anterlor a 1930 — Bxpectativa de uma
plutocracia. II — Regime Unitdrio: O sistema federativo & uma
farsa e uma ameacs & integridade naclomal — Estados grandes
e pequencs, privilegiados e esquecidos — O Estado € um 56 e
ele a0 — Centralizagio do poder, um Imperativo naclonal —
Redivigdo politica — Voita das Provincias — Conselhos provin-
clais — Estatizacho da Magistratura ¢ do Ministério Paiblico,
Il — Divisdo de Poderes. Conselko de Estado: O poder tripar-
tido de MONTESQUIEU & um conceito caduco — O poder &
ung e indivisivel — Legislativo, Executivo e Judiclirio sfio meros
Orghos do Poder Nacional — Conselho de Estadp, uma institul-
¢80 necesséria. IV — Partides Paliticos; Partidos ldeclégicos e
Partidos pragméticos — Fluripartidarismo, uma caracteristica
damocritica — Partidos sfio ideologias em Bgio — Busca-se ©
Poder através do Partido, para realizar o ideal desse Partido —
Ninguém wvota por voiar — Rtles polities e fidelidade partiddria
— N&o podemos voliar & Velha Repiblica que s Revolugho de
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Cutubro extinguiu s 183 — Cinco Pariidos seriam o sufielsnte.
V — Eleicdo Direta e Eleigdo Itdireta: Eleigho direta, um Zaby
sem consisténcia — A tradigio, no Brasil, € de eleicio indireta
— Ox "poronéis”, os “tuberbes”, &3 “pelegos”, 08 “cabos elsitornis”
& o8 “hicheiros"’ — Democracis ¢ plutocracia — Onde estfo, nas
Casas Lagislativas, os repressniantes do povo? — Eleicho por
represantantes de todos o8 segmentos da socledade -~ A elsicho
indirpte predomina has nagdes mais adiantadms. VI — Inelegi-
bitidades. Voio do Militar ¢ Volo do Angifabeto: Aceltar o volo
do analfabeto 3 inceniar a ignorfincla e o “caciquismo”’ —
Aa vanguardas, em todop os pok e ligares, sio constituldas
pelas elites — Por que ¢ mil nédo pode votar? — O militar
& um eleitor qualitiesdo — A palisica brazileira deve ser priva-
iiva de hrasilelros natos — leirog servindo am empresas
estrangeiras nfio devemn 'ser eleitores nem elegiveis — Com o
voto do snalfabeto a democracla =sté de luto. VII — Funcdo-
nalismo Publico: Ber servidor do Eslado é eXercer uma alta
digniiade — Todos os servidored, de todos os Poderes, sfio ser-
vidorss da Unifio -— O DASP precisa voltar a ser DASP —
Valoriseolic ¢ morslizacis doa servicos piblicos. VIII — © Pro-
blema Educdciongi: C ensinp deve estar sobR a orientacho. &
supervisio e o conircle do Estado — Estabelecimentio educa-
clonxl Dho & estabelecimenta cgmereial — D lema “pague e
passe” & & regra nas escalas perticulares — Integracko da Uni-
versidade bo Estado, IX -— Seguranga Necionai: As malores
Potéaties Dossiem o Orglloe de Seguranca mads sofisticados —
A democyscis tem de sar forte +— A sociedade nlio pode fiear
& mercd das mancbras dos n.zl;ﬂores e dos imperialistas —
Necesidade do S8NI — A do Conselho de Segurangs
Nacional. X — Ordem Econdmict ¢ Socin! — Desenvolvimenta
scondmice » social — Jumtics sopial - NMem Estado abatéamlo,
nem Estsdo totalitirio — Principios B obedecer — O Estado
tem de estar presente onhfe a SUR presench se fizer necessaria
— Participaglio dos trabalbadorss nos lucros e na gestho das
empresns — Planejsmento familiar — Fixagfo do agricultor em
seu habifot — O deficlents figied — O problema da greve —
Cireve nho ¢ diretto, & sintoms de doengh soclal — A ordem
social & & Justica do Trabalho. XI — Penia de Morie: Neoss-
sidads da pana caplial — Crimes de alts traigho — Crimes de
losa-pétria — Crimes comtrs menores. XII — Prerrogativas
Parlamentares: O Parlanjento tam que s8 impor como um
examplo -— Préticas que estfo comprometendo & fmagem da
Ingtiuigheo parlamentar -— Imumidade nfo ¢ sindnimo de

impunidade — Dilata¢io da codnpetfncia politica e encur-
tamente da competéncia: sdministrativa do Parlamento —
A democracia exige um Perlamento digro. forte o respeitado.

I — Prelimingres

Nio nos enfileiramos entre os que acreditam que a Assembléia
Nacional Constituinte, & instalar-se no Pais em 1087, nos v4 dar
umea Constituicdo capsz de traduzir as necessidades do Brasil e de
expressar os resis anseios da nacionalidade.

Pois a verdade é que, como que saidos doa tamulos, liveraloes
de todos os pories passaram & dominar os altos postos da Adminis-
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tracdo, no plano nacional e no plano estadual, e também as Casas
Legislativas, e por ai andam numa pregacio incansivel, vazia e
suspeita, sem ressonfincia nas camadas realmente pensanies da
populagdo, mas capaz de impressionar a massa ignara, sempre
pronta & ovaclonar nas pragas publicas os oradores de pulmdes
fortes e palavras retumbantes, quase sempre ocas e na maioria das
vezes comprometidas com organizacdes alheias As verdadeiras neces-
gidades do Brasil ou, até mesmo, algumas delas, interessadas em
que nos mantenhamos nesse atraso cultural, tdo propicio aos “con-
chavos” dos reacionarios e dos imperialistas.

Pelo que se tem dito e pelo que se tem feito, pela caréncia de
lideres politicos auténticos, pela incultura geral, pela pobreza, pela
descrenca de tantos, pelo ceticismo de muitos, pela impossibilidade
de outros, por pressdes internas e externas, pela covardis de alguns,
observa-se que a tendéncia nos grupos dominantes e capazes de
influir na formacéo do nosso future regime politico & a de retorno
puro e simples & velha democracia liberal, sistema caduco, caldo
de cultura de um capitalismo desumano, selvagem, que, sem pre-
juizo pelo que fez de bom para a humanidade, &, hoje, um mal,
pois responsavel pelas guerras, pelos sofrimentos, pelas injusticas
e pela miséria em gue se debate 0 mundo.

Pelos pronunciamentos de certos presidentes de Partidos; pela
atomizacio destes; pela sem-ceriménia das multinacionais; pelo
cinismo de uma imprensa “teleguiada”; pelo avanco 4s nossas rique-
zas bésicas; pelo combate s empresas estatais que zelam pelo
nosso patriménio; pela aceitacdo passiva de imposicoes alienigenas
emn assuntos de nossa economia interna; pelas estiipidas criticas
&s Forgas Armadas, um dos Gltimos redutcs de nossa dignidade
civica, e que nfo podem ser responsabilizadas pela conduta de
alguns militares (como o Parlamento néo pode ser responsabilizado
pela conduta perniciosa de alguns parlamentares, nem a Justiga
pela conduta condendvel de alguns juizes); por certas iniciativas
j& tomadas pelo governo, sob pressao dos “Partides” e dos “Esta-
dos”: fim da fidelidade partidaria, permisséio de coligactes parti-
dérias, pluralizagiéo ilimitada de “Partidos”, voto do analfabeto,
politica de governadores, selecfio de autoridades piblicas, inclusive
Ministros de Estado, ndo em funcio de sua competéncia 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”, retornando aquela Velha Republica em
boa hora destruida pela Revoluglo de 30, e, desse modo, tudo faz
crer que teremos uma Assembléla Constituinte composta, sendo
exclusivamente, pelo menos predominantemente, por plutocratas
— senhores da terra, grandes industriais, “tubarées” do alto comér-
clo, banqueiros, donos de empresas de seguros, dirigentes de insti-
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tuigdes financeiras, governadores que tardo a maquina estadual a
sue feicdo, e, até mesmo, “testas de fermn” de multinacionaia.

Néo deverdo estar presentes na Constituinte (como néo estéo,
no atual Parlamento), representantes legitimos de fodos os segmen-
tos da sociedade, o.que s seria possivel se, em vez de eleigiio direta,
se fizesse a escolha dos parlamentares pelos orgios representativos
das diversas categorias profissionais. Tenfamos, entéo, bancadas de
industriais e de industriirios, de senhores da terra e de camponeses,
de banqueiros e bancérios, de operdrios, de esportistas, de profis-
sionais liberais (médicos, advogados, economistas, socidlogos, admi-
nistradores, jornalistas, professores etc.), de representantes da Igre-
ja Catdlica e de outras igrejas, de estudantes, de funcionarios pibli-
cos, de militares, de indios, de associa¢des femininas, enfim, de
delegados auténticos de todas as camadas socials.

Ceriamente na&c havera, nas eleicdes diretas para a Constifuin-
te, volo conscienle e livre, a nio ser de uma parte, apenas, da
sociedade (profissionais liberais, estudantes, professores, escritores,
clentistas, industrials, comerciantes e fazendeiros etc.). Os grandes
eleitores, os donos dos votos, os que vao, efetivamente, eleger os
constituintes (como os senadores, .0os Deputados, os Governadores
e os Prefeitos e Vereadores) continuarfe sendo os latifundidrios,
os grandes empresérios, 0s grandes come;ciantes, cs banqueiros do
“bieho”, os pelegos, os Governaddres (3 custa do empreguismo
desenfreado e de concessdes generosas aos homens de negéceio),

Com o sistema eleltoral vigente, dentro do contexto capitalista,
sob & influéneia da tilosofia liberal-demacrata, votando ¢ analfa-
beto, campeando a miséria nos campos e 'nas cidades, prevalecera,
semn davida, o poder econdmico, e, repitamos, a Assembléia Cons-
tituinte serd uma Casa de plutocratas, e, s¢ alguma exceg¢do houver,
talvez surja, como constituinte, um grande craque de futebol, um
gald de televisio, uma famoss cantora popular ou um pelego de
prestigio.

Por isso meamo, estamos convidtos de que, em posicdo contré-
ria aos liberais-democratas, aos comunistas e aos fascistas, iremos
“pregar no deserto”,

Nenhum brasileiro, no entanto, deve ficar alheic ac que se
passs, e, dentro dessa compreensdo, £ sempre acreditando, com o
Conselheiro Acécio, que a esperanca é a Gltima coisa que morre,
apresentamos as nossas sugestdes # reforma da Constituicéo.

Certos ou errados, estamos, pelo menos, movidos por princi-
plos filos6ficos, éticos e politicos que reputamos validos e pelos
queis acreditamos deva ser informado o modelo politico brasileiro.
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Nossas sugestdes transbordam do pensamento liberal, do pen-
samento marxista e do pensamento fascista, Partem de um huma-
nismo cristdo, mas estdo, também, enraizadas numa compreensio
muito brasileira de nossos problemas.

Calar — cremos — seria covardia, quando achamos que as
medidas que propomos poderiam servir de lastro & construgéo de
um edificio politico humano e nacional capaz de dar grandeza e
segurancs A nossa gente € & nossg Patria.

II — Regime unitdrio, imperativo da integridade nacional
Somos dos que condenam o regime federativo.

E, a nossa, uma voz quase isolada. Todavia, estamos convictos
de que o sistema federativo é pernicioso & nossa integridade, a
nossa. uniéo e até A nossa soberania, devendo ser trocado pelo siste-
ma unitério.

O regime atual & falso. Desde que agui implantado, com a
Repiblica, jamais funcionou a contento. Nem mesmo se fez valer
em sua postura ideologica. Porque nunca correspondeu & nossa
realidade. Fruto de imitacéo, foi, sempre, uma coisa artificial, Sim-
ples delirio 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 nico,
capaz de tratd-las igualitariamente, ganharam uma autonomia que
a maloria nao poderia ter, pelo que continuaram na dependéncia
do governo central, mas, ja entdo, sofrendo as consegiiéncias das
desigualdades econdmicas e sociais entre elas existentes, refletidas
na situagéo politica de cada uma — umas fortes, outras medianas,
outras fracas.

S&o Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul,
melhor aquinhoados pela natureza, mais populosos e mals adian-
tados, passaram & condigdo de “Estados” privilegiados da Repu-
blica, enquanto os demais, uns menos e outros mais, ticaram mar-
ginalizados,

E nao foi 36. Em nosso mapa, na posigdo de “Estados”, tigu-
ravam e ainda figuram o Amazonsas, o Para, de dimensbes conti-
nentais, ao lado de Sergipe e Alagoas, de proporgbes quase muni-
cipais.

Além disso, por caprichos da natureza e de uma politica (?)
toda dominada pelos governadores e pelos caudilhos dos Estados
privilegiados, o Brasil se fol diferenclando em zonas geoeconémicas-
socials distintas, dispares, quase antagdnicas.
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Assim, os “Estados” autdnomas, que ndo admitiam a ingeréncia
do Poder Central em seus negocios 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 autonomia s6 € invocada
quando os governos estaduais querem agir segundo seus interesses
particularistas, nfie raro em chﬁ:: com os interesses gerals da
Nac@io: para, por exemplo, organizarem forcas policiais proprias;
para criarem impostos interestaduais ilegais; para contrairem em-
préstimos externos (ao fim gararitidos e muitas vezes pagos pela
Unidc); para manejarem livremente suas maquinas burocriticas
(com servidores de Assembléias, Tribunais de Contas e Clmaras
Municipals ganhando salarios malores do que os do Presidente da
Republica) ; pars terem uma Justiga estaflual sujeita aos seus capri-
chos; para transacionarem livremente ¢om empresas multinacio-
nais; para a préatice do mais deslavado nepotismo ete.

Com uma organizagdo politica viclpda, decorrente da inade-
quagée do sistema federativo e dos principios liberais ao nosso Pais,
o dominio de alguns BEstados, em detrimentc dos demals, gerou
uma situaciio de inquietude e desespero, dela resultando um con-
traste cadas vez maior entre as “Unidades Federadas”, donde a
revclta e os movimentos separatistes de todos conhecidoa.

E néo fol s6: a Justiga, estadualizada, foi muitas vezes degra-
dada, o mesmo sucedendo com o Ministério Piblico, juizes e pro-
motores sendo postos a servico das oligarcas, ou, entfio, sofrendo
as conseqiiéncias de uma conduta altiva e independente.

Desenvolvendo-se uns Estados em ritmo acelerado, outros a
passo de tartaruga, disso redundoq, também, o €xodo de enormes
massas de migrantes, dos ultimos para ¢s primeiros, tornando-se,
uns, superpovoados, outros quase desertos, com todos os males dai
decorrentes.

Piores ficaram as coisas com a criagfio de Estados que (como
outros, preexistentes) nfo poderiam sé-lo. como, entre outros, o
Acre e Rond6nia. Para qué? Para eleger Senadores e Deputados,
para ter Assembléia estaduais, para ter Representagdes junfo ao
Governoe federal, tudo 1ss0 implicando gastos as vezes astronémicos
que esses “Estados” nf&o podem supprtar, donde os apelos incessan-
tes para que a Unifo (como no regime unitdrio) resolva os seus
problemas de base — Agua, esgoto, satuide, saneamento, educacio,
estradas, aeroportos ete. '

Qufro ponto a ressaltar: se, amanhi, deniro da atual morfo-
logia politica federalista, os “‘Estados” se tornassem iguais em pro-
gresso e em poder, ndo menos grave seria a situagdo, pois, entéo,
Estados como o do Amazonas e do Pard (até hi pouco também
Mato (rosso), com suas imensas Areas geogrificas, inverteriam
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os pratos da balanca politica, levando para o Norte os privilégios
e trazendo para 0 Sul os ressentimentos atuais do Norte e do Nor-
deste.

Dessa maneira, visando a possibilitar um Brasil homogéneo, so-
lidario e igualitarie, urge retornarmos ao regime unitrio, voltando
os atuais “Estados” 4 condicéo de Provincias, integradas num regi-
me politico nacional centralizado, sob um comando nico.

A centralizagio politica é um imperativo de seguranca, de uni-
dade, de independéncia nacional, o0 que ndo impede, nem exclui,
uma ampla descentralizaciic administrativa, antes a pressupbe, a
reclama e a favorece.

Unidade politica e descentralizacio administrativa nfo se
repelem, antes se completam,

O regime unitério, para ser eficaz, exigiria, contudo, outras
medidas complementares, entre elas:

a) a redivisdo politica do Pais;

b) a unificagic da Magistratura e do Ministério Publico, que
passariam & ser nacionais;

¢) a unificagfo das for¢as policiais; e

d) a estatizagio dos servicos basicos: comunicactes, estradas,
ensino, savde, defesa do meio ambiente, energia, navegacéao efc.

A redivisdo politica responderia as solicitacGes de nossa geo-
politica e teria como critério bdsico o estabelecimento de Provincias
com Areas mais ou menos iguals, podendo servir de padriéo a de
Sao Paulo.

As diretrizes do Poder Central (Nacional), na conducio do
Estado Unitéario, relativamente as Provincias, teriam como lema: de
cada Provincia segundo a sua capacidade; a cada Provincia con-
forme as suas necessidades.

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

A criacdo de Municipios obedeceria 34 mesma orientag¢go segui-
da na criagio das Provincias.

Comporiam o Governo provincial, ao lado do Presgidente: uma
Assembléia ¢ um Conselho.

A Assembléia seria composta de Deputados (minimo de 15 e
méximo de 30), eleitos diretamente pelo povo, em escrutinio direto
e secreto,
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O Conselho Provinelal seria integrade por:

a) um representante da Federagho das Indistrias;
b) um representante da Federagio do Comércio;

c) um representante da Federagio dos Agricultores;

d) um representante da Secdn regimial da Ordem dos Advoga-
dos;

€) um representante da Imprensa;

f) um representante das profissdes liberais;

¢) um representante do professoradoe provincial;

k) um representante dos trabalhadores na industria,
i) um representante dos trabalhadores no comércio;
4) um representante dos trabalhadores rurais;

k) um representante da Magistratura,

1) um representante do Ministério Piablico;

m) wm representante do funcionalisrno publico,

n) um representante da Igreja Catdiica;

0) um representante das outras Igrejas;

2) um representante da Forga Policial.

Esse Conselho seria como que um Orgio de assessoramento do
Executivo e do Legislativo e serla ouvido chrigatoriamente sobre
todas as medidas leglslativas e administrgtivas a serem tomadas.
Assim, o Consetho possibilitaria pertigipacéo efetiva dos dlver-
508 segmentos da sociedade na gestdo dos negécios piblicos.

A unificacdo e nacionalizagio tia Juskica seriam uma conse-
giiéncia necessdria do sistema politico unitario.

® inconcebivel gque os magistrados, exercendo, qualitativa-
mente, as mesmas funcbes e tendo ias mesmas responsabilidades,
em todo o Pais, sejdm remunerados diferemtemente e usufruam
de direitos, vantagens e garantins desiguais.

A justica tem de ser nacional, forte e poderosa, livre das pres-
sbes dos oligarcas e “caciques” regionais.

Pertencendo a um 6rgéo unico — o Judicidrio —, recrutados
do mesmo modo, sujeitos a0 mesmo regime, gozando das mesmas
prerrogativas e percebendo vencimentos idénticos, 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 &, somente, a guantidade do servigo. Essa
diferenca nao justifica um salario maior para o da cidade, mas,
apenas, um maior ntimero de juizes nas cidades grandes. E recorde-
se, de passagem, que, no interior, embora com menos trabalho, o
juiz, em determinadas zonas, estd sujeito a riscos muito maiores,

O que se diz do magistrado aplica-se, mutatis mutandis, aos
membros do Ministério Publico, que precisa, do mesmo modo, ser
nacionalizado. Quem conhece o interior do Brasil bem sabe que,
em certos lugares, ainda hoje, o Promotor Publico € um verdadeiro
her6i, pois, sem as prerrogativas do juiz, enfrenta tremendas difi-
culdades no desempenho de suas tarefas, sofrendo toda sorte de
pressoes, ameagas e perseguicoes — econdmicas, politicas, sociais e
até fisicas.

As Forgas Policlais ndo podem, também, continuar como Mili-
cias estaduais. O que, na Velha Republica — anterior a 1930 —
verificon-se no Brasil é algo de inacreditdvel: alguns “Estados”
possuiam tal poderic militar que constituiam um sério perigo
para a seguranca nacional. A Policia paulista era um verdadeiro
exéreito. Também a de Minas Gerais e a do Rio Grande do Sul.

Afora isso, € preciso ndo menosprezar o que se vem observando
ultimamente no seio dos corpos policiais de diversos Estados: a pra-
tica da corrupcéo, os atos de banditismo, a violéncia, os crimes. A
instituicdo de uma Policia Nacional tinica, como Forca Auxiliar do
Exéreito, corrigiria esse deplordavel estado de coisas e atenderia
melhor £0s reclamos da sociedade.

Relembremaos (ue numerosos servigos, nos Estados, j& sdo da
responsabilidade da Unifio: no campo da satde o combate & febre
amarela, ao mal de Chagas, & maldria, 4 lepra; no que toca ao
ensino, a criagéio e manutencio de universidades federais; relativa-
mente as comunicagdes, o servigo de correios e telégrafos e de telex,
as ferrovias, a navegacao costeira e tantos oufros; no setor econd-
mico, a construcio de agudes, os financiamentos 2 lavoura, os
incentivos As indidstrias, a irrigacio, e outros mais, como a refor-
ma agraria, a exploracao de minérios, petréleo etc. Pelo volume
de recursos que tais servigos exigem, fora do alcance dos Estados,
a Unido chamou-cs 2 si, tanto mais que alguns — ensino, correio,
telecomunicagdes, energia hidrdulica e nuclear, combustivel, infor-
matica ete., estdo estreitamente vinculados aos interesses maiores
da defesa, do desenvelvimento, da seguranca e da prépria soberania
nacional.

Estamos, assim, que, por essas e outras relevantes razdes, a
Republica Federativa do Brasil deve transformar-se em Republica
Unitaria do Brasil.




IIT — Divisdo de Poderes. Conselho de Estado

Poder é Poder. Ou & ou néo é. O Pogler, no Estado, é o Poder
da Nagdo, que o Estado representh, poi§ é no Estado, com ele e
através dele que a Nac@o se movimenta, de firma e se afirma como
um ser polftico pessoal e independente. A Nac#o so se torna perfeita
e acabada quando e organiza em Bstado. 86 com ele ela se pessoa-
liza. 86 com ele se posiciona, no concerta internacional, como um
ente soberano. O Poder €, pois, um 6, uno e indivisivel, e nao h4,
portanto, como falar em Poderes do Estado — assim considerados
o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

O Poder tripartide, de MoNTESQUIEU, fue os liberaldes insistem
€m CcOonsagrar como uma conqguista irreversivel da democracia, €
uma iluséo e fala de uma teoria obspleta, |4 desmentida pelos fatos.

No Estado auténtico ndo se admite sendo am Poder, o Poder
Nacional.

Quando se fala em Poderes, fala-se, iznplicitamente, em orgéos
soberanos. Isso pressupde rivalidade, competigio, confronto. Pode-
res harménicos, diz-se, e até ai vai tudo tem; mas fela-se, também,
em Poderes interdependentes, e, ji aqui, nega-se a natureza do
Poder, que, sendo Poder, h4 de ser indeperdente. Quem pode, pode.
Se ndo pode ¢ maximo, deixa de ser poder. Se depende de outro,
deitrga de ser independente. Nega-se, E inadmissivel isso, num Estado
auténtico.

Na pratica, em verdade, a {riparticdo dos Poderes, da concepgéa
montesquizna, jamais funcionou. Pols sempre prevalece um Poder,
na maioria das vezes o Executivo. Assim tem sido desde o comego
dos tempos histéricas, inclusive com a liberal-democracia, que,
par sinal, quando da Revolugdo francesa, ensejou uwma das mais
sangrentas ditaduras -— a da Assembléia Popular. ..

Lutas entre esses "“Poderes” houve e ha, e o resultado dessas
lutas sfo Impasses, as vezes so resolvidog por solugdes de forca:
golpe, ditaduras, revolucoes.

O problema seria facilmente contornével se todos se conven-
cessem de que o Legislativo, o Executivo e o Judiclario so meros
érgaos de um s6 Poder, o Poder Naciomal — o Estado, a que servem,
porque os trés integram o Governo da Nagdo, esta projetada no
Estado.

Evidentemente, mais do que em qualquer outra area, impoe-se,
na area polftico-administrativa, uma racional divisdo de trabalhc.
Mas divisdo de trabalho ndo Implica divisio de Poderes, €, sim,
distribuicdo de competéncias. Come no erganismo humana, em que
cada drgéo tem uma.funcéo especifien, mas funcionam todos inter-
ligadamente e para um mesmo fim, também no Estado o Legisla-
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tivo, o Executivo e o Judicidrio tém tarefas diferenciadas, em

campos diversos de operacdo, porém vinculadas a um propobsito
nacional comum.

O Legislative, o Executivo e o Judicidrio deveriam, portanto,
ser situados née como Poderes do Estado, mas como érgios do Esta-
do, 6rgéos maximos de Governo, auténomos e interdependentes, com
competéncias bem definidas pela Constituicéio, os trés se completan-
do, agindo harmonicamente, com vistas ao bem-estar geral do povo.

Além desses, cremos que outro 6rgio de Estado, de igual gaba-
rito, deve ser instituido: um Conselho de Estado, com funcoes de
assessoramento junto ao Executivo e ao Legislativo. Seria um 6érgio
integrade por figuras altamente capacitadas, moral e culturalmen-
te, com larga experiéncia dos negécios publicos.

Esse Conselho, a ser presidido por um ex-Presidente da Repi-
blica, teria Membros efetivos, Membros natos e Assistentes, assim:
Membros natos:

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

b) o Presidente do Congresso Nacional;

¢) ¢ Presidente do Supremo Tribunal Federal;

d) o Presidente da Confederacdo Nacional da Indistria;
e) o Presidente da Confederacfo Nacional da Agricultura;
f) o Presidente da Confederacio Nacional do Comércio;

g) o Presidente da Confederacdo dos Trabalhadores na Indis-
tria;

k) o Presidente da Confederacdo dos Trabalhadores Rurais;
i) o Presidente da Confederacéo dos Empregados no Comércio;

7} o Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil;

k) o Presidente da Associagio Brasileira de Imprensa;
1) o Presidente da Confederagio Nacional dos Bispos.
Membros Assistentes:

a) os ministrog de Estado;

b) o Presidente da Cémara dos Deputados;

¢) os Lideres de Partidos com representagiio no Congresso
Nacional;
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d) o Chefe do Servico Nacional de Informacgoes;
¢) o Procurador-Geral da Republica;
f) o Consultor-Geral da Republica,

g) um Representante do Magistério, eleito pelos Reltores das
Universidades oficigis e reconhecidas.

Membros Efetlvos:

Seis cidaddos, malores de 35 anos, bradileiros natos, de indiseuti-
vel idoneidade moral e intelectual, nomeados pelo Pregidente da
Reptblica, com aproveciéo do Senado, escplhidos entre pessoas néo
ocupantes de nenhum emprego ou fun¢ic publica ou mandato
eletive e que de nenhum modo partictpem, direta ou indiretamente,
de empresas multinacionais ou em que g capital estrangeiro seja
majoritario, podendo, porém, ser nomeados cidaddos que j4 tenham
exercido cargo, emprego ou funcio pﬁbh‘;;a. O tempo de duragéo
do mandato desses Membros é igual ao do Presidente da Reptiblica,
podendo os Membrog Efetivos ser repondugidos ao cargo, com apro-
vagio do Senado. Esses Membros Efetivos teriam direito a um ven-
cimento igual ap dos Ministros do Supremo Tribunal Federal; os
Membros Natos € o5 Membros Assistentes nada perceberiam. Os
Membros Efetivos que lossem servidores aposentados, reformados
ou, de qualquer modo, na inatividade, opfariam entre o vencimento
a que fariam jus e os proventos de inativo,

A esse Conselha seriam assinadas fungdes de relevo, como a
de opinar, necessariamente, nos projetos atinentes & politica inter-
nacional, inclusive empréstimos externos; sobre a sistematizacéo
ds, politica econémica; sobre a criagho de Provincias, a declaragio
de guerra e qualquer matéria que se relacipnasse com a seguranca
¢ a soberania nacional; sobre cassacho de mandatos eletivos; sobre
aposentadoria ou demisséo de magistrados, por proposta do Conse-
ho de Seguranca Nacilonal; scbre suspensfio ou perds de direitos
politicos; autorizar o Presidente e o! Vice-Presidente da Repiiblica
a se ausentarem do:Pais; opinar sobre qgealquer outra matéria,
desde que solicitado pelo Presidente da Republica, o Senado, a
Camarsa dos Deputados e 0 Supremo Tribunal Federal.

IV — Partidos Politicos. Partidos ideologicos
¢ Partidos pragmidticos

Partido tnico, s6 em regime fotalitario, fascista e comunista.
E o regime desejado por todos ¢ a democracia, uinico onde a pessos
humeana encontras uma ambiéncia favoravel ao seu pleno floresci-
mento.

Pois ums das caracteristicas da democracia & o pluripartida-
rismo, els que os homens sentem e pensam de modo diferente e 56

a8 R. Inf. logisl. Brosilio a. 22 n, 87 jul./set. 1985



através de Partidos diferentes teréo oportunidade de ver seus ideais
politicos realizados.

No Executivo e nas Casas Legislativas o povo estd presente,
na pessoa do Presidente da Republica, dos Governadores e dos
Prefeitas, bem como nos Senadores, nos Deputados, nos Vereadores,
por ele eleitos, direta ou indiretamente.

Ora, conforme a maioria do povo sinta e pernse dessa ou daquela
maneira, serd vitorioso esse ou aquele Partide, e 0s candidatos
eleitos pelo Partido vencedor é que, na Presidéncia da Republica,
nos Governos estaduais, no Congresso, nas Assembléias, nas Prefei-
turas e nas Cimaras Municipais, tracardo as diretrizes governa-
mentais e por elas conduzirao o Pais.

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

Claro, por conseguinte, que o Partido deve ser ideologice. Pois
um Partido politico & uma ideologia em acao. Quando optamos pelo
Partido Democrata, pelo Partido Fascista ou pelo Partide Comu-
nista & porque esses Partidos se propbem, através do Poder, realizar
aqueles postulados de sua doutrina, ou seja, a sua ideologia, que
naés, seus seguidores, reputamos a mais acertada para a solugo dos
problemas politicos, sociais e econdémicos do Pais.

Ninguém, conscientemente, vota por votar. A gente vota porque
guer alguma coisa. Vota para que essa coisa seja possivel. Daf nos
fillarmos a esse ou aquele Partido. Ao Partido cuja ideologia seja
a nossa, ou a que mais se aproxime da nossa.

Sendo ideolbgico o Partido, impde-se a fidelidade partidaria.

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

N&ao € concebivel que parlamentares eleitos por um Partido
cristdo passem a defender, no Parlamento, teses marxistas.

E 16gico que qualquer pessoa tem o direito de mudar de idéia,
evoluindo ou involuindo. 880 numerosos os casos de lideres fascis-
tas que viraram comunistas e de lideres comunistas que se torna-
ram faseistas, Ninguém pode ser proibido de mudar de idéia, mas,
ao fazé-lo, se se tratar de um parlamentar eleito por um Partido
cuja ideologia repudion, deve devolver o mandato ao Partido, pols
0 seu eleitor, ao elegé-lo, fé-lo na presuncio de que ele, no Parla-
mento, defenderia a ideologia do Partido pelo qual se elegeu.

O mesmo se aplicaria em relaggo ao Presidente da Republica,
Governadores ¢ Prefeitos.
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Defendendo a pluralidade de Partidas, cabe advertir que nao
podemos regredir aquela triste situagdo da Republica Velha, quando
o pluripartidarismo foi entendido e praticado de maneira anarqui-
ca, passando a existir dezenas de “Partidos” que nunca foram mais
do que meros aglomerados de grupos e pessoas organizados para
defesa de interesses individuais ou familigres.

O individualismo, como filosofia que informou o regime demo-
liberal, produziu, na caso dos Partidos Politicos, nao a pluralidade
de agremiacbes, em funcéo de prineipios ideolégicos, mas a sua
pulverizagao.

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

N&o havia diferenga nenkuma entre gualquer dos “Partidos”
(excecao do comunista e do fascista), que eram, nza pratica, Parti-
dos do dr. fulano, do “coronel” belirano, do comendador sierano. ..

Para sermos reglistas, ndo ha necessidade de mais que cince
Partidos: um da direita, um do centro, um da esquerda, um da
meia-direita ¢ um da meia-esquetda. Nesses cince Partidos se
acomodariam perfeitamente todas as ideologias politicas.

Outra coisa necessaria: dar independéncia econémica e finan-
ceira aos Partidos e neutralizar os efeitos do poder econdmico nas
eleiches, assunto que trataremos em outra sugestio.

Os Partidos devem ser institucionalizados, transformados em
pessoas de direito publico interno, inseridos em nossa estrutura
constitucional. Como comecou a ser feito na atual Constituiggo.

De guaiquer maneira, cumpre salientar, de loge, que s6 devem
participar dos cargos de direcio dos Partidos brasileiros natos e
que nio podem ocupar esses postos elementos, mesmo brasileiros
natos, ligados a Partidos e governos estrangeiros ou que pertengam
a empresas multinacionais ou em que o capital brasileiro néo seja
majoritario.

V — Eleicao direta e eleicdo indireta

Fizeram da elei¢do direta, no Brasil, nas ultimas campanhas
politicas, um verdadeiro fabu. Ela passou a ser, de uma hora para
outra, a panacéla que iria curar todos os nossos males, embora o
novo governo que se instalou no Paig tenha surgido da escolha do
mesmo Colégic Eleitoral que elegeu os Presidentes no regime de
64, o gque, alias, nfo impediu que 3 novos detentores do Poder
proclamassem, euforicos, a substituicdo da ditadura pela democra-
cia. ..
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O certo é que a tradigio, no Brasil, é a eleicdo indireta, pois
os periodos em que ela existiu foram malores do que 0s em que
houve eleicdo direta.

Registre-se, por outro lado, que, nesses periodos de eleigio
diretas, estas, em verdade, ndo passaram de wma farsa.

Era o poro que escolthia? Nio. Na roga, cram os coronéis. Cada
coronel era dono de tantcs 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 elei¢do, no “curral eleitoral”, ¢, na hora
de votar, 14 ia, devidamente escoltado por pessoa de confianga do
coronel, depositar nas urnas o voto que o coronel lhe entregara,
Alias, ndo era de esperar melhor postura civica e melhor compreen-
580 pohtlca de um ‘“eleitorado” composto de pedes, cortadores de
capim, tiradores de leite, capadores de porcos, lenhadores, cozinhei-
ras lavadelras plantad”res de feijao e milho, cortadores de cana,
hmpadores de cocheiras, moleques de recado, quase todos “dependu-
rados” na bolsa do coronel € mal sabendo assinar seus nomes.

E nas cidades? Pouca diferenca. No meio des trabalhadores
predominavam as “peleges”. E, junto a massa do eleitorado, maxi-
mes 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, negdcios, privilégios. Eram ¢ 580 0s
“banqueiros” de “bicho”, os donos de empresas, os “tubarbes” do
comeércio, os agiotas, o3 distribuidores de empregos, 03 proprietérios
de bancos e instituigGes financeiras.

A bem da verdade, reconhega-se que o operariado urbano esta
se tornando mais politizado e independente, Mas, uma grande parce-
la desse proletariado, se se libertou, realmente, dos *'caciques”, foi
arregimentado e dominado pelos comunlsta.s posande de intelec-
tuais e votando em guem mandarem os “teleguiados” do Komin-
tern. ..

Voto livre e consciente, mesmo, no interior e nas cidades, so,
ou quase s06, o dos profissionais llberals dos professores, dos estudan-
tes, de grande parte dos elementos da, classe média e — € elaro —
dos senhores do comércio, da indistria, da agricultura e da pecua-
ria.

QO resultado disso & que a nossa democracia jamais passou de
uma plutocracia. A prova estd emgue as grandes conquistas sociais,
econdmicas e politicas do pove s6 aconteceram quando n&o existia
essa, plutocracia, ou seja, durante o Estado Novo € o Regime de 64,
pois foi durante a vigéncia dos mesmos que se deu a4 mulher o
direito de voto, que se editou uma excelente legislagio trabalhista,
gque se instituiu a Justiga do Trabalho, que se criou o Ministério
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do Trabalho, que o petrdleo jorrog de npssos pogos, que o Alcool
combustivel teve a sua vez, que se instalaram universidades federais
em quase todos os Bstados, que se editou o Estatuto da Terra, que
se fez Voita Redonda, Itaipu, Tucuruf ete.

Lancemos, ainda hoje, uma vista pela Congresso Nacional e as
Assembléias Estaduais e vejamos a sua composicdc. Predominam,
nas Casas Legislativas, os representantes das grandes empresas
industriais, dos grandes fazendeiros, dos grandes consércios finan-
ceiros, do alto comérelo, dos banqueiros efc.

O respeito ac individuo (dogma sagrado do liberaiismo) levou
0s homens a obscurecerem a realidade. O individuo intocével, deve-
ria escolher livremente os seus candidatos. Mas esses individuos,
que formam, nas cidades e nos campos, as grandes massas eleito-
rais, néo s@o em verdade livres, porjue esfravos da ignoréincia, da
miséria, de dnpm-mz nads mals sipnificando, nnhtmampntp que
snnp]es pecas de um “rebanho” manejavel pelos intermedidrios do
voto.

Doz em quem doer, que nos chamem de fascista ou de comu-
nista, pouco importa: entre a elei¢do direta e a indireta, no Brasil,
optamos pela indireta, que, se bem regulada e disciplinada, seria
muito mais auténtica e muito mais demd¢ceratica, na medida em
que ensejaria a presenga, nas Casas Legislativas — logo no governo
—, de todos os segmentos da socieddde.

Os fazendeiros, ds empresérios, os bangueiros, os comerciantes
e os pecuaristas também sdo elementos positivos na sociedade, séo
brasileiros livres e conscientes, devem partictpar do governo, Mas
nao apenas eles. Também os profissipnais liberais, os cilentistas, os
professores, os estudantes, gs trabalhadores do campo € das cidades,
os empregados no comércio e na indfistria, os militares, os religio-
508, 0s esportistas, o¢ funcionarios publicas, todos devem ter voz
ativa, nas Assembléias, através de delegados das respectivas cate-
porias profissionais. O trabalho social & feito diversiticadamente
por homens profissicnaimente diferenciades. Aeima das classes,
porém, paira 0o homem, igual a si mesmao, exerca que profissdo
exercer. Mas a participa¢io dos homens na politica, isto é, na
escolha de seus representantes ao Parlamento, hd de ser fella em
funcio de suas atividades, de seus conhecimentos profissionais, de
seu trabalho especifico. O governo precisa saber, de quem de direito,
0 que se passa em todas as areas de;atividade. Cada homem, em
cada categoria profissional, tem uma contribuicdo a dar, pars a
tarefa comum, para o desenvolvimento giobal da sociedade, para
0 bem comum. Para alcancar esse objetivo, o melhor caminha
serla a adocdo das eleicdes indiretas, feitas através das diversas
categorias profissionais. Teriamos, entdo, uma espécie de Camara
corporativa? Sim; e dai? Pelo menos, os sdgmentos da sociedade,
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sem exce¢do, teriam oportunidade de participar do estudo e do
encaminhamento dos problemas nacionais. gue intersssam a todos
os brasileirgs e repercutem em todas as atividades, néo podendo,
portanto, ser equacionados em Zuncdo des interesses de alguns

grupos privilegiados.

Anote-se, a propésitc, que, mesmo em ousros termos e de cutra
forma, a eleigiio indireta é adotada em numerosos paises ditos desen-
volvidos, inclusive nas duas maiores poténeias do momento, os
Estados Unidos e Unido Soviética.

VI — Inelegibilidades. Voto do militar e voto do analfabeto. Os
brasileiros das multinacionais. A democracia estd de Iuto

Incluidos no contexto do problema eleicdo estdo o voto do
analfabeto, o voro do militar ¢ a guestdo das inelegibilidades.

J4 se deu ao analfabeto o direito de votar., & a demoeracia ficou
de luto.

Dizer-se que é preciso dar ac analfabeto o direito de votar
s6 porque ele paga impostos & argumento simplério e demagégico,
sem consisténcia, e revela, em quem assim pensa, um enorme des-
prezo pelo voto e pela democracia. A contrapartida do pagamento
do imposto o analfabeto (como gualquer outro cidaddc) a tem
nos diversos servigos publicos e de utilidade publica de que usufrui,
nos hospitais, nas escolas, na 4gua, nos esgotos, nas estradas, nos
jardins, nos correios, na policia. . .

Mas em todos os paises, e em todas as classes sociais, a van-
guarda &, inevitavelmente, constituida pelas elites, € as elites —
seja entre os politicos, entre os professores, entre os estudantes,
entre os empresarios, entre os esportistas, entre os religiosos ou
entre os operirios, 540 formadas pelos mais capazes, os mais inte-
ligentes e instruidos, os mais hébeis, os que meihor conhecem as
necessidades de sua categoria profissional, os que tém visio mais
ampla e mais clara dos problemas da sociedade.

Ora, o analfabeto, par ser analfabeto, é um incapaz para a
atividade politica, eminentemente cultural. Como atribuir-lhe o
direito de escolher Vereadores, Prefeitos, Deputadas, Presidentes
da Republica?

Incluir o analfabeto entre o eleitores é cometer um crime
contra & democracia, pols ¢ estimular ainda mais a ignorancia,
favorecendo o ‘‘voto de cabrestd” e incentivando, conseqiiente-
mente, a conquista do poder pelos plutocratas. O reconhecimento
desse direito de voto ao analfabeto foi um ato infeliz do Governo
{Executivo e Legislativo) e deixou a democracia arrasada. ..
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Num pafs de milhdes de analfabetas e outro tantc de semi-
analfabetos, 0 que se tem 2 fazer é promaver & instrugéo, por todos
o0s modos possiveis, inclusive proibindo-os. de votar e de serem vota-
dos, o que pode até valer como um estimulo ac estudo.

Por outro lado, se é um crime atribuir ao analfabeto & facul-
dade de votar, ao nio se lhe dar, correlatamente, a direito de ser
eleito, comete-se uma sgravante, pois se rge discriminatoriamente
e se fere o principio de que a cada dever corresponde um direito,
e vice-versa.

Se a0 analfabetc é reeconhecido o necessario descortino para
saber, inclusive, quem esta & alturaide ser Presidente da Repiblica,
como nio se lhe reconhecer capacidade para discubir qualquer
problema, nas diversas Céimaras Legislativas e nos érgéos executi-
vos?

Tédo absurdo quanto legalizar o voio do analfabeto é proibir o
militar de votar.

Por que essa proibigaa?

Certamente o militar néa deve, enquanto na ativa, participar
de atividade partidéria. Eniretanto, nada deve obstar a que ele,
seja em eleicdo direta ou indireta, escolha seus candidatos aos
postos eletivos,

O militar, alfabetizado, além disso, recebe, nos quartéis, uma
educacao moral e civica que lhe da senso patridtico na apreciacio
dos fatos. B, pode-se dizer, um eleitor qualificado. Nos cursos que
faz, nas palavras que ouve, nas “prdens do dia”, sé aprende a
amar a sua Palria e a bem servir & sociedade. Por que, pois, impe-
di-lo de votar? Em elei¢fio indireta, gobretudo, como propughamos,
ele estaria apto a eacolther as representantes das classes armadas
ao Parlamento; e, em eleicao direta, o seu voto, secreto, seria,
em principio, um voto consciente.

No que tange as inelegibilidades, teremos, agora, de enfocar
uma questio do maior relevo, dificil, polémica, mas que precisamos
enfrentar de peito aberto: queremos nos referir & atuacao, no peri-
geso campo politico, de brasileiros que estejam a servigo de empre-
sag estrangeiras,

Nesse terreno — cremos — devemos ser radicals. Para resguar-
do até mesmo de nossa seguranca e de nossa soberania, temos
que alijar esses elementos das atividades politicas nacionais, nio
permitindo que eles participem, nem direta nem indiretamente,
de Partidos e de eleigbes, enquanto comprometidos com tais orga-
nizagoes.

86 excepcional e esporadicamente sfio coincidentes os interessea
das multinacionais & os do Brasil, de resto, em esséncia, guase
sempre colidentes.
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Dessarte, nao ha como admitir-se que um brasileiro, servindo
— direta ou indiretamente — numa empresa multinacional, possa
eleger-se para gualguer cargo, nas Assembléias ou no Executivo,
eis que ser4, sempre, um elemento suspeito. E nédo deve, igualmente,
enquanto vinculado 4 empresa, ter o direito de votar, pois {rata-se
de alguém comprometido com interesses estrangeiros que nem
sempre afinam com 0s nossos.

Dentro dessa orientacfo, ndo é de aceitar-se, também, que
estrangeiros naturalizados hrasileiros possam eleger ou ser elejtos.
Sabemos, todos, que, para certos individuos, a idéia de patria é
um “conceito burgués”, “superado”, e, portanto, esses individuos,
apétridas, ndo hesitariam em adotar gualquer nacionalidade, se
isso os ajudasse a alcancar seus objetivos politicos.

VII — Funcionalismo Publico

Ser servidor do Estado, j& proclamava NIETZCHE, é ter uma
altissima dignidade e exercer uma fungio de que poucos sio capa-
zes.

Em tese deve ser assim. Pois servir ao Bstado seria servir supe-
riormente & Nacao.

Na pratica, todavia, o que vemos, no Brasil, tanto no Executive
guanto no Judiciaric e no Legislativo, sio atos e fatos que estéo
desvalorizando completamente a classe dos funcionarios publicos,
que, ademais, em geral, em vez de estarem servindo ao Estado,
estdo, apenas, se servindo do BEstado. ..

Em todas as Areas da Administragéo Publica, direta ou indi-
reta, dos trés “Poderes”, e tanto no plano federal como no estadual
e no municipal, 0 que presenciamos & um nepotismo vergonhoso,
é o desrespeito & Constituicio, é o desprezo pelo Estatuto dos Ser-
vidores Publicos, é a mediocrizagio dos servigos, é o arrivismo, a
vagabundagem, a incompeténcia,

Por isso, a maquina burccratica, cada vez mais gigantesca, é
cada vez mais inoperante.

A desfacatez com que, em vdrios setores dos trés “Poderes”,
0s responsaveis pela coisa publica tém agido, constitul uma ver-
gonha nacicnal e nos leva a dar razfio aos que julgam que o Brasil
néo é mesmo um pais sério...

O problema é, antes de tudo, moral, e néo serid fAcil eolocar
o Estado dentro de um sistema de valores em que o ético seja o
condicionante de todas as atividades.

De qualquer modo, dentro da relatividade das coisas, urge,
entre nés, antes do mais, compreender-se que os servidores do Exe-
cutivo, do Legislativo e do Judidiario sio todos, sejam celetistas
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ou estatutarios, civis ou militares, doutores ou continuos, servi-
dores da Unigo, devendo estar sujeitos gos mesmos deveres e ter
0s mesmos direitos, mas, acima de tudo, que se conscientizem de
que servir ao Estado € exercer uma alta e digna misséo.

Para comecar, nenhum cidad#&o deveria ingressar no servigo
publico, como funcionario (estatutério) au como empregado (cele-
tista), sendo mediante concurso publico. A Constituigio estabelece
essa exigéncia, no que toca ao funciondtlo. E o que temos visto,
nos ultimos tempes? Em alguns Tribunais, no Parlamento, em
diversas Cimaras Legislativas e em alguns Ministérios, contrata-se
um servidor, sob o regime da CLT, &, logo depois, transforma-se o
seu emprego em cargo publico, ¢, desse mjodo, o privilegiado passe
& ser funcionario puablico do quadre permanente, sem fazer con-
curso, bastando serifilho, esposa, sobrinho, afilhado ou amigo de
um Ministro, de um Juiz, de um Pariamentar...

Dessa maneira, enquanto as repartices publicas se abarrotam
de “filhinhos de papal”, muitos semiranalfabetos, outros que ¢ com-
parecem & reparticdo fim de més, para receber vencimentos, outros
que nem vao ao trabatho, ficando & difposicdo de seus chefes,
milhares de rapazes e mogas ficam aguardando concurso para con-
seguir um lugar ao sol...

Pior é 0 nepotismo desenfreado: eng certos orgios dos trés
“Poderes” existem, admitidas assir, famillas inteiras, constituindo
o que j& qualificamos de verdadeiras “constelagdes familiares”, nem
sempre compostas de estrelas de primeira grandezs. ..

Urge, assim, que ¢ DASP volte a ser o DASP, aquele orgao
que, de inicio, era tdo odiado pelod aproveitadores e vadios, mas
8o respeitado pelos brasileiros patriotas e zelosos da coisa publica,
dando-se-lhe competéneia exelusiva para cuidar da selegdo de pes-
soal, através de concurso, para todos os érgdos do Executivo, do
Legislativo e do Judiciario,

Assim, o Parlamento, os Tribunais, a Presidéncia da Republica
e 08 Ministérios, quando necessitarem reorganizar os seus guadros
de pessoal, crianda cargos e fungbes, poderdo fazé-lo, conforme
seus reclamos administrativos especificos, mas, quando chegar a
hora de preencher os cargos, vagos ou ¢riados, isso deverd ser
feito por concurso, realizado, fiscalizado e apurado pelo DASP,
que, 80 final, indicarf & reparticio interessada a relagio dos apro-
vados, cujo aproveltamento terd que obedecer, em cada brgdo, &
ordem de classificago.

Qutro problema que esta se tornando grave é o que se rela-
ciona ccm os vencimentos dos servidores.

Na espécie, impde-se, em principio, o respeito & paridade. E,
também, & hierarquia de cargos e funcoes.
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Para servigos iguals, iguais vencimentos e iguais vantagens,
Mas que se valorizem os cargos, pela complexidade de suas atribui-
¢oes, pagando-se mais a quem mais se exigir, em capacidade,
trabalho e responsabilidade.

O “achatamento” salarial tem gue ser evitado. H& que haver
um minimo e um feto. No entanto, obedecidos esses limites, é pre-
ciso reconhecer e respeitar as hierarquias.

De oulra parte, no que toca & servigos, h4 uma enorme dife-
renga entre os do Legislativo, do Judicidrio e do Executive, e isso
hé de ser, igualmente, considerado, para efeito de vencimentos e
vanfagens.

No Legislativo, por exemplo, hé servidores que trabalham de
manhé, & tarde, 4 noite, até domingos e feriadcs, na repartigio,
em cask, na casa dos Parlamentares. Poucos, porém, sabem disso,
e 80 falam nos funcionirios (que também hi, e muites, no Legis-
lativo) que pouco trabalham, ou nio trabalham nada.

Sobre o aysunto, vale invocar certos fatos, publices e notdrios,
ultimamente publicados pela imprensa, envolvendo Assessores da
Assembléia de Alagoas e servidores da Camara Municipal de Sio
Paulo, com vencimentos de 47 e 38 mithdes de cruzeiros, muito
acima dos do Presidente da Republica, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, dos Ministros de Estado, dos Governadores, dos
Senadores e Deputados. )

Por outro ladoe, fala-se na contratacio, pela Caixa Econdmics,
de quarents mil empregados. E em quase todos os Estados os Qover-
nadores, em face da proibico legal de admitir servidores nesse
pré-perfodo eleitoral, estdo se aproveitando dos 1ltimos momentos
pars lavrar milhares de nomeactes.

Enquanto isso, funciondrios qualificados, como, por exemplo,
slguns diplomatas -— Secretdrias, Conselheiros ete. — percebern um
saldrio menor, as vezes, que o de modestos servidores do Judicid-
rio, do Legislativo, de Ministérios & de empresas estatais e para-
estatals.

Tudo isso preeisa ser corrlgido.

No que tange as aposeniadorias, convém modificar o critério
para a aposentadoria compulsdria. E um erro aposentar-se um
servidor publico, s6 porque atingiu os setenta anos de idade. Essa
compulsoriedade deve acabar. Porque ha funcionarios, com setenta
e mais anos de idade, em pleno vigor intelectual e fizice, que
trabalham com entusiasmo e se situam, na reparticio, como ele-
mentos da maior valia, ao lado de outros, alguns bastante jovens
ainda, incapagzes, relapsos e até nocivas.
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Nio se alegue, portanto, a necessidade de “renovagéo de qua-
dros”, pois essa renovacfo, nac raro, niop renova nada, a néo ser
o¢ ocupantes de cargos e fungdes; com prejuizo para o servigo.

O ideal, na hipbtese, serd tornar s aposentadoria sempre volun-
taria (salve em caso de invalidez permdnente), dando-se, porém,
Bo Orgédo Publico, onde o servidor trabdlhe, a faculdade de, che-
gando o servidor aos setenta anos, aposenta-lo ou néo, easo ele
nio requerer a aposentadoria e a repartigdo considerar aconselhavel
& sua Passagem para & inatividade, e porgue, se muitos fun-
clonfrios, depois dos setenta anos, ainda podem continuar pres-
tando bons servigos, também h4, entre ele, 0s que, maus servidores,
desejam permanecer no carge por simples capricho, vaidade ou
outros interesses menos nobres.

Finalmente, a manter-se a estrutura federativa da Reptiblica,
€ de impor-se o rdspeito & Constifuicdo: federal, proibindc-se, de
fato, que qualquer iservidor estadual posga ganhar mais do que o
federal da mesma categoria, ¢ isso tanto na esfera executiva como
ng legislativa e na| judiclaria.

Outro assunto da maior importéincia, relacionado com os apo-
sentados, diz respeito & acumulagdo de cargos. E justo, muitas
vezes necessirio, aproveitar-se o servidor aposentado num cargo
em comissdo ou num cargo técnico. HA centenas de aposentados
assim em atividade, Civis ¢ militares. E, na realidade, sio nume-
rosos os cargos e fungdes que esses aposentados ocupam, néo por
necessidade de servigo, nem por sua competéncia excepcional, mas
por forga de “arranjocs”, parentescos, amizades, politicagem. Seja
como for, o mais certo seria ndo prolbir a acumulac¢fo, mas que
esss acumulacio fieasse restrita a cargos e fungdes, néo a rendi-
mentos, cabendo, na espécie, ao sarvidor aposentado e ocupando
um cargo ou uma funcéo qualquer, optar entre 0s seus proventos
de inativo e os seus vencimentos ou saldrios em atividade.

VIII — O problema educacional. O Estadp e a universidade
A educagio — nela incluido o ensino -— deve eatar ndo apenas

sob a protegio, mas, principalmente,; sob a orientagdo, a supervisfio
€ 0 conlrole do Estado. Ou melhor: a educaciio deve ser entendida
come umsa funcéo do Estado, compreendido este (insistamos neste
ponto) como um instrumento de construcio nacional do pove, isto

£, como & prépria Nacgfo em movimento. .

Se o Estado é uma pessoa, viva, dindmica, motivads e teleo-
légica, o ensino hi de ser o processo pelo qual ele se aperfeicoa
sempre, e, com ele e por ele, se aperfeicoem os homens que, inte-
grados, formam a Nacg#o que ele representsa.

- | . _ o ' -
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Assim sendv, a integragao Estado—universidade é hoje, uma
condicdo do desenvolvimento global da Nagdo, de sua seguranga,
de sua grandeza, até mesmo de sua soberania.

O nosso ensino, em geral, e especialmentie ¢ particular, é
pobre, em todos os graus. E verdade gue alguns estabelecimentos
privados, mesmo rlguns de ensino superior, oferecem pomposas
instalacdes e uma instrugéo razoavel. Contudo, em tese, as esco-
las parficulares nao passam de empresas comerciais. O lema,
nelas, € — pague e passe. Donde a fornada de “doutores” ignoran-
tes que saem anualmenfe dessas organizagdes e cujo despreparoc
se reflete negativamente na sociedade: engenheiros construindo
prédios e pontes que desabam sem mais nem gqué; pacientes mor-
rendo por diagnodstico ou tratamento meédico errado; advogados
assinando petigoes que ninguém entende e os juizes indeferem
por ineptas; professores se “engasgando” por perguntas elementa-
res de alunos e assim por diante.

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

Naos dias correntes as escolas, em geral, e as universidades, em
particular, tém de ser postas a servico da Nacgfo, e, para tanto,
urge uma remodelacfio radical, corajosa e urgente, na estrutura
a0 ensino. Em primeiro Jugar, ha de se compreender que a fungi-
da escola superior nfio é somente preparar um individuo para o
exercicio de uma profissdo, e, sim, de formar um homem para o
exercicio de seus deveres de cidadBo. A profissdo valera apenas
como um processe de diferenciacio de trabalho, mas o estudo, a
formacéo universitaria, esta visara a integracBo da pessoa no
contexto politico nacional como um ser solidario na execucdo de
uma tarefa comum em busca do bem geral de todos.

Dessa maneira, o ensino, em icdos os graus, deve ser minis-
trado pelo Poder Publico. Sé o Estado deve definir as diretrizes
educacionais, pois s6 ele representa a Nacfo. Néo se pode deixar
a formacéo cultural das criangas & dos jovens a critério de colé-
gios e faculdades que, na maloria estabelecimentos comerciais,
sa0, além disso, muitos deles, “cavalos de Tréia” de instituictes
estrangeiras interessadas na catequizacélo de nossa juventude segun-
do os parimetros de seus propdsitos colonialistas.

Educar é funcao do Estado, e, para exercé-la, ele hi de servir-
se sobretudo da universidade, pelo que esta, afinal, deve situar-se
como um orgio dele, Estado.

As universidades, faculdades ¢ ginésios deveriam, todos, ser
encampados pelo Estado, que, inclusive, poderia aproveitar, tam-
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bém, aqueles diretores e professores {jue, excepcionalmente, se
revelassem & sltura de suas chtedras.

Ensino oficial e gratuito. Sério e moralizado. Todo brasileiro
contribuiria com uma taxa especial parp & manutengio das insti-
tuiches educacionals. Nelas ficariam os pstudantes que desejassem
realmente estudar. Nenhum alumo poderia repetir o ano mais de
umsa vez, sob pena de ser jubilado e ter que ir cuidar de outra
vida, como acontecia no Colégio Pedro II antigamente. No mais,
teriamos — o Estado chamando a si a exelusividade da educacdo
do jovemm — a oportunidade de possuirmos algumas universidades
auténticas, coisa que, na realidade, néb temos atuslmente, pois
universidade nio € um simples conglonterado de escolas superio-
res, com vistas & formagaoc profissional ' de Individuo, e, sim, um
centro de estudos onde, através da intpgragdo das ciéncias, e a
rase de uma formaghio filcsoHfica séris, os jovens saiam de 14
ndo apenas aptos a exercer conscientemente uma profisso como,
acima de tudo, preparados para condugir os negécios do Estado
de modo seguroc e visando &4 grandezs, a0 bem-estar e & indepen-
céncia da Nacdo.

IX — Seguranca macional

As duas maijores poténclas mundijis — Estados Unidos e
Unido Soviética — sao justamente aquelas gue possuem os mais
completos e sofisticados Servicos de Informacfo, isto é, 6rgioes
de seguranga nacional, os quais agem jrigorosamente, tanto no
plano interno quanto no externo, sampre atentos a qualsquer movi-
mentos ou atitudes, de individuos qu de grupos, e até de governaos,
gue possam afetar a sua soberania.

E os Estados Unidos se tém na conta da nagdo mais demoers-
tica do mundo; e & Unifio Soviétide se proclama o Unico Estadn
onde existe a verdadeira democrada. ..

Ora, ndo € por serem tdo democratas que os norte-americanos
sdo tdo malquistos pelos quatro cantos da planeta, sofrendo perse-
guigdes, atentados, seqiiestros; nem é por se proclamarem repre-
sentantes da verdadeira democracia fue os soviéticos sdo tdo vigia-
dos em toda parte e tdo antipatizados pelos povos de outros paises
da Cortina de Ferra... :

A evocacdo desses exemplos serve apenas para delxar bem
claro que democracia néo é Incompativel com seguranca, verdade
que precisa ser relembrada e reafirmada np Brasil de hoje, quando
liceraldes desavisados e demagogos impenitentes insistem em advo-
gar & extingdo do Service Nacional de Informacdes, a pretexto
de que se trata de um simples “entulho totalitario”. ..
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Ao contrario do que apregoam esses politices (ou politiquei-
ros?) defasados, ingénuos e desinformados, precisamos de um Con-
selho de Seguranca Nacional e de um Servico Nacional de Infor-
magdes, este aquele subordinado e nele integrado, com agentes
secretos, atentos, probos, competentes e patriotas, que estejam
vigilantes, aqui e 14 fora, para tudo quanto possa interessar &
nossa seguranca, 80 nosso desenvolvimento independente, & nossa
ordem social e politica, ao bem-estar de nosso povo, & nossa sobe-
rania,

O Consetho de Seguranga Nacional deve néo apenas ser man-
tido, mas até ampliado e fortalecido, transformando-se em um
orgédo de assessoramento direto néo s6 do Presidente da Republi-
ca como do Congresso e da Justiga, passando & integri-lo, ainda, o
Presidente do Senado, o Presidente da CAmara dos Deputados, o
Presidente do Supremc Tribunal Federal e um representante do
Conselho de Estado (casc este Orgho, como sugerimos, vier & ser
criado).

Competiria ac Conselhe de Segurange Nacional:

1 — submeter ao Presidente da Reptblica os objetivos nacio-
nais permanentes e as bases para a politica de seguranca nacional;

IT — estudar, no d&mbite interno e externo, os assuntos que
interessam A seguranca nacional, propondo ao Presidente da Repii-
blica as medidas gue julgasse aconselhéveis;

IITI — indicar as dreas imprescindiveis & seguranga nacional
e o8 Municipios & serem considerados de interesse para essa segu-
ranca;

IV — dar, em relagdo As Areas indispensiveis a4 seguranca
nacional, assentimento para:

@) concessdo de terras, abertura de estradas, instalacdo de
missges religiosas e de escolas, servigos de transporte, radio e
televisdo, vedada a concessdp a pessoas fisicas ou juridicas estran-
geiras ou = empresas em (ue o capital estrangeiro fosse majori-
tario;

b) pesquisas cientificas;

c) exploragdo de minérios, vedada a concesséo a estrangeiros
pessoas fisicas ou juridicas;

d) estabelecimento de indnistrias que interessem a seguranga
nacional;

e) conceder e cassar licenca para funcionamento de 6rgaos cu
representacio de entidades sindicals estrangeiras, bem como auto-
rizar a fillagio das nacionais a esgsas entidades;
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f) concessdo de canais radiofdnicos e de televisdes e registro
de jornais;

g) acompanhar as atividades de missbes estrangeiras de
cunho religioso, politico ou cientifico, gue, tempordria ou perma-
nentemente, pretendessem operar no Brasil, propondo ao Presi-
dente da Republica, quando assim julgasse conveniente, a sua
retirada do Pais;

k) conceder guterizagdc para levaniamentos aerofotogramé-
tr'cos em territério nacional, vedada essa atividade & pessoas 1isi-
cas ou juridicas estrangeiras.

X — Ordem econdmica e social

A ordem econOmice e social ha de ser instituida com vistas,
realmente, ao desenvolvimento do Pajs e & implantac&o efetiva
da justica social, em fungio de uma politica inspirada numa filo-
sofia humanista, porém condicionada ads reclamos especificos do
homem brasileirc — do homem que vive num melo, tem uma
raga, uma histdria — como fazem os outros paises em relacdo aos
seus nacionais.

O humano ¢ o nacional nido ge repelem, antes se ajustam e
se completam, pois 08 povos s6 cumprem $eu destino histérico aten-
dendo 4 universalidade de sua natureza humana e & tipicidade dz
suas condi¢bes naclonais de existéncis.

Deniro dessa visic humanista e nacionalista, a ordem social
e econbmica deverd obedecer aos seguintes principios:

I — liberdade de iniciativa, tendo por limite a liberdade do
préximo e © bem comum;

IT — valorizaglio do trabalho, ndo distinguindo entre o tra-
balho manual e o intelectual, do nacional e do estrangeiro, do
homem e da mulher;

II1 — funcéo social da propriedade;

IV — harmonisa e solidariedade entre as categorias profissio-
nais, pondo-se o interesse da pessoa humana acima dog interesses
das classes;

V — disciplinacio das atividades socio-econdmicas, de modo a
neutralizar e reprimir os abusos do poder econdémico. caracteriza-
do pelo monopdlic de mercados, a eliminacdo de concorréncia, a
organizacio de trustes, o aumento:arbitrério de lucros, a explo-
ragio do assalariado;

VI — planificagiic da economia, de maneira a harmonizar e
Integrar as atividades produtoras das diferentes regides do Pais;
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VII — expanséo das oportunidades de emprego;

VIII — estatizacdo e nacionalizacdo das riguesas bésicas,
assim consideradas as que se relacionem com a seguranca, o desen-
volvimento € a independéncia do Pais;

IX — efetivagio de uma ampla organizagfio agraria, com vistas
& integracdo do trabalhador rural na sociedade como um valor

positivo;

X — intervengdo do Estado em toda e qualquer atividade,
onde, quando ¢ sempre que essz intervencédo seja necessiria ao
resguardo da ordem, da justica e dos interesses nacionais.

Dentro desse espirito humanista e nacionalista cabe proceder
a uma severa disciplinacfo ndo s6 da politica imigratéria como,
também, da politica migratéria. Temos de selecionar as correntes
alienigenas que desejem fixar-se no Brasil, a fim de que os ele-
mentes que venham para ca se transformem em forcas produtivas
auxiliares e nféo concarrentes dos trabalhadores nacionais. De
outro lade, néio se pode continuar permitindo que os campos € as
c'dades se despovoem cada dia mais, ¢, cada dia mais, as cidades
se transformem em megaldpoles onde imperem a miséria, a violén-

cla. a inseguranca e os crimes, pelo que deveria ficar estabelecido:

a) que os estrangeircs desejosos de vir para o Brasil fossem
trabalhar nos campos, ressalvado o caso dos cientistas ou técnicos
de alta especializa¢fo contratados eventualmente pelas universida-
des ou pelas empresas, estatais ou privadas, no sentido do aperfei-
~ramento de nossas industrias;

b) que esses estrangeiros que viessem para se fixar possulssem
um capital financeiro minimo, nao participassem de atividades
politico-partidirias e fossem submetidos a rigoroso exame de satde;

¢} que nenhum cidaddo, brasileiro ou estrangeiro, podera
transferir-se, em cariter definitivo, do interior para os grandes
centros urbanos, salve se conm: um emprego publico ou privads
previamente garantido no centro para onde desejar transferir-se;

d) a instituicio de um modelo agrario em que se dé efetiva
prote¢do aos camponeses, de modo a assegurar-lthes salario adequa-
do &s suas necessidades, instrucdo técnica, assisténcia meédica e
previdencidria, justica, escolas para seus filhos, erédito, lazer, mora-
dia, financiamento para a sua producfo ete.;

€} o recrutamento das populacdes oclosas dos grandes centros
urbanos, as quais, com o carater de “exército de trabalhadores”,
como ha tempos projetou o Secretdrio-Geral do IBGE, Cristovdo
Leite de Castro, serdo aproveitadas na ocupacéo dos espacos vazios
do territério nacional e nas zonas carentes de m#o-de-obra, propi-
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ciando-se-lhes o acesso a terra, ingtrumental de trabalho, orientagéo
téenica ete.;

) um racional planejamento familiar, com o objetivo de fazer
com que toda a familia se constltus, pfetivamente, uma célnla
viva da sociedade nacional. O camponéy tem de afirmar-se como
uma pessoa € nao como um numero nas estatisticas demogréticas; e

gy proiviciio de venda de terrés a pessoas Iisicas ou juridicas
estrangeiras, 8s quais s dever4 ser permitido o usufruto dessas
terras, por prazo certo e previamente ﬂx?do.

O territério patrio ndo deve ser objeto de venda. Aliena-ic é
correr o risco de perdé-lo. O capitalismo imperialista, pelos seus
agentes, estd em candicdes de adquirir a quantidade de terras que
deseje, enché-las com os nacionals de seys pafses e amanha, atra-
vés das artimanhag de gue é prodigo. como, por exemplo, plebis-
citos, & moda do das Malvinas, proclamar, sobre essas terraes, a
soberania dos pafses 8 que pertengam seus proprietdrios. Dessa
maneira, insistamos, ao estrangeiro deve ser concedido somente
0 uso, nunca o dominio da terra.

No que diz respeito ao controvertido problema do intervencio-
nismo, néo temos a menor duvida: o poder intervencionista do
Estado deve ser proclamado e reconhecida como uma conditio sine
gqua non de nosso desenvolvimento econdmico, de nosso equilibrio
social, de nossa seguranca, da ordem, da prépria soberania nacionsal.

Nos dias que correm néo hd mals, nem poderia haver, nenhum
“Estado abstémio”, do tipo liberal-democrata cléssico, onde a eco-
nomia gire em torno do laissex-faire. Os Egtados Unidos, por exem-
plo, que tanto defendem o principio da. livre concorréncia nas
relacdes com os demais paises (ele & 0 mpis rico e 0 mais desen-
volvido), s&o, no plano inferno, no que toca A defesa dos interesses
de seus nacionais, extremamente intervencionistas. O Brasil, inclu-
sive, tem sido uma vitima constante dessa politica protecionista
dos seus “amigos” do Norte, com as$ sucessivas taxagbes do nosso
calcado, do nosso ago, da nossa soja, da nossa laranja.

E néo s6 o Brasil; ainde agora, noticiam os jornais estaduni-
denses que o Departamento de Estado de grande democracla do
setentriio, comn o propbsito de assegurar emprego aos norte-ame-
rlcanocs, estd cogitando de uma lel que profba estrangeiros de
trabalhar em navios mercantes daquele peis.

Por tudo isso — e por muito mais, ainda — deizemos que
fiquem falando para si proprios os nossos liberaloes, o8 sinceros e
08 ingénuos, ¢ também o9 espertalhdes, tantos séo, entre eles, os
que, no Executivo, no Legislativo e na imprensa, no ridio e na
televisdo, se revelam a servico de poténcias estrangeiras e de empre-
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sas multinacionais, e justifiquemos a presenca do Estado sempre,
onde e quando ela se fizer necesséria 4 defesa dos interesses da
Nacio. .

Recordemos, apenas, de passagem, que, no Brasil, n&o fora
o Estado, nio teriamos petréleo, nem a grande siderurgia, nem
as usinas hidreiétricas de Xtaipu e Tucurui, nem Angra I e II,
nem Vale do Rio Doce, nem fabrica ¢de avides e de tanques mili-
tares, nem Alcool—motor. E burrice e sem-vergonhice, portanto,
combater a intervengdo do Estado e pregar a “privatizagdo” das
empresas estatals (os grupos alienigenas vivern de olho na
PETROBRAS, na Vale do Rio Doce e em outras coisas.) Ademais,
depois dos escAndalos da Delfin, da Coroa Brastel, da Capemi, do
Sulbrasileiro etc., ndo é de se confiar muito nas empresas priva-

Ao Estado deve também a Carta Magna facultar, dentro dessa
competéncia intervencionista no dominio econémico, o monopoélio
e a nacionalizacic de qualquer indiustria ou atividade, seja por
motivo de seguranc¢a nacional, seja para organizar setor que nio
possa ser satistatoriamente desenvolvido no regime de competigéo
e livre iniciativa, seja para resguardar os interesses do Pais ou de
empresas brasileiras. E, nesse terreno, insistamos em que a Infor-
mética, pela sua importincia no mundo moderno, tem de continuar
fora do alcance das garras das multinacionais.

Do mesmo modo, hdo de ficar longe da cobica estrangeira os
mineraijs estratégicos, assim definidos pelo Conselho de Seguranga
Nacional.

Quanto & concesséo de terras a estrangeiros, nunca € demais
repetir: territério néo € coisa que se venda. O Estado é territorio,
mais povo, mais governo. Aliepar terra é alienar soberania. Ao
estrangeiro, individuo ou empresa, pode ser concedido o uso, jamais
a propriedade da terra,

O3 servigos de televisdo, energia hidraulica, correios, telégra-
fos, telex, transportes aéreos, maritimos e terrestres, mineragéo,
industria pesada e outros, devem ser, ou monopolizados pelo Esta-
do, cu, quando muito, concedidos, mediante severas condigdes, a
brasileiros natos. A propdsito, relativamente & televisdo, temos
assiatido a uma série de programas gque destoam completamente
de nosso espirito e de nossa formacgéo cristd, valendo como verda-
deiros insultos ac nosso caréter.

Quanto & energia nuclear, maior ainda deve ser o controle
estatal, dado que o futuro de qualquer pais estd a ela intimamente
ligado. O mesino se pode dizer quanto aos combustivels: petrdlec
e Alcool-motor (de cana, de madeira, de mamona, de babacgu).
Nenhuma concessac o Estado deve fazer nesse setor, e até mesmo
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as organizacdes particulares que operam em tals atividades devem
estar sujeitas a um conftrole severo ¢ permanente.
Respeitantemente & ordem social — tdo vinculada & econd-
mice — a Constituicio ha de garantir aos trabalhadores, das
cidades e dos campod, além de outres, op seguintes direitos:

1 — salério minimo, capaz de satisfazer As suas necessidades
e as de sua familia;

2 — saldrio familia por dependentes;

3 — proibigdo de diferenca de saldrio e de critério de admis-
s80 por motivo de sexo, cor, estado civil, credo religioso ou na-
cionalidade;

4 — salario do trabalbho nofurno superior ao do trabalho
diumo;

5 — adicional de insalubridade e de periculosidade em traba-
1hos realizados em ambientes improprios a4 satde ou em que haja
risco de vida;

6 — integracio do trabalhador nas empresas, mediante parti-
cipacdo nos lueros e na gestdo dds mesmas;

7 -— licenc¢a remunerada ¢ garantia do emprego a trabalha-
d-ra gestante;

8 — duragio diaria de trabalbo nfo excedente de oito horas,
gom: intervalo para descanso, salvo casos especialmente previstos
em lei, assegurado ¢ pagamento de horas extras;

9 — férias mnuais remuneradas;

10 — repousc semanal remunerado;
11 -— seguro contra desemprego;

12 — seguro contra acidentes;

13 — higiene e seguranca do trabaiho;

14 — proibigdo de trabalho, em inddstrias insalubres, a mu-
lTheres e menores de dezolto anos, de trabilho noturno a menores
de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de doze anos,

15 — fixacdo do percentual de empregados brasileiros natos
{dois tergos) nos servigos publicos dados etn concesséio a empresas
privadas, proibida a diferenca de saldrio, para o mesmo trabalho,
entre nacionais e estrangeiros;

16 — estabilidade, com indenizacdo ao trabalhador despedido
sem justa causa, ou fundo de garantia equivalente;

17 — construgéio de creches, nas empresas com ma’s de qui-
nhentos empregados, para os fithos das operarias;

18 — reconhecimento das convengées coletivas de trabalho;
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19 — assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva,

20 — instalacéo, nas fAbricas, de aparelhos que evitem a polui-
¢céo ambiente;

21 — fechamento de fabricas, oficinas ou qualquer estahbele-
cimento que envenene ou destrua o meio natural;

22 — previdéncia social nos casos de doenca, velhice, invalidez
e morte, mediante contribuicdo da Unifo, do empregador e do
empregado;

23 — colonias de férias e clinicas de repouso, recuperagio e
convalescenca, mantidas pela Unido, com a contribuicdo eqiiitativa
de empregadores e empregados;

24 — ingstalagdio de escolas de ensino técnico gratuito para
aperfeicoamento do trabalhador, a serem criadas pela Uniao e pelas
empresas, com & participacio dos Estados e dos Municipios onde
elas forem instaladas;

25 — aposentadoria voluntdria para a muther, aos trinta anos,
e, para 0 homem, aos trinta e cinco anos de efetivo trabalho;

26 — preferéncia, para admissdo nas empresas, aos filhos de
seus empregados;

27 — reconhecimento da soberania da Justies do Trabalho na
disciplinacéo das relagoes entre empregadores e empregados, a ela
cabendo a decisdo final sobre questdes de salarios, direitos e van-
tagens, na forma da lel.

Outra providéncia a ser tomada, no campo do direito social,
diz respeito 4 socializacdo do deficiente fisico. A ele devem ser pro-
porcionadas: educaciio especial, assisténcia, reabilitagdo e reinte-
gracido na vida econdmica, social e politica. Da mesma, forma, deve
ser dada ao deficiente fisieo preferéncia na admissdo para certo tipo
de atividades, compativel com suas condicdes. Em qualquer caso,
o salario do deficiente fisico h4 de ser igual ao do trabathador
normal, em emprego da mesma categoria,

A greve é ouira questdo serissima e que requer um tratamento
corajoso. Encaramo-la de maneira completamente diversa da da
maijoria dos que versam o assunto. Geralmente conceituam-na
como um direito; preferimos defini-la como uma doenca. ou melhor,
como um sinloma de uma doenga social, O que ndo impede, em
determinados casos e em certas circunstincias, que ela possa
constituir um direito.

A greve sd acontece quando hia um rompimento na relacao de
trabalho entre empregado e empregador, seja no tocante a salario,
& horéarios de servico, a condicdes de trabalho, a gratifica¢des, van-
tagens, seguranca etc. Falamos da greve normal, porque existe a
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chamada greve politica, que transborda dos direitos socials, inscre-
ve-se noutro contexto e mereee outro trapamento.

Qra, se 2 greve, no setor trabalhista, é uma fratura no rela-
cionamento juridico entre patrbes:e empregados, logo se vé que,
num pais onde existe uma Justica do Trabalho, ela é, em Lese,
inadmissivel.

Quem reguls os direitos e os deveres reciproces de emprega-
dores e empregados, no Brasil, é a Consalldagio das Leis do Tra-
balho, alids um excelente Codigo de D:ire‘to Socizl, E ¢ 6rgdo que
interpreta e aplica esse Codigo é a Justiga do Trabalho. Assim,
qualquer caso que surja, individual ou cpletivo, envoivendo inte-
resses do empregado e do empregador, rélative a salarics, férias,
prémios, licencas, horas extras, gratificapGes, aumentos etc. é a
Justica do Trabalho que deve soluclonar ¢m ultima instdncia, e a
essa declsBo hao de submeter-se os litigantes.

Dessa maneira, s6 seria concebive]l falar-se em “direito de
greve” na hipélese de & parie veneida Tfo acatar a decisfo da
Justica especlalizada. Af, sim. a parte vitpriosa terla o direito de
fazer greve, para forgar a parte vencida a a¢atar o veredito do tribu-
nal, Fora dai a greve deveria ser severamente punida e tratada
como critme contra a ordem social.

Quanto &s denominadas “greves polificas” sda intolerdveis e
deveriam estar capituladas no Cédige Penal como atos passiveis de
severa repressiio. Asgim as greves de professores, estudantes, dati-
légrafcs, continuos, porteiros e faxineiros de uma Universidade,
para forcar o governo a nomear um reftor de sua preferéncia. Assim
& greve de médicos, lisioterapeutas, enfermeiros, massagistas, aten-
dentes, telefonistas, mensageiros e motoristas de um hospital, para
gue o governo demita um diretor que ndo seja de sua predilecio.
Assim -— como j& aconteceu no Brasil — a ameaca de greve de
operarios nums indistria qualquer, para ghe o Supremo Tribunal
Federal decida em favor de uma pessoa de sya simpatia, em questéo
que ndo tenha nada a ver com a indidstria nem com os trabalhado-
res. Assim, a “greve de solidariedade” de trabathadores de uma
categoria, para favorecer reivindicagdes de colegas de outras cate-
gorias. Assim, a greve de funcionfdos publicos, proibida pela
Constituicio e inacreditavelmente tolerada por autoridades que
tanto falam em respeito & Carta Magna. E outras mais.

A propésito, cumpre acentuar que, nas chamadas “democra-
cias populares”, onde se diz gue “0s trabalhadores governam”,
jamais acontecem preves.

Seja como for, estamos que, 1o dja em que se der realmente
ao trabalhador do campo e da cidade uma jusia participagio nos
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Incros das empresas, e uma participacio, também, na sua gestao
as greves — ainda que legalmente admitidas — ndo mais ocorreréo.

O certo & gque o lucro de uma empresa comercial, industrial ou
rural tem origem no emprego de um capital, mas é fruto do traba-
lhe conjunto de empregadores e empregados, sendo injusto, por-
tanto, que somente os primeiros dele usufruam. O capital, parade,
nada representa. ¥ o trabalho gue 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 razodvel nesse lucro, tudo
indica que se tornariam mais assiduos, mais zelosos, mais produ-
tivos, pols quanto maiores fassem os lucros das empresas, maiores
seriam os seus rendimentos o nenhum deles — salvo por motivo
politicc — teria interesse em, através de greves, prejudicar-se a si
proprio e a sua familia.

A presenga do empregndo no corpo direcional da empresa
pode, outrossim, ser 1til ao empregador. Empregados ha gue, pela
sua larga experiéncia, senso pratico, conhecimento de negéelos e
vivéncia no servigo, podem, mediante consethos, sugestoes ou meras
informacoes, contribuir para melhorar o rendimento das crganiza-
cOes em que trabaiham.

X1 — Pena de morte

Uma simples mirada na sociedade moderna, a brasileira
inciuida, convence-nos da necessidade, imperiosa e inadidvel, da
adogdo, e nossa legisla¢do penal, da pena de morte,

A situacho chepa a ser escabrosa. Sdo individuos que vendem
segredos do Estado a Poténcias rivais; altas autoridades do Estado
a enriquecerem a custa do dinheiro do povo; seqiiestro e assassinaio
de turistas; assaltos a bancos; estupro e assassinio de mulheres em
geral, e de menores, em particular; criancas de até cinco anos sdo
vitimas de bandidos; um delegado mata um subalterno que o acorda
para o cumprimento de uma obrigagfio; a policia se torna ciimplice
de estelionatérios e contrabandistas. E assim por diante. Como os
“gstourcs” de institui¢des financeiras e de Bancos que séo verda-
deiras armadilhas para apanhar 0 povo incauto, mas — ai o mais
grave — cujos responsaveis continuam soltos, alguns até protegidos
e uwsufruindo das roubalheiras que cometeram, enquanto as vitimas
nao sabem para quem apelar.

A insensibilidade e o cinlamo dos grandes lardpios do povo
chegam a tal ponto que eles ainda se julgam no direito de pediz
80 gOVerno que recupere as suss ‘farapucas”, as custas dos dinheires
publicos, e alguns conseguern essa benesse, por intermediaciao de
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“lideres” {?!)} politicos desprevidosi de civismo, de senso de respon-
sabilidade, de respeito & coisa publica.

Enqusnto isso — & oportuno lembrsr — na China e na Uniao
Saviética alguns antigos chefes do Partide Comunista, e até Minis-
tros de Estado, com,largos servicos prestados ao pais e ao povo, séo
fuzilados em praga publica, por se haver provado que se locuple-
taram com o dinheiro do povo. Também na Inglaterra um Lord
da Camara Alta renuncia, por se haver mostrado indigno do cargo.
E, nos Estados Unidos, um Presidente & forcado a deixar & Pre-
sidéncia, pressionadp pela opimidc pablica, no caso de Watergate

Por tudo isso, e mais o que se abserva por ai, julgamos ser ne-
cessrio adotar a pena de morte:

@) em fempo dé guerra, r.os casos pravistos em lei:
b) nos casos de traigdo 4 Pétris;

¢) nos casos de enriqueci:nento ilicitp, & custa dos dinheiros
publicos;

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

€) nos crimes praticados com excesso de crueldade, na forma
da lei

XII — Prerrogativas parlamentares

De quando em vez surgem certod escindalos nas Casas Legis-
lativas, tanto no plano federal guanto no estadual e até mesmo no
municipal, com graves dnus para a instituicdo pariamentar, que,
assim, vai tendo a sua imagem comprometida no conceito geral.

Os casos recentes, acontecidos na Assembléia de Alagoas (com
Diretores e Assessores percebenda Crk 47.000.000 por més), da CA-
mara Municipal de Sfo Paulo (onde funcionérlos chegam a ganhar
Cr$ 26.000.000 mensalmente) e da Prefeitura de Fortaleza {onde o
Prefeito-tampdio, Presidente da Cimara Municipal, e gue ficou no
cargc apenas nove horas, assinou, nesse curto espago de tempo,
quatrocentas e trinta nomeacoes) devem ser profundamente medi-
tados, pols, somados gos famosos “trens de alegria’, que andaram
trafegando pelos trilhos de quase todas as Assembléias e até mesmo
no Senado e na CAmare dos Deputadas, estiio servindo para favo-
recer a causa dos que negam validade ao Poder Legislativo.

Tais ocorréncias, que implicam ofensa & Constituicéio federal,
ao Estatuto dos Funcionarios Publicos, nes Regulamentos das Casas
Legislativas, e, sobretudo, 4 ética administrativa, ac mesmo tempo
que exigem pronto corretivo, indicam que, na feitura da nova
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Constituigiio, o constituinte devera agir com muito critério ao fixar
as prerrogativas dos parlamentares.

Frise-se, a bem da verdade, que o nepotismo, o desrespeito &
Constituigdo e as leis, o desprezo pelo Estatuto dos Funcionérios e
pelos Regimentos e Regulamentos, néo séio “privilégio” dos Legis-
lativos, pois tém acontecido, igualmente, cada vez com malor fre-
qliéncia, nas areas do Poder Executivo e, mesmo, do Poder Judicié-
rio, tudo isso nos falando de uma decadéncia moral gue compromete
seriamente os nossos foros de povo civilizado.

Seja como for, dentro da atual estrutura politica do Pais, o
Poder Legislativo, colocado como drgéo fiscalizador do Executivo,
h4 de, para isso, possuir a necessaria autoridade moral e néo pode,
por isso mesmo, justificar seus abusos e suas mazelas com 0s abusos
e as mazelas verificados nos setores executivo e judicidrio. O Legis-
lativo tem gue dar o exemplo.

Conquanto, na pratica, o nosso Parlamento, no regime demo-
liberal capitalista ainda vigente, ndo represente, como devesse, 08
diversos segmentos da sociedade, mas quase que s& a plutocracia
(as grandes indudstrias, o alto coméreio, as grandes instituicdes
financeiras, as grandes organizacdes agropecuarias etc.) teorica-
mente representa ¢ povo, e, pelo menos em respeito a essa ficgéo
juridica, deve por-se num posicionamento civico que o imponha
80 respeito da Nagéo.

Segundo ¢ nosso entendimento politico, expresso em diversos
estudos e nas presentes sugestdes, os “Poderes” do Estado, no
modelo politico por nés projetado, passariam a ser simples “6rgéos”
do Estado, e, por outro lado, em vez de eleicbes diretas, o Parla-
mento seria constituido por bancadas compostas de representantes
das diferentes categorias profissionais, o que lhe daria maior auten-
ticidade, podendo ele entéo representar, realmente, todos os seg-
mentos da sociedade, e, com isso, certos fatos, hoje comuns e des-
moralizantes para a instituicéo, talvez pudessem ser evitados.

Todavia, tudo faz crer que o sistema capitalista demoliberal
continuari, com seus dogmas, seus artificios, seus vicios, seu federa-
lismo e sua diviséo de ‘“Poderes”, e, assim sendo, temos que buscar
remédio para tais males dentro desse quadro mesmo.

Até hoje, em verdade, néio se descobriu melhor regime politico
que o democratico, e é aceito, sem discusséio, que democracia é
inseparavel do Parlamento, que déve ser, em ullima instincia, o
porta-voz da sociedade. A propésito, como advertiu um cientista
politico, para se ter uma idéia do valor do Parlamento, hasta ima-
ginar-se um pafs sem ele...
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Por outro lado, sabe-se que, para perfeito desempenho de sua
missdo, o parlamentar precisa de amplas garantias, entre elas
total liberdade de critica.

Hoje, porém, ¢ Parlamento, mesmo nos regimes demoliberals,
tem menos funcées legislativas e mals atuacido politica, e, desse
modo, ha que estruturé-lo de manglra qye bem possa desincumbir-
se de suas tarefas. Por exemplo: nao se deve subtrair ao exame do
Parlamento nenhum documento, nenh tratado, nenhum acordo,
nenhuma informacfio, desde que ele consifiere necessario esse exame.

Outrossim, deve o Parlamento ter o direito de convocar qual-
quer pessoa, autoridade piblica ou mdo, dp setor politico ou do setor
privado, para depor perante uma comissiao de inquérito, sempre
que isso for exigida pelos superiores interesses da Patria.

No plano internacional, deve-se dar ao Congresso uma partici-
pagéo maior e mais efetiva na fiscalizacdo dos negécios realizados
pelas nossas Embaixadas. O ideal, mesmo, seria que o Senado tivesse
um Senador-Corregedor, incumbido de,' & maneira de um Om-
budsman, visitar, perlodicamente, nossas Embaixadas e nossos Con-
sulados, para avaliar a conduta politica dos nossos representantes
no Exterior. Como decorréncia 16gica e necessdria do direito que
tem de apreciar e aceitar, ou rejeitar, os homes propostos pelo Exe-
cutivo para Embalxadores, o Senado deveria ter, correlatamente, o
direito de propor ao Presidente da Repttlica a transferéncia e até
mesmo demissdo desses Embaixadores, caso o Senador-Corregedor
viesse a propor a Casa essa medida, darldo-se ao Senado o poder
de demitir o Embalxador, por dols tergos. dos votos dos seus mem-
bros, se o Presidente da Republica:ndo atendesse & recomendacgiao
do Senado num prazo determinado. '

Poderia, igualmente, ser reconhecido 20 Congresso (Senado e
Clmara reunidog) o direlto de propor o afastamento de gualquer
Ministro de Estado, com direito, fambém, de demiti-los, se nio
o fizesse o Presidente da Republica, pelg voto de dois tergos dos
parlamentares.

Contudo, que néio se confundam prerrogativas parlamentares
com privilégios de ordem pessoal, nem imynidade com impunidade,
pelo que ndo € de admitirse continuem & acontecer, no Parla-
mento, nas Assembléias estaduais e nas Cimaras municipais aque-
les fatos degradantes, como os aqui apontados.

O Parlamento tem que ser forke e respeitado, mas, para isso,
tem gue fazer-se respeitar, inclusive alijando, de seus quadros,
aqueles parlamentares que néo souberem portar-se 4 altura de sua
missdo.

(julho, 1985.)
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O momento histérico que vivemos nmos incita i reflexao e ao
estudo, A4 tomada de consciéncia, &4 definigio de nossas necessidades
e dos meios de satisfazé-las. A procura de solugdes que nos déem
garantias e meios para aperfei¢oar nosso ordenamento juridico e
assegurar a ambicionada estabiliddde de' nossas institui¢des ndo &
tarefa exclusiva dos juristas e dos politicod. A discussdo sobre a espé-
cie de sociedade em que iremos viver, sobre as bases em que se
assentarao as normas que regerio a nossa wvida, sobre os fundamentos
das disposi¢des que irdo disciplinar a prépria estrutura da sociedade
politica, sobre a existéncia de direitos inglienaveis e sobre a forma
de garanti-los ndo deve restringir-se ao plénario dos Poderes Legisla-
tivos, ou acs laboratdrios dos cientistas peliticos, as salas de estudo
dos juristas, ou ao arbitrio do Poder Executivo. Toda a sociedade deve
participar do debate, porque estio em jogé os destinos de todos nds.

Vivemos um momento histérico sem precedentes, A crise econd-
mica, comn uma divida externa assustadora e uma inflagac de mais
de 2009 ao ano, somada A crise social, reflexc da ineficiéncia da
Administragio e, sobretudo, de um regime que. praticamente, aboliu
a participacdo popular, determinou a crise generalizada que atraves-
samos e, mais que isso, determinou a destruigdo de nossas instituigdes
politicas, a desmoralize¢do da autoridade, a perda dos valores morais.
Durante vinte e um angs, o povo permanaceu como mero espectador
— salvo em rarissimas ocasides — desinteressando-se, por completo,
da coisa publica.

Mas, chegamos a2 um ponto tal que nie era mais possivel qualquer
tolerdncia. O povo, titular do poder, foi para as ruas bradar por
eleigdes diretas. E, inconscientements, num reduzidissimo espaco de
tempo, maobilizou-se para reaver o poder gue ndec detinha, embora
dele titular. Com efeito, a face do Brasil mudou radicalmenie em
menos de um ano: do infcio da campanha pelas divetas até 4 eleigio
de Tancredo Neves no Colégio Eleitoral, com o conseqiiente fim do
regime militar. A insatisfagio frente as constantes iransformagdes
encontrou na crise generalizada o pdnto de exaustio, determinando,
por consegliéncia, umg situagao constituinte, como diria Severo Gomes.

Esse momento constituinte propicia a elaboragae de nova Lei
Fundamental, de nova Constituigdo. Mas, para que a futura Consti-
tuicdo seja verdadeiramente legftima, deve refletir 0s anseios e aspi-
racoes populares. Por isso, 2 necessidade de debates, de estudos. E
importante, ainda, relembrar sitnagdes antetiores, para que @s errcs
do passado se convertam em ligoes para o futuro, Iniciemos, pois, o
nosso trabalho de hoje, fazendo um ligeiro resumo da nossa histdria
constitucional.
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1 — Breva resumo de nossa histéria constitucional

Em nossa bistéria constitucional, ndo foram raras as crises. Ao
contrério, tivemos uma sucessao de golpes de Estado, fendmeno comum
as sociedades politicas latino-americanas. Pode-se dizer que nascemos
de um golpe de Estado, pois a Independéncia, ardemtemente dese-
jada, foi declarada por quem tinha, pelas leis vigentes, o dever de
manter o status da colonia, ja Reino Unide. Na verdade, muitos fatores
circunstanciais tiveram um efeito multiplicador sobre os antigos e
crescentes sentimentos nativistas que aqui medravam, como assinala
MACIEIRA, no artigo Constituigio de 1824 — fato na Histéria do
Brasil, publicado no n? 50 da Revista de Informacao Legislativa. Com
a presenca de um principe da Casa Real portuguesa no Rio de Janeiro,
abria-se a oportunidade histérica — diz o citado autor — para que
nos tornassemos uma Nac¢do politicamente independente. Se havia,
no meio intelectual brasileiro, tendéncias para outra forma de Go-
verno, a sensibilidade politica e o sentimento patriético dos nossos
homens falaram mais alte e souberam, com extrema habilidade, captar
a oportunidade que se lhes abria: a presenga do Principe constituia
um elemento aglutinador, permitindo, pela solugio monarquica, que
conquistéssemos a independéncia sem perder a unidade.

De fato, o pensamento predominante no Brasil, ao fim do século
XVII, era republicano, como se percebe, claramente, na Inconfidéncia
Mineira e no movimento de 1794, no Rio de Janeiro, movimenic que
Afonso Arinos chama de Inconfidéncia Carioca. Na primeira, o modelo
era a Conslituicio norte-americana, da Convengio de Filadélfia, de
1787; no segundo, a francesa de 1783. Mas, sufocados os dois movi-
mentos, a transferéncia da Corte lusitana, em 1808, alterou os dados
da questdo e abriu a perspectiva para a tdo sonhada conquista da
Independéncia, 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 Constituigao, elaborado pelo Conselho de Estado sob
a presidéncia do préprio Imperador, é enviado, as Caimaras Municipais
que 0 aprovam, com raras restricbes. Foi vitoriosa a tese do jura-
mento imediato, uma vez que a convocacido de nova Constituinte im-
plicaria demora na organizag¢io constitucional. Em 25 de marco de
1824, na Catedral, em cerimdnia de grande pompa, o Imperador jurou
a Constituigao.

Apesar de outorgada, a Constituicdo de 1824 é considerada por
todos, ou gunase todos os autores, um documento liberal, moderado,
prudente. Diz AFONSO ARINOS DE MELO FRANCOQ, no seu Curso
de Direito Constitucional Braslleivo (vol. II, p. 88), que “ela foi um
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grande Codigo politico, dos maiores produridos pela ciéncia e expe-
riéncia politicas do século XIX" e que, “vencendo Obices e dificuldades
sem conta, propiciow a consolidacio da Independéncia e da unidade
nacionais, e fornou possivel, durante 65 anos, o desenvolvimento
geralmente pacifico do Impéric brasileiro, o4sis de ordem, equilfbrio
e relativa civilizagdo, em comparagio com o drama circundante da
anarquia sul-americana™.

Apesar do oasis a que se refere AFONSQ ARINOS, tivemos, duran-
te o Império, diversas crises, rebelides, guerras, inclusive uma externa.
Diversos fatores contribufram para que se acelerassem as reformas
pleiteadas por todos. O manifesto republicano de 1870 foi uma
amosira das idéias emntdo reinantes. Desde o fim da Guerra {o Para-
guai, crescera o prestigio do Exército. A questdo militar teve infcio
com a rebeldia de alguns CO[‘OI]élS (Madqrelra e Cunha Matos) e

MmasmaTy Lo An A1day e

vivounu CI.I.L J.I.EHLU \NNUQPCIL\J GU chl l.vuauu.uuu, pcua Luuuujm.
com a Proclamagdo da Repiiblica, em 15 de novembro de 1889, pelo
Marechal Deodoro dd Fonseca, heréi, da Guerra do Paraguai.

Convocada pelo Decreto n® 510, de 22 de junho de 1890, a Assem-
bléia Constituinte instalou-se solenemente em 15 de novembro, para
discutir o Projefo de Constituicio que o Governo Provisério mandara
preparar e gue sofreu pouquissimas altern¢Ses. Promulgada pela
Assembléia Constituinte, a 24 de fevereiro de 1891, a primeira Cons-
titni¢do republicana sofreu, apenas, uma emenda, a referma de 1928,
nos seus quase 39 anos de vigéncia, tal qual a Constituicdo Imperial
alterada, apenas, com o Ato Adicional de 1834.

Como se vé&, a ordem constitucional brasileira foi estivel ao tempo
da Monarquia e na primeira Reptiblica, com a Constitui¢do de 1891,

Todavia, a partir de 1930, a ordem constitucional brasileira
tornou-se instivel, como o demonstram as sucessivas Constituicoes:
Caria Provisoria de 1930, Constitnictes de 1934, 1937, 1946, Getdlio
Vargas esteve no poder por quinze anos consacutivos. Em conferéncia
proferida na Universidade de Brasflia, em 1977, CLAUDIO PACHECO,
emérito constitucionalista, resumiu, assim, o perfodo que se seguiu
a0 Golpe de Estado de 1830:

“Pouco antes da implantagdo desse Governo, lavrou a
grande crise que irrompeu nos Estados Unidos, espalhoun
ondas de devastagio pelo mundo inteiro e perdurou lon-
gamente corroendo as bases da riqueza das nagées. Aqui no
Brasil, obrigow a uma década de penarias, Os rvecursos es
casseavam. 08 nossos produtos de exportagio nic geravam
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renda suficiente para as nossas necessidades de pagamentos
no exterior. Veio depois, nessa caréncia tremenda de recur-
sos, uma seca catastrofica no Nordeste € 2 Revolugio de
Sdc Paulo, que obrigou o Governo a despesas desmedidas,
com natural efeilo de enormes ‘“deficits’” financeiros.
Ademais, o continuismo pessoal do préprio ditador criou
deturpacdes de toda ordem. Ele mal se conformou com a
constitucionalizagio de 1934. Depois dessa constitucionaliza-
¢éo, praticamente suspendendo-a, conseguiu armar-se com po-
deres excepcionais, logo instaurando uma ag¢io de desalmada
repressio e, com isso, abrindo caminho para abolir essa
Constituigio de 1934 e promulgar, pela via de uma outorga
pessoal, comparivel 3 da Monarquia, a Constituigdo de 1837.
Mal a outorgou, aboliu-a também, pois nio a cumpriu nem
a executou. O gue ele realmente instaurou, dai por diante,
foi o regime de poder individualizado, sem pauta eficaz de
limitacdo. Com jisso, quando chegou a hora de elaborar a
Constituicdo de 1946, a 4rea de nossas instituigbes era uma
terra devastada e desértica, em que foi preciso criar tudo de
novo. A Constituigio de 1946 foi assim um reinfcio, que teve
logo a fortuna de um primeiro Presidente da Republica
realmente disposto a fazé-la cumprir, e de quem se dizia que,
para melhor cumpri-la, sempre tinha o prospecto nas méos.
Através dela, o regime presidencial recomegou a sua rota de
expansdo. Por sua vez, a Federagdo finalmente flutuou,
emergiu, j4 com algum retrocesso, para uma breve fase de
realizacdo. Mas o fantasma do retrocesso politico continuava
pairando sobre o Brasil. O Sr. Getdlio Vargas elegeu-se de
novo Presidente da Repiblica e a certa altura, dava a
impressio de que ndo queria substituto, de que queria con-
tinuar de novo e foi deposto. Matou-se o Sr. Getilio Vargas,
mas o getulismo voltou em 1961, com o Governo do Sr. Jodo
Goulart, que foi preciso depor de novo, com nova interferén-
cia, digamos, sanitiria, do poder militar em 1964 (in O Pen-
samento Constitucional Brasileiro, Cimara dos Deputados,
1978, pp. 158/159}.

Vitoriosa, a Revolugde de 31 de margo de 1964 procurou refor-
mular a vida politica do Pafs, num processo inicial que resultou em
diversas emendas & Constituicho de 1948; isto é, da Emenda n? 7 até
a Emenda n?¢ 21. S6 no ano de 1964, foram promulgadas quatro
emendas. Ao lado das Emendas, ou melhor, acima da Constitnigao,
surgiram os atos institucionais, verdadeira manifestacido do Poder
Constituinte. Dentre esses, merecem destaque especial os Atos Insti-
tucionais n.% 2, de 1964, e 4, de 1966. O primeiro preparou as bases
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para o encaminhamento de uma Constituigdo nova; o segundo, o Ato
Institucional n? 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, votar e promulgar o projeto
de Constitui¢do apresentado pelo Presidente da Reptblica, O trabalho
deveria estar concluido em 21 de janeiro de 1967 para a promulgacio
no dia 24 seguinte. E isto foi feito.

A nova Constituigdo, decretada e promylgada pelo Congresso Na-
cional, entrou em vigor em 15 de margo dd 1987. Pensava-se gue, a
partir dai, haveria relativa estabilidade que permitisse z0 Governo
revolucionario a acdo saneadora e a devolucio do poder aos civis.
Entretanto, curiosamente, surgiu, de imediato, a tese da revisio cons-
titucional, pela convocagio da Assemiléia Constituinte. O debate polf-
tico que, entdo, se travou teve reflexas na area estudantil. A conse-
giiéncia da crise foi a promulgacio do Ato Institucional n? 5, de 13 de
dezembro de 1968, par meio do qual houve a ruptura da ordem consti-
tucional precedente, em manifestagao tipica do Poder Constituinte ori-
ginario. A Constitni¢io de 1967, na ligdo de MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO, “ndc mais vigorava em {lecorrénciz do Congresso
Constituinte, convocado por for¢a do Ato Instilucional n® 4, mas em
decorréncia da vontade constituinte enunciadxa com o Ato Institucional
n? 5” {(in O Pensamento Constitucional Brasileiro, Cimara dos Depu-
tados, 1978).

Outros onze Atos Institucionais se seguiram ao de n? 5, muites
deles introduzindo reformas profundas na estrutura estabelecida pela
Constituicdo. Em 17 de outubro de 1969, fo} promulgada pela Junta
Militar que, entdo governava o Pais, a Emenda n? 1, sobre cuja natu-
reza, os autores ndo chegaram, ainda, a um acordo. PAULINO
JACQUES, por exemplo, entendeu-a ¢omo nova Carta {Pela Ordem
Constitucional, in Rew, Inf. Legislative, n? 85, pp. 49/50), enquanto
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO a vé como Emenda (in
O Pensamento Constitucional Bresileiro; p. 198) e PAULO BONAVIDES
como uma espécie de Ato Institucional ide duzentos artigos (O Direito
Constitucional e o0 Momento Politico”, Rev. Inf. Legislativa, n? 31,
p. 222).

Mas, ndo parou af a instabilidade constitucional: de 9 de maio de
de 1972, quandc se promulgou a Emenda n? 2, até hoje, num periodo
de 13 anos, tivemos vinte e cinco Emendes 4 Constituicie. O Estatuto
Politico converteun-se numa verdadeira colcha de retalhos... Ainda
hoje, tramitam no Congresso Nacional 189 propostas de emenda a
Constituigao. Perdeu-se o respeito a Lei Superiar, que passou a ser alte-
rada segundo as conveniéncias do momento, num casuismo incontrold-
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vel e pernicioso. CLAUDIO PACHECQ atribui tudo isse, em grande
parte, a Getalio Vargas, Em conferéncia proferida na Universidade de
Brasiliz, analisando a Constitui¢cio de 1946, o autor criticou Getulio,
para, finalmente, concluir:

“p que de pior ele consumou foi a desmoralizagao das Cons-
tituicdes, o oposto do que ocorreu nos Estados Unidos. Os
americanos se habituaram, no infcio, a venerar a sua Cons-
tituigio, como se ela fosse uma nova arca sagrada. E ela dura
h4a dois séculos, com poucas emendas. Nos tivemos a Consti-
tuigdo 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-
tuicdo. Mas o Sr. Getulio Vargas aboliu trés Constituicdes e
dai por diante, baixou o nivel do respeito ao Cédigo Consti-
tucional. Entramos francamente no ritmo acelerade da insta-
bilidade constitucional, do nomadismo institucional...” (in
O Pensamento Constitucional Brasileiro, Camara dos Depu-
tados, 1978, p. 160).

Mas, voltemos aos fatos de nossa Histéria. O movimento em prol
da Constituinte, iniciado em 1968 e abafado com o Al n? 5/88, retorna
em 1978. A principio, timide para transformar-se, pela vigorosa pre-
gacdo do “Movimento Demacritico Brasileiro” — mais tarde “Partido
do Mavimento Democratico Brasileiro” -—, no anseio da Nagdo inteira.
Anles que isso acontecesse, iniciou-se a chamada abertura, que teve
no Governo Geisel 0 momento de gléria com a revogacde dos Atos
Institucionais, 0 que ocorreu por meio da Emenda Constitucional
n? 11/78, com vigéncia a partir de 19 de janeiro de 1979. Preparavam
os militares o terreno para a devolugdo do poder aos civis. Veio a
anistia e com ela a volta dos exilados. A abertura permitiu que a Opo-
sicdo vislumbrasse a oportunidade de assumir o poder e que, em 1982,
alcancasse a vitdria em diversos Eslados.

A campanha em defesa da eleigfio direta para a Presidéncia da
Repiiblica, em 1984, empolgou o Pafs inteiro ¢ o povo se mobilizou.
Sepultada a Emenda Dante de Oliveira, em 25 de abril de 1984, a oposi-
¢do que sempre criticara o voto indireto, compreendeu que, para alterar
as regras do jogo, teria de assumir o poder e isso, no momento, s6
poderia ocorrer com a sua participagdo no Colégio Eleitoral. O nome
do entdo Governador de Minas Gerais, Tancredo Neves, surgiu, natu-
ralmente. Sua cultura, sua experiéncia, sua habilidade politica, sua fé
e seu sentimento religioso, seu apego as tradigdes, seu devotamento
& causa phblica, enfim suas qualidades morais e intelectuais e, so-
bretudo, seu espirito conciliador o credenciaram como o candidato do
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consenso: foi transformado em candidato adima dos Partidos: em torno
dele se uniram antiges rivais; os militares lhe deram apoio e o préprio
Governo Figueiredo o aceitou. O pove, nas ruas e nos comicios,
endossou 2 escolha e participou ativamente da campanha, tal qual o
faria numa eleigio direta.

Quis o destino, porém, que o homem que conseguir reunir em
torno de si todas as correntes de opinido .ndo chegasse ac poder. O
estado de saGde, que ele tentava esconder, se agravou na noite da
véspera da posse e o Presidente eleito teve que ser internado. Os
trinta e oito dias de agonia que abalaram a opinido piblica tiveram
seu desfecho em 21 de abril. Morreu Tancredo Neves, mas nao
morreram suas idéias, O 15 de marge de 1985 ficard registrado na
Histéria como o dia em que teve infcio a Nova Repablica.

Em decorréncia de todos esses fatos, am virtude do forte clamor
piblico, pode-se dizer que é inevitivel a elaboragéo de um novo estatu-
to politico. A convocacdo de uma Assemblgia Constituinie se impbe,
E se impde porque nés vivemos um momento constituinte. De janeiro
de 1984 a janeiro de 1985, a situacdo politica brasileira mudou radi-
calmente. A mobilizaco politica demonstrou da forma mais inequi-
voca possivel a enorme distincia entre ¢ que se convencionou chamar
sistema ¢ o povo. SEVERO GOMES, numa afirmagg@o feliz, disse que
“a cidadania brasileira deu um salto de qualidade e o Pais entrou
numa “situacdo constituinte”. com uma vortade politica que emergiu
e se arma para a refundacio nacional” (“Situagio Constituinte”, in
Constituinte @ Demoaracia no Brasil, p. 81). “A participagio espontinea
do povo” — disse ele — “gerou a consciéncla da necessidade de atuar
no processo politico de forma ativa num ato de vontade que se confi-
gura 3 situagdo constituinte. Por isso, j4 afirmei ser inevitivel a con-
vocacdo da Assembléia Constituinte. Sabemos que queremos uma nova
Constituicdo. Mas, talvez nio saibamos como gquersmos que ela seja”.

E necessario, portanto, que nos preparemos para desempenhar
bem o papel que nos cabe. Ao lembrar aqui os fatos principais de
nossa histéria politico-constitucional, colocamo-nos todos, em relagido
3 maioria deles, como meros espectadores, passivos analistas. Os fe-
némenos que agora recapitulamos se repetem hoje. A Histéria do
Brasil continua a ser escrita, E, para felicidade nossa, de pacatos obser-
vadores nos transformamos em participantes. De nossa decisdo, de
nosso amadurecimento politico. de nossa responsabilidade na participa-
¢a0, da consciéncia de nossa for¢a dependerd o futuro de nossas insti-
tui¢hes. O poder & nosso, a soberania nos pertence € somos nés gque
iremos decidir por que regras devemos pautar nossa vida dentro da
sociedade politica, por que normas se devem reger nossas relacoes
com o Governo e, enfim, que sociedade queremos formar.
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Antes, porém, de passar em revista as formas de convocagio de
uma Assembléia Constituinte, de discutir o conteudo de uma Constitui-
¢ao, preeisamos fixar certos conceitos e definir nossa posigao em rela-
¢a0 a eles. Temos falado muito em Constituicdo. Mas, o que &, para que
serve, como se faz e quem faz com legitimidade uma Constituigao?
DALMO DE ABREU DALLARI, num livrinho pequeno, mas de grande
conteddo e que todos deveriam ler, intitulado Constitvigdo e Consti-
tuinte, diz que quando se sabe por que motivo a Constitui¢ao foi criada
fica mais facil perceber também quais as consegiiéncias do seu
desrespeito.

I — Conceito de Constituicio

E ponto acorde entre os autores que a Constituigao é o documento
juridico-politico, em fue se estabelece a organizacio do Estado, cons-
tituindo o ponto de partida da ordem juridica pesitiva. Ela é, dessa
forma, a norma fundamental a que devem subordinar-se todas as
outras. S6 no século XVHI aparecem as Constitui¢cdes com o sentido
que, hoje, lhes damos, O primeiro documento da Histéria com o nome
e o significado atuais surgiu na América do Norte, quando as colbnias
se preparavam para a independéncia. Em Virginia, a 12 de junho de
1776, pela primeira vez na Histéria da humanidade, como lembra
BERNARD SCHWARTZ em Os Grandes Direitos da Humanidade, uma
assembléia eleita pelo povo aprovou uma Constituicdo. E iste aconteceu
antes da Declaracdo de Independdncia das colonias inglesas. que ocor-
reu no dia 4 de julho seguinte. Alguns anos depois, em 1787, surgiu a
Constituicio dos Estados Unidos da América, elaborada pela Conven-
¢ao de Filadélfia. Ela organizou a Federagio, estabeleceu a republica
como forma de governo, distribuindo o exercicio da soberania entre os
Poderes.

O constitucionalismo foi um movimento ideolégico e politico que
surgiu no século XVIII. Seu objetivo foi destruir o absolutismo — aqui
no mau sentido — dos monarcas e estabelecer normas juridicas racio-
nais € obrigatérias para todos: governanies e governados. Fol nessa
época que apareceram as doutrinas contratualisias e a conseqiiente
necessidade de renovagdo do pacto social; a doutrina da separagio dos
Poderes como férmula de conter os excessos dos titulares do poder;
a doutrina do direito natural iniciada por HUGO GROTIUS.

Mas, continuemos nossa exposicdo. A palavra Constituicdo vem
do latim constitutio, de constituers, que quer dizer organizar, cons-
fituir, formar. Constituir € organizar; constituicdo é organizacio. No
sentido técnico, Constituicdo é um conjunto de regras e de principios
que dispoem sobre a estrutura e organizacio do Estado; gue estabe-
lecem a divisio dos Poderes, cuidando para que um limite o outro num
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sistema de freios e contrapesos; que fixam as regras do acesso ao
poder; que instituem um sistema de defesa inlerna e externa da ordem
constitucional; que disciplinam o provesso de sua reforma; que decls-
ram os direitos individuais e sociais e estabelecem suas garantias; que
protegem e promovem a dignidade humana; que estabelecem os direitos
e as responsabilidades dos individuos, do pove, dos grupos sociais e do
governo. “Constitni¢do”, como diz o Professor DALLARI, “é a decla-
ragdo da vontade politica de um pove, feita de modo solene por uma
lei que é superior a todas as outras e que, visando 3 protecao e & pro-
mog¢do da dignidade humana, estabelece os direitos e as responsabili-
dades fundamentais dos individuos, dos grupoes sociais, do povo e do
governo”.

Repetindo, a Constituicao é o documento juridico-politico, em que
se estabelece a organizagdo do Estado, constituindo o ponto de partida
da ordem juridica positiva. Ela, dessa forma, é a norma fundamental
a que devem subordinar-se todas as outras.

Ao relembrar a Declaragio de Virginia' de 1776, vimos que um
dos grandes objetivos da Constituigio: foi a organizagio do Estade, o
disciplinamento da vida da sociedade politica. No mesmo século XVIIT,
alids o século das luzes, surgiu um outro decumento que, na Histéria
da humanidade é bem mais conhecido que a Declaracdo de Virginia:
a Declaracio dos Direitos do Homem s do Cidadao, votada em 2 de
outubro de 1788, Para muitos. a Constituigio moderna, sintese de
elementos liberals e democraticos, surgiu da Revolucio francesa de
1789 e teve como suporte mental a teoria do poder constituinte, no
dizer de JOSE CARLOS TOSELI BARRUFINL, no seu livro Revolugio
o Poder Constituinte, A Franca ji era um Estado, tinha independéncia.
Ali, com o movimento de 1789, o poder piublico deixou de ser monopd-
lio real, para ser exercitada a soberania, também, por uma Assembléia
poderosa que, com a coroa, constitufam os dois érgios representativos
da Nacio, titular do poder, como assinala o grande MAURICE DU-
VERGER no seu Manuel de Droit Constitutidnnsl et de Science Po-
litique. A Constituigdo j4 nio era um pacto entre povo e principe ou
entre organiza¢des estamentares, mas uma decisio politica da Nagéo,
una e indivisivel, para fixar ¢ seu préprio destino, como afirma BAR-
RUFINT na cbra j& citada.

Il — Nogao de soberania

Antes de estabelecer o conceito de poder constituinte, devemos
precisar o que é soberania. Sabemos que ¢ Estado como sociedade
polftica possui autoridade e dispoe de poder. Ndo se pode, realmente,
cohceber uma sociedade sem autoridade. O Estado pereceria no caos
€ ha anarguia se ndo possuisse autoridade e se nfo dispusesse de poder.
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Autoridade é o direito de mandar, de dirigir, de ser ouvido, de ser
obedecido. Poder é a forca que vai tornar efetiva essa obediéncia.
O poder préoprio do Estado possui uma supremacia sobre todes os indi-
viduos e sobre todas as sociedades que formam sua populagio. Esse
poder especial do Estado recebe a denominagao de soberania.

Mas, na verdade, a soberania ndo é uma autoridade da sociedade
politica, mas uma qualidade da autoridade. E, justamente, o mais
alto grau da autoridade do Estado. £ a qualidade de ser supremo, de
ser absoluto, de ser definitivo no dominioc gue lhe é reservado. Mas,
ser absoluto ndo quer dizer ser arbifririo e sem limites, Absoluto &
o poder do Estado porgue no seu dominio — que & realizar o hem
publico de sua sociedade ~— ndo estd sujeito a nenhum outro poder.
O poder soberano é absoluto como poder politico, 0 que quer dizer
que, para realizar o bem comum da sociedade gue governa, ele nio
estd subordinado a nenhum outro poder, ndo depende de nenhum
outro Estado, de nenhuma outra autoridade. Isto ndo quer dizer,
porém, que ele possa fazer tudo e que ndo tenha limite. O poder
politico que pudesse fazer tudo e nio tivesse nenhum limite, nfo seria
soberano, mas arbitrario e despdtico. Um poder arbitrario e despético,
por definicio, nde é obrigado a fazer isio ou aquilo, mas faz tudo o
que quer. Ora, o poder soberano, por defini¢do, é o poder que somente
emprega a sua forga para realizar 0 bem comum, Logo, poder arbi-
trario e despético ndo é o poder soberano do Estado; é a violéncia,
o crime, a loucura — nao é soberania. Estado soberano deve ser enten-
dido como aquele que se encontra direta e imediatamente subordi-
nado a ordem juridica internacional, sem que exista entre ele e o direito
internacional qualquer outra coletividade intermediaria. O Poder
soberanc do Estado &, pois, supremo e definitivo no seu dominio, mas
néo é, nem poderia ser arbitrario e sem limites.

As limitagoes da soberania sdo necessarias ou contingentes. Algu-
mas sio necesshrias porgque decorrem necessariamente da natureza das
coisas, da prépria natureza da soberania e dos objetivos do Estado.
A finalidade ultima do Estado é a realizagio do bem eomum. E 56
podera fazé-lo, respeitando os prineipios permanentes e naturais do
direito e da moral, Além disso, o Estado ndo 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 spberano do Estado encontra limitagdes nos direitos individuais
que ele deve amparar e proteger, sob pena de nao realizar o bem co-
mutn. E mais ainda: o Estado é uma sociedade natural, mas nfio é a
tnica. 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 ndo deve desconhecer, mas de que nic deve cuidar,
porque lhe falta competéncia. A existéncia de outros Estados na
ordem internacional cria, também, para cada Estado em particular,
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limitacdes necessarias 4 soberania, pois o poder de um encontra limites
no exercicio do poder pelos outros,

Sobre a titularidade do poder ndo é preciso que nos alonguemos
e que nos detenhamos no exame /das diversas doutrinas: o poder
pertence 30 povo.

IV — Nova Constituigio. Ato revolucionidrio. Poder Constituinte

A Nacdo inteira exige uma nova Constituigio. Mas, se a Consti-
tuicao é a lei suprema que deve ser respéitada, como podemos pre-
tender nova Constitui¢io se ja temos uméa em vigor? A resposta é
simples, mas devemos, antes, analisar o conteddo da expressio poder
constituinte. Se Constitui¢iio é organizacfo, constituinte é o que cons-
titui, o que organiza. O poder constitninte ? a mais alta expressic da
soberania do Estado. E ele que estabelece a lei fundamental do Estado.
Ora, se a soberania:pertence ao povo, segue-se que o poder consti-
tuinte deve ser exercido pelo pove. A teoria do poder constituinte
surgiu, como todos sabem, com o abade SIAYES.

Costuma-se dizer que o poder constitdinte ¢ ilimitado, incondi-
cionado, que ele ndo se subordina a qualquer norma gue ndo seja a
expressio de sua vontade, pois ele € a fonte de todo poder, & a origem
de toda norma juridica. Podemos admitir tais conceitos desde que
entendamos como limites, como subordinagdo, o estabelecimento de
regras por algum poder instituido. Na verdade, o poder constituinte
é anterior a todo direita, 2 todo poder, eis que ele é que vai instituir
outros poderes e fixar as bases do direito, Convém lembrar que, se o
poder constituinte é a expressio mais alta da soberania e que se esta
sofre limitagoes naturais, tais limitagées se estendem ao poder cons-
tituinte que outra coisa nfo é sendo a manifestagio suprema da sobe-
rania.

O poder constituinte representa a vontade espontinea e viva da
realidade social {cfr. BARRUFINT, ob. cit., p. 2). A histéria da huma-
nidade & uma segiiéncia 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 transformagio irresistivel sio como
o estouro de uma grande represa provocado por fatores naturais: néo
dependem da vontade de alguém. Os que querem resistir sdo impo-
tentes e os que aparentemente lideram os acontecimentos, na verdade
néo conduzem os fatos™.

O poder constituinte legftimo surge, ou melhor, ele se manifesta
guando a insatisfagio do povo, em virtnde de diversos acontecimentos
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que se sucedem, atinge um grau de intolerdncia insuportavel que deter-
mina a separacao entre autoridade e poder. E, como diz, CLOVIS RA-
MALHETE no artigo “Constituigcfio, constituinte, reformas”, publicado
no vol. 81 da Revista de Informacac Legislativa, “constituinte nio se
propde. Acontece”, Esse autor cita alguns exemplos de autoridade sem
poder ou, noutras palavras, de momentos constituintes. Basta, aqui,
trazer 4 colaciio o de D. Pedro II, no Paco da Cidade, com a familia e
alguns auxiliares, ser intimado pelo Major Seolon, a deixar o Brasil,
em 1889,

O poder constituinte se coloca fora do Estado. Ele nio se funda
no direito, pois € pré-juridico, eis que & ele que estabelece o direito.
Nio é de natureza juridica, mas socioldgica ou politica. Exercido com
legitimidade, por Assembléia Constituinte, promulga Constituicao.
Exercido ilegitimamente por uma pessoa ou per um grupo, sem a
participagdo popular, outerga a Carta.

Elaborada a norma fundamental, ¢ poder constituinte nio desa-
parece; ele se recolhe, entra em estado de laténcia e so0 volta a mani-
festar-se novamente, em cariter extraordinario e transitorio, quando
for convocado pacificamente ou pela for¢a das armas.

Vimos que a Constituicdo € uma decisdo politica da Nacao. Se o
é, poder constituinte, que a elabora, nio esti condicionado sendo as
limitagtes decorrentes do direito natural e da existéncia de outros
Estados na grande ordem juridica internacional. O poder constituinte
originéric é a fonte da Constituicdo; o poder constituinte instituido,
ou de segundo grau, ou, ainda, reformador ¢ o que, se destinando a
rever a sua obra e tendo fundamento no originario, que o institui,
tem por objeto a alteracio, a reforma da Constituicio, de acordo com
as regras estabelecidas em seu préprio texto.

Modernamente, as Constituicdes prevéem a sua propria reforma,
mas ndo incluem, em seu beojo, nenhuma disposigdo que possa ser
interpretada no sentido de sua substituicdo integral por outro documen-
to juridico-pelitico.

E nao o fazem porque, com a promulgacio de uma Carta, nio se
exaure o poder constituinte originirio, que continua em estado latente
podendo emergir a qualquer momento. E quando isto acontece, opera-se
uma revolugio, entendendo-se como tal, a substituicio de um ordena-
mento juridico por outro, por formas nio previstas no ordenamento
que se substitui (cfr. RAMALHETE, Clovis. “Revolugdo como Fonte de
Direito”, in RDP, n? 32, p. 95; BARRUFINI, op. cit., RECASENS
SICHES, Luiz. Tratado General de Filosofia del Derecho. México,
Porrua, 1970, vol. 1, p. 288: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito,
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p. 35; FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direito Constitucional
Comparade, vol. 1, pp. 80 e 82 etc.)

A remogio de mma dada ordem normativa nao se opera, apenas,
pela violéncia, embora a revolugio, aqui no sentido de insurreigio
armada, seja a forma mais radical da manifestaggo do poder constituin-
te, a ultima ratio a gue recorre a Magdo, quando se vé& oprimida ou
quando vé em perigo os valores maximos cultuados desde longas ge-
ragdes. Essa remogan pode operar-se pacificamente ou através de revo-
lugdo (insurreigdo), golpe de Estado ou conquista.

Se a Constituichio ¢ uma decisdp politica da Nagdo, para organi-
zar-se, para estabelécer uma determinada forma de vida, é evidente
que essa decisio deve ser o resultado de um consenso unénime. Por
isto, PAULO GOUVEA DA COSTA afirma gue “Hora de Constituinte
nio é momento de divergédncia, mas 8 hora;de dar as mios, é hora de
paz e de harmonia que sé podem resultar de um profunde e duradouro
entendimento” (“Assembléia Constituinte: o que & isto?," in Convivium,
vol. 20, n? 4, p. 414).

Resultando de um enfendimento comum, a Constituicio adqui-
rira eficécia pelo prépric assentimento popular, sem recurso & forga.
Produto de um golpe de Estado, de uma revolugio armada, de uma
conquisia, seri imposta, na maioria das veies, pela violéncia. RECA-
SENS SICHES observa que o jurista puro nfio consegue explicar esse
fato, uma vez que, movendo-se no campo de um ordenamento juridico
positivo vigente, com a producio do fato violento, fica destruida a
esfera em que ele trabalthava (op. cit,, pp. 297/298).

Para os positivistas, que entendem como direitlo apenas o posto
pelo Estado, o poder ¢onstituinte é, apenas, uma forca social e a Cons-
tituicio, um fato. Para os jusnaturalistas, o poder constituinte & um
direito, decorrente do poder e da liberdlade de organizar a prépria vida
social, de que dispde 0 homem por ser livre.

De qualquer forma, porém, que se examine o pader constituinte, a
promulgagio de uma nova Constituicio ndo pode deixar de ser con-
siderada um ato de revolugio — revolugio juridicza —-, que pde por
terra o fundamento de um ordenamento anterior, editando outro, que
serd, a partir de sua promulgacio. ou outorge, o fundamento da vali-
dade de muitas normas da ordem juridica removida que, com base
nele, continuario a subsistir,

Dessa forma, o rompimento do ordenamento juridice preestabele-
cido nho significa a mudan¢a de todas as institnigdes. Assim, por
exemplo, a Constituigho francesa de 3 de setembro de 1791 nao rompeun
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com a Monarquia vigente no ordenamente anterior, estando expresso
no arf. 29, do Titulo II, que

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

La Constitution Francaise est représentative: les repré-
sentants sont le Corps Législatif et le Roi.”

A Repiblica so foi proclamada a 4 de setembro de 1870 e, como
assinala DUVERGER, em menos de oitenta anos, a Franca foi submetida
a mais de quinze diferentes regimes politicos, quatro revolugoes, dois
golpes de Estado e trés invasbes estrangeiras, caracterizando-se o pe-
riodo de evolugio constitucional (1789-1870), pela instabilidade politica
{op. cit., p. 220). E depois dissa, sucederam-se outras alteragdes, outros
regimes, com a Repiblica novamente proclamada em 24 de fevereiro
de 1848, depois do restabelecimento da Monarquia hereditaria em 13814,

As nossas Constituicdes posteriores 3 de 1824 também nio rompe-
ram com a Republica Federativa instaurada em 1889, pelo Decreto
n? 1, de 15 de novembro de 1889, e confirmada pela Carta de 1891.

V — Assambléia Nacional Constituinte

A questao de saber quem pode fazer uma Constituigio implica mais
em verificar quem tem legitimidade para fixar as regras que vao orga-
nizar a sociedade do gue em saber quem vai escrever os artigos e os
paragrafos dessa organizag¢do. Ora, se o poder pertence ao povo, se
todos os homens nascem ignais em dignidade e direitos, como afirma a
Declaragao dos Direitos do Homem, nao hi razio que justifique sejam
as normas de organizacao da sociedade ¢ do estabelecimento dos direi-
tos e deveres fundamentais fixadas por alguns e impostas a todos.

Deve-se, pois, propiciar a todos a livre manifestacio das vontades,
mas nédc se pode estabelecer previamente que alguma vontade tenha
mais valor que outras. Nio se pode, também, pretender gue a vontade
de cada membro da coletividade seja inserida de forma integral na
Constituigdo, mas a livre manifestagao das idéias deve ser observada.

Nio se pode, evidentemente reunir todo o povo em pracga ptblica
para discutir e estabelecer a Constitui¢do. £ necesséirio, entde, que um
grupo de representantes exerca, em nome do povo, o poder constituin-
te. Mas, é imprescindivel, para que esse grupo seja efetivamente repre-
sentativo, que nele estejam presentes todas as correntes de opinifo.
O poder constituinte legitimo é do povo; mas nada impede que o grupo
de representantes cumpra as foermalidades necessérias para a elabora-
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¢ao de uma nova Constitui¢io. E necessario, todavia, que o povo dé o
seu consentimento prévio para isso — $ao os ensinamentos de DALMO
DALLARI, no famoso Livrinho, j4 tantas vezes citado.

Pelas razdes ji4 expostas, o Congressp Nacional nio pode ser
investido nas fungdes de poder constituinte: nio recebeu representa-
¢ao, nio recebeu mandato do povo para estabelecer a lei fundamental
do Estado.

Ao grupe encarregado de elaborer a Constituicio denominamos
Assembléia Nacional Constituinte. Ela deve ser livre e representativa
e 0S8 escolhidos devem ter liberdade de manifestar suas idéias. A
Assembléia deve ser representativa: ndo podem ser excluidos os pobres,
os analfabetos, os de certa crenca filosbfica, politica ou religiosa.

A questao da liberdade de escolba esti implicita no cariter re-
presentativo da Assembléia. Quem vamos egeolher? Candidatos apro-
vados pelos Partidos? Candidatos avulsos? Candidatos previamente se-
lecionados por grupos ou associagdes intermediarias como sindicatos,
federagdes e outras? Oun candidatos indepen@entes? Todas essas davi-
das devem ser dirimidas pelo povo, titular «do poder constituinte. A
solugdo ndo pode ser imposta por quem detém o Poder. O povo deve
ser consultado. Parz isso, um amplo debate deve ser promovido.

Em nome da liberdade de escolha, o direito brasiieiro deve ser
liberado de cerlas disposigdes antidemocraticas: a remocdo do chamado
entutho autoritério, qute tolhe o cidaddio, impede a livre manifestagio
das idéjas e, por conseqiiéncia, a representagiio auténtica. O fendmeno
ndo € novo. Apbs a deposi¢io de Vargas, em 29 de outubre de 1945,
0 Governo Provisdrio gque se instalpu executou a mesma tarefa,
AFONSQ ARINOS, no seu Curso de Direito Constitucional Brasileire,
publicado em 1960, usa a mesma expressio {80 em voga, hoje, comsn
devia ser aquela época. Num certo trecho, diz ele:

“Este nave Governo Provisério logo tratou de remover
alguns entulhos deixados pelo Estado Novo™ (p. 230).

VI — Convocacio da Constituinte

Um ponto que tem merecido a atengio de¢ todos é o que se refere
a convocagdo da Assembléia Constituinte. Quem tem poder para con-
vocé-la? Quem tem legitimidade para isso? Sem entrar, por enquanto,
na questdo relativa 4 legitimidade, podemos detectar quatro posigdes:
a Assembléia Constituinte deve ser convocada pelo Presidente da Repi-
blica, por meio de decreto — ¢ a primeira corrente; ela deve ser con-
vocada pelo Congresso, por intermédio de resolucdo — é a idéia defen-
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dida per um segundo grupo; de acordo com a terceira posigio, a Assem-
bléia Nacional Constituinte deve ser convocada por meio de ato com a
participagdo conjunta do Congresso e do Presidente da Repiublica. Este
ato sé6 pode ser a lei; finalmente, ha quem pretenda seja a Assembléia
convocada por emenda constitucional, de cariter transitério.

O conhecimento do que j4 aconteceu, de como se procedeu das
vezes anteriores pode ajudar-nos a estabelecer uma posicio para o mo-
mento atual. No Brasil, a Assembléia Constituinte fem sido sempre
convocada pelo Chefe do Poder Executive. Assim foi em 1822, em 1890,
em 1933 e em 1945. Também em 1966, quando ao Congresso Nacional
foram outorgados, pelo Ato Institucional n® 4, poderes constituintes,
Mas, isso € outro caso e ndo se chegou, ainda, a um acordoe sobre diver-
sos aspectos desse acontecimento.

Tm 149499 am 1900 am 1933

o havass fanemaoon
Akl AMAy, LIL AUV, LIl 4 b,

) nao ilAaliids LOngresso
em funcionamento. O Legislativo ndo existia; ou porque nio existia
mesmo, como em 1822, ou porque fol dissolvido. Em 1866, havia um
Congresso; o Poder Legislativo estava em funcionamento. Mas, foi o
Chefe de Estado guem, com a edigio do Al n? 4/66, convocou extraor-
dinariamente o Congresso para votar o Projeto de Constituigdo.
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Em todas essas ocasides, a iniciativa partiu de Chefe do Executivo.
AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO, em depoimento prestado no
Congresso Nacional em 1982, defendeu a tese de que o Poder Legisia-
tivo, por mejo de resolugio aprovada pelas duas Casas, poderia outorgar
poderes constituintes acs novos membros do Parlamento a serem eleitos
nequele ano {“A Constifuinte Instituida”, in Revista de Ciéncia Poli-
tica, vol. I, p. 3). Se o Executivo sempre exerceu o poder constituinte
originario, nao havia razio gue impedisse o Legislativo de fazer o
mesmo, Declarando a idéia original, defendeu sua viabilidade politica
e juridica. Politica, porque, dizia ele em 1982, ndo haveria um confron-
to entre os Poderes constituidos e atribuidos e o poder revolucionario
existenie; juridicamente, porque a ordem constitucional vigente seria
observada até que se promulgasse o novo Estatuto Politico. O eminente
jurista cita diversos exemplos de resolucio do Legislativo em decisGes
politicas que resolveram perigosas situagbes. Entre essas, as questdes
relativas ao Ato Adicional de 1834, 3 maioridade de D. Pedro II, &
permanéncia de Floriano Peixoto & frente do Executivo, em face da
renincia de Deodoro da Fonseca, & declaragio de impedimento do Pre-
sidente Café Filho e do seu substituto eventual, Carlos Luz, Presidente
da Cimara.

Uma terceira corrente concilia, como é normal, as duas anterio-
res, a0 propor a convocacio da Assembléia por intermédio de lei, de
cuja elaboragdo participem o Poder Executivo e o Poder Legislativo.
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Numa quaria posicio se situam:os que pretendem a convocagio
da Assembléia Constituinte por meio de emenda a Constituigdo em
vigor, Alguns expressamente; outros, de forma mais velada.

DALMO DE ABREU DALLARI, por exemplo, entende, e o diz
com clareza, sem subierfugios, que a Assembléia Constituinte deve
ser convocada mediante Proposta de Emenda i Constitui¢do, apresen-
tada pelo Presidente da Republica ¢u pelos membros do Congresso
Nacional. Tal emenda, de natureza {ransitoria, disporia sobre a
convocacdo, fixaria regras basicas para 2 elei¢go dos constituintes,
para a instalagio da !Assembléia e para a duragdo dos trabalhos, esta-
beleceria o processo legislativo ordinério a ser observado duranie o
periodo constituinte e disporia sobre outras questdes correlatas
{*'Constituigio para o Brasil Novo”, publicadb na Coleténea Constituin-
te » Democracia no Brasil, Hoje, da Editora Brasiliense).

J& CELIO BORJA, no artigo “Assem@léia Constituinte ou Re-
forma?” publicado no Jornal do Brasil, edigao de 26 de maio. partin-
do da premissa de que revolucic e Governo s3o termos opostos e
que, “havendo Governo, reforma-se & ordem normativa existente”,
conclui ser impossivel a criagdo de “loutro drgao que possa ostentar
o atributo de depositirio do poder constituinte originirio”. E sugere
a solu¢do: um ato de natureza constituinie do Congresso existente
(que é uma das institui¢ées governativas) determinaria uma consulta
plebiscitaria para que o pove se manifeste sobre a conveniéncia de
dar ao Orgdo do Poder Legislativo ji existente o pleno exercicio do
poder constituinte, livrando-o das limitagdes contidas no ordenamen-
to em vigor e permitindo-lhe, com isso, reformas profundas. A con-
sulta plebiscitdria — diz ele — poderia cpincidir com as eleigdes
destinadas a renovar ¢ Congresso Nacional.

Sinceramente, ndo vejo em que uma fHrmula seja melhor que
as outras. Em todas elas. ohserva-se o mesmo fendmeno: a Assem-
bléia Constituinte é instituida por um poder constituido, por um
poder preexistente. Isto pode parecer, segundo alguns, um contra-
senso, pois, se o Peder Constituinte ¢ originirio, n&o deveria receber
sua forca de um Poder preexistente. Na verdade, as coisas néo
s30 assim. A convocag@o nao confere, ndo atribui forgca, nem poder
4 Assembléia. A convocagio € um mero ato de chamamento dos
representantes do povo para elaborar a nova Constituigdo. O poder
constituinte é originirio. A convocagio é a conseqiiéncia, o resultado
natural do momento constituinfe, isto é, do momento histérico em
que se observa o rompimento definitivo da ordem constitucional, entao
vigente. O ideal seria que o préprio povo se convocasse a 5i mesmo.
Mas, isso, num pais com a dimensio ggogréfica do Brasil, é, pratica-
mente, impossivel, mesmo porgue ha determinadas providéncias que
precisam ser tomadas, e o povo — embora titular do poder — ndo o
detém diretamente,
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Das quatro posigoes que enumeramos, s6 uma considero inviavel:
a da emenda. As duas teses nesse sentido se me afiguram equivoca-
das. Uma emenda inserida no texto da Constituicio em vigor, com
o contetido proposto por DALLARI, subverteria todo o sistema nela
disciplinado, sobretudo se considerarmos que as disposigies transi-
torias se destinam a regular situacdes que nao devem ficar sob o
império da norma antiga (no caso, a Constitnigdo de 1946, que ante-
cedeu a atual), nem devem reger-se. exciusivamente, pela nova regra
(no caso, a Constituicdo em vigor). Se a Constituigdo é a lei suprema
do Estado, é inteiramente fora de qualquer proposito que ela preveja
sua substituicio por outra. A substituicdo € decorréncia do poder
constituinte originirio e nfo precisa estar prevista para que possa
ocorrer. Mais ainda: o poder constituinte originirio é um poder natu-
ral e, como tal, nem comporta previsio em documento que é o préprio
resultado do seu exercicio. Além disso, o ate convocatério nao deve
estabelecer quaisquer limitacdes aos constituintes, ainda que seja
quanto & duragio dos {rabalhos.

A tese de CELIQ BORJA é, também, inviivel: o ato de natureza
constituinte, por meio do qual ele sugere seja determinada a consulta
plebiscitaria, s¢ pode ser a Proposta de Emenda, Gnica manifestacio
de poder constituinte (nesse caso, derivado), permitida ac Congresso,
dentro do ordenamente juridico vigente. A extensdo dos poderes
conferidos ao Congresso Nacional, a ter sua composi¢ao renavada
nas proximas eleigbes, é semelhante  proposta de DALLARI, A novi-
dade estd na eleicio de Depuiados e Senadores segundo as normas
vigentes (inciusive renovacao parcial do Senado, com o que teriamas
membros natos no futuro Congresso constituinte) e na outorga aos
novos eleitos de poderes amplos para reformar a Carta atual.

Na verdade, o equivoco se resume na vontade de, juridicamente,
conciliar o inepnciliavel e de justificar, com o direito, o fato politico-
social. O surgimento de nova Carta (ou reforma ampla e ilimitada)
ndo encontra justificagdo no direito positivo, justamente porque o
poder constituinte que a elabora é pré-juridico, ndo 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 originaric se coloca forz do
Estado. Nao se funda no direito positivo, eis que lhe é anterior. Nao
e de natureza juridica, mas sociolégica ou politica.

O exercicio do poder constituinte originario é sempre um ato de
revolucio — revolugdo juridica — gue poe por terra o fundamento
de um ordenamento anterior, editando outro que ser4, a partir de sua
promulgacao, o fundamentio da validade de muitas normas da ordem
juridica removida. A revolugdo, manifestacio do poder constituinte
originario, nao se opera, apenas, pela for¢a das armas, que &, na
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verdade, a sua manifestagdo mais radical. Essa revolugao pode ocorrer,
pacificamente, sem o recurso as armas. Seria mesmo um contra-senso
exigir-se a revolugdo armada, quando é unénime o entendimento de
que a Carta atugl nfio mais satisfaz a sociedade que organiza. A revo-
lucio armada s6 se justifica, quando se cuida de impor uma nov
ordem. :

D ato que convocar a Assembléia Constituinte, deve, necessaria-
mente, ser um ato revolucionario, na medida em que nao pode adequar-
se a nenhum ordenamento juridico preexistente. Governo e revolugio
n&o 530 Lermos que se opdem necessariamente. O antagonismo estd em
pretender a prética de um ato revolucionério e 2 manutencgéo do orde-
namento juridico a que se visa, com esse ato, remover.

VII — Funcionamento da Constituinte

Se a Assembléia Constituinte vai exercer o poder constituinte,
que, por definicdo & incondicionado, ilimitado, originirio e fonte de
todo poder, é evidente que ¢ ato de convocagio -— ou outro ato qual-
quer, partindo de um dos Poderes constituidos — néc pode estabe-
lecer prazo, nao pode fixar a dura¢io dos trabalhos, nem regras para
o funcionamento da Assembléia. Nao deveria nem mesmo trabalhar
sobre um anteprojeto elaborado ou mandado elaberar pelo Governo.
Se a Constituinte deve ser livre, ela mesma deve estabelecer seu regi-
mento, deve designar subcomissio para redigir o anteprojeto, deve,
se 0 entender conveniente, estabeiecer cronngramas e fixar prazo para
4 conclusao dos trabathos.

Entretanto, a Histéria nos revela que nem sempre essa liberdade
tem sido rigorosamente observada. Com efeito, das republicanas, s6 a
Constituinte de 1945 ndo recebeu um anteprojeto que servisse de ponto
de partida para seus estudos. Instalada em 2 de fevereiro, a Assembléia
designou, em 14 de margo, uma Comisséo de 32 membros para redigir
Projeto Primitivo, concluide em 27 de maio. Discutido em plendrio,
0 projeto recebeu mals de quatro mil emendas que foram apreciadas
pelas Subcomisstes € pela Comissdo (eral, resultando no Projeto Re-
visto, enviado a plenirio em 7 de agosto. Foi votado com admissfo de
destaques e os relatores parciais e geral ofereciam parecer oral, As
emendas aprovadas foram introduzidas no texto. Aperfeicoou-sa a sua
redagdo e o trahalho ficou concluido em 17 de setembro de 1946, sendo
promulgada a Constitui¢do no dia seguinte.” A Constituinte de 1945
teve liberdade para agir, para trabalhar. Havia, apenas, a previsio de
que as sessdes de instalagio e de trabdlhos preliminares seriam presi-
didas pelo Presidente do Superior Tribunal Eleitoral, até que os cons-
tituintes elegessem, dentre eles, o Presidente, que, a partir daf, dirigi-
ria os trabalhos.
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A Constituinte de 1823 trabalhou sobre um anteprojeto elaborado
por Comissdo, cujo relator era Anténio Carlos de Andrada. Mas essa
Comisséo foi eleita no seio da prépria Assembléia, no dia 8 de maio
de 1823. Uma Comissdo de 5 membros nomeada pelo Governo pre-
parou o anteprojeto da Constituinte de 1891; a chamada Comissdo 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 Constituicio de
1967, recebeu, também, um anteprojeto.

Fala-se, hoje, numa grande Comissdo Constitucional, de cerca de
cingiienta membros representativos dos varios segmentos da socie-
dade, com a incumbéncia de preparar um anteprojeto a ser submetido
4 futura Assembléia. Noticia-se que o trabalho final sera, antes de
encaminhado, publicado para ser amplamente debatido ¢ propiciar o
oferecimento de sugestdes. No meu modesto ponto de vista, ndo vejo
razdo para tal procedimento. E, ainda que houvesse, ndo haveria ne-
cessidade de tantos membros. O trabalho preliminar poderia ser feito
por uma pequena comissdo de juristas. Mas, ainda assim, parece-me
inécuo o trabalho.

O ideal é a consulta ao povo apos o trabaiho final da Assembléia,
antes da promulgagéio. Se se instituir uma Comissido para redigir um
anteprojeto a ser debatido pelo pove e depois encaminhado & Assem-
bléia Constituinte, subverte-se a ordem natural das coisas. O titular do
poder constituinte & o povo e nfio a Assembléia, Por que nio ouvir o
povo apbs a elaboragdo do trabalho da Assembléia? Se a maioria o
aprovar, sera promulgado como Constituigdo. Além disso, o funciona-
mento da Assembléia ndo impede o debate popular, que deve ser feito
e estimulado por meio de ciclos de estudo, semindrios, conferéncias,
grupos de trabalho.

Qutro aspecto deve merecer nossa atencio: a Assembléia Cons-
tituinte deve funcionar concomitantemente como Poder Legislativo?
Ou, em outras palavras, a Assembléia Constituinte deve, simultanea-
mente, além da Constituigdo, discutir e aprovar as leis ordinirias?
Penso que ndo. O mandato que o povo vai conferir aos constituintes
deve ser, apenas, para a elaboracdbp da nova Constituicie, a fim de
que os trabalhos nio sejam atropelados. Ali4s, no periodo constituinte,
a elaboragio legislativa deve restringir-se ao estritamente indispen-
s&vel. Para que votar leis, para que estabelecer o direito, se ndo sabe-
mos, ainda, qual vai ser o ponto de partida desse direito? As mudan-
¢as mais importantes ji estdo sendo efetuadas, com a remocdo do entu-
iho i:utdritério‘ E deverdo estar concluidas antes da eleigdo dos cons-
tituintes.

Mas, se a Constituinte nao deve funcionar, também, como Poder
Legislativo, como serao elaboradas as leis que se fizerem necessarias?
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A proposta do Professor DALMO DALLARI, no artigo “Constituicdo
para o Brasil Novo”, publicado na obra Constituinte e Democracia no
Brasil, Hoje, que retine pensamentos de diversos juristas, parece-me
prudente e viavel: Segundo ele, poderia ser eleito um Conselho Poli-
tico, com cerca de trinta membros, sendo dez eleitos pelo Con-
gresso, dez eleitos pelos membros dos Tribunais Federais e dez
indicados pelo Presidente da Republica e pelos Ministros. Da formagao
desse Conselho Polltico, participariam. pois, os trés Poderes. O Con-
seiho Politico, além da tarefa legislativa, teria fungdo fiscalizadora
do Executivo. E funcionaria até gue se instalassem os corpos repre-
senfativos a serem eleitos na forma do que dispuser a futura
Constituicéo.

A idéia langada por DALLARI -— que se inspirou no Conselho da
Revolugéo, criado em Portugal, em 1875 — é salutar e evita os males
das solucdes anieriormente encontradas. A Constituinte de 1823, por
exemplo, funcionava, também, como Poder Legislativo e isso acasionou
diverses atritos com o Imperador que achbou por dissolvé-la. Para
evitar esse inconveniente, as Constituintes de 1890, 1933 e 1945 s6
cuidaram da feitura da nova Constituigdo. 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 Repiblica —
argumenta DALLARI — tera sempre uma visao pessoal dos problemas,
além de ficar sujeito, por ser linico responsivel, a pressies de muitas
espécies.

A alternativa aponfada por DALLARI parece a mais prudente. S6
discordo do meio gue ele sugere para a adogdo desse Conselho Po-
litico: a emenda & Constituicio. As razdes que me impelem i
divergéncia sdo as mesmas que me levam a ndo aceitar seja a Assem-
bléia Constituinte convocada pela mesma via, motivo por que se torna
desnecessirio repetidas.

VIII — Conteldo da futura Constitvigio

Quando se fala em nova Constifnigdo. o problema principal nao
estd em escrever os artigos e os paragrafos, em dividir todo o trabalho
em titulo, capitulo e se¢des. A questdo mais importante reside justa-
mente em saber o que essa Constituigio deve conter. Nio podemos,
aqui, em minutos, enumerar tudo o que entendemos deva uma Cons-
tituicdo conter. Mas, podemos dar uma idéia de assuntos gue podem
ser objeto de andlise e estudo nos sucessivos encontros que deverio
ser feilos neste periodo constituinte.

Em primeiro lugar, se Constituigio ¢ organizacdo, segue-se que
a Lei Suprema deve dispor scbre a estrutura do Estado, isto &, deve
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distribuir o exercicio da soberania entre os Poderes Executivo, Legis-
lativo e Judicidrio ou ouiros que vier a institwir. A divisio deve ser
cuidadosa, harmoniosa para evitar o predominio de um sobre os outros.
Deve estabelecer, ainda, uma forma eficaz de controle e fiscalizacao
de uns sobre os outros, principalmente sobre o Executive que nio
deve ter uma excessiva concentracio de poderes. No regime que co-
meca a findar, houve predominéncia do Executivo, predominincia que
se observa a partir da elaboracdo das leis — carefa principal do Poder
Legislativo. Basta lembrar que a Coustitui¢do em vigor, além de con-
ferir ao Presidente da Republica a competéncia para iniciar o processo
legislativo nos mesmos casos estabelecidos para os Deputados e
Senadores, reserva. subordina, condiciona, ainda, a sua iniciativa
exclusiva a elaboragdo de leis sobre determinados assuntes. 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 apreciacfio no prazo de
sessenta dias, sob pena de ser considerado aprovado. Estabelece, mais,
a possibilidade de o Executive encaminhar projeto de lei ao Legislativo
com prazo certo para apreciacio e, também, sob pena de ser consi
derado aprovado. Esses 530 apenas alguns exemplos da supremacia
do Poder Executivo.

Mas, nédo basta, tao-somente, estabelecer mecanismos de controle
do Legislativo sobre o Executivo, ¢ do Judicibrio sobre ambos. Mais
importante, ainda é que nossos futuros representantes se conscienti-
zem da necessidade de gue tais mecanismos sejam acionados, que eles,
efetivamente, funcionem. E que os parlameniares nio se limitem a
endossar — seja por acdo, seja por omissio — os atos do Executivo.
Na verdade, se o Executivo dispde de certos privilégios na atual Cons-
tituigdo, o Legislativo, todavia, ndo tem sabido valer-se dos dispositives
constitucionais gue lhe permitem defender melhor os interesses do
povo gue Trepresenta,

Ainda na parte relativa a4 estrutura do Estado, devemos ter aten-
cao especial para com as instituigoes, entre elas, por exemplo, a
policia, a fim de que, efetivamente, tenhamos seguranga, que € uma
das finalidades do Estado. PAULO SERGIO PINHEIRO, em ensaio
escrito recentemente e intitulado *A cidadania das classes populares,
seus instrumentos e defesa e o processo constituinte”, publicado na
coletinea Constituinte ¢ Democracia no Brasil, Hoje, depois de analisar
a atuagio policial e o arbitrio com gue a instituigdo age, inclusive
matando sob o pretexto de sanear a sociedade, afirma:

“Perdeu-se a no¢ao neste pais que a policia é uma dele-
gacdo dos cidadios ao Estado para a protecao, para a segu-
ranca, modo civilizado de evitar que cada cidadaop recorra a
violéncia individual.”

K. inf. ieyisi. Brasiiic a. 22 n. B7 jui./set. 1985

-l
[
tn



Ainda quanic as instituigdes, por que nao criar uma Corte Cons-
titucional para examinar as violagoes & lei suprema? E, por falar em
Corte, necessirio se faz, também, esiabelecer uma forma de agilizar
os procedimentos judiciais: ndo hd verdadeiramente justiga, se ela é
lenta, tardia, atrasada, meramente reparadpra, quando, muitas vezes.
deve ser preventiva, impedindo a violagéo do direito.

Em relagio i estrutura, devemos, ainda, decidir que forma de
Estado iremos adotar. A federacio da Carta em vigor esta totalmente
desvirtuada, com a concentracio de poderes no Governo federal e
o conseqiiente enfraguecimento dos) Estados-Membros. Se guisermos
instituir ¢ Estado unitério, como 3 época do Império, desapareceréo
os Estados-Membros e o poder serad centralizade. Se preferirmos, toda-
via, manter a federagfio, necessirio serd restaurd-la por completo. a
comecar do sistema fributério. Nao hé autonomia politica de unida-
de federada sem a necessiria independéncia economica. A descentra-
lizagdo politica, administrativa e tributéria é medida que se impbe,
se pretendermos manter, ou melhor, testaurar a federagao.

Vistos, rapidamente, apenas alguns aspectos relativos a orga-
niza¢éo. A estrutura do Estado, cumpre-nos, agora, em segundo lugar,
dirigir a ateng@o para aquele outro tema que foi, também, a causa
do aparecimento da Constituigo escrita: os direitos e as garantias
individuais. Ndo basta, apenas, declaré-los golenamente ou inscrevé-
los em capftulo especial. E necessario criar condi¢des para que eles,
efetivamente, sejam exercidas, da mesma forma que € necessario criar
instrumentos capazes de garanti-los. De que adiantam o direito & vida
e o direito 2 liberdade, sem que se proporcigne ao individuo o direito
de, efetivamente, usufruir desses direitos? ANATOLE FRANCE, em
tom de ironia, ji disse que a lei proibe igualmente aos pobres e aos
ricos roubar péo e morar debaixo das pontes (cfr. MARCIO T. BAS.
TOS, Constituinte: quando, como, por guem s para qué). Nio basta,
pois, apenas declara-los; é necessario eriar condigdes para que sejam
exercidos.

A maioria desses direitos permagece gunase imutavel. Mas, em
razao do progresse teenolégico, & preciso estabelecer garantias suple-
mentares, como o dirgito 4 privacidade, ameacado nio s6 pele Esta-
do, mas, também, por organizacdes particulares, como os SPCs, com
seus poderocsos bancos de dados, onde se acnmulam informacgdes de
cada individuo, sem que se lhe dé o direito de acesso a elas ou,
mesmo, o de exigir a retificagio, quando se sabe da implantagao inve-
ridica.

Em terceiro Iugar, o capitulo referente 4 ordem econdmica e
social, por estar intimamente ligado aps dirgites e garantias indivi-
duais, deveria ser debatido com redohrada aten¢iio. Como podemos
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falar em direito 4 vida, em igualdade e em liberdade num Pafs onde
milhares de individuos ndo tém o gue comer, nem onde dormir e
nem um trabatho que lhes possibilite obter tais bens? Como falar
em direito a4 vida, quando as classes trabalhadoras véem reduzido o
seu poder aquisitivo em consegiiéncia de reajustamentos salariais
sempre aquém da inflacao? Por que nio controlar os lucros, impe-
dindo a exploragio dos trabalhadores? Todos os custos, todos os ajus-
tes, quase todos os prejuizos das empresas 530 repassados ags con
sumidores, isto €, ao povo, A classe operdria j4 imensamente sacrifi-
cada. E necessério, peis, um controle eficaz das empresas, quer sejam
publicas ou privadas, a fim de que elas nfc se transformem em instru-
mentos de opressao do povo.

O bem piblico, aspira¢ao do Estado, razio mesma de sua exis-
téncia, pode ser sinietizado no lema inscrito em nossa bandeira: ordem
e progresso. E necessirio que o Estado mantenha a ordem, que pro-
porcione seguranca aos individuos, a fim de criar-lhes condigdes de
atingir o seu progresso fisico, material, moral. O progresso do Estado
nao deve inviabilizar o dos individues, ndo deve anular-lhes os direi-
tos fundamentais. Por isso, nio basta o direito 3 vida; & imprescin-
divel que se garanta uma existéncia digna, uma vida sadia, ar puro,
livre de poluigdo, alimentagio que nio esteja impregnada de agroté-
xicos. O respeito A natureza é o respeito ao préprio homem. Deveran,
pois, os futures constituintes, ao criar as condicdes de progresso, estar
atentos 4 prépria nogéo de progresso que deve respeitar o meio ambi-
ente, de cujo equilibric depende a sobrevivéncia do ser humano. A
nog¢do de progresso, de desenvolvimenio como crescimento estatis.
tico, deve ser afastada para ceder lugar A de progresso como melho-
ria da qualidade de vida. Como a vida é direito indisponivel do homem,
a preservacdo do meio ambiente é interesse indisponivel de toda a
sociedade. Acolhendo as novas necessidades sociais, 2 Constituigio
iugoslava de 1974, no art. 87, declarou como dever de todo cidadio
a protegdo do meio ambiente e dos reeursos da natureza. De igual
forma, a também recente Constituigdo portuguesa de 1976 trata do
assunto e declara que todos tém direito a um ambiente de vida
humano, sadic e ecologicamente equilibrado e o dever de defendé-lo.

Por fim, duas novidades que, agora, trago & consideragdo dos
senhores: a previsao de mecanismos que permitam a participagao do
povo na agdo do Estado e, além da Corte Constitucional ja referida,
a criagio da figura do ombudsman, de origem sueca e que, pela sua
eficjcia, tem sido incorporado A lpgislagdo de diversos paises.

Ora, a soberania pertence ao povo, que, entrstanto, nio pode
exercéla diretamente, razdo por que elege representantes, para, em
seu nome, governar. Se os nossos representantes nio tém sido capazes
de evitar leis injustas, se temos sido oprimidos, por que nao devemos,
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agora, criar a possibilidade de intervencio do povo no funcionamento
do poder? Poderiamos, por exemplo, estabelecer que nenhuma lei de
grande, de fundamental importincia, votada pelo Congresso e sancio-
nada pelo Presidente da Republica, seria obrigatéria antes de ser apro-
vada pelo povo, por exemplo, por intermédio do referendum delibe-
rativo. A obrigatoriedade estaria condicionada 4 manifestacio do povo.
Ou poderiamos estabelecer que o pove deve ser consultado sobre a
conveniéncia ou ndc de uma lei a ser feita. Seria o referendum
consultiva, também: chamado plebiscito. Qu, nio havendo a obriga-
toriedade de consulta ao povo, poderiamas dispor que se um certo
numera de eleitores o requerer, a lei ja4 em vigor, serd submetida a
referendum. E se a maioria repudid-la, ela deixa de ser obrigatéria.
Poderiamos, também, estabelecer que certas decisdes nio poderdo ser
tomadas sem prévia audiéncia do povo. Clomo votariam os ouvintes
se lhes fosse indagado se o Governo deveria injetar recursos no Sul-
brasileiro? Ou tais recursos deveriam ter putra destinacio? Poderia-
mos, também, estabelecer que o povo terd o direito de exigir a ela
boragio da lei. E a inlciativa popular, por intermédic da qual, certo
niumero de eleitores pode manifestar-se pelp necessidade de certa lei,
0 que obriga o Congresso a elabori-la. Nesse caso, a lei requerida pela
minoria deve ser submetida a referendum para a manifestacio da
maioria.

Como véem, as possibilidades sdo variadas. Esses mecanismos da
democracia semidireta permitem ao povo repudiar leis injustas e impe-
dir determinadas decisGes do Governo. A ngssa participa¢io no poder
tem-se restringido & escolha dos representanties. Na verdade, nossa
participagdo é passiva. E tdo passiva gue grande maioria do povo nao
tem a consciéncia de que pode e deve, de que tem o direito de influir
nas decisdes de governo. Nic ¢ ¢ Estado que deve controlar o povo,
como pensa a grande massa. O Estado é apenas, um meio para o
aperfeicoamento do homem. £ ¢ povo, pois, que deve controlar o
Estado.

A oportunidade de mudanga se;nos apresenta. A nova Consti-
tuicio a ser elaborada deve ter a participa¢ao de todos. Os assuntos
devem ser amplamente discutidos. Todos podem e devem manifes-
tar-se. Ja dissemos, e nac é demasiado repetir, que o poder consti-
tuinte pertence ao povo. Sua justificagdo reside na liberdade humana.
Se someos naturaimente livres, a organizagio politica deve resultar da
vontade de todos. S6 com a participa¢hio de todos serd possivel cons-
truir uma sociedade justa, sem opressfes, livre da miséria e da fome,
com igualdade de oportunidade. enfim, uma sociedade {raterna.

A participagdo da povo implicara a consciéncia do significado da
Constitnicao, e, como disse D. Evaristo Arns, fard de todos nos auto-
res do projeto de vida emt comum, mas, também, guardas da Cons-
titnigao.

138 R. InF. legith, Bresilio a. 22 n. 87 jul./sat. 1935



Tearia Geral do Poder Constituinte.
As Constituicdes do Brasil
e a Constituicao da 6.2 Repubiica

Pixto FERREmA

Professor de Direito Constitucional e

Ex-Diretor fa Faculdade de Direits

do Recife da Universidade Federal de

Pernambuco. Diretaor da Faculdade de

Direito de Caruaru. Ex-Senador. Mem-

bro da Academia Brasileira de Letras
Juridicas

1 — Conceito do poder constiluinte

O poder constituinte é o poder de criar uma Constituigdo. A
sua nota caracteristica basica ¢ a mudanca originaria basica da
ordem juridica fundamental e suprema do Estado.

Entre extremos, opostos, discute-se, porém, a amplitude do
conceito do poder constituinte. Pretendem diversos mestres, como
Scumrrr, HELLER, RECASENS SICHES, CARL FRIEDRICH, BARTHELEMY
e DUEZ, que a sua esséncia estd na capacidade de formagho origi-
naria do direito, ou seja, ¢ um poder de criar a Constituicdo. Ji
outros estudiosos, comc WarLTer Dobp, KeLseN, Hauriou e Rul
BarBosa, opinam por uma definigdo mais ampla, vendo no poder
constituinte a capacidade de criagdo e mudanca da Constituigéo.

SicHES, na sua obra O Poder Constituinie ¢ na sua exposicio
Teoria do Poder Constituinte, afirma: “A produgéio originaris do
direito implica o que se chama ppder constituinte.” Argumenta que
nem toda substituigdo ou reforma da Constituicio representa pro-
dugflo originria do direito, nem, portanto, inaugura um novo sis-
tema juridico, nem tampouco determina uma solucéio de continui-
dade com referéncia 3 ordem anterior. Uma Constituiciic pode ser
modificada ou substituida normalmente, legalmente, quer dizer,
seguindo para tanto o processo de reforma previsto explicita ou
tacitamente na Constituicdo anterior, 1. e, a que se modifica ou
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substitui. Entéo em nada se rompe a continuidade da vids. juridica,
posto que ao interior cimento constitucional se superpde um outro,
nele alicercado. De sorte que a validez da nova Constitnicao nao
representa alge primério, nio & algo radicalmente originirio, néo
é algo de uma easéneia nova, mas deriva da Constituiciio prece-
dente, que serve de fundamento 2 nova.

Essa doutrina, por ser alemé de procedéncia, fundamenta-se
em Schmitt, na sua Verfassungslehre, ao combater Zwzxig e
HrioxsmeLrmer. BEsglarece ScHmrTT:

“E especialmente inexato caracterizar como poder
constituinte, cu pouvoir constituant, a faculdade, atribuida
e regulada sobre a base de uma lei constitucional de
mudar, i. e., de revisar determinagdes legal-constitucionais.
Também a faculdade de reformar ou revisar leis consti-
tuclonals (p. ex., segundo o art. 76 da Constitul¢go de
Weimar) é, como toda faculdade ¢onstitucional, uma com-
peténcia legalmente regulada, ou limitada em principio.
Néo pode ultrapassar o marco da regulaciio legal-consti-
tucional em que descansa.”

Contra essa tendéncia, elicam armas mestres de igual saber,
integrando, outrossim, na esséncia do poder constituinte a capaci-
dade de reforma constitucional. Dizemeno Econ ZwEelg, RuUl
Barposa, WarTer Dopp, KELSEN, este tiltimo assim se expressando
na Teorig Geral do Direito e do Estado (1945, p. 259):

“Se o Estado é crizdo de uma maneira democrética, a
primeira Constituicho crigina-se numa assembléia consti-
tuinte, que os franceses chamam wune constitugnte. Algu-
mas vezes uma certa mudamnca (change) na Constituigao
estd fora da competénciz da érgao legislativo regular ins-
tituido pela Constituigio, reservando-se para tal uma
constituinte, um drgéo especial apenas competente para
as emendas constitucionais.”

Em suma, pode-se entender como poder constituinte o poder
de criagdo origindria da Constitui¢lo, reservando-se o nome do
poder de emendabilidade & Constitulgdo a competéncia para modi-
tich-la segundo a9 regras estabelecidas pela prépria Constituicio.

11 — SIREYES e & doutring do poder eonstituinie

A elaboracéo geral da teoria do poder constituinte nasceu, na
cultura européiz, com Smkvks, pensador e revolucionario francés do
século XVII. A concepciio da soberania nacional acrisolou-se na
época, e coube a SrEyks bosquejar a distinedo entre o pouvoir cons-
tituant, que reside sempre no povo, & 06 pouvoirs constitués, neces-
sitando derivar sua existéncia e competéncia do poder constituinte.
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ScuMITT, nos estudos Die Diktalur e Verfassungslehre, observa
uma analogia metafisica entre essa doutrina e a filosofia panteista
de SpiNoza, na equivaléncia ideal entre potestas constituens e na-
tura naturans, ou entre poiestas constifula e natura nalurata.
Entretanto, com a secularizagéio do pensamento humano, a ciéncia
se propds a separar da teologia politica a nova doutrina positive do
poder constituinte, onde descansam todas as faculdades e compe-
téncigs constituidas e atribuidas & Constituigao.

Justamente SiEYEs é um dos representantes dessa seculariza-
¢do do mundo (Enizauberung der Welt), & que se referem Max
WEBER, HOWARD BECKER, TOENNIES, MALINOWSKI, SHOTWELL DURK-
HEiM, atribuindo o poder constituinte ao povo, & propria comuni-
dade social, com a doutrina do pouvoir constituant da nagéo.

III — 4s Constituicdes do Brasil ¢ seu formalismo

As ConstituicBes brasileiras como as Constituicoes latino-
americangs séo elaboradas como reflexos de modelos estrangeirocs.
% a regra genérica. Geralmente os paises em desenvolvimento ten-
dem s imitar modelos estrangeiros no campao do direito, costumes e
no comportamento socia:.

A Constituicio do Império de 1824 refletiu o modelo parlamen-
tarista franco-britdnico, com um certo artificialismo, pela predo-
minfincia da vontade do Imperador frente & Assembléia Geral. A
Constituicéo de 1891 & um reflexc da Constitui¢éo norie-americana
de 1787, instaurando a republica federativa e o presidencislismo,
mas que degenerou na hegemonia da Uniao sobre os Estados com-
ponentes da Federacio e na hipertrofia do poder da Republica.

As Constituictes de 1934 e 1946 combinam a influéncia norte-
americana do presidencialismo e um certo contetdo social inspirado
na Constituicio alemi de Welmar de 1919. As cartas politicas de
1937 e 1967 sdo modelos autoritarios de hipertrofia do Executivo e
aniquilamento das liberdades individuais, representando os modelos
autoritdrios da Europa.

As Constituicbes do Pais tém, ademais, uma moldura formal,
havendo sempre um contraste entre o texto da lei e a sua realizagéo.
F4cil & legislar, diffcil &€ executar a lei. Geralmente sao modificadas
ao sabor de revisbes ou emendas, mesmo contrariando o aspecto
formal que devem seguir tais emendas. Por isto a nossa democracia
tem sido uma democracia sem pove, em que a vontade da maloria
tem sido menosprezada pela coneeniragéo de poder nas maos de
elites dominantes.

Elas procuram descer & detnlhes para melhor garantia das
liberdades e direitos, porém, sem nenhum resultadoe pratico, por
forga de sucessivas alieragdes da ordem constitucional ou uso exor-
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bitante de medidas de emergéncia, como o estado de sftio e outras
técnicas de salvaguardas constitucionais, que se voltam contra a
democracis.

IV — A Assembléia Constituinte do I'mpério

J4 houve vArias assembléias constituintes no Brasil, come-
¢ando no século XIX. O Principe Regente D. Pedro, num posiciona-
mento tipicamente revolucionario, convocou a almejada assembléia
pelo decreto de 3 de junho de 1822, antes mesmo da proclamacao
da Independéncia. Era a revolucéo & vista, desvinculando o Brasil-
coldnia da metrépole portuguesa. Airevoiugéo explodiu logo depois
a margem do riacho Ipiranga, em 8&o Paulo, quando D. Pedro
arrancou do chapéu o lago distintivo e cardeteristico de sua propria
nacionalidade.

O dia 3 de malo de 1823 foi a data eseolhida para a abertura
da Assembléia Naclonal Constituinte, que se reuniu com 90 depu-
tados constituintes, no prédio da Cadeis Vielha, no Ric de Janeiro.

O projeto da Assembléia Constituinte desagradou o Imperador,
voluntarioso e inteligente, audacioso e tenaz, estouvado e libertino
80 mesma tempo, no gque diferia de D. Joad VI, modesto, bonachédo
e irresoluto. O projeto de Constituicdo diminuia os poderes do Im-
perador, pois nao the atribufa o uso 'do Poder Moderador de diasol-
ver a Cimara dos Deputados. A Assembléia Constituinte néo recuon
€ entdo o Imperador dissolveu a Constituinte pelo decreto de 12 de
novembro de 1823,

A Assembléia Constituinte foi digsolvida de fato A4s 13 horas,
do dia 12 de novembro de 1823, com o deereto fundamentando a
dissolugdo porque “perjurara ao seu!sclene juramento de salvar o
Brasil”. O Imperadon, irdnico, sarcastico e ferino, ainda mandou
dizer que as tropas que cercavam o edificio da Assembléia eram
para defendé-la de quaisquer insultos, prometendo editar um novo
projeto de Constituigia “‘duplicadamente mais liberal” do que o
arquiteturado pela Assembléia Constituinte dissolvida pela forca.

Vinte e quatro horas depois de tal dissolucdo, foi editado o de-
creto criando o Consetho de Estado, a fim de elaborar o projeto de
Constituicdo, com 10 ¢conselheiros. Cineo baianos: o baréo de Santo
Amaro, Pereira da Cunha e J. J. Carneiro de Campos, bem como os
Ministros Carvalho e Melo e Clemente Ferreira Franca; trés mi-
neiros: Maclel da Costa, Nogueira da Gama e Silvério Mendonga.
A sagacidade dos balanos era tio viva quanto & dos trés mineiros,
dotados de refinada mineiridade, fasendo uma turms compacta,
& que se agregaram os carlocas Mariano José Pereira da Fonseca e
Francisco Vilela Barbasa. Carneiro de Campos é tido como o redator
principal, mas nao o Unico do projeto

142 R. Inf. legisl. Brasiia a. 22 n. 87 jul./set. 1985



A Comissdo de 10 membros, encarregada de redigir o projeto,
aproveitou sobretudo o texto elaborado per Martim Francisco, o
jurista dos Andradas, que a policia descobriu quando varejou a loja
magonica Apostolado, e que se aproveitou de trés fontes principais:
a Constituicdo francesa e a da Noruega, acrescidas de pensamento
de Benjamim Constant scbre o Poder Moderador. Este fol idéia de
Martim Francisco, contrariando José Bonifécio, ¢ que a Comisséo
dos 10 consagrou, acrescentando novas idéias e fortalecendo o Poder
Moderador e o Poder Executivo.

Afinal, a 25 de margo de 1824 foi outorgada a 12 Constituicdo
do Brasil. A hipertrofia do Poder Moderador foi assinalada por
Nabuco de Araujo, Saraiva, e muitos outros politicos do 22 Reinado,
o poder pessoal do Imperador, que Saraiva chamou de poder dita-
torial, equivalente cu quase ao caudilhismo latino-americano.

V — O Congresso Constituinte da 1¢ Republice

Proclamada a Republica em 1889, bem como a Federagéo, pelo
Decreto n? 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 0 de Congresso Constituinte.

Uma Comissdo de cinco membros reconhecidamente republi-
canos foi nomeada para elaborar o novo projeto, composta de
Joaquim Saldanha Marinha (presidente}, Américo Brasiliense de
Almeida Melo (vice-presidente), Antdnio Luis dos Santos Werneck,
Francisco Rangel Pestana ¢ José Antdnio Pereira de Magalhdes
Castro.

A Comissdo apresentou um antepraojeto tinico, de sua responsa-
bilidade nominal, que o governo encaminhou ao Congresso (Decre-
tos n° 510, de 22-6-1890, e n? 914-A, de 23-10-1890), tendo assim
cumprido a sua missdo em cerca de 6 meses. Contudo, inicialmente
nao houve acordo, pois Brasiliense, Magalhies e Casiro e Werneck,
este em conjunto com Rangel Pestana, ofereceram esbogos diferen-
tes, dois esbocos assim, mas finalmente concordaram todos em um
s6 anteprojeto.

Ru1 Bagreosa retocou o projeta, tados influenciados pelo modelo
norte-americano da Constituicdo de 1787.

A 15 de novembro de 1890 foi instalado o Congresso Constituin-
te, elegendo Prudente de Moraes como seu Presidente, sendo eleita
uma Comissédo de 21 membros, d¢ maneira que cada Estado desse
um membro, para unificar o parecer sobre o projeto encaminhado
pelo Governo Provisério. Trés meses apenas duraram os trabaihos,
e a 24 de fevereiro de 1891, foi promulgada a nova Constituicfo da,
Republica dos Estados Unidos do Brasil.
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VI — A Revolugdo de outubro de 1930 e u Assembléia Constituinte
de 1933-34

A Revolugéo de outubro de 1930 daria margem a convocagao
da nova assembléig constituinte com o nome de Assembléla Na-
cional Constituinta.

A Republica brasileira, feita numa madrugada, com o passeio
civico e marcial de 1889, mostrou. uma ptonjugacio proveitose do
tilintar das espadas com a oratéria flamejante dos grandes tri-
bunos como Rui e Josk po Parrocinie, e deveria ser ¢ que foi: fe-
cunda, inquieta, tonteante no desequilibrio dos poderes, na hipertro-
fia do Executivo, no entrechocar-se de suas antiteses sucessivas, o
liberalismo e o autoritarismo, este consagrado pelo estado de sitio
e a intervengdo federal, num jogo fascinante de espirais invertidas.

Ji o novo direito constitucional brasileirc apareceu a partir
de 1934, com 2 influéncia da Constituicdo alema de Weimar, com-
binada com ¢ passado histérico do g;esidencialismo de inspiracdo
americana, antecipado pela Revolugdo varguista.

Néo teve eco o revisionismo de Rui Barbosa, apdstolo da paz
e dg solidariedade humana,

O 1ultimo presidente da época, Washington Luis, teimoso, leal,
intransigente, personalidade afirmative ¢ dominante, consagrou
o0 modelo classico do presidencialisme levagdo a0 seu exagero, e, ao
mesmo tempo, precursor da sua decadéncii.

Getulio Vargas com calma sorridente, engalanou a Reptiblica
de bombachas, e duvidandg da ilusdio mebafisica da soberania do
povo, encastelou-se no Catete entre rodadas de chimarrio, ponchos
vistosos, russilhonas e rosetas de esporas de prata, ¢ mais tarde
acelerou uma marcha ruidosa para ¢ nacionslismo e o trabalhis-
mo, como um herdl de legenda sempre relembrado.

Getllio Vargas, com sagacidade felina, custoun a convocar a
Assembiéia Constituinte, baixando a 14-5-1832 o Decrefo ne 21,402,
fixando o diz 3 de majo para a realizagiio das eleicdes & Assembléia
Nacionzl Constituinte e erlando uma cornissio para elaborar o
projeto da futura Constituigho. Logo depois sobreveio a Revolugéo
paulista e, s6 vencida esta, 0 novo Decreto de n? 22.400, de 19 de
novembre de 1932, designou uma Comissdio que, além do Presi-
dente, fof composta dos seguintes membrosg, em nimero de 14, a
saber: José Américo, Osvaldo Aranha, Antdnic Carlos, Agenor de
Roure, Jofic Mangabeira, Carlos Maximillano, Prudente de Moraes,
Artur Ribeiro, Assis Brasil, Gois Monteiro, Oliveira Viana, Castro
Nunes, Temistocles Branddo Cavaleantl. Ao todo, 14 membros, com
o Presidente da Comiss@o, chamada Comisedo do Itamarati, pois
se reunia ne Palicio do Ltamarati.
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O presidente da Comissdo era o gaicho Antunes Maciel, Minis-
tro da Justiga, que tinha atribuigdes para designar substituto, e
o fez, designando Afranio de Melo Franco.

A Comisséo do Itamarati apresentava convicgdes diferentes dos
seus membros. Ao lado do nacionalismo militarista de Géis Mon-
teiro, desconfiado do liberalismo e da democracia cléssica, o mes-
tre Oliveira Viana se inclinava para modelos sociclogicamente au-
toritarios e aristocrétieos; Jodo Mangabeira aduzia uma inclinagdo
liberal e socializante como herdeiro dileto de Rui Barbosa, enquan-
to José Américo e Osvaldo Aranha balangavam o seu ideério entre
0 pensamento da justica social e os novos modelos autoritdrios do
Ocidente. Antdnio Carlos e Melo Franco representavam um centro
de equilibrio e convergéncia.

Como se vé, a fina flor do pensamento constitucional do Brasil,
em que se alinhavam duas tendéncias opostas: as convicgdes socio-
logicamente autoritarias de Oliveira Viana e a dialética sedutora
de Jodo Mangabeira, ao mesmo tempo liberal com Rui Barbosa,
e esquetdista & maneira socialista, defrontando-se destarte as duas
correntes — a corrente democratica e a corrente autoritaria.

Dai surgiu a Constituicdo de 1934, a matriz das novas Cons-
tituigbes brasileiras, especialmente a de 1946.

O novo direito constitucional brasileiro teve por conseguinte
a2 sua matriz na Comissdo Constitucional que Afranio de Melo
Franco, na época, presidiu com sabedoria e inteligéncia.

A redacfo do texto da Constituicdo relativa & organizacgio
dos Estados e Municipios ficou com Temistocles Brandao Caval-
canti, & organizacio financeira com Agenor de Roure, a defesa
nacional com Gdis Monteiro, & ordem econdémica e social com Os-
valdo Aranha, os direitos e garantias individuais com Jodo Man-
gabeira, com o seu inguieto talento renovador, devendo-se-lhe o
instituto do mandado de seguranca elevado a nivel constitucional.

A Constituicdo, promulgada em 16-7-1934, durou pouco, trés
ancs apenas, espezinhada pelo golpe de Estado de 10 de novembro
de 1837.

VII — O Estado Novo

As ondas ideolégicas turbilhonantes do fascismo e do bolche-
vismo intimidaram & Republica, e a naglo acolheu o complot
palacianc de 1937 com resignacgio e passividade. Entoou-se o De
profundis do liberalismo, numa filosofia politica influenciada por
uma Alemanha mais wagneriana do que goethiana.

Getilio Vargas, com a sua tética dilatéria, tinha, porém, em
sua personalidade carismética uma amabilidade felina, pronto a
mostrar as garras ao primeiro confronto e contestagéo.
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Desde entdo as ConstituicSes do Pais tém tido uma inclinagéio
ora autoritdria, ora liberal, de acordo com os momentos histéricos.

A histéria compraz-se em um jogo de antiteses. O contraste
& empolgante, com a feicdo periddica imanente &s leis histdricas,

O Estado Novo instalado em 1937 resultou de um complot
palaciano, com inclinagac fascistizante, aniquilando as liberdades
democréticas e os direitos individuais. O golpe traidor foi desfe-
chado, € sem reagdo, com um smbiente nacional de passividade e
de resignacgao. Os golpistas do Estado Npvo agiram sem a minima
possibilidade de insucesso, apoiados por um Congresso subserviente
€ juristas escrupulosos, impressionados pelas doutrinas antidemo-
craticas.

Francisco Campos, jurista de conhecidos talentos, foi o autor
passional da nova carta politica inspirada nos moldes autorita-
rios europeus, na Constitui¢io polaca e nos modelos paramussoli-
nico e hitleresco do fascismo europen vitorioso.

A Constituicdo jurada em 1934 foi traida, sem risco para seus
autores, a democracia sendo relegada para o museu de antigii-
dade e confinados 0s seus lideres.|

Nenhuma assembléia constituinte elaborou a dita carta magnsa
de 1937, nem foi ratificada por referendum popular. A Repiblica
estava morta, o Estado Novo nascente e adolescente envetheceu
logo, provocando a desordem financeira, uma corrupcgio desola-
dora, sem grandeza histbrica.

VIII — A queda da ditadura, a Constituinle de 1945 e a Revolugdo
de 1964

Com a queda do Estado Novo é convocada a derradeira Assem-
bléia Constituinte. A deposicdo do chefe do governo, Getilio Var-
gas, & o fim da ditadura occrreram a 29-10-1945, transmitindo-se
0 poder ao Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro José
Linhares.

As novas eleigoes presidenciais foram realizadas a 2-12-1945,
e na mesma data também se realizaram as eleigdes para a Assem-
bléla Constituinte, que se instalou solenemente em 5-2-1946, pro-
mulgada a nove Constituicio em 18-9-1946, retomando o fio da
tradi¢io interrompida bruscamente em 1937.

Foi esta a 4% Assembléia Constituinte convocada para norma-
lizar & vida politica do Pafs, trazendo & Nagfio uma Constituicdo
liberal, democratico-social moderna, com tragos razodveis de equi-
librio federativo, harmonia de poderes, mas sem ter conseguido
resolver a armadura colonial de economia reflexa, que sempre
desgastou e enfraquecen a democracia politica,
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Fatos historicos altamente negativos concorreram para a
queda da Republica de 1946: a desastrosa reniincia de Janio Qua-
dros, a posse ameacada de Goulart, a deterioragao do poder civil,
a crise econdomica (endividamento externo e inflagéo), daf o golpe
militar de 1964, sem possibilidade de convocagio de uma Assem-
bléia. Constituinte.

Houve uma triplice crise: crise do direito, crise de homens,
crise de fatos.

O movimento de 1964 revogou a Constituicdo de 1946, pre-
valecendo a técnica dos atos institucionais, atos complementares,
decretos-leis e normas de excecio.

Houve até a singularidade de decretos secretos, como é o De-
creto n? 69.534, de 11-11-1971 (DOU, de 11-11-1971), quando o
governo baixou decretos-leis autorizando o Executivo a promuigar
decretos secretos, cujos textos néoc seriam divulgados em nenht-
ma publicaco oficial. Apurou-se a existéncia de 10 decretos secre-
tes, que apenas tiveram seus numeros publicados, desde 1971,

Oscar PeDrROsa Horta (Veja, 24-11-1971) comentou: “A meu
ver, o Decreto n? 69.534 constitui uma singularidade no direito
bragileiro. Nao sei como se obedecera a uma lei, a um decreto, a
um regulamento que todes devem ignorar”,

O pgoverno encaminhou o projeto da nova Constituicio ao
Congresso, projeto que fol votado em tempo recorde, representando
a nova Constituicdo de 24-1-1967 o enfraquecimento do federalis-
mo ou a sua crise agbnica, com a hipertrofia do centralismo da
Unifo em desproveito dos Estados-Membros e dos Municipios, a
hipertrofia do Executivo e a invasdo das competéncias do Legisla-
tivo pelo Executivo.

Tal tendéncia autoritaris fol consolidada pela Emenda Cons
titucional n° 1, de 17-10-1869, criando uma ordem juridica centra-
lizante, autoritaria, antiliberal e mesmo arbitréria.

O governo do presidente Figneiredo teve o mérito de por fim a
tal periodo, come¢ando a normelizar a ordem juridico-constitu-
cional.

IX — Normas e requisitos da nova Assembléia Constiluinte

A opinido puiblica nacional clama pela convocagéo de uma
Assembiéia Nacional Constituinte, ou um Congresso Nacional Cons-
tituinte. Toda a sociedade civil clama por esta reivindicacfo. Mas
resta definir e precisar as suas normas e critérios de convocagao.

Quem convoca a Assembléia Constituinte?
Qual ¢ periodo de duracdo da Assembléia Constituinte?
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Como convocar 8 Assembléia Constituinte sem a rupturs com
o atual regime vigente desde 1984?

Como compatibilizar a convocagiio de Assembiéia Constituinte
com o funcionamento do atual Cangresso Nacional?

X — Poder constituinte ¢ reforma da Constituicdo

O poder constituinte é mals geralmente entendido como poder
de elaborar uma Constituicio, Ao lado deste funciona também o
poder de reforma constitucional pelo qual o Congresso fica inves-
{ido da tuncio de reforma constltucional com o poder de emenda.
No Brasil s Constituigéio de 1967 atribui.ao Congresso o poder de
emendabilidade ao texto constitucional, segundo formas prescri-
tas na Constitui¢fo, exceto quanto & possibilidade @e reformsa da
Republica e da Federagéio.

A melhor solugo nc momento é & convocacdo de uma Assem-
bléia Constituinte, apds a revogagio de determinadas leis de exce-
¢ho, principalmente a lei de seguranca nacional, permitindo-se
ampls liberdade de discussao, eleigdo e vato. A mudanga da Cons-
tituicéio pelo proprio Congresso, incluindo representantes sem au-
tenticidade, ¢ que nio foram eleitos para tal fim, nfo concede 2
Nacéo o direito de determinar o seu proprio destino mediante uma
Assembléia Nacional Constituinte. O atual Congresso néo estd legi-
timado filasoficamente para elaborar uma nova Constituigéo.

O Congresso Constituinte, depois de promulgads a Constitui-
¢fo, poderd trgnsformar-se em Congressa normal, ou entéo far-
se-iam duas elel¢fes; uma para o Congredso Constituinte e outra
para o Congresso desdobrado no seu 8enado e na Camara dos Depu-
tados, eleiges que podiam ser feitas no mesmo dia, intervalando
de um ano a instalagdo do segundo ao primeiro.

O governo poderia incumbir ainda a uma comiss@o de juristas
e cientistas sociais a tarefa de elaborar um anteprojeto de Cons-
tituiclo, que seria enviado & Assembléla Constituinte, como ocor-
reu em 1891 e 1933,

X1 — O poder constituinie e a convocacdo da Assembléia Cons-
tituinte

A teoria do poder constituinte, com rafzes na filosofia politica
grega e romana, foi sistematicamente elaborada por Sifyxs duran-
te a Revolucdo francesa. Ela distinguiu a pofestas constituens,
gue pertenceria ao povo e & nacgfo, e a polestas constituta (os
Poderes constituidos: Leglslativo, Executivo, Judiclério e Mode-
rador, quando este existe).

Atuzimente distingue-se: o poder constituinte origindrio, que
& o Tmnico 2 legitimar uma nova Constituigdo, que decorre, pela
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sua propria compreensido juridica e histérica, do fate consumado
de uma revolugéo.

O poder de emenda d Constituicdo, ou poder de emendabili-
dade, reforma, revisic constitucional, ou poder constituinte deri-
vado, secunddrio, limitado dentro dos moldes da Constitui¢do a
ser emendada, é atribuido ac Congresso, por vezes sujeito a refe-
rendum constitucional.

Os Poderes constituidos: Legislative, Executivo, Judicirio,
instituidos pelo poder constituinte originario.

A convocacdo da Assembléia Constituinte, pedida pela opinido
publica, consagra a ruptura formal do atual regime.

Contudo, ndo houve nenhuma revolucdo, mas uma transicio
pacifica e sem violéncia. A convocacio de assembléla 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 ac mandato pariamentar, visto que
uma revolugdo ndo respeita direitos politicos presumidamente
adquiridos,

No processo de convocacio da Assembléia Nacional Constituin-
te, seria vidvel estabelecer-se o seguinte roteiro:

19} Uma emenda & atual Constituigfo, por iniciativa do pré-
prio Congresso, autorizando o Presidente da Republica a convo-
car a Aszembléia Constituinte,

20) O ato convocatério da Assembléia Constituinte decretado
pelo Chefe do Governo, com o apoio anterior do Congresso e ja
devidamente respaldado por amplo movimento da opinifo ptiblica.

39) A fixacdo do prazo maximo de duracéo dos trabalhos da
Constituinte, que seria de 6 meses, para a concluséo de suas ativi-
dades e promulgacdo da noeva Constituigdo.

40) Antes das eleiches para 0s membros componentes da As-
sembléia Constituinte, seriam revogadas as lels de excegéio que
ainda hoje existem no Pafs.

59 Simultaneamente com a convocatdria da Assembléia Cons-
tituinte, o governo nomearia uma comisso de 35 membros, espe-
cialmente juristas e cientistas socials, para elaborar um antepro-
jeto de Constituicio a ser submetido & apreciacho da Assembléia
Constituinte, como aconteceu anteriormente.

6%) A Assembléis Constituinte, ao término dos seus trabalhos,
fransformar-gse-ia em Congresso Nacional, sendo considerades como
Senadores os trés candidatos mais votados em cada Estado.
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XIi — A Constituigdo e a realidade social

A Assembléia Constituinie ¢ a nova Constituigio dela resul-
tante é apenas um passo inicial, pols ndo vem isoladamente resol-
ver os graves problemas nacionais. Contude tal passo é importante,
pois devolve ao povo o poder de comando e de deciséio politica.

A histéria politica brasileira. é a histéria das lutas de duas
elites, uma elite liberal e uma elite conservadora, ambhas com em-
briaguez pelo poder. O povo sempre ficou 8 margem. A nossa demo-
cracle tem sido uma falsa democracia, ums democracia sem povo.
Antes era o voto dos defuntos, hoje & o volc comprado. As revo-
lugbes no Brasil sdo feitas por elites ou oligarquias para desmon-
tar uma corrupgao ¢ instalar cutra corrupgéc maior.

Para que a constituinte ndo venha a ser mais um momento
infeliz de frustracho! popular, as forgas populares e os intelectuais
devem assumir o debate das condigdes, requisitos e formas da Cons-
tituinte e do modelo constitucional. As correlacdes de formas e os
fatores do poder (a gue alude LassaLLE) ndo siic imutdveis, mas
as ideologias também transformam ¢ mundo, permitindo a luta
e ¢ alcance de um novo regime, uma nova vida institucional e
néo um novo caos institucional.

Max afirmou na sua XI tese sobre FEUERBACH:

“Os filésofos nao tém felto até aqui senfo interpretar
o mundo de diferentes maneiras, trata-se agora de trans-
forma-lo.”

O direito constitucional nunca se erguera além da estrutura
econfmica e cultural da sociedade,

Urge, assim, a luta contra o capital estrangeiro espoliativo
e mal administrado no Pais, provecando o grave endividamento
externo (quase US$ 100 bilhGes mais os juros extensivos), a infla-
¢&0, 0 desemprego, a elevagdo do custo de vida. £ indispensével a
mudan¢a &z armadura colonial de nosse economia, acompanha-
de, da reforma agréria, tributiria, orgamentaria, moral, educativa,
bastando olhar neste nltimao caso ¢ triste caos presente da Univer-
sidade brasileira. ® &inda necessérin a preservagio dos valores
éticos do comportamento humano, pois sem educacdo ndo sobre-
vive a democracia.

Na verdade a histoérla sempre tem um sentido pendular, va-
rlando entre o autoritarismo e o liberalismo, entendidos ambos na
sus acepgdo genérica, mals concretamente, democracia versus
ditadura. Normalmente uma pretende corrigir os defeitos soelais
que atribui & outra. Nao ha davida, contudo, que a vocacdo do
mundo é para a democracia, restando complementar a demaocracia
polftica pela democracia econémica.
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H4 uma falsa e uma verdadeira democracia. Esta 1iltima deve
respeitar a vontade do povo e o direito das minorias poiiticas,
fundamentando a soberania politica na soberania econdmica, e
mantendo intacta, erecta e vertical a soberania do povo.

XIII — A Constituicdo da 6% Republica

A nova Constituigdo da 62 Reptiblica deve buscar uma lei fun-
damental visando o bem-estar da pessoa humana, a liberdade e &
democracia, o pluraiismo ideolégico, o desenvolvimento e a paz.

No anteprojeto da Constituicio apresentado no Congresso de
Direito Constitucional, realizado em 1984 pela Faculdade de Direi-
to do Recife, abandonou-se o modelo tradicional, agrupando os
artigos comecando pela estrutura do Estado Federal e tomando-se
rota diferente, acentuando o primado da pessoa humana sobre a
maquina do Estado.

QO seu Predmbulo foi explieito em proclamar as intengdes do
legislador constifucional com um novo pacto social de linha demo-
critica e socializante. O titulo Preliminar convalida tais medidas
que robustecem a for¢a do pacto politico.

O Titulo I refere-se ao Territorio e configuragdo geografica e
territorial do Pais, herdado dos antepassadces, para ser transmitido
4 gerac@o do porvir.

O Titulo II refere-se ao povo, fonte originaria da soberania
nacional, em diversos e sucessivos capitulos com prineipios gerais
norteadores da nacionalidade, dos direitos e garantias individuais,
direitos politicos, Partidos Politices, a familia, a edueacio e a
cultura, a crdem econdmica e social, esta disciplinando as medidas
de controle do capital estrangeiro, inflac8o, politica agraria, esta-
tuto dos trabalhadores, socislizaggo.

Segue-se-lhe o Titulo III, alusivo 4 organizagfio nacional, dis-
criminando as competéncias da Unido, dos Estados-Membros e dos
Municipios, dentro de uma estrutura de federalismo equilibrado
de defesa dos Municipics, como as escolas publicas da liberdade,

O Titulo IV alude ao sistema tributirio e & compensagio de
financas, numa distribuicdo mais egiiitativa das receitas tributé-
rias, permitindo a retomada do desenvolvimento e o prestigio tanto
dos Estados como dos Municipios.

O Titulo V {rata da organizacdo do poder politico, da esfru-
tura e do funcionamento do governo federal, os trés poderes, Legis-
lativo, Executivo e Judiciario, buscando fortalecer o Congresso € o
Poder Judicidrio, sem prejuizo do Executivo forte, eleitos direta-
mente pelo povo, permitindo a criagéio de lideres carismaticos.
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O Titulo VI trata dos colaboradores da organizacdo politica
(as forgas armadas, o Ministéric publico, a burocracia, o Con-
selho Nacional Econbémico e Cultural, a comissio permanente do
Congresso Nacional, o Tribunal de Julgamento Politico).

O Titulo VII disciplina as medidas de reforma do Executivo,
em momentos de crise, com ¢ estado de sitio.

O Titulo VIII enumera decisfes pragmaéticas visando estabe-
lecer uma ideologia do desenvolvimento: nacional, acabando com
o estado permanente de colonizagfo econdmica do Pais, para con-
validar a auténtica aoberania nacional, fundamentadsa na eman-
cipagdo econfmica & na cultura.

Enfim o Titulo IX abrange as disposicGes finals, dualizadas
em disposicdes gerais e disposigfes transitérias, como recomends
8 boa técnica legislativa.

XIV — Conclusoes

1. O poder constituinte é o poder de criacao de uma Cons-
tituigéo. -

2. O regime constitucional é o equilibric entre o poder, B
ordem e a liberdade, estabelecido pela Constituicdo como a sintese
de forcas socials convergentes, o sisterna de harmonia dos inte-
resses humanos em conflito.

3. A convocagio de uma Assembléia Constituinte consagra a
ruptura formal do velho regime.

4. A historia polftica brasileira revela a hipertrofia do Poder
Executivo, que é preciso corrigir, com o reforco dos poderes do
Congresso, & autonomia mais vigorosa e a intangibilidade do Poder
Judicidrio.

5. A convocagio de uma Assembléia Constituinte é de vital
importéncia, como um nove consensc soclal, porém é de grande
valor o conteiido da institui¢io e a sua execucido, a fim de evitar
a frustracéio do povo.

6. O conteudo econdmicc da Constituicdo deve buscar o
desenvolvimento e a progressiva eliminac@io das distingdes de classe
entre os homens.

7. O direito politico néo se eleva acima das condi¢Ges econd-
micas da sociedede, mas as ideologias s&o também forcas socials,
que modificam a histdria.

8. A democracia repousa no voto diretb popular, secreto, uni-
versal, com & pluralidade ideoldgica dos partidos e com uma linha
socializante: Liberdade sem socialismo, de fafo, liberdade ndo é,
Socialismo sem liberdade, realmente socialismo ndo pode ser.
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1. Consideragdes preliminarss

~ Neste dado momente histérico a sociedade brasileira postula pela
reformulagic do sisterna constifucional vigente que, segundo se
alardeia de moedo tdo insistente, hoje, ja nao condiz com a realidade
do nosso tempo. No limiar de uma Nova Republica todos os segmentos
da sociedade tém-se manifestado, até de modo uninime, pela revisio
do ordenamento juridico, pesto como forma de rever os principios e
diretrizes que devem nortear a convivéncia social pacifica e democrs-
tica.

ManifestagGes expressivas de diversos segmentos sociais tém
sobrepairado no universo fitico exigindo por reformas profundas na
estrutura social. Impregnadas de conteido legitimo pela propria
origem e natureza, sio elas os vefculos a exigir que se operema mudan-
¢as imprescindiveis ao conseguimento do bem comum, como meta
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primordial que ao Bstado cumpre realizar como fundamento maior
de sua proépria finalidade. Sdo pressdes naturais, originirias de situa-
¢Oes criticas experimentadas por todps nesta quadra final de século,

¢omo uma decorréncia das freqiientes contradigboes do mundo moder-
™mo.

Pensam os mentores da nova ordem constitucional que possa
ela sendo equacionar definitivamente a problemdtica econdmica e
social mas pelo menos minimizar os reflexos negativos que pairam
em seus ombros resuitantes de posigbes antagbnicas impostas pelo
sisfema vigente. Agasalham, ainda, a esperanca num sistema represen-
tativo auténtico concebido pelo povo que, por ser fonte originaria
da ordem constitucional, legitimaria a a¢do do poder constituinte.

Vislumbra-se no contexto hodierno ser a legitimidade da esséncia
do poder constituinte, tanto mais quanto este tem origem na soberania
popular e é, sobretudo, uma decorréncia do direito natural como
insirumento antecedente a ordem normativa. A idéia de constituinte
est associada & de Estado na medida em que a representatividade do
regime democritico resulta da participacio coletiva formuladora do

ordenamento constitucional que se pressupde duradouro.

Desvinculado de uma visio tecrizante, pode-se afirmar que a
histéria do poder constitucional se confunde com a prépria histéria
da civilizagio e se deu conta a partir do posicionamento critico quanto
4 sua legitimidade diante do fentmeno do jluminismo gue tentava
justificar o poder exercido pelos governantes impregnados de conota-
¢ao divina, passando pela fase intermediiria do contratunalismo de
ROUSSEAU, até chegar ao racionalismo francés do pressuposto orgini-
co da sociedade politica.

No perlusirar da doutrina rousseauniana, induvidoso ressaitar
que o chamado pacto social da contornos limitativos ao poder sobera-
no como manifestagao da vontade geral, pois que assim se engendra
o pensamento de JEAN-JACQUES ROUSSEAU:

“Como a naturega d4 a caida homem um poder absoluto
sobre todos o8 seus membros, 0 pacto social d& ao corpo
politicc um poder absoluto sobre todos os seus, e é esse
mesmo poder que, dirigido pela vontade geral, recebe, como
foi dito, nome de soberania” (1).

Por sua vez, o iluminismo, movimento filosofico, religioso, cientf-
fico, iniciado na metade do século XVII & que dominou a Europa no
século XVIII, tinha a razdo como supremo critério de valor, para o

{1) ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social, S840 Paulo, Homus Ed, Lida,,
1981, p. 41.
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Estado e o direito. O direito natural ndo era de origem divina, mas
humano e dotado de racionalidade, eis a tese gue albergava.

Ressalte-se, entretanto, que as institui¢des daquele tempo nao
correspondiam, na Europa, a tal racionalidade, pois,

“estavam em vigor leis e praticas do feudalismo, limitagdes
medievais da atividade econémica, um direito penal inguisi-
torial e a tortura. A substituicho dessas institui¢bes por
outras, mais racionais, foi a tdnica das reivindicagbes dos
fluministas em nome da burguesia ascendente” (3).

Sem divida, a vitéria das reivindicagdes do iluminismo realizadas
pela Revolugao francesa perdeu, a partir dela, permanente terreno,
em face do racionalismo mecanicista, “certa superficialidade na valori-
zagdo das instituigoes humanas e o desprezo da histéria” (%), que encar-
navam sua filosofia. Decerio, aigumas de suas reivindicacbes nao
foram atendidas, e outras, apbs atendidas, foram revogadas. Entretan-
to, mesmo a vitéria parcial das reivindicagdes do fluminismo foi fator
determinante gue tornou possivel a convivéncia humana.

Dessarte, tem-se como certo que a Constituinte propiciard um
amplo debate em torno dos problemas essenciais que atormentam toda
a comunidade, tendo a Nagio eomo centro convergente dessa discussio
livre e participativa, como bem acentuou o eminente jurista LEITAQO
DE ABREU:

“A Constituinte ofereceri ocasido para que, no grande
foro que & a Naclo, na sua unidade, se discutam, com a
ampliddc ¢ vivacidade hoje proporcionadas pela expansio
gigantesca dos meios de comunicagdo, as questbes gque
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
esta serdo objeto de exame, anilise, polémica, desacordo 2
entendimentos no sentido do sim e do nao” (*).

Neste clima é que a sociedade, mesmo com natural inquietacéo
mas com grande expeciativa, agnarda a instalacao da Constituinte.
Em razao disso, este estudo, nos seus capitulos subsegitentes, procura
destacar alguns temas que poderdo ser objeto do grande debate a

(2) ENCICLOPEDIA MIRADOR Internscionsl. “Iluminismo”. Rio de Janeirg,
Enciclopaedia Brytannica do Brasil Publicacdes Lida., 1976, vol. 11, p. 5.982.
(3) ENRCICLOPEDIA MIRADOR Internacional. “Iuminismo”. Rio de Janeiro,
Enciclopacdia Brytannica do Brasil Publicacfes Lida., 1976, vol. 11, p. 5.983.
(4) ABREU, Jolio Leltio de. A Constituinte como risco e solugio, Entrevista
concedida ac Jornal do Brasil. Caderno Bspecial. Rio de Janeiro, 31-3-85.
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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 convocagio de uma Assembléip Nacional Constituinte.

2. Poder constitvinte originério
2.1 Natureza

Segundo a doutrina corrente ¢ poder constituinte se caracteriza
pela sua supremacia; posto tratar-se de um poder soberano criginério
da propria pressdo da sociedade. Ndo conhece [imitagdo anterior
da ordem juridica, considerando gue ele vem instrumentado pelo
direito natural, subordinando-se tido-somente aos interesses maiores
determinantes de sua gestacio.

De tal assertiva também corrobora o eminente jurista PINTO
FERREIRA, ao assegurar que

“p poder constituinte é um poder supremo, originario, dotado
de soberania, com uma capacidade de decisdo em tltima
instincia. Ele ndo se acha submetido a nenhum preceito
anterior do direitc positive, autolimitando a sua prépria
vontade ao estabelecer as normas reguladoras da atividade
estatal. Est4 apenas subordinado i pressic social do grupo,
a5 exigéncias do bem comum, aos valores juridicos ideais
ou A opinidd piblica que o gerou” ),

Para GEORGES BURDEAU, {*} o poder constituinte se caracteriza
pela incipiéncia dos seus fundamentos por inexistir outro que lhe seja
superior. Ressalta, ademais, a autonomia que lhe & intrinseca pela
possibilidade de inovar a ordem juridica do Estado em determinado
instante de sua histéria. E ndo guarda nenhum vinculo de subordina-
¢ho com gualquer preceito juridico. sendo, portanto, um poder incon-
dicionado.

0 poder constituinte revela-se como um ente criativo, busca
sempre o estabelecimento de uma ordem juridica, “ou a partir do
nada, no caso do surgimento da primeira Constitui¢cdo, ou mediante
a ruptura dz ordem anterior ¢ 2 implantacio revolucioniria de uma
nova ordem” (*).

(5) FERREIRA, Pinlo. Principios Gerals do Dirdilo Constituciomal Moderno.
64 ed,, Bfc Paulo, Sarajva, 1983, p. 52.

(8} BURDEAU, Georges, Traité de Science! Politique, 2.* ed., Paris, L. G. D, J,
1963, tomo IV, pp. 184-185.

(T BASTOS, Ceiso Ribairo. Curso de Direlfe Constitucionsal. 7.% ed., Sac¢c Paulo,
Saraiva, 1984, p. 18.
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Mas & aceitavel que o direito positivo seja a reduzida expressao
do direito, porquanto, consoante MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, existe um direito natural que é anterior e superior ao direito
de Estado. Disso, segundo ele, resulta a liberdade de escolha das
institui¢des gque devem servir de instrumentos para a satisfacdo das
necessidades do homem. E acrescenta: “o poder que organiza o Estado,
estabelecendo a Constituigao, € um poder de direito” (%)

2.2 Legitimidade

Das mais relevantes & a questao da legitimidade que expressa,
sem ¢ivida, a propria esséncia do poder constituinte em toda a sua
plenitude. Traduz-se como um fundamento ético fundado “em valores,
historicamente realizdveis e socialmente atuanies” {?). Tem como refe-
rencial, segundo SEBASTIAO DE LIMA (1%, um conjunto de experién-
cias e idéias reveladas pela natureza humana.

RAYMUNDO FAORO, em monografia que fere a tematica de
frente, esclarece que

“nao ha outra legitimidade democratica, que, embora supo-
nha o consentimento dos cidadaos, nac se esgota em tal
apoio. Nio ha sendo duas medidas na politica contemporanea:
a que se fecha no circulo do peder e se arrima na forga,
configurando todas as formas da autocracia, e a que decorre
da democracia e se ancora na legitimidade” (*).

E relevante assinalar, de ouiro tanto, que a legitimidade ndo é
excludente da legalidade. Existe, iniludivelmente, uma relagio de
complementaridade entre o legal e ¢ legitimo. Com efeito, ¢ exercicio
da poder pressupde a submissdo do governado aocs ditames do gover-
nante, tanto majs aceitavel quando este tenha sido eleito pela vontade
soberana do povo. Pois “a autoridade existe ndo porque emita ordens
peremptorias, mas porque ¢ aceila. As decisoes dos dirigentes sao
validas e eficazes unicamente pelo fato de os destinatirios as aceita-
rem” (*2),

(3) FERREIRA FILHO, Mancel Gongalves. Curse de Diceito Constitucional.
112 ed., 8fo Paulo, Saralva, 1984, p, 71,

(9) FAOROQ, Raymundo. Assembléia Constituinte: A Legitimidade Recuperada.
2X ed., Sio Paulo, Brasillense, 1982, p. 53.

(10) LIMA, Antdnlo Sebastifo de. Poder Constituinte e Constituigfio, Rio, Flurarte,
1989, p. 41.

(11) FAORO, Raymundo. Ch. cit., p. 53.
(12) FAORO, Raymundo. Ob. cit., p, 53,
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Na verdade, a legitimidade implica em sua adequacio 2 vontade
do povo. Por isso, assegura MARCO MENEGHETTI, “quanto maior
o sufragio e menores as limitagdes e restricoes a participacdo, tanto
maior sera a legitimidade do poder™ (*%). Entende o referido autor
que somente o pove pode ser o titular do poder constituinte legitimo,
mesmo considerando que o seu exercicio seja limitado, através de
delegagao, a uma assembléia ou 6rgfo.

O raciocinio expendido por MENEGHETTI parte da premissa
levantada por GIORGIC DEL VECCHIO de que o Estado sintetiza a
vontade e direitos individuais, assim se posicionando com pertinéncia
ao assunto:

“Bom € recordar que a soberania, que se exerce sobre
os cidadios, ndo provém de fors, mas de dentro; esta é,
por via de regra, um produto da prépria vontade dos sujeitos.
O Estado, em suma, é a sintese das vontades e dos direitos
individuais: corresponde ac momento ideal de convergéncia
daqueles direitos em uma suprema expressio potestativa. A
soberania tem a sua sede ino préprio povo, enquanto este
esti organizado em Estado’T (14).

2.3 Titularidade

A guestio da titularidade do poder constituinte pode ser deslin-
dada no campo sociolégico ou politico, isto é, no mundo do “ser”.
Nessa linha de raciocinio, a doutrina dominante entende que o titular,
ou seja, o sujeito do poder constituinte é o individuo e sb 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 revolucionérios.

Num conceito mais elastico de titularidade, cumpre aqui trazer
o entendimento de PINTO FERREIRA, que assim se manifesta a propé-
sito do assunto:

“0O sujeito do poder constituinte é o titular individual
ou coletivo capacitade para:criar ou revisar a Constituigdo.
Esse fitular da funcido constituinte pode ser: ora um rei ou
ditador, ora uma classe, ora o préprio povo” ('%).

(13} MENEGHETTI, Marco Antonio. A Legitimidade do Poder Constituinte, In
Jornal DCI, 880 Paulo, 25-3-85.

(14) DEL VECCHIO, Clorgio. Licoes de Filosolia do Direito. 5* ed., Colmbra,
Arménio Amado Editor, 1979, p. 478.

(15) FERREIRA, Pinto. Ob. cit., pp. 52-53.
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Por seu turno, EMMANUEL SIEYES('%) professa a tese contratua-
lista em sua teoria onde procura evidenciar que a Nagdo é que detém
a titularidade do poder constituinte. Isto ocorre por intermédio da
representacio dos seus mandatirios, ja que a Nagdo atua como ente
abstrato plasmado por um sistema representativo, calcado no direito
natural e no principio da liberdade do homem que é anterior ao Estado.

Comentando a teoria de SIEYES, VANI BEMFICA assevera que
¢ mesmo SIEYES

“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 estd na Nagio, que
detém a liberdade dos homens, e o Estado organiza segundo
ela, que é o poder que estabelece a Constitui¢do, que, por
sua vez, organiza o Estado, com seu ordenamento juridico,
brgios ou funcodes, e proclama a separagdo dos Poderes e
a declaragido e garantia das liberdades individuais” (7).

Opondo-se 4 doutrina corrente, MARCO ANTONIO MENEGHET-
TI (%) entende que o “{inico titular do poder constituinie é o povo,
titularidade essa irrenunciavel, porgue inerente aguele gue integra
o Estado como elemento subjetivo”. Sua solugao exclui, evidentemen-
te, qualquer concepgio sociologica ou politica na definicio dessa titula-
ridade, Esti, pois, adstrita ao mundo do chamado ‘“‘dever ser” gue,
no universo normativo, configura o mundo do direjto.

3. Limitagoes ao poder de reforma constitucional
3.1 Breves consideragies

Cabe ressaltar, preliminarmente, que o poder reformador é limi-
tado, havendo, por conseguinte, resiricoes a sua competéncia para
deliberar sobre matérias constitucionais, que serao tratadas nas se¢des
seguintes. Acresce destacar, ainda, que as atribuicbes do titular do
poder de reforma sio indelegiveis e irrenunciiveis, a2 nio ser que
de outra forma disponha o texto constitucional.

Em decorréncia disso, segundo PONTES DE MIRANDA, as regras
juridicas pertinentes a emendas constitucionais dizem respeito ao
aventual exercicio do poder constituinte. Nio necessita de Assembiéia
Constituinte, distinta do Poder Legislativo.

(16} SIEYES, Emmanuel Joseph, Que € » Terceiro Estado? Buenos Afres, Bd, Ame-

Ticalee, 1948,

(17> RBEMFICA, Francisco Vanl. Curse Teerls de Estado: Direito Constitneional 1.
2s od., Rlo de Janeiro, Forense, 1884, p. 151,

(18) MENEGHETTI, Marco Antdnio. Ob. cit.
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E acrescenta o jurista acima citado:

“O poder estatal, gue estava g estd com o povo, outorgou
a Assembléia Constituinte a fungio de constituir o Estado
e a de regular o exercicio eventual de tal fun¢do, por parte
do Poder Legislativo, que oit & 0 que continua o Poder Cons-
tituinte que se reuniu em |assembléia originaria, ou o que
0 povo elegeu ja estando assente no texto constitucional o
poder de eventualmente emendar a Constituicao” (1?).

A Constitui¢io podera ser ememtlada por proposicae de qualquer
membro da Cimara dos Deputados, do Senado Federal, ou do Presi-
dente da Repiiblica. No caso de proposta d¢ Parlamento, esta deverd
fer a assinatura de um ter¢o dos membros da Cimara dos Deputados
e um ter¢o dos membros do Senado Federal (*9).

A proposta serd discutida e votada, em reunido conjunta do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada, quan-
do obtiver, em ambas as votagoes, dois ter¢es dos votos dos membros
de cada uma das Casas (). A Emenda a Constitui¢do serd promulgada
pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o
respectivo numero de ordem (*2).

3.2 Materiais

Entre as limitagdes ao poder deireforma constitucional cumpre
destacar as de natureza material, que vém explicitadas no préprio
texto constitucional (*%). Geralmente 3io direcionadas no sentido de
colocar freios no poder reformador, que por justa razio nio pode
deliberar a propdsito de emendas que visem a atingir as entidades
componentes do sistema federativo.

Na esteira desse raciocinio, pode se dizer que a Constituigio bra-
sileira em vigor repudia qualquer iniciativa flos parlamentares ou de
outras instifuigbes que veiculem conte@do, objetivando proscrever a
forma de governo ou a forma de Estado. Assim, nio se pode pensar

(18) MIRANDA, Pontes de. Comentaries & Censtiluicio de 1967, com a Emenda
Consiitucional n.* 1, de 1969, Ed. Revizsta dos Tribunais, 1970, p. 132,

(20) CONSTITUICAO FEDERAL, art. 47 ¢ § 3.9
(21) CONSTITUIQAO FEDERAL, art. 48.

(22) CONSTITUICAC FEDERAL, art. 49.

(28) CONSTITUICAQ FEDERAL, art. 47, § 10
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em emendar ¢ texto constitucional com vistas a abolir a forma repu-
blicana federativa consagrada pelo legislador constituinte,

Com efeito, tal assercio tem o objetivo de estabilizar o sistema
de governo e de Estado, motivo pelo qual a Constitui¢do vigente asse-
gura que “O Brasil é uma Republica Federativa constituida, sob o
regime representativo, pela unido indissolGvel dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios” (34),

Acresce evidenciar, ademais, que a Federagio se caraeteriza pela
descentralizacdo da atividade politica, de tal sorte que os Estados
federados, sob a tutela de suas proprias Cartas constitucionais, podem
estruturar seus poderes fixando suas respectivas estruturas organi-
zacionais. Evidentemente que sua organizagio deve se conformar com
o Estatuto Supremo.

Por sua vez, a Repilblica é uma forma de governo eletivo e tem-
poririo. Caracteriza-se, segundo ROSAH RUSSOMANO, “pelo fato
de que a estruturagio do Estado se realiza mediante a vontade da
pluralidade dos cidadios, manifestada através do voto” (2%).

3.3 Circunstanciais

Impende salientar que ainda sio impostas ao poder reformador as
chamadas limitagdes circunstanciais, consistentes na impossibilidade
de se promoverem reformas no fexto constitucional, no caso de se
encontrarem suspensas as garantias dos cidaddos por motivo de in-
quietagbes sociais perturbadoras da ordem publica.

Nestes casos a Constituicdo federal prevé o estado de sitio e o
estado de emergéncia. E pacifico que nesses casos de evidente su-
pressio das garantias constitucionais ndo pode o Congresso, de modo
livre e independente, deliberar sobre matérias de grande importincia.
Dai o sentido da limitacdo imposta ao legislador nessas ocasibes.

O estado de sitio podera ser acionado no caso de guerra, ou a fim
da preservacdo da integridade e independéncia do Pais, livre funcio-
namento dos poderes e de suas insiitui¢des, quando gravemente amea-
cados ou atingidos por fatores de subversio (**). O estado de emer-
géncia visa a adogio de providéncias imediatas, em caso de guerra,
bem como impedir ou repelir as atividades de natureza subversiva de

(34) CONSTITUIQAO FEDERAL, att, 1.°

{35) RUSBBOMANO, Rosah. Curso ds Direito Constitucional. Rio de Janelro, Frel-
tas Bastos, 1984, p. 85.

(28) CONSBTITUICAQ FEDERAL, art, 154.
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que frata o art. 156 da Carta Magna. Ambos sdo decretados pelo
Presidente da Repiblica, ouvidos, respectivamente, o Conselho de
Seguranga Nacional e o Conselho Constitucional (*7).

3.4 Temporiis

Vale ressaltar, ipor outro lado, que o poder reformador ¢ contido
por limitagées de natureza temporal, que objetivam contribuir para
a consolidagio do sistema implantado. Destarte, o novo texto, ganhan-
do a estabilidade necesséria, poder4 satisfazer a expectativa do povo,
na medida em que nhio sofra constantes modifica¢des no seu conteiido
essencial.

Com efeito, tais limitagbes propiciam que o quadro politico insti-
tucional alcance a devida estabilidade, em beneficio dos projetos
albergados pela Constituicao a entrar em wigor. Alguns paises adotam
essa procedimento de ndo permitir a reforma constitucional durante
determinado lapso de tempo.

4. Aswsembléia Nacional Constituinte
4.1 Conteudo e perspectivas

O poder constituinte originirio tem na soberania seu ponto fun-
damental, “porque mio se acha submetido:a nenhum outro poder, a
nenhuma limitagio 4 sua vontade (%), instrumentando, assim, a
Assembléia Constituinte que exerce as fungbes de inovar a ordem
juridica, com o consegiiente estabelecimento de uma nova Consti-
tuigéo,

A Assembléia Constituinte, também cophecida sob a denominagio
de Convengidc Nacional Constituinte ou de Convengio Constitucional,
designa o corpo de representantes eleitos com o objetivo de promulgar
uma nova Carta Magna. Desempenha tal papel em consonféncia com
as exigéncias da Nagdo, expressando em sen hojo a nova ordem jurd-
dico-institucional do Estado i3c ansigsamente esperada pelo povo.

Conforme se colhe do magistério de VANI BEMFICA, dois sdo
os modos que buscam instituir o poder constituinte, a saber:

“No primeiro, o poevo elege uma Convenc¢io Nacional
Constituinle para elaborar uma Constituicdo. sem neces<i-

{¥7) CONSTITUICAG FEDERAL, art. 158.
(28} BEMPICA Francisco Vani. Ob. cit., p. 150.
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dade de ratificacdo popular, como se deu nos Estados da
Unido Americana, no momento da independéncia. No se-
gundo, a Constitui¢gdo & votada pela Convengdo Nacional e,
em seguida, oferecida A apreciagio popular, por meio do
referendum, como se deu com a Constituigio francesa de
19467 (%),

Quanto ao aspecto da legitimidade do poder constituinte, pensa-se,
com PAULO BONAVIDES (*), que o Congresso atual nao pode ser
convertido em érgio encarregado de elaborar uma nova Carta politica.
Afinal, o momento & de criatividade, pois o povo deseja e vem alimen-
tando a esperanca, a crenga mesmo de que somente uma nova ordem
constitucional seria capaz de promover a reconstrugio institucional
do Pais. Para tanto, nao ha, segundo LEITAO DE ABREU, restriges
politicas ou juridicas que possam retirar do povo “a oportunidade de
manifestar-se sobre o modo e a forma como deseja regular a sua
existéncia, sob o ponto de vista politico, social e econdmico” ().

Num apelo mais candente, PAULO BONAVIDES (%) exorta a
todos sobre a necessidade da recriacio estrutural de toda a organi-
zacdo institucional onde assentam os postulados basilares que dao
consisténcia i nova Repiblica. Esta explicito, nestes aspectos antes
aventados, o repensamento da Federagio, do Executivo, do sistema de
Partidos Politicos, da ordem social, do sistema juridico e sobremodo
da forma de governo.

Inscrevem-se neste contexto como prioridades maximas a recupe-
ragio da legitimidade do poder, bem como a recriagdo institucional
da Nagéo, somente susceptiveis de serem alcangadas através de meca-
nismos eficientes e adequados. E o clima ideal visando a consecugio
desse desiderato encontra perfeita ressonincia no bojo de uma Cons-
tituinte soberana que tenha, no povo, a expressio maxima de sua
representatividade.

Indeclinavelmente, a Constituinte deve ser institufda pela vontade
soberana do povo, depositério legitimo de suas proprias aspiragdes e
anseios nessa quadra de desorganizacio por que passa o Pafs. Ha, por-
tanto, de ser repelida qualquer tentativa de se atribuir ao atual
Congresso a faculdade de elaborar uma nova Constituigdo, mesmo

(20) BEMPFICA, Francisco Venl. Ob. c¢it., p. 180.

{30) BONAVIDES, Paulo. Politica e Constiiwicho: Os Caminhos da Democracia.
Rio, Forense, 1885,

(31) ABREU, Jolio Leitio de. Ob. cit.
(32) BONAVIDES, Paulo. Ob, clt.
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porque, segunde PAULO BONAVIDES, ele somente “dispde de poder
constituinte derivado, por natureza inampliavel, munido de competén-
cia para reformar a Constituicgdo, jamais para fazer uma nova Carta
Magna’ (39).

E acrescenta a eminente constitucionalista acima citado: “sé o
poder constituinte originario, aquele de que o povo é titular Gnico
nos sistemas democraticos auténticos, possui hoje legitimidade, com-
peténcia e credibilidade para recolocar a Nagéo no caminho da ordem
juridica” (3¢).

4.2 Aspecto formal da convocagio

A discussdo agora se trava em funglio do aspecto de quem é
competente para efativar a convocagdo da Assembléia Nacional Cons-
tituinte, isto &, a preocupagio dos constitucionalistas é de natureza
mezramente formal, jA que examina tdo-somente qual seria o instru-
mento adequado para a consecugio daquele ¢objetivo. Mas sdo uninimes
em que devam ser removidos todos os obsticulos que se anteponham
4 Constituinte livre e democratica.

Ha, assim, um pensamento unénime dg¢s constitucionalistas sobre
a necessidade de revogar todas as lels de exce¢fo antes da instalagdo
da Constituinte. Destarte, os instrumentos normatives excepcionais
criados no bojo do thamado poder revolucionario, tais como lei de
seguranca nacional, a censura, a Lei Falcdo e outros da mesma linha-
gem, devem ser imedliatamente revogados, & fim de se encontrar um
campo limpo e propicio 4 instauragio de uma Assembléia livre e demo-
cratica, legitimada pela vontade do povo, para exercitar as fungbes
inerentes ao poder constituinte.

Neste particular, também o pensamento de PAULO BONAVIDES
se dirige no sentido da representatividade popular, como assinalado:

“Para prestigiar a Constituig¢ao e restabelecer o primado
dos principlos constitucionais na ordem juridica abalada,
faz-se mister primeiro revalorizar o povo como titular do
poder constituinte originario; o que.equivale a redimensionar
no Pajs a soberania elevada: a conceito mais alto de toda a
nossa estrutura politica, a saber, a expressio intangivel das
aspiragbes nacionais mais construtivas” (*5),

{33y BONAVIDES, Paule, Ob, cit., pp. 242-243.
(34) BONAVIDES, Paulo. Ob. cit, p. 243.
(85} BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 246.
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Especificamente quanto ao modo de convocagdo da Constituinte,
a formula de Resolucio do Congresso, propugnada pelo jurista AFON-
SO ARINOS DE MELO FRANCO, que consiste na transformagio do
Congresso em poder constituinte primdirio, é objetada por PAULO
BONAVIDES, pois este entende que 0

“Congresso ndo tem legitimidade para autoconstituir-se em
Assembléia Nacional Constituinte, mas tdo-somente para
convocar, por via de Resolucdo, aquela Assembléia gerada
diretamente nas fontes de legitimidade, cujo titular exclusive
nio pode deixar de ser outro sendo o povo soberano” ().

Se, de um lado, o entendimento é de que ela devera ser convo-
cada a partir do Poder Legislativo, pensando com RAYMUNDO
FAORQ, “o0 que se espera é que o Congresso, libertado de sua tutela,
se submeta, ele também, ao império do pevo. Esta é a sua hora” (*").
De outro lado, DALMQ DE ABREU DALLARI sugere a aprovagio de
uma emenda constitucional de cariter transitorio para essa finalidade,
@ que deveré dispor “‘sobre a convocagao e estabelecimento de regras
que assegurem a mais ampla liberdade de organiza¢io dos eleitores
e de divulgacdo e debate das idéias dos candidatos” ().

Quanto a isso, entretanto, hd 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 (**), Vice-Presi-
dente da OAB, Secido do Rio de Janeiro, expressando, segundo diz, o
pensamento dos advogados hrasileirgs 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 meses
antes de 15 de novembro de 1986.

5. Conclusio e sugestdes

Conclui-se do exposto ser vidvel a convocagdo da Assembléia Na-
cional Constituinte, livre, soberana e representativa, capaz de oferecer
ao Pais uma Carta politica 3 altura da expectativa que dela se tem.

(36) BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 245.
(37) PAORO, Raymundo. Ob. clt, p. 96,

(38) DALLARY, Dalmo de Ahreu. Constitoigiio ¢ Constituinte, 580 Paulo, Saraiva,
1983, p. 37.

(89) BAETA, Hermann, Entrevista. Jornal Felha de 3. Paule, 31-5-85.
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Oxal4 possa 0 novo texto constitucional, adequando situacbes comple-
xas, convergir para o ordenamento institucional, facilitado pela atmos-
fera de compreensao e esperanc¢a que a cerca e a todos contagia.

Impoe-se sugerir, com vistas a consecugdo desse desiderato, sin-
tetizando idéias convergentes debatidas no cenirio politico brasileiro,
alguns temas que, possivelmente, poderdoiser objeto da deliberagdo
dos constituintes. Trata-se de reivindicacées de amplo conteddo, cal-
cadas em principios) mais gerais, que, se atendidas, contemplario
outras menores embutidas no proprio bojo de tais proposigoes.

A Repfiblica Federativa, assentada sob a égide do regime repre-
sentativo, hi de ter| sua base funddmental alicer¢cada em principios
essenciais capazes de elevar ao status constitucional os direitos e de-
veres dos cidadfios, bem como estabelecer a perfeita sincronia entre
¢ interesse piublico @ o privado, entre o anseio coletivo e o individual,

Configura-se, nesse painel, como um imperativo, a necessiria
descentralizagio do Poder Executivo, hoje caracterizado pelo gigan-
tismo determinado pela excessiva comcentragio de atribuicdes retira-
das de ouiros Poderes.

Defensavel, por igual sorte, é o retorna de todas as prerrogativas
do Poder Legislativo que lhe foram usurpadas no decurso dessas duas
ultimas décadas de autoritarismo. Isto nim crescente processo de
esvaziamento de suas faculdades constitucionais inerentes a¢ seu poder
de fiscalizaglio ¢ de producdo de normas Iegislativas.

Ampla e irrestrita independéncia ha de ser assegurada ao Poder
Judiciirio que, pela sua incontestivel releviincia, é o mediador inevi-
tavel dos conflitos de interesse da sociedade pluralista e democritica
dentro do contexto do Estado. Como poder dependente, sem autonomia
financeira, jamais podera desincumbir-se de sua missio grandilogiiente
de assegurar a ordem, a justi¢a, o direito, apanagios, sem duvida, da
paz social,

Tudo converge, sem divida, para o repensamento da Federagio,
forma de Estado adotada pelo Brasil que, infelizmente, hoje, encontra-
se totalmente desfigurada. O trabalhp dos constituintes seria, entdo,
precedido de consultas is diversas camadas representativas da socie-
dade, visando a adequar a nova Constituicio is reais aspiracdes do
povo brasileiro. E fundamental que aConstituinte brote das idéias do
povo, pois este é quem deve decidir sobre seu futuro, sobre seu pré-
prio destino. Somente assim, pressupde-se, se terd uma Constituigio
legitima e estével.
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Mestre em Cléncia Politica pela TFRGS

O processo histérico de um constitucionalismo brasileiro come-
ca a se constituir a partir da independéncia nacional e de seus
parfmetros politico-institucionais. Algumas causas mais diretas
podem ser reconhecidas, de imediato, como fatores articuladores do
constitucionalismo politico emergente deste processo. Dentre elas,
as influéneias da Revolucéio francesa e norte-americana, movimen-
tos do séeulo XVIII, que propuseram histéricas declaragbes de
ideologias liberais e individualistas; a vinda da Familia Real e a
instalacdo da Corte no Brasil, em face da ameac¢a e da invasio
napolednica, abrindo novos horizontes para a emancipagéo politica
e para o esbogo origindrio de uma consciéncia nacional; e, final-
mente, a eclosio de um latente nacionalismo aliado & aspiracdo
ardente de independéncia dos povos latino-americanos.

As idéias e os interesses que, politicamente, dominavam no
Inicio do século XIX nos pafses latino-americanos, fortalecidos pelas
guerras de independéncia, iriam oferecer um campo propicio para
o surgimento de uma forma especifica de constitucicnalismo, que
demarcava a necessaria limitag&o do poder absolutista das metré-
poles europélas e sintetizava a luta lenta, tenaz e histérica, de

Adaptactio de umn dos capiftulos da dissertaclio de Mestrado em Ciéncia Politica,

s0b o titulo “Constituicfio e Reconstitucionsizacfio nos Parfimeiros de um Estado
“Blsmarquing” (1930-153¢), defendida em outubro de 1983, na DFRGS.
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todo um povo, em prol de suas liberdades de particlpacéo e de
seus direitos politicos.

Neste sentido, o horizonte ideoldgico do constitucionalismo
polftico do periodo pés-independéncia tra‘duziu ndo sb o jogo dos
valores institucionais dominantes e as diversificagdes circunstan-
cials de um determinado momento da onganizagho politico-goeial,
¢omo expressou, por outro lado, a jungéo notéria de algumas dire-
trizes, tals como olliberalismo econbémicp sem a intervencao do
Estado, o dogma dal llvre iniciativa,; a limitacéio do poder centrali-
zador do governante, & supremacla dos direitos individuais e a exal-
tacdo do racionalismo metafisico, este, claramente definido através
de uma certa forma de racionaliza¢fio do poder.

Por sua vez, toda 4 estrutura ideclégica da socledade brasi-
leira, o longo do Império, amparou-s¢ na “monocultura latifun-
didria” e na “técnica do trabalho escrave’ {1). Os quadros carac-
terizadores do primeiro texto constitucional (%) outorgado em 1824,
pelo préprio Imperador, representavam

“... 08 interesses dos grandes proprietérios de terras, dos
senhores de engenho e dos latifundidrios, que receberam
0 novo direlto como uma dddiva, sem qualquer sacrificlo
de sua parte para conquisti-lo; de outro lado, traduzia o
absolutismo: do Imperador,: que enfeixava nas maos dois
poderes importantissimos...” (*).

H4 de se observar, ainda, a particularidade de nosso sistema
constitucional gue, em relagio aos demais pafses latino-americanos,
foi o primeiro a ser fixade e estruturade por um regime monérquico,

(1) PINTO FERREIRA, Luis, Principios Gerais do Direifo Constitucional Moderno.
5% ed., S8%0 Paulo, Ravista dos Tribunais, 1971, p. 108,

{2) Queanic no fato de o primeiro Estatuic poMtico ter sldo imposto, deve-se em
muito ks tenddncias mitraliberais de certos sttores de sociedade civil e As
radicals agitagbes ideclégicas destes mesmos atores, Nos qusdros da primelrs
Constituints, pela rupfurs definitiva dos vinculos:com Portugal. Cabe lembrar,
alnda que formuimente, que as possivels infludncias no taxto de 1834 provém,
de um lado, da Carts. francesa de 1514, que estabelecla a restauragfio monfr-
quica e, de outro Iado, mais indiretamente, do conztituchonalismo inglde, cujo
sistema serviu de inspiragho para a monarquia parlamentar francess. Bin sUas
diretrizes bésicas, a Constituicko de 1824 consagrava o slstema parlamentar
nos moldes ingleses, com um poder moderador stribuido soe Imperador, bem
cama um governo monhrguico nereditirio, constitucionalmente representativo,
Sedimentava a formsa unitiria e centralizada de Estado, dividindo o pafs em
entidades adminisirativas denominadas da proviheigs. A divisfio clbssics dos
poderes também se articulavs no funciorusmento do Executivo, presidide pelo
Imperador e exercido por um Conselho de Minisiros. O Legialativo modelave,
um bicameralismo sustentado por Cimara temporaria e Senado vitalicio,

(3) LUCAS, Fablo. Conteddo Socicl nas Constitsigbes Brasileiras, Belo Horizonte,
Faculdade de Ciéncias Econtmicas da Universidede de Mings Gerais, 1939, p, 54,
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B natural neste quadro que o texto imperial tenha sido incapaz
de impulsionar as idéias, fossem revoluciondrias, fossem progres-
sistas, principalmente no Ambito dos direitos sociais. Se, por um
lado, 0 Ato Adicional de 1834 refletiu anseios e disposicbes mais
liberais, a Lei de Interpretacao de 1840, por outro, restaurou o teor
mais conservador da Carta de 1824

A desagregacdo desta economia agriria e a perda de poder por
parte da classe dominante, despojada da propriedade escravista,
propiciou o crescimento de idéias antimonarquistas, bem como
favoreceu um clima mais liberal-positivista e republicano (PmrTo
FERREIRA, L., 1971). Scb uma perspectiva histérico-politica, pode-se
nitidamente delinear que além da questdo abolicionista, a existéncia
de outros fatores néo pode ser olvidada, tais como a crise militar
e 0 estremecimento das relagbes entre a Igreja e o Estado, ambos
responsaveis pelo enfraquecimento da monarquia. No entanto, é
a crise econdmica 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,

“... & mudanca na forma de regime alterou a correlagéo
de forgas e a estrutura juridico-politica no interior da
formac8o social brasileira, (por outro lado,) as relagdes
de subordinacfo com as estruturas dominantes do ‘Capi-
talismo Internacional nio foram afetadas: o navo Governo
declarou que incorporava os compromissos assumidos com
poténcias estrangeiras e também as dividas externas do
regime monéarguico’ (4).

Assim, enquanto a base econdmica do Império se assentava
na producéo de cana-de-aglicar ¢ o monopélio do poder politico
se localizava na zona nordestina (compreendendo Bahia ¢ Per-
nambuco), a Republica passa a ter um novo produto-chave, ou
seja, o café, que ird deslocar o dominio politico mais para o Sul,
notadamente para Minas Gerals e Sdo Paulo. A Republica Vetha,
corporificando os interesses do setor agrario-exportador, rompe
com um feudalismo imperfeitc e inacabado, aliado ac modo de
producéo escravagista. A Primeira Repiblica, em seus trés primel-
ros deeénios, val representar a emergéncia da oligarquia cafeeira
e de uma ordem juridica republicana, subordinada e ajustada as
condigdes politico-socials dos empresarios do café.

A tessitura ideologica do texto constitucional de 1891 refletia
e, era movida, de um lado por uma filosofia politica republicana
positivista, e, de outrc, por uma espécie de democracia burguesa

(¢} ALBUQUERQUE, Manoe! Mauriclo de. Pegquenag Hisioria da Formuagdo Social
Brastleira, Rio de Janeiro, Graal, 1981, p. 514,
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embasada nos principles do classico libernlismo individualista (*).
Na realidade, a retfrica do legalismo feferalista, pautando pela
aparéncia de um discurso constitucional onde se acentua o povo
como detentor Unico do poder politico, erguia-se como suporte fun-
cional e formalizador de um desenvolvimento econdmico-social que
beneficiava somente setores oligArquicos regionais. Neste contexto,

“a forma juridica federal conferia a legalidade necessdria
20 poder hegemdnico do Sudeste cafeicultor, sobretudo do
seu pdlo daminante, que era Sio Paulo. Sob a aparéncia
formal de uma igualdade juridica, na prética, & autonomia
estadual, configurada no federallsmo brasileiro, se locali-
zava nume! hierarquia dominada pelas desigualdades do
desenvolvimento econdmico e tingnceiro regional e, conse-
qitentemente, limitando, de fato, o poder das Unidades
da Federacfio (%).

Quanto & estrutura social, esta sofreu uma certa transforma-
¢éio, na medida em que se operavam a decadénecia das bases escra-
vocratas ¢ ascensdo de uma ainda peqgena burguesia urbana.
Conseqlientemente, n&o sé o formalismo de um liberalilsmo demo-
erdtico e 0o modelo de descentralizagiio federalista beneticiard
fundamentalmente os interesses dos grupos hegeménlicos, como,
sobretudo, assegurard que a faccdo da classe dominante detenhs
poder exclusivo, sem o embarago do aparecimento de for¢as con
trarias, até fins da década de 20. Isto, contudo, néo descarta u
presenca do tenentismo como a mais significativa reacio ao predo-
minio dos setores agroexportadores, mércedo por tipificagdes
préprias que transcendem a meraicontestacdo liberal-reformista
das classes médias.

Parece claro, partanto, que as nossas, duas primeiras Consti-
tuictes, elaboradas no século XIX (a Conktituicio Monérquica de
1824 e a ConstituicBo da Repiiblica de 1891), marcadas profunda-
mente pelo individualismo liberal-democrético, representaram o
governo de uma classe politico-sociali dominante, que ndo encontrou
uma oposicio fortemente eficaz e organizada.

(5) Na obra de J. M. BELLO, Histéria do Republica (S8o Paulo, Companhia Edi-
tora Nacional, 1872, p. 318), vemos que & Carta Constitucional de 1891 ideali-
rada por RUI BARBOSA, foi composts ¢ inspirada quase que na totalidade
de seus principios, pelo modelo de organizaciio politica oferecido pela Consti-
tulglio norte-amerteans, sem descartar slguns preceitos de legislagio cons-
titucional argentina ¢ suiga. O Pacto Politico republicano adotou o sistema de
Pederacho para a forma de Estado, e & Repihlica como forma de governo,
O sistema presidencial acolheu o principlp da divisfo harménica dos Poderes,
bem como & separaco de Unifioc em Unidades faderativas autdnomas, Acolheu
ainda o principio legislativo bicamersl e a separacie entre Estado # Igreja.

(6) ALBUQUERQUE, M. M., op, cit, p, 513,
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As bhases de suas diretrizes incidiam, essencialmente, nas
formas tradicionais da representacio popular, na manuien¢éo da
propriedade privada, no favorecimento ao liberalismo econbmico,
bem coma no resguardo dos principios de direitos e garantlas fun-
damentais. A auséncia de uma politica mais socializante no Esta-
tuto republicano de 1891 demonstra que ainda prevalecia a
tradicional economia de fundo agririo, e que, conseqiientemente,
no campo, “. .. o latifundidrio ainda podia contar com os processos
habituais de controle para assegurar a continuidade de sua domi-
nacio” (7).

Ambos os textos, de certa forma, representam o controle
politico-econdémico das oligarquias agroexportadoras, que, enguan-
to setores hegeménicos no poder, demarcam todo o quadro da
evoluciio do constitucionalismo politico compreendido entre a inde-
pendéncia do Pais e o fim da Velha Republica. Os textos consti-
tuclonais cristalizam pactos politicos onde sobressaiam a dominacgao
de fracdes definidas da classe dominante e uma instrumentalizacéo
ampla do Estado no sentido de seus interesses.

A trajetéria republicana evidencia, a partir de determinado
momento (%), a insatisfacfio e a agitacfo politica de segmentos
emergentes mais progressistas, que buscam reagir & maquina poli-
tico-juridica da oligarquia cafeeira antinacionalista, propugnando
alternativas para a modernizagio social e para o desenvolvimento
econdmico-industrial mediante um claro e singular delineamento
pelo intervencionismo estatal.

Isso consignado, importa, aqui, reter alguns tragos bésicos do
processo. As intensas e profundas contradicoes nas relagbes entre

1) LOPEZ, Luiz Roberto. Histéria do Brasil Contempordneo, Porto Alegre, Mer-
cado Aberto, 1980, p. 23.

(8) % neste horizonie que se constata & refergneia de LUIZ WERNECK VIANNA
(Liveralismo e Sindicato no Brasil, Rio de Janeirg, Paz e Terra, 1978, p. 109
de que: “... & Constituicio ndo se identifice mais com 8 férmula dos anos
22 a 24, Ao invés de revitalizA-la, tratava-se de abolir a enorme distAncia
existente entre o Pais real e o legal. Todog 08 pafses possuiriam um regime
constitucional ostensivo e um regime comstitucional concreto, mas inaparente,
Nisso, residiria o desafio para s arte politlea renovadora: *concillar a reall-
dade com a abstracfio ou aproximer, pelo menos, & verdade das colsas do nivel
ideal da lel”. O progresso do regime constitucional poderia ser indicado pela
aproximagio dos procedimentos soclals comcretos ao plano da concepcho da
ordem legal”. Pondera ainda L. W. VIANNA gque & ordem juridica “liberal
decorreria de uma construcfio arbitrdaris do legislador, inadequada & tessitura
patrticular das relacdes socials na socledade. Convinha, entdo, repensar o uni-
verso institucional de modo gue os nivels legal e real pudessem confluir.
A Iniciativa de recuperar o verdadeira trama por detrds da fachada arbitrdiria
legal, bem como a de encuriar o espago entre a concepgio da lei e a socledade
concreia, caberiam ao Estado”.
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estrutura de poder ¢ estrutura de dominagdo, que explodem ao
longo dos anos 20, acabaram abrindo caminho para a crise e a
derrocada ds Velhal Repiblica. Os marcos destes impasses séelo-
econbmicos e politico-institucionais derivam, de um lado, da emer-
géneia de propostas 1dentificadas aos novos atores, dentre os quals,
a expressividade das massas trabalhistds rejvindicatérias e de
setores soclais aptos a Industrielizagio e modernizacéo politica, de
outro, da eclosfio de novas facgdes hegemdnicas dissidentes, advin-
das do esvaziamento e desarticula¢éo do regionsalismo fundado na
unidade de um federalismo representativo fos Interesses dos grupos
tradicionais vinculados ao complexo agroexportador.

N&o apenas a crise da economia olighrquica agroexportadcra,
mas o proprio impasse politico-institucional da Republica Velha
devem ser situados no horizonte da ascengio de diferentes atores,
das novas idéias de mudancas e propisitos, da redefini¢io de allan-
cas e Interesses, das cisbes entre as velhas facgbes hegemdnicas
e da crise de poder, que registrara a incapacidade de qualquer um
dos segmentos em confronto sobreppr-se gos demais.

O aspecto fundamental em toda esta disjungéo é a exata espe-
cificidade de um processo historico que oferece simultaneamente
& alternativa adequada: reordenar as novas correlagfes de for¢as
nas bases legitimadoras da estrutura de poder com a entrada de
um novo agente — ¢ Estado.

Conseqgiientemente, pode-se afirmar gue a singularidade dos
anos posterfores & Revolugdo de 30, no Brasil (tanto pelo fluxo
de interesses econdmico-sociais e politice-juridicos ascendentes,
quanto pelas articulagbes de alian¢hs heterfnomas na esfera da
estrutura societaria), é a emergénela do projeto de consoldacdo
de um Estadc de tipo “bismarquiano”. Na modalidade do caso
brasileiro, o Estado, sob condigdes sociais especificas, desenvolve
gradativa autonomis. de poder diante das demais forcas societérias,
tornando-se evidente seu cardter regllador e Implementador, defi-
nindo, mediante o conjunto de diret¥izes nprmativas, as condigbes
e 05 limites precisos da negociacéo entre gs diversos atores emer-
gidos nos quadros da confrontc e dd dissensdo politico-social. No
processo de adequac#io do conflito & na canslizac#o dos intentos
socials dispares, impbe-se, através de uma reconstitucionalizac¢éo
conduzida pelo préprio Estado, a obrigatoriedade pelo transito de
mecanismos Institucionalizados, reconhecldos como tnicos paré-
metros normativo-legais para o ‘rearranjo” e a configurscéo de
um pacto politico.

Neste contexto, admite-se a incorporagio “estratégica” de uma
inovadora atividade legislativa, onde a questdo social tornar-se-&
reconhecida e legitimada, principalmente através do Ministério do
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Trabalho, que, transformando-se em poderoso aparelho de Estado,
conduzira a tematica 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 legislacéo resultou de Iutas e conquistas por parte dos tra-
balhadores. J4 no periodo de 1931-1932, com o Governo Provisério,
dissimula-se a realidade da luta de classes e instaura-se a compul-
séria sindicalizacdo das massas, regulando, “por cima”, as ativi-
dades da classe operdria e da classe patronal, combinando o
autoritarismo com mecanismo de favor. Independente de toda
controvérsia, deve-se sublinhar que a legislacio social néo sé ganhou
mais importéncia e maior espaco como, sobretudo, coube ao novo
paradigma de Estado o mérito incontestivel de desencadear e
promover o sistematico processo de elaboragic de uma legislacéo
voltada para os direitos sociais. Dessa forma, o modelo de “revo-
lucéio pelo alto”, que constréi uma certa variante de Estado 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 reconstitucionalizaciio que redundara na Constitulgéo
de 1934,

A transposiciéio do constitucionalismo liberal-republicano para
um constitucionalismo de tipo social deve ser compreendida como
uma etapa estratégica ao longo de uma conjuntura de reordena-
cio das funcdes do Estado, onde a Lel Fundamental de 1934
instrumentaliza toda a dinimica e a oficialidade de um “compro-
misso” entre a “resisténcia” do individualismo liberal-oligarquico
e 0 “dirigismo” socializante de uma modernizagéio autoritaria.

A revolugdo de 30 inaugurou assim o regime juridico “bismar-
quiano” (®) em matéria dos direitos sociais, na medida em que,

(9) Sobre os direifos soclals e o processo histérico “bismarquianc” observar refe-
réncias em: WOLKMER, Antonlo C. Constituiclo e Reconstitucionalizacfo nos
Par&@metros de um Estado “Bismarguiano” (1930-1%34). Dissertaghio de Mes-
trado. Porto Alegre, UFRGS, 1983. MORAES FILHO, Evarisio. Sindlcato e
Bindicaiismo no Brasil desde 1930, In: As Tendéncias Atuais do Direito Publi-
co. Biic Paulo, Forense, 1975, p. 194, ANTUNES, Ricardo. Classe Operdria,
Sindicatos e Partidos no Brasil, Bio Paulo, Cortez Editoras, 1982. GIUSTI TA-
VARES, José Antonlo. A Estrutura do Autoritarismo Brasileirc. Porto Alegre,
Mercado Aberto, 1082. CERQUEIRA FILHO, Gisilio. 4 "Questdo Social” no
Brasil. Rio de Janeiro, Civilizagho Brasileira, 1382, OLIVEIRA VIANNA. Di-
reito do Trabalho e Democracia Social, Rio de Janeiro, J. Olympio, 1951. VAZ
DA BILVA, Florlano Corréa. Direito Constitucional do Trabalho. Bio Paulo,
Edighes LTr Lida., 1971. FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de Dirello
Constitucional. 2% ed.,, Ric de Janeiro, Forense, 1968. VENANCIO FILHC, Al-
berto. 4 Intervencdo do Estado no Dominio Econdmico. Rlo de Janeire, Fun-
daglio Getdlio Vargas, 1968, MOORE JUNIOR, Barrington. As Origens Socigis
da Ditadura ¢ do¢ Democracia. Lisbos, EdigGes Cosmos, 1975.
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buscande evadir-se ao radicalismo e a&s indefinicGes, gerencla o
espaco de equilibrio entre o capital e o trabalho.

O processo de reconstitucionalizacéio, que confirmou as linhas
de uma filosofia politica de cunho: sécio-peonémico, irrompeu néo
86 pela formulagéo de Cédigo Eleitoral de 1932, mas também pelos
trabalhos da Comisso Itamaraty (1832-1933) e pelas determina-
¢oes da Assembiéial Constituinte (1033-1934). O produto mals sig-
nificativo desta reconstitucionalizacéio féi a elaboracio de outro
pacto politico. Entretanto, ndo é exatamente o ecletlsmo “conci-
liador” da Constituigdo de 1934 que proplcia as bases reais de um
Constitucionallsmo Social no Brasil. Este ndo surge de modo
acabado através de um texto formal, mediante o processo de
avangos e recucs, de imposicdes e resisténeias; efetivamente, as
origens deste constitucionalismo devem ser vistas, muito mais como
manobra e expresséio da imposicdo soclal-revolucioniria de um
Estado autoritario modernizante, do que produto e conquista histé-
rica de uma socledade nacional burguesa solidificada.

Em determinadas experiéncias histéricas, como no caso inglés,
este quadro expositivo corresponde & passagem paras uma etapa
subseqiiente ao desenvolvimento propriamente econdmico, gerado
sem qualquer esforgo de programagéo e constituido no complexo
da montagem espontinea de um capitalismo industrial, onde a
classe burguesa jé& se encontra numa fase distributivista. A especi-
ficidade do caso brasileiro est4 no fato de néo ser esponténeo, pois
emerge como um elemento tatico ¢ concomitante, no bojo de um
esforco mais amplo de se lograr, autoritariamente, a arrancada
para & modernizagdo politica, para o desenvolvimento econémico-
industrial e para a integracio e emancipagdo da sociedade nacio-
nal burguesa.

A experiéncia histérica brasileira tem demonstrado que tanto
0 constitucionalismio polftico quanto o constitucionalismo social
(pelo caréter fragmentdrio, ambiguo e atipico, reflexo de cons-
tantes rupturas) nao foram ainda realizados plenamente, de forma
linear, responsavel e democrética como na modelo classico do cons-
titucionalismo ocidemtal (constitucionalismo politico-social europeu
e norte-americanc).

A auséncia de uma prética antenticamente democrética nos
parfmetros do que se convencionou chamar de liberalismo burgués
clissico, faz com que inexista, na evolugho das instituigoes do Pais,
2 linearidade de um constitucionalismo de hase popular-burguesa,
pois, quer seja o politico, quer seja o social, ambos foram sempre
construgdo momentéinea e Inacabeda das elites oliférquicas. 0
constitucionalismo brasileiro tem sido, até hoje, o continuo produto
da “coneiliagao-compromisso™ entre o autoritarismo social moder-
nizante e o liberalismo burgués conservador.
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1. Tipicidade da interpretagio constitucional

Toda vez que se fala em interpretacho, suscita-se sempre um
problema de carater relacional — interpretar é sempre interpretar
algo. Interpretar é, essencialmente, conhecer, e isto implica na existén-
cia de um sujeito cognoscente e de um objeto da atividade cognoscitiva.

Sabida é a cis@o que se operou na teoria do conhecimento entre
racionalistas e empiristas, os primeiros concebendo o pensamento
como fonte de todo o conhecimento; os segundos afirmando a primazia
do cbjeto no ato de conhecer. Uma perspectiva dialética viria, entretan-
to, quebrar essa tradicional heterogeneidade entre sujeito e objeto
e aproximar o campe, antes incomunicivel, entre as ciéncias da natu-
reza ¢ as do espirito.
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No Brasil, MIGUEL REALE (*) expressa muito bem esta moderna
tendéncia ao conceber ¢ conhecimento como correlagio transcendental
subjetivo-objetiva, ou ontognosioldgica, que nio permite se reduza o
sujeito ao objeto, ou vice-versa, resultando dai “o cariter dialético do
conhecimento, que & sempre de natureza relacional, aberto sempre a
novas possibilidades de sintese, sem que jamais se conclua, em virtude
da essencial irredutibilidade dos termos relarionados ou relacionéveis”.

Esse cariter dindmico e de processo da atividade cognoscitiva
constitui, por assim dizer, um backgreund de todo o ato interpretativo.
Aqui também se trata de desenvolver uma atividade face a uma reali-
dade concreta e sobre ela exercer determinada valoragdo. Assim €
que temos os mais diversos tipos de interpretagdo: a histérica, a artisti-
ca, a fenomenoldgica, a lingliistica ete. No conjunto de todas essas,
uma, entretanto, se destaca pela sua elevada complexidade e, sobre-
tudo, pelos fins a que se destina. Referimo-nos 4 interpretagao juridica.

Consoante a licko de EMILIC BETTI (3), a interpretagdc que inte-
ressa ao direito é uma atividade voltada para reconhecer e reconstruir
o significado a atribuir na érbita de uma ordem juridica 3 forma repre-
sentativa que seja fonte de valoragdo juridiea ou que constitua objeto
desta valoragdo. A fonte de valoragiio juridica, no case, sdo normas
¢ preceitos juridicos produzidos em decorréncia de uma competéncia
legislativa. Objeto de valoracido tanto pode ser uma declaragio ou
um comportamento que tenha relevdncia para a norma ou o preceito
juridico em vigor.

No entender do mestre italiano, a intérpretajdo juridica nio &
sendo uma espécie, talvez a mais importante; do género “interpretagio
em fun¢@o normativa”. A interprefa¢jo em fungdo normativa caracte-
riza-se por um principie atuante. Trata-se de entender para agir ou
para decidir, ou seja; para tomar posicdo face a um preceito que se
deve observar, seja em relagio a um dogma, 2 uma valora¢io moral
ou a uma situagio psicolégica que se deva comsiderar. Nela o intérprete
nao pode limitar-se a uma mera representagio do cbjeto, numa postura
contemplativa, mas deve também agir, como uma atividade pratica,
para decidir e tomar posicio face a uma determinada situagdo. Se na
representagio o essencial é reproduzir um pensamento discursivo ou
intuitive, a cuja originalidade se vincula o intérprete, no agir ou
decidir trata-se de dessumir uma maxima de acio ou um principio
diretivo a que a aga deve se submeter para conformar-se, seja a
uma ordem social, ou moral ou juridica.

(1) MIGUEL REALE. Teoria Tridimensiemal d¢ Direito. SAo0 Paulo, Saraiva,
1968, p. 84.

(1) EMILIO BETTI. L'Interpretazione delln Legge & dexll Ati Gluridici. Milano
Glufrd, 1949, p. 3.
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Evidente que estamos diante de um tipo de interpretacio racional
do direito, com base em conceitos rigerosamente formais e aquela
maxima ou principio de agdo nao vai ser “revelada’” por algum oraculo
ou profeta, como ocorria na justica carismética de que nos da noticia
MAX WEBER (*), Pelo contrario, essa maxima deve ser extraida
através de um processo interpretative, que nao se caracteriza por uma
pura recogni¢io, mas por uma simultinea complementaridade.

A este respeito é bastante claro o notivel jurista italiano (%)
afirmando que interpretar ndo é apenas tornar a conhecer uma mani-
festagdo de pensamento, mas tornar a conhecé-la para integri-la e
realiza-la na vida da relacio. E maijs:

“L’interprelazione, qui, non ha uma funzione meramen-
te recognitiva de! pensiero (di un pensiero in sé conchiuso
nella storica peculiarita}, ma la funzione di svilupparne diret-
tive per l’azione pratica ou per un’opzione; e cosf assolve il
compito di mantenere sempre in vita, mediante l'intendere,
le esigenze di um ordine dell’operare, e precipuamente assol-
ve il compito di conservare in perene efficienza nella vita
di una societd norme, precetti e valutazioni normative, che
sono destinate a regolarla o a servirle di orientamento.”

Desenvolvida em fungdo normativa, a interpretacio deve oferecer
ao intérprete um principio ou diretriz que nac brota da simples recog-
nigao, como também da reproducio e de representacio do objeto
interpretado. A primeira inclinagio do intérprete deve ser, antes de
tudo, intentar reconstruir a idéia originaria que se contém no enuncia-
do legislativo. Em seguida, deve buscar uma prefiguracio de ordem
pratica, onde possa observar a reaciio e a repercussao da interpretagao
que pretende sustentar. Nao se trata, portanto, 4 semelhanga do gue
ocorre com a interpretacio de aspectos essencialmente expressivos,
como nas obras de arte, de um trabalho de pura recognicao. Embora
a recognigho tedrica seja uma tarefa inicial e inabdicavel da interpre-
tacdo juridica, a ela ndo interessa a simples reconstituicio de um pensa-
mento estruturado em si mesmo, no cerne de sua peculiaridade histé-
rica, mas o desenvolvimento de uma diretriz que sirva de orientagiio
para a agdo pratica. Dai por que o citado mestre de Roma distingue
a interpretagao das expressdes puras de arte e do pensamento, da
interpretagio juridica. Enquanto as primeiras cingem-se a uma recog-
nigho tedrica, a segunda deve ir mais além “sia per rendere il preceto
assimilabile dalla vita, sia per sotoporre il fatto a una diagnosi juri-
dica” (5).

(3) MAX WEBER. Ensaios de Soclalogia. Ric, Zahar, 19879, p. 251,
(4) EMILIO BETTI. Ob. cit., pp. 4 e 5.
(5) EMILIO BETTI. Ohb. cit., p. 8.
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Nunca se deve perder de vista que a lei em si, tal qual foi promul-
gada pelo legislador, nio tem senda a caracteristica de mero signifi-
cante. Seu significado, multiplo e rico, 36 vai se manifestar através
de seu encontro com as situacées concretas que deve reger. O sentido
& a vida da lei. E este sentido ela s6 vai adquirindo através de um
trabalho profunde de investigagdo e de critica que se desenvolve no
interior do processo de interpretagio. A norma “em si” e ‘“‘por sl”
nada revela. Mas a interpretagio vai lhe despertar as potencialidades
e lhe ensejar a capacidade plastica de atingir fatos e situa¢bes mesmo
distintos dos da época de sua promulgacic, desde que situados no
foco de sua teleologla. No dmbito deste raciocinio, MIGUEL REALE (%)
nos oferece uma ligdo inesquecivel:

“As normas de direito.ndo sdo meras categorias lbogicas,
dotadas de validade formal indiferente ao contetido fornecido
pelo complexo da experiéncia humana, de modo que, sob
certo ponto de vista, uma norma é 2 sua interpretagdo. Longe
de serem os esquemas de interpretagio que os teéricos puros
imaginam, como se fossem lentes destinadas a mostrar-nos
a realidade em suas referéncias de imputabilidade, as normas
valem em razio da realidade de que participam, adquirindo
novos sentidos ou significados, mesmo quando mantidas
inalteradas as suas estruturas formais.”

Em se tratando da Constituicdo, a atividade interpretativa ganha
ainda maior relevo e magnitude. Contende as diretrizes superiores na
organizacao politica e juridica de um povo, a Constituigao s6 se firma-
rd e produzird bons resultados 4 medida que souber se adaptar as
novas realidades da vida social. Uma Constituigio s6 pode aspirar a
uma exisiéncia verdadeira se as suas normas se encontrarem funda-
mente entrosadas com os fatos, situapdbes e necessidades que se produ-
zem no devir da Histéria. Poder-se-ia mesmo afirmar ser nota domi-
nante da vida politica 0 fenémeno da “constitutivagao”, se o podemos
dizer, entendido assim o processo mediante¢ o qual novos significados
se incorporam a estrutura do diploma major que se encontra em
permanente fierl,

MARCELO CARTANO i7), a esse respeito, nos recorda que o segre-
do da longevidade das Constitui¢Ges britdnica e americana estd na
habilidade com gue os textos, elaborados em determinada conjuntura
histérica, sio ajustados a novas circunstancias politico-sociais. Dai
por que se revela imprescindivel um estudo sistemético dos principios,
método e procedimentos de interpretagao aplicados 3 investigagio do
sentido das normas constitucionais. Nio que se deva desprezar o
estudo da interpretagdo das leis em geral, mas que se revela bastante

‘(6.) MIGUEL REALE. Fllosefia do Direlio. Sdo Paulo, Saralva, 1882, p. 584,
(7) MARCELO CAETANO. Direito Constitucional. Rio, Forense, s/d., I vol., p. 11.

R. inf. legisi. Bresiiic 0. 22 n. 57 jui./aei. 1585

-l
|
[ ]



nitida a especificidade e peculiaridade deste tipo muito particular de
interpretagio. E isto nio apenas pelo carater estrutural e de ordena-
mento superior que a Constitui¢ho representa no planc da ordem juri-
dica, comao pelo seu contetdo essencialmente politico. Introjetado nas
disposigdes constitucionais, ha todo um projeto de organizacio da
vida de um povo, todo um arcabougo de principios estruturais e sisté-
micos, toda uma teleologia, para falar mais precisamente, que deve
ser perseguida através do esclarecimento de seu real sentido.

O tema é proficuo e vasto e justifica por si s6 cogitar-se de uma
teoria da interpretagdc constitucional. Infelizmente no Brasil sao
muito poucos os trabalhos existentes no dmbito desse estudo. Esta
circunstancia ndo nos afastou, entretanto, da inclinagdo inicial de
produzir algumas reflexdes modestas gue, se pecam pela audécia
do intento, podem conter a virtude de suscitar trabalhos de maior
profundidade e de melhor cepa. Quer as limitagdes objetivas, quer as
pessoais, devem ser consideradas no plano dessas contingéncias que
circunscrevem a abordagem do presente estudo. A sua natureza é,
quando muito, de mera introdugfio a uma matéria que, pela sua impor-
tdncia e grandeza, esti a merecer por parie de profissionais categori-
zados estudos mais alentados e fecundos.

2. Interpretagao das leis em geral

Um dos ponlos mais sensiveis na estrutura da ciéncia juridica
&, sem sombra de duvida, o da interpretacio das leis. E talvez seja
este problema basilar, em cuja dependéncia se encontram todos os
outros: ou seja, o da interpretacao e aplicagdo da norma ao caso
concreto.

Visto numa primeira apreciagio, um corpo de leis é um corpo
em estado de repousc. Dotado de uma série de condigbes logicas.
valorativas e finalisticas, suas virtualidades s6 podem ser exercitadas,
quer no plano tedrico, quer no da “praxis”, através de uma tarefa
preliminar — ¢ ato de interpretacio.

A interpretaciic das leis se manifesta, assim, como a mais crucial
tarefa do jurista, demandando todo um trabalho de investigacdo do
conteudo da norma juridica, de seu alcance, em suma, do sentido
mais apropriado para corresponder a uma situacio de fato em deter-
minado momento histérico.

Evidente que uma operagdo dessa natureza exige profunda refle-
xao e acurada prudéncia que, aliados a uma certa dose de intuigio,
destinam-se a desvendar o verdadeiro significade do conteido norma-
tivo e a promover a sua integragido no mundo dos fatos.

Néo se pode esquecer que o legislador, quando cria a norma,
toma como que um “tipo ideal” extraido da vida ordinaria, uma situa-
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¢3o-base, inferindo dai um conjuntc de consegiiéncias l6gicas e em-
prestando-lhes natureza juridica. Mas a norma juridica nie € um
esteretipo que se pudesse aplicar indistintamente, sem o cotejo
das peculiaridades de cada caso concreto. A norma funciona como
uma diretriz mais geral, que se encontra integrada a um sistema de
normas, cuja indole e cujos fins devem ser ppcientemente perscrutados
antes de se promaver a sua atuag¢do concretd.

Sao exatamente problemas desta natureza, relacionados & onfo-
génese juridica e a ablicaqio do direito, que:suscitam a necessidade de
estabelecer um conjunto de principios, critérios e procedimentos
capazes de propiciar mo intérprete o insttumental indispensével ao
exercicio de sua acdo. Assim & queise tem desenvolvido uma teoria
da interpretacio das leis em geral, pbjetivando oferecer i atividade
interpretativa algumas diretrizes e indicagées fundamentais.

Como se sabe, mem sempre foi assim. Durante algum tempo,
conforme nos lembra MIGUEL REALE (®, quandc havia correspon-
déncla entre a realidade viva e as normas :contidas nos cédigos, néo
interessava ao jurista sendo ¢ problema da; vigéncia do direito. Mas,
sobretudo gragas ao incremento demografico, s inovagdes tecnolé-
gicas e ao desenvolvimento econdmico, estabeleceu-se uma ruptura
entre a lei e o fato' social, impondo outras sclugdes interpretativas,
muitas ja vislumbradas pelo génio de THERING que apontava para
a necessidade de se considerar o fim no direito e para o valor da lufa
na concretizagio da experiéncia juridica. A experiéncia histérica viria,
entdo, revelar a insubsisténcia do procedimento tradicional. Novas
exigéncias e novos reclamos foram-se somando aos ja existentes, sem
encontrar uma resposta pronta e eficaz por parte das legislacbes
vigentes.

Nao sera demais relembrar gue para a escola tradicional a lei
deve ser entendida e aplicada consoante a.intengio do legislador —
a mens legislatoris, cujo conteitdo deve ser perguirido, revestindo-se
de forga vinculatéria.

Essa escola, também chamada de subjetivisia, psicolégica ou histo-
térico-filoldgica tem, no dizer de MANUEL DOMINGUES DE AN-
DRADE (%), como nucleo irredutivel, :a “primazia dada a intengao da
autoridade legiferante, que é como quem diz ao sentido legal subjetivo:
offcio da interpretacio serd, portanto, nesta prdem de idéias, averiguar
um facto histérico — desvendar. apreender e reconstruir um certo
contefido psicologico real e efetivo™.

(8) MIGUEL REALE. Filesofia do Direito, p. 442.

(9) MANUEL A DOMINGUES DE ANDRADE. Ensaio sobre a Teoria da Inter-
preiagio das Lels. Coimbra, Arménic Amado, 1878, p. 15.
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Tal concepciio viria suscitar outra diametralmente oposta que,
abstraindo o fato da vontade do legislador, toma a lei considerada
em si mesma, intentando-lhe aleancar um sentido objetivo. Esta dire-
triz passaria a ser o principal postulado da nova escola — a que se
tem chamado de objetivista, histérico-evolutiva, progressiva ete. Aqui
a interpretacdo vai se centrar na voluntas legis, ndo na voluntas legis-
latoris. O que importa & nao decifrar o pensamento do legistador,
mas descobrir o sentido ou a vontade atval da lei.

Fazendo um paralelo entre ambas as escolas, TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JR. (*9 sintetiza muito bem o seu principal foco de oposigio:

“A doufrina subjetivista insiste em que, sendo a ciéncia
juridica uma ciéncia hermenéutica, toda a interpretagio &
basicamente uma compreensdo do pensamento do legislador;
portanto, interpretagdo ex tunc (desde entdo, isto &, desde o
aparecimento da norma), ressaltando-se o papel preponde.
rante do aspecto genético e das técenicas que lhes sio apro-
priadas. Para a douirina objetivista, ao contrario, a norma
tem um sentido préprio, determinado por fatores objetivos,
independente até certo ponto do sentido que quis dar-lhe
o legisiador, donde a concepgéio da interpretagio como uma
compreensio ex nunc (desde agora, isto é, tendo em vista 2
sitnagdo atual em que ela se aplica), ressaltando-se o papel
preponderante dos aspectos estruturais em que a norma vige
e das técnicas apropriadas para sua captacio.”

Argumentos ndo faltam para sustentar ora uma, ora outra posigao.
Mas, pretender falar em interpretagcio buscando desvendar na norma
a vontade do legislador parece-nos coisa do passado. Referida ten-
déncia pertence. na verdade, a um periodo de sacralidade da norma
juridica: 2 um universo em que as concepgdes juridicas nio escapavam
do influxo de uma série de fatores e tradigdes, e em que o direifo nio
se apresentava nitidamente distinto de campos conexos como a religiéo,
a politica e a moral.

Que a lei é a expressio de uma vontade inteligente ndo nos parece
duvidoso. Isto, entretanto, ndo nos deve levar ao extremo de consi-
dera-la como impregnada de uma vontade unfvoca e imutivel. Na
realidade falar-se em uma “vontade do legislador” nio deixa de ser
uma ficgdo. pois a lei é quase sempre produzida por érgios colegiados
e 0 legislador quase sempre ndo é uma pessoa fisicamente identificavel.

HA ainda o chamado argumento de forma, pelo que s6 a enun-
ciago legislativa manifestada através de determinada forma pode se

(10) TRRCIO SAMPAIC FERRAZ JR. A Ciéncia do Direito. 880 Paulo, Atlss,
1980, pp. 0 € 71,
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tornar obrigatéria, nfio passando, na realidade. aquilo que se chama
legislador de uma competéncia legal em sentido lato.

Além disso p intérprete nio se deve colocar na posigio de um
ordculo a adivinhar o pensamento do legislador, embutido na lei.
As normas tém natureza auténoma e devem ser interpretadas na sua
prépria inteligibilidade. Elas sao produto dé uma competéncia funcio-
nal e, uma vez elaboradas, desprendem-se da pessoa de seu autor,
convertendo-se em uma realidade dbjetiva, cuja extensio e virfua-
lidades vio depender da natureza dos fatos em que se devem integrar,

No plano da integragio da norma, entio, ¢ que se revela o seu
carater de absoluta autonomia em relagao a qualquer vontade de seu
autor. A integracao vai exigir o conbecimento de uma série de falores
objetivos em continua mutagio, o gue vai promover a complemen-
tacio — e até mesmo a criagio — o direito pela jurisprudéncia.

O que importa mesmo é procurar — e isto j4 o havia percebido
FERRARA — a mens legis, a vontade atual da lei, ndo a sua vontade
no momento em que foi aplicada: “ndo se trata pois de uma vontade
do passado, mas de uma vontade sempre presente enquantoe a lei nao
cessa de vigerar” (1']. H4 que perquirir-se, portanto. a ratio legis, que
se exprima objetiva e atualmente, emguanip propriedade da lei em si
mesma e que hi de manifestar-se no momento da interpretagio da
lei, face a um conjunto de idéias e de circunstincias. Este parece-nos
ser o sentido da ratio legis, entendida, na mesma perspectiva de
FERRARA e de RUGGIERQ, como o motivo da norma. a sua razao
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 harmonico e indissocidvel.

Disto resulta que a interpretagio mals adequada deve ser evo-
Iutiva, e isto ndo apenas no sentido de que se v& o jurista aproximando
gradativamente do contetido da lei, como de gue a mesma deve exercer
uma aptidaoc plistica para atingir diferenies casos e situagdes. Por
isso mesmo nédo se pode falar de uma tnica interpretagdo acertada ou
de uma interpretacao inalterada durante toda a vigéncia da lei. Pode
haver distintas interpretagbes a respeito da mesma lei, cada uma
igualmente hoa ao tempo da aplicagdo. Como escreve, com sabedoria,
MANUEL DOMINGUES DE ANDRADE {!3):

“A prépria objetiva verdade juridica, em face duma lei
que se mantém inalterada naz sua expressio formal, ndo &
estatica. mas cambiante; ndp é uma sé, como que cristalizada,
rigida, imével, fixada ne varietur, sendo que estd sujeita a

(11) Cf. MANUEL DE ANDRADE. Ob. cit., p. 16.

(12) Xdems, p. 17.
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mudar com o curse 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 interpretacio, ¢ necessario indagar-se da
lel em si mesma: o que é, 0 que representa na historia humana, quais
os seus fundamentos reais, 0 que justifica a sua existéncia no mundo
das coisas, em suma, conhecer a lei na sua realidade ontoldgica. Esta
defini¢do preliminar é fundamental para determinar-se as grandes
linhas que devem orientar a atividade interpretativa. Parece-nos fora
de davida que a lei é, sobretudo, o principal instrumento para a reali-
zacao do direito no mundo dos homens. Esta concepgide instrumental
encontra-se claramente afirmada nos estudes de DOMINGUES AN-
DRADE (*3), devende mesmo, segundo ele, modeiar a interpretacdo:

“A lei, todavia, & um meio do Bem, um meio para alcan-
tos inimigos da cultura, desenvolver as forgas da nagio (.. .)
e 0 meio do Bem deve cperar diversamente segundo correm
os tempos e se modifica o ambiente cuitural,”

Todavia, discordamos do mencionado autor quando afirma gue
“a lei é expressio da vontade do Estado” (1), pois embora nic se
possa desconhecer que existem produgdes legislativas sem um mi-
nimo de participagio social, o Estado nao subsistiria sem a adesdo
dos cridadios ao processo jurigeno glohal. Problema, alids, que tem
estreita ligagdo com a eficicia da norma juridica. Hi certamente
setores do direito em que se faz sentir na lei a vontade autoritiria
do Estado como, v.g., no plano econdmico, financeiro, tributdrio etc.
Mas no dmbito daquelas relagdes referentes mais a vida dos individuos
entre si (familia. propriedade, trabalho etc.) ou mesmo na capitulagao
das figuras penais, lei alguma se efetivaria se nao traduzisse um coefi-
ciente essencial da voniade coletiva.

Certo ¢ que em muitos pafses a lei ndo representa uma expressio
da vontade geral {até mesmo porque a complexidade sociat torna cada
vez mais inatingivel o ideal de ROUSSEAU). E em muitos outros
essa vontade geral ndo passa de uma corruptela — trata-se na verdade
da vontade de uma minoria que detém os instrumentos de poder.
Qutro problema que vai aferir com um tema ndo menos secundirie
a teoria da interpretacio: o da legitimidade da lei. Exsurge aqui a
importincia da investigacao socioldgica para determinar o nivel das
aspiracfes sociais, ndo sé6 no momento da elaboracio normativa como
ainda no da efetiva aplicagdo.

(13} Tbidem, p. 18.
(14) Ob. cit.,, p. 20.
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Mgs nio é bem este o tema do presente trabalho. Detendo-nos
sobre os lineamentos gerais de uma teoria da interpretagio, nao pode-
mos deixar de destacar o papel da técnica juridica no processo global
de realizagdc do direito. E, entdo, transparece nitida a fungao inter-
mediaria do Estado: quer quando, interpretando as aspirages sociais,
converte-as em lei alravés de seus drgaos legiferantes; quer quando,
face aos conflitos de. interesse. interpreta e aplica a lei aos casos con-
cretas, através de seus orgios jurisdicionais.

O legisiador interpreta fatos saciais difusos na estrutura social
em busca de um paradigma de conduta (kei); o juiz interpreta esse
modelo (lei) para aplici-lo a um fato secial concreto. Enquanto o
legisiador parte de uma heterogeneidade de fatos para estabelecer uma
sintese hipotética da agéo ou agbes possivejs (tipo Jegal), o juiz parte
dessa homogeneidade ideal para aplicd-la a uma helerogeneidade de
condutas.

Entre o trabalho do legislador e a tarefa do intérprete ha uma
relacio um tanio e quanto dialética. E isto se explica através da Téc-
nica Jurfdica que ¢ o plano de ligagéio enfre ambos. Ora, a Técnica
Juridica é. a0 mesmp tempo. projetiva e reirospeciiva. O yue o legis-
jador aprecia e converte em lei surge de uma observagio anterior
(investigacdo sociolégica, cultural. histérica etc.). O fato que incumbe
ao intérprete examinar dirige-o no sentido de uma investigagdo da
conduta ontologicamente considerada e suscita o recurso a uma dire-
triz estabelecida a priori para empreslar-lhe o timbre de uma conduta
juridica. Por estla razdo & que nos parece certo afirmar que toda ati-
vidade interpretativa ¢ sempre uma atividade retrointerpretativa,
Isto quer no plano da interpretacio socioljgica (quando o [egislador
fixa os fatos que antecedem i lei), quer no plano da interpretagio
propriamente dita quando o intérprete, depois de examinar os aspectos
substanciais da conduta. retrocede até o modelo juridico (lei) para
submeté-la a interpretagio juridica.

Nao se trata aqui de uma simples superposigdo da lei ao fato,
mas de uma investigacdo intelectiva que, segundo nosso modo de
ver, se reduz a irés momentos bésices e cujo resultado € a subsungdo
do fato espécie ao fato legal. Sendo vejamos:

19 — investigagdo do fato em si: de sua estrutura, caracterfsticas,
conexoes, similitudes, referéncia ete., enfim o fate integral, na sua
real concretude;

29 — investigagiio da lei aplicdvel. de sua naturerza, principios,
motivos, fihs, conexfio no sistema juridico etc.;

32 — investigagdo do método juridico de interpretagao, dos prin-
cipios fundamentais da interpretagip, das regras de hermenéutica e
dos procedimentos interpretativos.

nama ey
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Em se tratando de interpretacio judicial, dificilmente a interpre-
tacdo deixard de receber a influéncia de certas diregbes axiologicas
que constituem a consciéncia do magistrado. Dificilmente libertar-se-3
de um certo substratum subjetivo e das influéncias culturais. Se os
iufzes forem bons e o procedimento escolhida for adequado, a aplicagio
sera correta. Importante sempre é associar as virtuosidades da lei as
virtudes do juiz, fazendo confluir a ética difundida na lej i ética funda-
da na consciéncia do intérprete.

3. Objsto da interpretagdo. A linguagem constitucional

Questé&o preliminar que se deve enfrentar no 4mbito do presente
estudo € se, no plano superior da teoria da interpretagao. a interpre-
tagdo constitucional se apresenta efetivamemte como algo pecular,
com principios e caracteristicas proprios. ou se lhe bastam os princi-
pios e diretrizes daquela. Qu seja, cumpre responder a uma inda-

gacio bésica:

— Existe realmente o problema de uma interpretacdo constitu-
cional?

A resposta dependera, certamente, da formacio e das convicgdes
do jurista. E deve aferir, de modo inelutivel, com o conceito de
Constituigdo — que vem a ser o ohjeto precise da interpretagdo cuja
natureza ora se discute.

Como sabemos, ha, fundamentalmente, dois conceitos de Consti-
tuigdo: um formal € outro material. Dentro de uma concepcic forma-
lista, uma Constituicio se aproxima do conceito de HANS KELSEN (1%):

“Fala-se de Constituicde em sentido formal quando se
faz a disting@o entre as leis ordinirias e aquelas outras que
exigem certos requisitos especiais para sua criacio e reforma.”

O conceilo maferial remanesce aos gregos, conforme nos subsidia
SANTI ROMANO (%), com apoio em ARISTOTELES (Politica, IV,
1.289-a):

“Por Constituicio entende-se um ordenamento da cidade
que diz respeito 4 magistratura, & maneira de distribuf-la,
atribuicac da soberania, & determinacdo do fim de cada asso-
ciagdo. As leis sdo, fundamentalmente, distintas da Consti-
tui¢do, enquanto tém por escopo apenas prescrever aos
magistrades normas para administrar ¢ governo e punir os
{ransgressores,”

(13) HANS KEISEN. Teoria General del Estado. Buenos Alres, México, 1959, p. 330.

(16) SANTI ROMANO. Principios de Direito Constitucional Geral. Sdo Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais, 197, p. 3.
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Quer numa ou noutra perspectiva, nac se deve perder de vista
uma nota que lhe é caracteristica: a Constitui¢do tem carater “essen
cialmente politico™” (7). '

Com efeito, as normas constitucionais destinom-se a defmnir a
estrutura do Estado e as fungdes do Governo, os direitos dos cidadéos
e as prerrogativas dos Poderes Phblicos, e a estabelecer as relagdes
fundamentais entre a atwagio dos individuos e o exercicio da Admi-
nistracgao.

Uma Constituicdo conduz em si, necessariamente, uma. ideologia
politieca que vai determinar os critérios de organizagdo sob os quais
se manifesta determinada estrutura social.

Consoante assinala muito bem LUCAS VERDU('®), a Constituigio
se destaca exatamente no mundo juridico pela férmuia polftica que
expressa. Este aspecto nos parece primacial no plano destas indaga-
g¢des, pois € do substratum politico que vai depender, na maloria das

vezes, a configuragdo de um regime constitucional.

E imporiante fixar-se que uma Constitui¢do nao é um documento
pronto e acabado, que se ontorga a um povo em determinado momento
de sua historia. Uma Constituicio nao é algo que se esvai numa
espécie de imanenfismo juridico. Ndo subsiste sozinha. nem se esgota
na letra fria dos textos. E algo que 36 se pode compreender no planc
de uma transubstanciagio. Um conjunto de principios que se trans-
funde na vida de um povo. Um elenca de normas que se revivificam
no contato social. Assim como a vida social, a Constituigdo se carac-
teriza por um processo. Coma ji assinalamos, é de sua natureza o
fieri; 0 inacabado é préprio de sua condigdo.

[ntegrando-se 4 dinimica de uma organizacdo social, hid que
possuir o vigor de uma virtualidade plastica que é, ao mesmo tempo,
adaptativa e projetiva. As suas normas devem atender i realidade
social presente, sem silenciar ante as exigéncias de mudangz e de
renovacido. O presente século €, por exemplo, um século crucial para
o foco desta susientacdo. Se atentarmos bem, o impulso com que
vem se desenvolvendo a sociedade depois da Revolugao Industrial e,
agorz, na Idade Tecnolégica, é simplesmente avassalador. Consideran-
do que o incremento demografico tornou as sociedades numerosas e
que a racionalizagio da ciéncia e da técnica emprestou-thes novo
timbre, ndc parece fora de divida que a grande transigdo tornou-se
transitiva — exige e reclama novos principios, novas idéias e novas
formas de vida.

Tudo isto est4 a indicar o carater instrumental da Constituigdo.
Ela se fundamenta num projeto, num conjunto de aspiragbes sinteti-

{17) DALMO DALLARI. Constitul¢ho ¢ Constituinte, Sdo Paulo, Saralva, 1882, p, 21.
(18) LUCAS VERDU. Curso de Derecho Politico, Madiri, Tenos, vol. I1, 1577, p. 530.
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zadas pela sociedade politicamente organizada e, traduzindo determi-
nada estrutura social e econdmica, é mister que se busque o alcance
real de suas normas e se afira o seu verdadeiro sentido.

Nesse aspecto, a licio de MARCELO CAETANO (**):

“Deste modo, o intérprete, devendo partir necessaria-
mente da letra dos preceitos constitucionais, cujo texto expri-
me o pensamento legisiativo e garanie a objetividade da
norma e a certeza do direito na compreensio do seu sentido,
tem de tomar sempre em consideracio o substrato espiritual
deles, o sistema politico e econdmico que a Constituicdo
traduz.”

Se, como vimos, traduzindo uma férmula politica, a Constituigia
se destina a disciplinar uma convivéncia polftica que é em si mesma
dinamica, forcoso € reconhecer-lhe também um cariter intrinseca-
mente dindmico, Direito e sociedade constituem, alids, duas realidades
em permanenie interpeneiracdo e interinfluéncia, no plano de uma
evolucdo reciproca. O problema reside exatamente em identificar este
modus operandi e estabelecer-lhe algumas premissas fundamentais,
assunto de que trataremos mais adiante.

Aqui o que importa é assinalar a necessidade de algumas regras
basicas para a interpretagio constitucional ja que, como ressumbra,
esta modalidade interpretativa se reveste de uma natureza propria
e exige uma atencdo e uma prudéncia toda especial.

Estabelecida a relagdo entre as normas constitucionais e a reali-
dade sécio-politica subjacente, e assinalada a natureza dinamica de
ambas, resta examinar como essa conexio se processa, ou seja, qual
o veiculo ou instrumento gue estabelece 2 permanente ligacida entre
elas, imprimindo-lhes ¢ mituo dinamismo, que é sua nota mais carac-
teristica.

Evidente que uma Constitui¢io ndo se aplica ao acaso, ao mero
sabor dos fatos. Da mesma forma que estes nio lhe induzem alteracao
sem um principio de logicidade, sem um minimo de coeréncia que
empreste ao sistema constitucional e ao sistema soécio-politico uma
identidade bédsica indispenséavel.

O nexo de intermediacdo entre o sistema constitucional e o fato
social, econdmico ou politico é, fora de qualquer davida, representado
pela atividade interpretativa. E através dela que a Constituicdo vai
se enriquecer e se tornar fecunda. A interpretacdo constitucional
cuidard, exatamente, de estabelecer o consércio entre a formula poli-
tica e o fato social, ndo numa mera justaposicia ldgico-sistematica,

(18) MARCELO CAETANO. Oh. cit, p. 11,
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mas num trabalho paciente de indagacdo ile principios e postulados
essenciais em que se consultem as luzes de' seu verdadeiro espirito.

Dinémica, a superpor duas realidades dinamicas, a atividade do
intérprete nao constitui, entretanto, uma tarefa auténoma, sem limites
e fronteiras bem determinades. A circunscri¢io, digamos assim, onde
vai desenvolver o sel trabalho, nasce exatamente daquilo que chama-
rfamos de uma teleontologia constitucional, uma vinculagio indecli-
nivel 4 existéncia e objetivos da Lei Maiolr.

Resta agora tornar bem preciso qual ¢ o cbjeto da interpretagio
constitucional, de que se vao extrair dirptrizes para uma conduta
efetiva e real. Parece-nos fora de davida que o objeto da interpretagéo
sio, exatamente, as normas constitucionais. £ claro que toda inter-
pretacio de uma norma ou conjunto de normas vai suscitar o recurso
a principios que s& podem ser extrafdos do sistema constitucional
considerado como um todo. A Constituicia € bem o corpus da inter-
pretacdo, o fim mediato dela. Mas fim imediato s30 as normas consti-
tfucionais que devem ser postas em contraste com as situagdes con-
cretas, para que dele se possam dessumin as diretrizes do processo
interpretativo. Neste ponto, o consagrado LUCAS VERDU(*) ¢ taxa-
tivo:

“As normas constitucionais sdo o objeto da interpreta-
¢ao. Bastard dizer que enténdemas por norma juridicaz cons-
titucional o mandato de carater: fundamental que regula,
conforme 2 uma formula politica, a estrutura do Estado, o
funcionamento de seus érghos e os principios da convivéncia
politica.”

Como uma norma juridica &, antes de tudo, uma expressic de
linguagem, vai trangparecer uma correlagdo essencial entre a lingua-
gem constitucional e o procedimento de imterpretagio.

Se nos propusermos a estudar, aprofundadamente, a histéria da
cultura humana, logo veremos que dois fendmenos sdo preponderan-
tes: o fendmeno da linguagem e a fendmeno juridico. O primeiro,
indispensivel 4 comunicagao entre as pessoas. serve de vefculo ao
segundo, essencial & estruturacdc da vida social, sendo que ambos
se encontram indissocidveis no amiilgama da sociabilidade humana.
Esta compreensdo ndo escapou a SAVIGNY (2') ao chefiar a Escola
Histérica para combater o racionalismo normativista da Escola da
Exegese. Reclamando uma visdo mais concreta e social do direito. o
mestre germénico comparava-o ac fendmeno da linguagem ‘“‘por terem
surgido ambos de maneira andnima, atendendo a tendéncias e a inte-
resses miltiplos revelados no espirito da coletividade ou do pove™.

1200 LUCAS VERDU. Ob. cit. p. 542.
f21) Cf. MIGUEL REALE. Flosofia do Direlto, p. 418,
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Linguagem e direito, eis ai os dois pdlos de ligacio sobre os
quais vai atuar a interpretagdo. Na realidade, so conseguiremos apre-
ender bem a significagio mais lidima do gue & interprefacao juridica
se a compararmos i interpretacéo filoldgica. BOECKH (3%} ja a carac-
terizara muito bem quando a chamou de “conhecimento do ja conhe-
cido”, ou seja, na mesma Jinha do pensamento de BETTI, uma recog-
nigdo -— um repensar daquilo que ja foi pensado, anotando-se que o
autor italiano registra o carédter funcional da interpretagio juridica.
Estabelecida esta correlacdo essencial, ndo 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. Nio sdo poucos os autores jlustres que, quer na area
da psiquiatria, quer da filosofia, quer do direito, reclamam da insub-
sisténcia da linguagem para conduzir todo o conte(do rico e variado
de nossas produgdes ou projetos intelectuais. O nosso REALE (%)
mesma, em sua Teoria Tridimensional do Direite, nio consegue conter,
entre parénteses, uma exclamagfo: (Ah! A precariedade das compa-
ra¢ies geométricas, a insuficidncia dos simbolos e dos signos lingiiis-
ticos sempre aquém das linhas projetantes do pensamento!).

No que concerne a Constituigdo, nao se pode infelizmente contar
com uma linguagem juridica escorreita, isemta de equivoces e de
variagbes. Resultando da transagio de distintas tendéncias ideolégicas
e politicas, é natural que nao se possa apresentar em uma linguagem
juridica uniforme, tecnicamente rigorosa, apresentando muitas vezes
até nitidos contrastes interiores. A Constituicao representa a objeti-
vagdo, através da linguagem escrita, de um conjunto de significados,
cuja integracdo harmonica e sistemética é imprescindivel. Analisando
este ponto, VERDU (*) afirma que ao intérprete se apresenta esta
linguagem-objeto e sua missao consiste em estabelecer a sentido
preciso idealizado com as palavras. Os textos constitucionais ganha-
riam muito se fossem redigidos com dominic 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 nio atingido.

Elaboradas, sobretudo em nossa época de crise estrutural, sob
o torvelinho de idéias e opinides, ao influxo de doutrinas e aspiracoes
quase sempre divergentes, para ndo falar das arraigadas paixdes que
as vezes dominam o espirito de seus elaboradores, as Constituicdes
nao poderiam expender um rigor técnico de forma ou uma clareza
substancial de conteudo. AFONSO ARINOS () chega a propor mesmo,

(22) Cf. GUSTAV RADERUCH Filosotia do Direito. Coimbra, Arménio Amado,
1974, p. 329.

(33) MIQUNL REALE, Teorla Tridimensional do Direito, p. 105.
() LUCAB VERDU. Oh. cii, p. 558.

(26) AFONSO ARINOS DE MELQO FRANCO. Processcs Contemporfineos de Ela-
boragio das Constituigdes, Revists de Cidnein Politica, vol. 27, abril 84, p. 32.
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em recente trabalho, que “toda boa Constituicho moderna deve ter
a generalidade, mas também a ambigilidade necessirias para fazé-las
flexiveis e duradouras”. Dai a importincia da anilise da linguagem
utilizada nas Constitui¢bes, num lavor incessante de que niio se pode
fugir o jurista para, num cotejo sistematico de suas normas (e nio
de uma ou outra considerada abstrata e erroneamente}, exercer o
af3 de encontrar os principios doutrindrios gue, no dizer de REALE (*%)
“sao a alma das regras e a fonte de sua eficicia benéfica”.

A primeira etapa do procedimento de interpretagio é, fora de
divida, a de uma interpretagao filolégica ou gramatical para inves-
tigar o sentido das palavras utilizadas pelo legislador e o alcance dos
conceitos constitucionais. Aqui terd o intérprete meios gramaticais e
etimolfgicos para apurar a estrutura semiologica e identificar o con-
tetido seméntico das normas constitucionais. Da pesquisa filolégica
que realizar, deve exsurgir o sentido téenico dos vochbulos e sua
conotagao usual ou. corrente. Por vezes, pode resultar uma aparsnie
contradigdo entre a'técnica gramatical rigorosa e a acepgio difundida
da expressdo ou conjunto de expressdes sob analise. Nesta hipbtese
h4 de incorrer a major cautela para que o apego ao tecnicismo ou a
um rigor de linguagem ndo desvie ps objétivos reais da norma. Ade-
mais, h4 de se convir que sendo elaboradas para o povo, cujo conhe-
cimento é obrigatério ex vi legis, ndo dispbe a grande massa da cida-
dios de conhecimento que lhes possa permitir o acesso a uma termi-
nologia formal ou técnico-especializada (*). A interpretacic deve
inclinar-se para a projecio viva do direito, considerando os elementos
da vida comum e espontinea — a que os dlemaes chamam Lebenswelt
— na determinacio do significado real das normas juridicas.

Esta ¢, todavia, apenas uma etapa preliminar a que muitos aulores
preferem chamar de pré-interpreta¢ho. Mas, no seu interior, residem
e podem ser suscitadas muitas questdes interessantes, como a, por
exemplo, de saber se a linguagem |juridi¢a vincula ao intérprete ou,
por outras palavras, se deve o mesmo partir do pressupesto de que
a Constituicdo deve sempre se exprimir em terminologia juridica rigo-
rosa. A este propdsito é elucidativa a opinido de GIOVANNI GALO-
NI {2¥), respondendo pela negativa: “isto nio tanto pela razio de que
a terminologia juridica, como obra da ciéncia em elaboragdo, pode
ndoc ser uniforme e completamente segura como, sobretudo, pela razio
de que o legisiador ndo esta realmente vinculadoe pela ciéneia juridica

(28) MIGUEL REALE. Preficio do livro Da Acko Direta, de ALFREDO BUZAID.
860 Pgulo, Saraiva, 1954, p. 11.

(27> Sobre a correlagko entre o significato das palavras normativas e & valoracho
amblental, veja-se LUIS ALBERTO WARAT. Bemiéiloa y Derecho, Buenos
Aires, Eikon, p. 95; & LUIS RECASENS SICHES. Traiado General de Filo-
safia del Derecho. México, Porrue; 1963, p. 63.

28) Apwd LUCAS VERDU. Ob. ctt., p. 384.
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e por sua elaboragio conceitual’. No mesmo sentido se manifesta
LINARES QUINTANA (**) para quem *as palavras que a Constituicao
emprega devem ser entendidas no seu sentido geral e comum, a
menos que resulte claramente de seu texto que o constituinte quis
referir-se a seu sentido técnico-legal; e em nenhum caso ha de supor-
se que um termo constitucional é supérfluo ou esta demais, sendo
que sua utilizagao obedeceu a um designio preconcebido dos autores
da lei suprema”. Nao causa surpresa a hinguém deparar-se com
textos constitucionais eivades de erros gramaticais, impropriedades,
sendes, equivocos, obscuridades e até mesmo imprecisoes de lingua-
gem e de técnica. Apesar de toda essa gama de dificuldades, é uma
imposi¢ao ditada pela seguranga juridica e pela consolidagdo da Lei
Fundamental que o intérprete se exercite por encontrar o sentido
objetive das normas constitucionais. HA neste plano que se distinguic
a interpretacdo dogmética ou doutrinaria da Constituicao, da inter-
pretagdo destinada a aplicacdo pratica do preceito. Sio fungbes dis-
tintas que se orientam por postulados diversos: uma transfundida de
espirito critico, outra impregnada por uma aspiragio concreta. E claro
que, embora distintos, trata-se de planos comunicaveis, mas o impor-
tante é ndo olvidar nunca que a aplicagdo da norma é o momento
supremo da vida da Constituicio e que, como tal, a melhor interpre-
tacdo serd a gue lhe comunique o sentido de perene sobrevivéncia.
MARCELO CAETANO () aponta para o carater instrumental das
normas constitucionais, afirmando que “a interpretagio deve ser atya-
lista, de modo a adaptar os preceitos constitucionais a situacbes e
necessidades novas que com o tempo vao surgindo: é essa capacidade
de adaptacidc que faz com que as Constituigées permanecam vivas”,

O ponto de partida do intérprete é, sem duvida, o texto consti-
tucional. Mas ndo os preceitos como mera fonte de expressdes, cuja
seméntica apropriada deve-se apurar, A atividade interpretativa tem,
neste mister, uma ressonincia ¢ um alcance mais elevados. Incumbe-
lhe, em primeiro lugar, determinar os fins que a Constituigao se propde
a atingir, pois uma interpretacao constitucional jamais pode renunciar
3 teleologia de certos principios, aspiracdes e valores que se encon-
tram como que cristalizados nas normas constitucionais.

4. Principios da interpretagdo constitucional

A Constituicio representa, ne mundo politico, a mais viva expres-
sao da convivéncia civilizada. Fruto de uma experiéncia histérica
vetusta e rica, a sua funcdo mais imporianie tem sido a de ordenar
o exercicio do poder, permitindo que as sociedades humanas evoluam

(29) Idem.
(30) MARCELLDO 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 necessario compreender bem o sentido de uma Constituicio,
a sua evolugdo histdrica, seus diferentes conceitos, suas projecdes e
suas crises para ingressar no campo, um tanto complexo e um tanto
inculto, de uma teoria da interpretacio constitucional.

Se para aquele mister torna-se indispensivel um conhecimento
da Histéria e da evolugdo das instituigbes palfticas, um cotejo sistemé-
tico e preciso de diferentes produgdes legislativas de teor constitucio-
nal, nao é menos verdade que para a compreensao do segundo exige-se
o conhecimento preliminar da Teoria da Constituicao.

Na verdade as duas teorias se completam e se exigem reciproca-
mente: numa primeira perspectiva, ne plano teorético (juridico e poli-
tico) do fendmeno constitucional; numa segunda, no plano nio apenas
teérico como ainda da praxis, envolvendo aplicacio ou concretizagio
dos preceitos constitucionais. E sobre esta nltima inter-relagio que
nos devemos deter mais acuradamente, examinando os principios e
postulades basicos que envolvem ou devem envolver a interpretacéo
constitucional.

Assentada a premissa anterior de que nao se pode prescindir dos
subsidios basicos de uma Teoria da Constituigio para fundar os alicer-
ces de uma Teoria da Interpretacdo Constitucional, resta examinar
agora como dar conformacio 16gica a este processo e como fazélo
descer ao plano da praxis. Por outras palavras: deve-se investigar,
entao. como se sedimenta a teoria da interpreta¢dc em se tratando
de matéria constituclonal e como se podem subministrar os informes
desta teoria para uma atuagiio concreta do direito.

Certamente que esta teoria nio se vai pir de pé sozinha, prescin-
dindo do conhecimento da teoris da interpretachc das leis em geral
e desprezando principios e procedimentos ja consolidados pela expe-
riéncia juridica. Evidente que ndo. A teoria da interpretagdo constitu-
cional nao vai aparecer como uma ilha nos horizontes da hermenéutica
on da processualistica dogmatica.

Na verdade, ndo se trata de comstituir um segmente novo no
campo da inierpretagio, mas de coligir, estruturar e sistematizar
elementos que, pela sua natureza e vigor, ocupam lugar de relevincia
na interpretagéo juridica geral merecendo, por issoc mesmo, estudo
especializado e aposigdo correta dentro da Ciéncia do Direito.

Como adverte LUCAS VERDU (¥

“La interpretacion de la Constitucién es cuestion impor-
tante, porque antecede a la aplicacién de las normas funda-

31 ' LUCAS VERDY. Ob. cit.. v. I, p, 529.
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mentales que organizan la convivencia politica de um pueblo,
A esta razon, de evidente proyeccion practica, anadase la
consideracion légico-juridica que sefiala la posicién peculiar,
en el sistema juridico, de las normas constitucionales respecto
a las normas ordinarias. La primeras son condicién de la
validez de estas {ltimas, sobre las que prevalecen en caso
de conflicto. Ahora bien, un estudio acerca de la interpreta-
cién de las normas constitucionales versa sobre las tareas
que esclarecen su sentido real y estas operaciones son indis-
pensables y anteriores a su aplicacion.”

Fica claro, portanto, que, antes de se intentar a aplicagio do texto
constitucional, é necessario fixar algumas premissas iniciais que devem
orientar esse trabaltho e as quais se deve, obrigatoriamente, vincular
o intérprete no afa de preservar ¢ verdadeiro conteltdo das disposigdes
constitucionais,

Pode parecer, 4 primeira vista, que a estruturacdo de uma teoria
da interpretacao constitucional representa exigéncia recente, de um
mundo cada vez mais variado apés o tumulto de duas Grandes Guerras.
Mas assim ndo acontece, Ja em 1913, um notavel jurista italiano (3)
VICENZO MICELI, intentava trazer para o dmbito do direito constitu-
cional todo o estudo referente a teoria da interpretacao judicial.

Pois bem. Imporia assinalar que uma teoria da interpretagio
constitucional se deve compor de determinadas regras destinadas a
esclarecer o sentido objetivo das normas constitucionais. A integridade
de uma ordem juridica esti na razio direta da adequada aplicagio de
suas normas. E esta aplicagio correta depende de uma interpretacio
acertada, em que se consultem nio 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 principios indecliniveis, a
fim de que sejam resguardados os postulados basicos de certeza e segu-
ranga da ordem juridica.

Aprofundando o assunto, LUCAS VERDU (#3) apresenta trés razdes
que, a seu ver, justificam a vinculagao: primeiro porque, se se admitis-
se o contrario, tenderiamas, por meic de uma interpretagio livre de
todo o vinculo ou limitagao, a alterar, sub-repticiamente, a Constituicao;
em segundo lugar, atuaria outra razio pritica: uma interpretacdo
desvinculada nao chegaria, provavelmente, a resultados positives, ou
0s conseguiria com maior trabalho e dificuldade; e nas questdoes de
inferpretagio constitucional deve reger o principio de economia de
esforgo; e, por ultimo, a submissdo do intérprete 4s regras de interpre-
tagao constitucional reafirma o principic da supremacia da Constitui-

(37) Cf. LUCAS VERDU, Ob, cit., v. II, p. 530.
{33) Idemn, p. 552,
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¢do, uma vez gue asubstincia dessag regras dimana ou se harmoniza
com a Lei Fundamental.

Isto ndo implica (e tal fato nao é olvidado pelo notéve! publicista
espanhol} que o intérprete deva se encontrar suberdinado a um nimero
limitado de regras, circunscritc a um esquema fechado de principios
interpretativos. O cariter vinculatdric ou imperativo das regras de
interpretagdo ndo €, em si mesmo, exaustivo dessas regras. Com
efeito, embora ndo se possa descurar a importincia de certas premis-
sas fundamentais, ndo se encontra o intérprete sujeito a um conjunto
determinado e fechado de regras de inierpretago. Incumbe-lhe fundar
0 seu trabalho naguelas regras pringipais e procurar identificar outras,
quer se enconirem contidas em algum preceito constitucional ou legat,
quer se manifestem, de forma implicita, na analise conjuntural desses
preceitos.

O importante é que, uma vez determinadas, essas regras assumem
um carater constitucional e, integrando, ou ndo, norma constitucional
ou preceito legal, vinculam ac intérprete exatamente por isso. Consi-
derando que o essencial na tarefa da interpretagio é a determinagao
do sentido da Constitui¢io, a busca de seu verdadeiro espirito — o
que requer um exercicio de logica para inferir normas muitas vezes
nio escritas, temos entdio que o iniérprete se vincula no que chama-
riamos aqui (talvez sem propriedade) de conteido metafisico da Consti-
tuicdo.

Curial nessa atividade. cautelosa e prospectiva, que exige engenho
e arte, € ndo perder de vista certos pardmetros fundamentais. Resulta-
do de uma transagao polilica que assegura a convivéncia de determina-
da sociedade, “férmula politica”, no dizer de VERDU, a Constituigio
contém certos principios sensiveis que o intérprete nao deve desconhe-
cer e 05 quais nao: pode subverter.

A flexibilidade que se reconhéce a interpretagdo nio se oferece
ao alvedrio de subjetividades. mas & apuragdo de uma objetividade
concreta: o sentido real das normas constitucionais. E esta flexibilidade
deve ser necessarlamente conjugada comi um minimo de respeito a
certas aspectos fundamentais da Constitui¢de, Assim, hd o intérprete
que munir-se das cantelas necessarias para que, nem sendo excessiva-
mente arrojado, dilate os pbles da Lei Fundamental para além da
rezlidade sécio-politica, nem sendo demasiado timido, a torne incipien-
te face aos problemas que lhe incumbe resolver.

O texto conslitucional representa, portanto, um limite a atividade
interpretativa, que a ninguém é lcito escusar. Como ja se disse, as
regras de interpretagio podem estar contidas em normas constitucio-
nais ou legais ou mesmo nio se encontrarem insertas em gualquer
diploma legal. Encontrando-se em lugar distinto da Constituigdoe, nem
por isso perdem essas regras a natureza constitucional. £ o caso das
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normas interpretativas contidas na nossa Lei de Introdugao ao Cédigo
Civil. Embora inseridas em diploma legal de natureza privativista,
ndo perdem essas normas o cardter de materialmente fundamentais.
O grande problema é que nem sempre essas regras se encontram intro-
duzidas no corpo constitucional ou na legislagao ordinaria. Ocorrendo
esta hipdtese, nada resta ao intérprete senfio executar um trabalho de
verdadeira construgio juridica para inferi-las do texto constitucional
e entdo consideralas como, implicitamente, nele contidas.

Embora abundantes no direito comparado, esies casos sdo bem
escassos no direito patrio. Para ilustrar a primeira afirmativa, basta
lembrar a jurisprudéncia dos Estados Unidos da América, onde muitos
principios de interpretagio (e até mesmo institutos juridicos) nasceram
e se desenvolveram gracas & chamada jurisprudéncia construtiva
{constructive jurisprudence) firmemente consolidada a partir dos céle-
bres julgados do Juiz Marshall.

Tudo iste nos leva a perceber a importancia de se estruturar um
método proprio para a apuracao do sentido das normas constitucionais.
Ao se falar em método, nao se pretende, evideniemente, propor gue a
interpretagio constitucional se processe mediante uma férmuia tmica
e eficaz. Alids o proprio sentido etimoldgico da palavra método, de
origem grega, ji estd a nos indicar a “‘busca de caminhos”. Portanto,
quando se fala em método da interpretagao constitucional, pretende-se,
na verdade, referir a uma metodologia, ou seja, a um conjunto de
procedimentos técnico-juridicos destinados a traduzir o contetido das
disposicdes constitucionais da forma que mais parecer ajustada 2
realidade, Esta particularidade ndc passa desapercebida por LUCAS
VERDU (3) que fixa a unidade da interpretacio em face de uma diver-
sidade de métodos:

“Aunque la interpretacion constitucional es una, no
obstante existen diversos métodos para esclarecer el signifi-
cado de las normas constitucionales. No hay una interpreta-
cién histérica de las normas constitucionales, otra gramatical
y otra logico-sistematica, y teleolégica, sino una sola interpre-
tacion constitucional gue analiza los precedentes histéricos,
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 finali-
dad concreta.”

0O que importa é determinar, frente 2 uma realidade conereta,
qual o método {ou procedimento metodoldgico) mais indicado para
ajustar a hermenéutica juridica as exigénecias da vida e do espirito,
em determinada circunstncia histérico-politica. £ claro que a vida

(34) LUCAS VERDU. Ob. clit., v. IT, p. 553.
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social aspira a um direito reto {(richtig), a um direito justo, e o grande
problema do intérprete esti em coneiliar estes objetivos com a diade
certeza—seguranca de que vai constituir-se o esteio da ordem juri-
dica.

Recordando que uma Constitui¢io representa sempre a férmula
politica de uma diretriz ideolégica sob a qual se organiza determinada
estrutura social, parece-nos que resulta dai uma primeira exigéncia.
Ou seja. a de que a interpretacio deve se proceder sempre em resguar-
do dessa formula que representaria, assim, um estrato superior no
plano das prineipios fundadores do Estado. Deste modo, nas chamadas
democracias liberais que constituem uma 'ideclogia-tipo do moderno
Estado ocidental, deve o intérprete levar ein primeira conta as afirma-
¢bes politicas, que ihes sdo proprias, todas voltadas ao atendimento
de aspiragoes sociais crescentes. Definindo, basicamente, a forma do
Estado e do regime politico € os direitos ¢ garantias dos cidaddos, a
chamada férmula politica representa sempre, segundo VERDU (*}, um
limite invioi4ve] da Constitui¢ic. O problema esti em que uma férmu-
la politica ndo se exprime exclusivamente através de uma ideelogia,
sendo necessirio consultar ainda ao ambiente geral em que se desen-
volvem a estrutura social e as institui¢des politicas para se proceder a

uma interpretagao apropriada.

Nurnca se pode perder de vista que o direito aspira 2 modelar a
vida social, projetando-se no dominio de contingente. E, assim sendo,
a interpretagao de suas normas deve-se fundar em um juizo pruden-
cial para que, no ambito das particularidades de uma situagao concre-
ta ante certas causalidades adjacentes e inusitadas, nao seja o intérpre-
te conduzido a fim diverso do que realmente se deva colimar. A inter-
pretag¢do da norma constitucional deve, portanto, a nosso ver, prevenir-
se do formalismo ‘dos normativistas que, segundo J. BAPTISTA
MACHADO(*), admitem “tfio-s6 um conhecimento de nexo epistemo-
légico (no sentido aristotélico), apenas véém na norma a sua fungio
informativa-<comunicante (o seu estrato nocional), tomando-a na sua
pura exterioridade de receita teorética”. 0 mesmo jurista portugués
assinala, com muita propriedade, a importincia de se ter bem presente
que a mundividéncia que subjaz ao ordenamento juridico. como alias
toda a ideologia, ndc intende fundamentainiente a visio, o conhecimen-
to do mundo, mas a sua modifica¢do, a a¢io sobre ele.

Assim, terd o intérprete que ir além dos fins imediatos da nor-
ma para perscrutar os fins consagrados pelo sistema constitucional
onde se inscreve. Uma norma jurfdica jamais pode ser compreendida
se abstraido o processo em que estd inserida. REALE /*?) nos adverte

(3% Idem, p. 633.
(36) J. BAPTISTA MACHADO. Prefacio do livro Introdugio ao Pensamento Juri-
dico, de KARI, ENGISCH. Lishoa, Pundagho Calouste Gulbenkian, 1964, p. 41.

(37) MIGUEL REALK. Filoeofia do Direfto, p. 570,
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para a necessidade de interpreti-la no 4mbito de sua condicionalidade
social e histérica afirmando que, pela sua natureza histérica mesmo,
nao fica presa ou ligada as circunstincias que originariamente a con-
dicionaram, superando-as. Um bom intérprete, sabe-se bem, nunca se
afasla da realidade social. E a realidade social em que se funda uma
Constitui¢io muda inteiramente com o decurso do tempo. Mas a ati-
vidade interpretativa vai manter a Constitui¢io atual e atuante. Exem-
plo mais vetusto disto é a Constituigdo dos Estados Unidos que, datan-
do de 1787, tem-se adaptado extraordinariamente i realidade social,
politica e econdmica de um pais que apresenta os maiores indices
de pregresso tecnolégico e bélico. Nio é sem razdo que Marshall qua-
lificou a Suprema Corte de segundo criador da Constituicdo, tal a
densidade de suas decisdes, operando modificacbes substantivas na
estrutura do poder politico. Na verdade, como escreve VERDG (3%,
“toda Constituicio muda seu sentido obietivo mercé das modificacoes
experimentadas na realidade politico-social, de onde se origina a convi-
véncia politica nela prevista. Este falo inegével. ha de levar-se em
conta ao interpretar as normas constitucionais” it.a.).

Ninguém desconhece que muitas Constituicdes foram promulga-
das em situagbes inteiramente diversas das atuais (™). Os pressupostos
ideolégicos de um liberalismo neutrc e indiferente mudaram conside-
ravelmente 20 influxo de novas forgas econdmicas e ao aparecimento
de novos grupos de pressio. A complexidade da vida social e econd-
mica suscitou uma participagio cada vez mais crescente do Estado
na atividade produtiva de bens e servigos essenciais. A estrutura social
sofreu também prefunda transformacio na reparticio do poder, a
medida que a burguesia capitalista teve o seu monopélio e prestigio
ameagados pela ascensdo de outras classes sociais. A populacdo sofreu
um extraordinirio aumento, fornando-se maiores as exigéncias de
conforto e bem-estar. Os partidos politicos j4 nio podem acenar com
férmulas magicas de salvacdo, conquanto tem sido crescente o nivel
das aspiracdes sociais. Tanto que as Constituicdes ganharam uma nova
tdnica -— dos direitos sociais, assim entendido um conjuntc de disposi-
¢oes bésicas tendentes a atender as reivindicacdes mais imediatas, e
mais impostergiveis da populacio.

Essa realidade social dindmica nio pode ser esquecida pelo intér-
prete, que deve instrumentar o método mais adequado para interpretar
a Constituigdo do conhecimento mais aproximado possivel da realidade
circunjacente, seja ela de natureza histérica, sociolégica, econémica,
politica, etc. A interpretacio h4, por conseqiiéncia, de ser também
dinfmica, intentando sempre encontrar a férmula mais adequada
para dessumir das normas constitucionais o sentido que mais se adapte

1 38) LUCAS VERDU. Ob. cit., p. 537.

(89 Veja-se AFONSO ARINOS. Direils Consiitucional — Teoris da Constituicdo.
Ria, Forense, 1976, pp. 115, 118, 117 e 118.
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as exigéncias dos tempos modernos. Atento para esta particularidade,
revela-se LUCAS VERDU (**) para quem “la interpretacién constitu-
cional realiza esa adaptacién 2 la realidad no de un modo mecénico,
sino funcional porque se verifica una confluencia entre ia dinamicidad
de 1a Constitucién y la funcidn esencialmente dinamica de quienes la
interpretan, para aplicarla™.

A existéncia de um mundo acometido de sucessivas crises, como
o que estamos a viver, pleno de desajustes, desencontros e incertezas,
exige a revitalizacdo de um principio ético superior como norma supre-
ma de regéncia para a vida dos povos. Apesar do empalidecimento
do brilho da Constitui¢io, de que nos fala LOEWENSTEIN (*!), este
é ainda o hnico instrumento mais adequado de que dispomos para
traduzir as aspiracoeés da sociedade ¢ infundir na convivéneia humana
0 respeito a primades fundamentais como a ordem, a seguranga e a
justica. Releva-se, entdo, 0 papel da sua interpretacido como férmula
capaz de mediar as exigéncias de estabilidade das instituicées as cres-
centes reivindicacoes de contelido social.

O método integrativo ou cientifico-espiritual, de interpretagio da
Constituigdo, oposto ao exegetismo peculiar aos positivistas do Estado
liberal, é o que mais se afeigoa a aproximar a Constituigdo A realidade
social, donde pode retirar o substratuen que lthe permita a sabrevivén-
cia. Evocando SMEND, Verfassung und Verfassungrecht, PAULO
BOXNAVIDES (*3) afirma que o intérprete constitucional deve prender-
se sempre & realidade da vida, i ‘concretude” da existéncia, com-
preendida esta sobdetudo pelo gque tem de¢ espiritual, como processo
unitdrio e rengvador da prépria reéalidade, submetida & lei de sua
integracdo. No mesmo sentido, referindo-se ao significado real das
proposigdes constitucionais, o Professor FLAVIO BAUER NOVELLI (¢9)
esclarece que a Constituicio vive, “mas é através dos significados
normativos efetivos que vier a originar, isto é, através da experiéncia
juridica, das suas diversas formas de atuacfio, pelo contato fecundante
entre a norma e a realidade socic-econdmica, que condiciona e que a
propria Constituicho estd, por sua vez, destinada a reger”.

Daf a necessidade de se instrumentar esta interpretagio com
uma légica apropriada a manter sempre atual o contetido das normas
constitucionais e a:aproximélas cada vez mais da realidade da vida
e das reais necessidades do ser humano. As normas juridicas ndo
podem ser encaradas em puro rigor légico-formal, apartadas da con-

40) LUCAS VERDU. Ob. cit., p. 540.

{41) EARI, LOBEWENSTEIN. Teoria de Ia Censtitncion. Barcelona, Ediciones Ariel,
1870, p. 122,

(42) PAULO BONAVIDES. Direito Consitiucional. Ric, Forense, 1850, p. 317,

(43) FLAVIO BAUER NOVELLI. A Relstividade do Conceito de Constituicho e
& Constituicko de 1967, in Revista de Diretla Administrative, FGV, vol. B,
1867, p. 1.
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cretude dos fatos e das coisas, Ndo que se queira desprezar nesie
ponio ¢ papel da logica formal na interpretagio do direito, mas gue
se pretenda apontar para a necessidade de ser a mesma com-
plementada por uma logica material {Schlogik) que, como pretendem
ENGISCH (") e LEFEBVRE %), é a mais habil para captar a realidade
humana em sua riqueza, complexidade e incessante cambiar.

5. Conclusdo

A interpretagio constitucional é tema por exceléncia do direito
politico. Destinada a esclarecer o real sentido das normas constitu-
cionais e a sustentar sua crescente evolugio e adaptagido aos fatos
sociais, ocupa, pelo seu carater politico, uma posig¢ac especial no campo
da hermenéutica juridica.

Os rudimentos desta atividade interpretativa vao ser encontrados
na evolucio da prépria hermenédutica que, a partir da Idade Média,
foi gradativamente se convertendo em instincia critica, passande a
promover o “aforamento ético do direito positive”. Foi, sobretudo,
gracas a Maquiavel, a parlir de sua obra clissica Il Principe, gue se
despertou para uma interpretacgio politica do direito, fundada no prin-
cipio da ragibne di Stalo.

A Constituicdo, que representa no mundo politico a mais viva
expressae da convivéncia civilizada, vem ser o objeto preciso desta
interpretagdo, embora esta transcenda muitas vezes o corpus consti-
tucional, & procura de conteudos ideolégicos ou intelectivos.

H4 uma correlacio indissociével entre a Teoria da Constituigio e
a Teoria da Interpretacio Constitucional. Ambas as teortas se com-
pletam e se exigem reciprocamente, tanto no plano teorético, como
principalmente na praxis juridica. A interpretagdo constitucional nac
pode, por outro lado, prescindir da contribui¢do da tecria da inter-
pretacio das leis em geral, com seus principios, método e procedi-
mentos, embora reconhecida a sua nitida peculiaridade.

Por isso mesmo a interpretagio constitucional apresenta principios
e caracter{sticas proprios de que nao se pode afastar o intérprete no
afi de desvendar o significado efetivo das disposi¢bes constitucionais.
Representando sempre a formula politica sob a qual se organiza deter-
minada estrutura social, os pressupostos ideoldgicos dessa férmula
apresentam-se como uma primeira exigéncia 2o ato de interpretagao.

A determinagdo do conteido objetivo da Constituicdo s6 pode ser
apurada se consideradas as mudancag da realidade sécio-politica, A

{44} EKARIL ENQGISCH. Iniroduciie ao Pensamento Juridice. Lisboa, Pundagiio Ca-
louste Gulbenkian, 1964.

(4#8) HENRI LEFEBVRE. Ligica Formal/Logica Dialética. Ric. Civilizaco Bra-
sileira, 1975.
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interpretagdo deve manter a Constituicio viva e atuante e manter o
seu valor como instrumento imprescindivel na construgio do fasci-
nante devenir da espécie humana.
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1 — A FILOSOFIA POLITICA DAS CIVILIZAGOES ANTIGAS E DA
ANTIGUIDADE CLASSICA

1. A filosofia politica das civilizagbes antigas. A Indie, a China,
a Pérsia, o Egito, a Mesopotdmia ¢ Israel. As civilizagbes pré-
colombianas

Em esséncia, o direito, na India milenar, ¢ uma expressio da ordem
cosmica do universo.

Dentro do espirits do Bhagavudgitd, a inteligneia que nio conhece
o justo nem o injusto caminha no reino da paixio.

S6 quando cumprimes o dever com agrado, alcangamos a perfeigio.

Comprova o que dissemos o Codigo de Manu, sem davida o mais
célebre de todos os livros de direito da India.

Dentro da lci do Karma, objeto da filosofia hindu, terd morada no
inferno quem destrbi @ constrtuigio da familia.

“A atividade anterior provoca teu atual dever. Liga-te a
isso. Nao podes desejar o que perturba a sabedoria.”

De outro lado, opbe-se a essa concepgio outra meramente terrena
guanto a sua idéia de direito, No Arthucastra, lembrando Magquiavew,
recomenda-se o abuso do sagrado até o falseamento das sentengas divinas
toda vez que isso sefa dtil ao poder.

Na China, também milepar, LAoTsE prega como trés tesouros da
alma o amor, a modéstia e a humildade.

Para KuNcTsE, o fundamento da moral é a veneragio dos fithos pelos
pais. Quando este sentimento se alarga para compreender todos os ante-
passados, transmuda-se no cuito da linhagem.

Para ele, nio é de esperar-se do povo o cumprimento de seu dever
quando se encontra faminto. Por isso, par KuNGTSE, cabe ac governo,
antes de tudo, trabalhar pelo bem-estar suficiente do povo, para depois
educé-lo, conquistando-The a confianca, porque, sem essa, é impossivel o
governo. ,

Para a Fa Chie, escola juridica chinesa que remonta ao ano 300 a.C,,
0 que importa nio vem e ser a moral mas a lei. Por ela, pretende-se regu-
lamentar legislstivamente todo o comportamento humano. Por isso mesmo,
impbe-se que a linguagem da lci seja concisa, 1dgica e perfeitamente
inteligivel.

Textos sintéticos de Pllosofia Politica pare livre debate nos Cursos de Pos-
Graduacio de Faculdade de Direito da TFRJ,
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Mas, como a missio especifica do Estado € a extensdo de seu préprio
poder, como pensam muitos, o soberano, que consiga que seu povo tome
gosto pela guerra, algar-se-4 3 situacdo de rei dos reis. Dentro dessa con-
cepciio de um direito sem direito, como a conceitva Vox HiepeL, a espe-
ranga ¢ que a antiga sabedoria politica chinesa volte a imperar, dentro de
suas sagradas tradiges.

Na Pérsia, a luta entre o bem ¢ o mal, entre Ormuz ¢ Ahriman, con-
verte-se na opgio humana, reduzindo-se a uma determinagio livie da
vontade.

J4 na época HERODOTO enfatizava nos persas a sua fidelidade a pa-
lavra dada e o seu amor a verdade, tanto quanto a sua pericia para
cavalgar e para desferir o arco.

Entre os egipcios, as obrigagdes de cada um vém explicitas no capi-
tulo 125 do livro dos mortos. Ali, diz a alma, para justificar-se, perante
0 juiz eterno:

“Nio cometi ipjustica para com os homens, nem fiz desgra-
¢ada a gente. Nio incorri no pecado da mentira. .. Nao fiz nada
do que Deus abotrece. Nio falei mal de nenhum subordinado
a seus superiores. Ndo fiz passar fome. Nio fiz chomr. Nao
matei. Nio mandel matar. Nio ofendi ninguém. Nao diminui a
comida no templo. Nio mingiiei as tortas da oferenda aos deuses.
Nio furtei os paes da glorificagfio. Ndo cometi adultério. Nao
forniquei na jurisdigio do deus de minha cidade. Nio aumentei
nem mingiiei a medida do grio. Nio reduzi a medida agriria.
Nio aumentei os pesos da balanca. Nio tornei mais leve o peso
da balanga decimal. Nio tirei o leite da boca da crianga” etc., ete.
(V. H. Junker, “Die Religion der Aegypter”, in Christus und die
Religionem der Erde, tomo 2°, 1951, pp. 607 ¢ segs.).

O papel da familia é grande na vida do Egito. Contemplando Osiris,
Isis ¢ Hérus como uma sagrada familia, encontra nestes um verdadeiro
paradigma ou modelo religioso.

Nos deuses apbiam-se a ordem e o direito. Isis deu leis aos homens
e castiga com sangdes aos que agem injustamente. ..

o * 0O

A Mesopotdmia é a pdtria do mais célebre codigo da época, o deno-
minado Cédigo de Hamurabi de Babilénia (19551913 a.C.), fundado
nas consolidacdes legais dos sumérios.

Cerca de cento e cingilenta anos antes do Cédigo de Hamurabi,
que o utiliza sobremodo, descobriu-se ndo hi muito tempo uma antiga
codificagdo babilénica em idoma aciédio. Encontraram-se também em sua
maioria as compilagies de Ur-Nammu de Ur e de Lipit-Ischtar de Isin,
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de que procede o Cédigo de Hamurabi (v. Eanest Von HrereL, Historia
de la Filosofia Politica, tomo I, Madrid, | Instituto de Estudios Politicos,
1962, p. 63, nota 3).

O que tem de diferente este Cddigo, com relagao as modernas codi-
ficacoes, é que nele s6 se encontram disposigbes de direito politico.

E escusado dizer que ¢ fundamento da realeza vai encontrar-se
somente nas idéias religiosas de entio.

Em épocas posteriores, o rei ja nio é deus mas tio-sé uma imagem
ou uma sombra da divindade. De qualquer modo, porém, sua pessoa €
sagrada.

O Espelho de Principes, da baixa época babilénica, pde em pé de
igualdade o rei e seus servidores, que desrespeitem o direito. Babilénia
proclama, entdo, a ordem salutar de ndo ser permitido a ninguém cometer
injustigas, ainda que sefam contra inimigos.

Observando os movimentos ¢ as forgas dos astros, os caldeus, desde
priscas eras, especializaram-se messe mister, passando a vaticinar, com
iss0, o futuro dos homens.

O rei é pastor em face do povo, e ol homem, que faz parte de uma
familia, ndo é mera individualidade. $6 assim se compreende que o Cédige
de Hamurabi mande matar o filho do arquiteto por ter caido a casa cons-
truida por seu pai e indenizar o filho do proprietirio. A lci de telifio,

“dente por dente”, “olho por olho”, indica genericamente o impcrio estritc
da idéia de justiga, em seus contornos primitivos.

Enquanto, porém, o Egito caminhaiinteressado com a morte ¢ a
ressurreicin, @ Mesopotdmia marcha came a terra dos mistérios da
procriagio.

Considerada no curso dos séculos como a “grande rameira”, Babilbnia
atesta com isso o abuso dos mistérios ligados 3 procriagio ¢ ao poder
;zerac(;:n'i De outro lado, pretende a Mesopotdmia chegar 4 soberania
mundial.

Enquanto para os babildnios, Hamurabi e seus sucessores, o rei passa
a primeiro servidor do Estado, entre os asskrios a missio do rei era subme-
ter o mundo a sen dens Assur.

De Ur, solo mesopotiimico, procede Abrado, patriarca e fundador do
povo do Antigo Testamento, que fizera aliamga com Javé.

Dirigido pelos reis Saul e Davi, teve nestes, por exceldncia, época
de grandeza e prosperidade, alcangando os dez ancs de reinade de Davi
a igade de ouro da monarguia israelita. ¥dnica monarquia monoteista da
antigiiidade.

Sucessor de Davi, que nio escapara do pecado, Saloméo, no inicio
de seu reinado, manteve integra e impar sua sabedoria. E tipico seu
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julgamento das duas mdes que disputavam o filho. Ainda hoje tal juizo
salamdnico é relembrado com ungido. Gragas a ele, todo Israel passou a

temer seu rei.., porque a justica realmente assusta, principalmente os
homens inclinados ao mal.

Entre as antigas civilizagies do continente americano, esti o grande
império dos aztecas, no México, cujos sacrificios humanos n#o deixaram
de horrorizar os mais insensiveis conquistadares.

A ele corresponde uma concepgio sobremodo teocritica, em que o
soberano passa a ser o oraculo e o representante da divindade.

Também o Estado do sol de Cuzco, o Estado dos incas, no Peru,
mantinha uma concepgio teocratica. Filho e representante do sol era o
soberano, o “deus do povo’.

Visto em grandes linhas ¢ em seu conjunto, lembra o Estado uma
imensa oficina em que cada artifice, individualmente considerado, sé
existe como soldado, trabalhador etc., dentro de uma perspectiva mera-
mente funcional. O Estado seria assim como um precursor no moderno
Estado coletivista, dentro de seu pensamento material, preso 4 ordem
cosmica somente pela natureza externa.

Nada de promissor trouxeram tais civilizagdes 4 filosofia politica que
hoje procuramos construir com a experiéncia do passado.

Em sintese admiravel, Giorcio Der VeocHIo, em seu livro ja cléssico
Lezioni di Filosofia del Diritto, pde em relevo a contribuicao dos povos
antigos, por pequena que seja, para 05 fundamentos permamentes da
filosofia politica de todos os tempos:

“A filosofia do direito, na origem, ¢ mesclada com teclogia,
moral e politica, sendo a confusio total, no Oriente, onde os
livros sagrades apresentam concomitantemente tratados de cosmo-
gonia, de moral e outras ciéncias, predominando © espirito
dogmatico, sendo o direito concebido como prescricio divine,
superior ao poder humano, somente, pois, objeto de fé. As leis
positivas consideradas  indiscutiveis e nio suscetivel de fiscali-
zacio o poder existente, por ser expressio da divindade. Seria,
todavia, injusto olvidar que muitos desses povos, sobretudo os
hebreus, os chineses e os indianos, deram notivel impulso aos
estudos filoséficos, especialmente com relagio & moral”

2. A ontigiiidade cldssica dos gregos. Sécrates, Platio e Aristételes

A primeira manifestagio clissica da filosofia politica grega é a
Politeia (A Repiblica) de Pratio.

E conhecido o coniraste entre a antiga e severa disciplina espartana
e a liberdade e a toleriincia da vida pessoal ateniense. Mas a fortaleza
espartana e a espiritualidade ateniense conjugam-se admiravelmente,

[
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Com efeito, na polis encontrava-se o respeito a lei, a obediéneia A
autoridade pablica e a responsabilidade pessoal ao lado do orgulho por
seu poder e da alegria por sacrificar-se por ela. O retrato vivo da vida
¢ do Estado ateniense ficaram bem gravados para a posteridade na
imortal oragdo finebre de PémricLs, na forma por que nos dd noticia a
descrigio de TucipDEs.

A necessidade move os homens 3 agsociagdo, nascendo o Estado do
convénio entre aqueles para evitar o dano reciproco.

Entre a multidio de individuos que formam o Estado, ha fortes e
débeis, estes em maior nimero, Gragas al esses Gltimos, cria-se a lei, para
defendé-los.

Terminando sua vida, como o descreve PLaTA0o em seu Criton,
SOCRATES submete-se plenamente consciente ao Estado e a suas leis, ca-
minhando para a morte.

E a lei, para PLaTRO, tanto se impde a0 rei como aos suditos. uma
vez que é imagem de outra lei, pela qual todos nds somos iguais.

A justica ¢ tio importante que até os bandos de piratas tém que pra-
ticd-la no seu grupo para poder manter-se unidos. A injustica leva-los-ia
a0 motim e A huta de uns contra outros. Até entre os crinrinosos a justiga
cria a paz € a concérdia. A funcio social da justica é assim necessiria
e indispensivel. ‘

Por isso, PLaTA0 culmina com a idéia de justiga, verdadeiro principio
eésmico que rege o homem e a sociedade.

Em dGltima instincia, a justica corresponde a realizagio no plano
fisico da vontade e da razio divinas. A pdlitica, para PraTio, corresponde
a uma justica aplicada. Mas para que isso se dé&, & preciso que os justos
e shbios alcancem influéncia inconteste na polis e se transformem em seus
verdadeiros guias. Para PLATAo, a justi¢a é principio divino que pode ser
e ¢ conhecido pela razio.

A prépria tragédia 4dtica, que alcanga altitudes incompardveis com
Esquiro, SorocLes e Euriprpes, focaliza o problema eterno da justica e
da injustiga nos conflitos constantemente insoliveis. A situagio de Antigo-
na, que entemra seu irmio, contra as ordens de Creonte, é bastante tipiea
quando invoca os deuses perante o absolutismo do rei. A pergunta de
Creonte: — “E injustica defender minha autoridade?” responde Hémon:
— "Niio é defendé-la, é conculcar os direitos dos deuses”.

Com a sofistica, entretanto, procura-se substituir a qualidade pela
quantidade, ligando a esta o relativismo moral. Depois, desce-se da
mera quantidade a gualidade negativa do simples poder, que encontra sua
expressio na comunidade com a tirania @ com a substituigio do direito
pela forga, CALicLEs justifica tal transformacgio.
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De outro lado, se 0 nio ser e o ser existem, quanto A existéncia o nio
ser seria igual ao ser e, nessas condigBes, nfio existe qualquer dos dois.
O niio ser existe, reconhece-se. Mas estd demonstrado também que o ser
é idéntico a0 nio ser e, portanto, nio pode igualmente existir. Triste a
sistemdtica <o sofisma. ..

E comum defender-se, alids, que, entre dois juizos contraditérios
entre si, um ndo seja mais verdadeiro que o outro, afirmacio que nos
leva ao relativismo moral, do bem e do mal, como principios objetivos
universais.

Os sentidos dizem o que ocorre, mas ndo nos dizem que 0 que
ocorre ou ndo com justica, Para dizé-lo, é preciso recorrer aos valores
e as wdéias. Afinal, Deus é a lei para o homem que vive racionalmente;
para o irracional, tal lei é o prazer sensivel

Para Pratio, hé trés formas de conhecimento, que se podem dizer
qualitativas. O grau mais baixo de conhecimento é a doxs, opinido do
homem preso ao sensivel. Em soguida, vem a dianoia, caracterizada pelo
pensamento racional que se pode mesclar com ¢ pensamento superior e
inferior, com o bem e o mal. Finalmente, vem a epistemé, que nos leva
A sabedorie, atingindo a idéia ou o arquétipe do ser.

O Estado, por sua vez, deve apresentar cquilibrio de pobres e ricos,
de modo que desaparecam tensies e divisSes. De outro lado, sua exten-
sio deve ser de tal natureza que se possa bastar a si mesmo, embora
evitando que a prdpria grandeza atrapalhe a sua unidade. £ a autarquic
da polis que se defende,

Nio se podem separar a tigor os fins do homem e da comunidade.
Por isso, a ordem da polis h de scr em tltima anélise a ordem do homem.

Mas a filosofia politica de PLATAO coroa-se com a exaltagdo do homem
espiritual, desejando que os filésofos sejam reis ou que os reis se fagam
filésofos, uma vez que o filésofo ¢ o homem naturalmente caracterizado
pelo imanente desejo da sabedoria.

A proporgio que o dinheiro se transforma em motor decisive, a oli-
garquia, porém, impede que o pobre, ainda sendo o melhor, colabore no
governo da polis.

Em As Leis, como em A Repiblica, contraria a proposi¢ao dos sofis-
tas, de que o homem é a medida de todas as coisas, para chegar i con-
clusdo de que a medida de todas as coisas é a prépria divindade. Em
As Leis cogita coligir projetos para uma legislagio concreta por intermeé-
dio da referéncia is Constituighes e s situagdes priticas de Esparta,
Atenas e Creta, na Hélade, e de Pérsia e Egito, no estrangeiro.

A importincia da filosofia de Estado de PraTio caracteriza-se pri-
macialmente por posigbes muito tipicas: de um primeiro lado, suas me-
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ditagbes sobre o Estado restringem-se ao perfil da totalidade de sua vida.
De um outro lado, trazem ao estudo da esséncia do Estado a elucubragio
ética, fazendo depender a solugho do problems do fator espiritual do
mundo. De outro lado, ainda, criam a edueagio como seun fim primordial
e precipuo.

Do mesmo modo que o educando, entretanto, pode buscar outro
mestre, pode o cidaddo, segundo Prarin, abandonar a cidade para se
incorporar a leis de outra comunidade, a seu ver mais propicias.

O dominio, a rigor, para PLATA0, nia € injustica, se cle, por acaso, se
baseia na virtude e procura concretizar a utilidade dos dominados.

Em As Leis prega a humaniza¢io da guerra, entendendo que a mo-
ralidade do individuo devia aplicar-se ao Estado: ndo fazer padecer nem
cometer injustica.

Quanto a construgdo politica de ARISTOTELES, assenta elz sobre a
recompilagido de todo o material encontrado acerca das Constituigdes emn
voga na vida da Crécia.

Mas tais Constituigdes sio submetidas ao crivo da critica valorativa,
pois ARISTOTELES nido dispensa a vinculagiio ética.

Como desvios dos regimes politicos normais, apresenta a tiranda, da
monarquia; a olignrquis, da aristocracia; e a democracia, da politeia.

J& os discipulos de AmisTéTELES referem-se i democracia quando se
querem referir & politeia, denominando oclocracia o governo da plebe, ou
o governo democritico corrompido, também chamado de demagogia.

Nos regimes corrompidos busca-se sempre o interesse dos governantes
e jamais o interesse da comunidade.

De PrATAO recebeu ndo sé a teoria das trés fungbes do Estado como
a teoria das formas mistas de governo ou da justa mescla de seus ele-
mentos.

Enquanta, porém, para Pratio, a idéia flutea sobre as coisas e sd se
reflete na matéria origindria, na hylé, para AmisToTrLES a idéia consiste
no principio organizador das coisas e dos: processos.

Defendendo a primazia do elemento ético e espiritual, faz o Estado
basear-se na justica, que compendia e resume toda 2 moral.

Na Etica a Nicémaco estuda exaustivamente os trés tipos de justiga,
que ainda hoje guardam atualidade.

Composto de comunidades como a familia, compreende o Estado
trés relacfes essenciais: a do homem e da mulher, dos pais e dos filhos
e dos senhores e dos escravos, decorrendo das coisas que existem pela
prépria natureza. Por natureza, o homem passa a ser destinado 4 comu-
nidade politica.
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Depois da comunidade doméstica, forma-se naturalmente a zldeia
como etapa da cidade, necessiria ao individuo, que nio se basta a si
mesmo. Alids, “quem néo pode viver em sociedade ou de nada necessita
para sua prépria suficiéncia, nio é membro da cidade, senfio uma besta
ou um deus® (Politica, lih. I, cap. II).

Dai se conclui que a cidade ou o Estado ¢ coisa natural na vida do
homem e que este, gragas sobretudo a linguagem, é por natureza um
animal social (zoon politikén), mais que a abelha ou qualquer outro
animal gregirio.

O Estado, assim, conforme sua natureza, e conforme realizacio ¢ fim
do humano, é um verdadewro organismo monal-racional.

Dentro de tal raciocinio, o homem s6 é capaz de se manter homem,
no integral sentido, dentro do Estado.

Na familia e ne Estado, a vida do homem néo se dirige unicamente
para o bem-estar e a autarquia mas para a vida de contetido ético, visando
2o bem e ao justo.

Se para Pratio o Estado se compde meramente de individuos, para
ARWISTOTELES compde-se de familias, em cuja unidade estd o inicio da
propria comunidade politica. O Estado apresenta-se assim como um
organismo composto de comunidades nao sé coordenadas como subordi-
nadas a ele nas questdes de interesse geral.

Ao contririo de PLaTi0, que com elevado espirito procurava assegu-
rar um maior sentimento comunitirio, ARISTOTELES ndo proibia o matri-
mbnip e a propriedade para as classes dominantes.

3. A antigiiidade cldssica dos romanos. Os estbicos, o epicurismo,
Polibio, Cicero

O pensamento do liberto romano ErfrETO, quUe viveu entre os anos
50 e 130 d.C., no sentido de conformar-se de bom grado com a sua prépria
sorte, marca a sabedoria do homem nas coisas divinas.

SENECA, por sus vez, emtende que 4 suprema sabedoria é viver dentro
dos preceitos da natureza, que nos encaminha para a acgio e a contem-

plagio.
Se CaTAo prega um estoicismo brutal e herdico e Marco Aurkrio

um estoicismo sereno e majestoso, EPfTETO vive um estoicismo rigido e
extremo, e SENECA, um estoicismo natural e humano.

Contra a #déia do dever e de sua subordinagio A razdo, do estoicismo,
fundado por ZeNAD, entre o8 séeulos guarto e terceiro a.C., Ericuro, que
viveu emtre os anos 341 o 271, pde em relevo o gozo como critério de
felicidade, entendendo embora que niio hé prazer sem sabedoria, beleza
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e justica, razdo pela qual considerou $Neca a Ericuro muitas vezes
como verdadeiro aliado.

A influéneia espiritual da escola estbica foi de fato muite grande. E
era natural que assim fosse. Em sentido contrario, o epicurismo s6 nos
podia trazer uma valoragio negativa para o Estado.

Segundo Ericuro, o que perturba o prazer ¢ o temor, que culmina
nos dois espantalhos por exceléncia dos espiritos: os deuses e a morte.

A fnsia por nilo extinguir-se jamais, renovando a vida pela morte, criou
para o epicurismo djﬁculi?ﬂl;:s insuperaveis, pois j4 niio haveria entdo des-
canso para o criado. O principio do prazer, levado para o mundo supra-
sensivel, faria com que as almas ndo tivessem nenhum descanso, mesmo
no sentido moral

De outro lado, levando em consideragio o prazer ¢ nio a virtude,
também a vida injusta ndo estd livre da desassossego.

Que o epicurismo se ache ligado & tradigio, prova-o o fato de a suble-
vagio contra a tirania de César estar representada ndo s6 por um estdico
como Bruto, mas também por um epicurista como Céissio. SENFcA tinha
talvez razio em louvar Ericuno como sibio e magninimo.

Mas, se nada ¢ relevante para Ericuro que ndo produza prazer, tinha
razio talvez um seu discipulo quando afirmava que todas as coisas sabias
tendem a terminar no prazer do ventre, que é a raiz e o infcio de todo

valor,

Dos 40 livros de sua Histdria Universal, pelos quais se dispersam suas
teorias politicas, s6 se conservam os cineo primeiros, por cujo intermédio
apresenta Porisio a Constituigio mista, temperada pela monarquia, aris-
tocracia e democracia, como induvidosamente a melhor.

Por isso mesmo, Licurco nido partiu de um exclusivo regime, mas das
caracteristicas das melhores formas de governo, fazendo comservar aos
lacedeménios a liberdade por tempo jamais igualado por nenhum outro

povo.

Os trés poderes do Estado romano estio de tal modo proporcionados
que é dificil dizer-se se ¢ ele mondrquico, aristocratico ou democratico.
A grandeza e a forga do Estado romano devem-se i sua Constituigio
mista, na projecio tragada pelos grandes pensadores helénicos.

Mas o mérito essencial do Estado romano, para Porfsio, fundamen-
ta-se na sua concepgio dos deuses, freio das paixdes violentas da multidio,
sempre pronta a levar-se pelos instintos e pela Fria irracional.

Para a teoria do Estado, de Cicero, 0 importante é que o cidadao
ndo aparece como mero membro da comunidade mas como verdadeiro
sujeito de direito.
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De outro lado, para CicEro, o Estado & também um sujeito de direito,
uma comunidade juridica. Assembléia real ou ideal do povo, o Estado, para
Cicero, constitui-se primacialmente pelo direito. Por isso, onde reina um
governo tirAnico, nio hd Estado, precisamente por néo haver situagao de
direito, objetivamente materializada, em Gltima instincia, na propria justi-
¢a. Sua De Re Publica vulgariza as idéias gregas, que transmite para o
mundo.

Levado & sociedade mais por impulso social que pelo sentimento de
sua debilidade, 0 homem remonta ao ser divino supremo pela ordenagio
racional, que lhe foi impressa na natureza.

Como Pratio, reconhece quatro virtudes cardiais: a prudéncia, a
fortaleza, a temperanga e a justica. Mas esta, para Cicero, é o funda-
mento de todas as virtudes restantes, como do préprio Estado.

A verdadeira lei é a reta razio, afeigoada A prépria natureza, ndo
sendo licito modificd-la nem ab-rogi-la ou derrogi-la. “Nio havert uma
em Roma, outra em Atenas, uma hoje, outra amanhi, senfo gue consti-
tui uma s6 lei etema e imutivel para todos os povos e todos os tempos,
assim como hi um 56 mestre comum e senhor de todos, Deus, o inventor,
arbitro e dispensador desta lei” A reta razio é assim a verdadeira lei
junto 3 qual impera a vontade e o poder criador do prépric Deus.

Ao lado do direito natural nio escrito, Cicero coloca a lex ou o ius
civile, direito positivo que compreende inclusive costumes juridicos. Tal
direito, entretanto, nio pode contradizer o direito natural, que the é hierar-
quicamente superior.

Como na Grécia, o direito primitivo em Roma assumia um aspecto
sagrado. Por isso, as institui¢des de direito civil remontam ao pontifex
maximus, Qu. Mucrus ScaevorLa, autor de uma obra de Ius Civile, em
18 livros, por volta do ano 100 a.C,

O préprio direito da cidade de Roma, a “lei das dove tibuas”, dos
anos 451/450 a.C., emanava dos santuérios.

Aliss, a prépria realezm, nesses tempos, estava estreitamente unide,
senio identificada, com o sacerdécio. Sabe-se que o consulado nio se devia
transmitir aos plebeus porque © ius auspiciendi, em que o Estado se
baseava, s6 era facultado sos patricios.

De qualquer maneira, porém, o direito civil romano, desenvolvido
em Roma na base do en e de sua liberdade, foi um mérito dos plebeuns
no Estado de estirpe patricia.

Fazendo depender o direito da justica distributiva de AmsrérzLes,
baseou-o ULPlaNe nos trés conhecidos preceitos: viver honestamente, nio
prejudicar ninguém e dar a cada um o que é seu. Se a jurisprudéncia é
a ciéncia do justo e do injusto, a justica é “a constante e perpétua vontade
de dar a cada um o que se lhe deve”.




Na prética do governo, entende Cicero que o principio da igualdade
de todos os cidaddos na participagdo da Repiblica converte-se em verda-
deira inigiiidade, por nfio levar em conta elementos relevantes de mérito
e diferencas especificas.

Cicero, em tltima andlise, procura conciliar a liberdade humana, de
que foi grande advogado, com a ordem eterna de Deus. Influiu, nesse
sentido, largamente, em seus pésteros, contribuindo, para isso, seu estilo
altaneiro e sua eloqiifncia sem par.

O poder imperial dos romanos, porém, evolveu, genérica e essencial-
mente, para tornar-se independente das leis. A razio desloca-se afinal
para a vontade. J4 nfo é a ratic que impera, mas a volunigs.

Ao triunfar o Cristianismo, esth o Estedo da Antigiiidade em plena
crise. Tal crise, porém, tinha, como é 6bvia, profundo sentido moral. Pelo
culto do Imperador, o sentido ético do Estado comegou a desmoronar.

Il — A FILOSOFIA POLITICA E A IDADE MEDIA

1. A Idade Média. O Cristianismo. Santo Agostinho, Santo Alberto
Magno e Santo Tomds de Aguine

O advento do Cristianismo vé-se envolto com a derrubada do Estado
romano, que aquele aniquilara. Santo AcosTmvHo langa-se entdo 4 luta,
escrevendo sua grande obra Civitas Dei,lem que coloca em confronto as
duas cidades, a civitas terrena e a civitas coelestis, que se comba-
tem mutuamente.

Na primeira, tudo se determina pela natureza; na segunda, tudo vence
a pripria natureza. Numas, estio todas as forgas destrutoras da Histéria,
noutra, todas as forgas construtoras, descansando trangiiilamente a alma
redimida por Deus.

Todos os Estados tém surgido do pecado. Desde que nasce, aparece
o sangue. Seu direito é 0 que beneficia os fortes, longe de dar a cade
um o que é sen. Isso é o Estado pagio, que ndo leva seus cidadios a
Deus mas ao demdnio.

Para Santo AcosTINHO, a Igreja constitui ¢ reino de Cristo e o reine
de Deus. Apesar de nela crescerem juntos o joio € o trigo e de junte do
eleito estar igualmente o hipderita, ela j& é em suva esséncia intima o
regnum Dei.

Antes que o Cristianismo j4 se tivesse estabelecido e sedimentado,
pensadores como Herdcurro, Sécrates e Pratio puderam ser qualifi-
cados de cristdos, como de certo modo -0s conceituou o grande Santo
AGOSTINHO.

Alids, para Santo AcosTINHO, PLATAO mereceu, ao invés de qualquer
outro filbsofo, irrestrita preferéncia no tocante A fisica, 3 logica e 4 ética.
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Se o Estado sem justica, para Santo Acostingo como para Cicero,
nem por isso perde o cardter de Estado, transforma-se sem ddvida, no caso,
em grande guadrilha de bandidos.

Se a justica é a virtude que d4 a cada um o que é seu, o Estado
pagao ou politeista ndo d4 a2 Deus o que lhe é essencialmente devido.

O Estado nfio é, contudo, um fruto do pecado. Proveniente da natu-
reza espiritual do homem e condigio para a paz e a justiga, insere-se essen-

cialmente na ordem do bem, mesmo quando possa encontrar-se em unidio
com o mal.

Fundado sobre a sociabilidade humana, é eficaz para certos fins que
Deus tem em vista. Sendo parte da ordem divina da graca, niio é orga-
nismo do pecado, embora em sua forma concreta esteja sempre exposto
a degenerar. Para Santo AcosTiNgo, alids, a situagdo ideal ndo é o Estado
mundial do Império romane, mas uma pluralidade de pequenos Estados.

Quanto ds ordens ou aos mandamentos do Estado em sentido con-
trdrio ao ordenado por Deus, Santo AGosTINHO ndo vacila. No caso de o
procdnsul ordenar a})go contrério ao ordenado por César, diz ele nio haver
dévida de que a ordem de César havia de ser a seguida. No caso, porém,
ge’adg;'ldem de César contrariar a de Deus, ndao é dificil concluir o que

ai deflui.

Para Santo AcostiNuO, o homem bom, ainda que seja escravo, é
livre, e 0 homem mau, ainda que seja livre, é escravo. K de tantos senhores
quantos vicios possa ter.

Contudo, Santo AcosnNeo, estudando a civites Dei e a civitds ter-
rena, incide na doutrina chamada da predestinagdo, que provocou ndo
pequenas dificuldades. Os homens, bons e maus, estio, desde o inicin,
predeterminados € ndc podem assim iludir tais destinos seus.

Para a comunidade religiosa, exige os trés pilares da pobreza, da cas-
tidade e da obediéncia, coutanto que cada unma dessas condigbes nio se
restrinja a um mero comportamento exterior. A diregio do mosteiro, por
sua vez, deve basear-se na humildade ¢ na abnegaciio, que The deve dar,
por parte dos dirigidos, veneraciio e obediéncia. E a uns e outros exorta
Santo AcostINHO para que tudo se cumpra com amor, nfo COmMo escravos
da lei, mas como {ibertos pela graga.

Demntro da regra de Sdo Bento, cujo mosteiro de Monte Cassino fundon
no ano 529, o abade, como pai da familia monacal, tem a dignidade do
paterfemilios, do pastor, do médico e do magister, esperando-se dele que
odeile os vicios e ame os irmios.

Com Carlos Magno, o Império ganhou profunda dignidade com a
divulgaglio da leitura dos livros de Santo AGosTNHO, entre 0s quais se
notebilimva obviamente A cidade de Deus.
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Carlos Magno transformara-se no principe cristio, no principe da
paz, principum Dei.

O cativeiro de Bonificio VIIL por parte de Felipe, o Formoso, de
Franga, em 1303, e a transferéncia forgosa da residéncia papal para
Avinhio, em 1309, demonstra o declinio da consciéncia de universalidade
em beneficio de uma consciéncia absolutamente particularista.

De qualquer maneira, porém, pode-se dizer que, enquanto a incre-
dulidade é a base positivista da era moderna, a ¢ constituiu a base do
conhecimento racional da Idade Média.

E doutrina corrente na teoria do Estado a chamada doutrina das duas
espadss. Segundo Santo ALseRTO MAGNO; @ Igreja usa a espada espiritual,
enquanto o Estado usa, por intermédio do poder laico, a espada material
ou corporificante da prépria forca.

A Igreja é espiritualmente superior ao Estado. Podemos dizer que
quem serve a Deus serve ao direito e que um dos principios fundamen-
tais da concepcio medieval germinica ¢ “Deus mesmo é direito”.

O Imperador, no que concerne 3 religiao, est4 subordinado ao Papa,
mas este, no <I:|ue diz respeito a vida temporal, esté subordinado ao Impe-
rador e suas Jeis. As antigas idéias agostinianas renovam-se em um siste-
ma de equilibrio dos dois poderes.

Santo ALBERTO MACNO recorre mais a PLATio quc a ARISTOTELES,
baseando-se toda a diferenga entre o pensamento daqueles deis grandes
filésofos em que o primeiro se cingia aos conceitos universais para assim
buscar os principios das ceisas, enquanto o segundo, para alcangar esses
tltimos, buscava a natureza das coisas.

A concepgiio do homem de Santo ArsertTo Macno concretiza-se em
sua liberdade e racionalidade. Assim sendo, deriva-se a vida juridica da
atividade racional e moral,

Tratando do direito, trata do scu primeiro principio, que é o direito
natural, primeira semente ou germe do préprio direfto positive e de ins-
piragio estdica. Quanto a seu conteddo, identificam-se o ius naturale e a
lex naturolis. Procedendo o direito positivo do natural, hao de, contudo,
ter-se emn conta naquele as peculiaridades de lugar e tempo, de circuns-
tancias e de pessoas, donde a diversidade de gia;itos nos varios povos
e épocas.

Santo ToMmAs DE AQuiNo remata efinal as idédias classicas da Idade
Média, imprimindo-lhes novo e notivel impulso, gerado pelo grande
remascimento aristotélico e pela atuagio de seu préprio mestre ALBERTO
Magxo.

Para Santo Tomais, o homem é ser racional mas na vida intelectusl
b4 diversos graus, que nfio podemos desconhecer. A iltima perfeicio
da vida corresponde a Deus, em quem se identificam o ser e o conheccer.
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Nessa construgiio hierdrquica, o homem ocupa posigio intermédia entre
os anjos e os seres inferiores, recebendo de fora, como estes tltimos, o
principio de seu conhecimento. De outro lado, porém, é capaz de auto-
conhecer-se.

O objeto da inteligéncia pratica é o bem, enquanto o objeto da inte-
ligéncia especulativa é a verdade. Assim, segundo Santo ToMAs, as idéias
praticas sdo principios do ser e as idéjas especulativas sdo principios do
conhecer,

Obviamente, todas as virtudes morais hiio de ser prudentes, como
quer Santo TowmAs. Portanto, todos os preceitos juridicos, préprios da
lei e da justica, dependem da prudéncia. Estamos ai diante da primazia
da razfio como orientadora da vontade. A isso se tem chamado intelec-
tualismo, Em vez de intelectualismo, porém, isso é sobretudo realismo.

A lex naturglis é o modo especifico por que o homem, como ser
racional e livre, participa da lei eterna.

A lei positiva, porém, nio pode destruir o mal, de maneira exclu-
sivista, & completa, de modo a separd-lo totalmente do bem. Nio have-
ria, por exemplo, a paciéncia do justo sem a maldade do perseguidor.
Se pretendéssemos acabar com todos os vicios e imperfeigdes, acabarfa-
mos, segundo Santo TomAs, com muitos bens e impediriamos de certo
modo 0 bem comum, indispensével & vida humana e que, em GMima ins-
thncia, consiste na manutencio da justica e da paz.

Para Santo TomAs, a justica ¢ o bem por exceléncia do Estado. Se o
bem do Estado € o justo, s6 o justo, por sua vez, pode servir A comu-
nidade.

Da questic dos regimes politicos, tratou Santo TomAs ex professo
na sua obra De Regimine Principum, além de aludir a0 assunto na
Summa Theologica, Aquela pretendia constituir-se um espetho de princi-
pes para o rei de Chipre, mas dela s6 concluiu o Angélico o livro 1.

De seus ensinamentos ficou uma ligio imperecivel: a de gue uma
tirania € pior que uma oligarquia e esta pior ainda que uma oclocracia,
ou por outra, segundo a sua tendéncia para o bem ou para o mal, 2
monarquia tanto tem possibilidade para o melhor como para o pior.

Na doutrina de Santo TomAs, cumpre assinalar, finalmente, nio en-
contrar-s¢, em qualquer passo de sua obra, alusdo alguma a exaltagio do
poder papal comg juridicamente superior ao poder imperial

2. Ainda a Idade Média. Dante, 0 nominalismo, Guilherme de
Ockham ¢ Marsilio de Pddua

No pensamento politico medieval, avulta, sem divida, também, o De
Monarchia, de DanTE, que, apesar das influéncias de Santo Towmis pE
AQuINO, censerva posicio eminentemente singular.
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A unidede da Terra compreende tdmbém unidade do direito e do
Estado. O De Monarchia estd consagrado s esta unidade.

Para ele, 2 justica s6 pode, de certo modo, ser garantida pelo monar-
ca univ

As razbes légicas e morais que apresenta, acrescenta a de que Roma
foi predestinada por Deus ao império universal.

$6 um monarca que esteja acima dpo mundo pode conseguir a feli-
cidade onfmoda. Quem j4 nada pode ambicionar, sé pode manter a paz.

Justificando intrinsecamente tal monarquia universal, entende que

foi estabelecido por Deus, diretamente, nko sé o Poutificado para o ﬁm%'-

to espiritual como o Império para o temporal. Enquanto, para Santo

Tomas DE Aquino, o Papa é o represestante de Cristo, a quem estio

subordinados todos o8 reis cristios, devemos-lhe, segundo DantE, tudo

aquilo a que estamos obrigados em relagio a Pedro ¢ nio somente em
%}nsto.

relagio a

Tal concepgio, do equilibrio de ambos os poderes, procura DaxTE
ndo discutir-lhe a interpretaciio cosmolbgica, representado pela lua o
Império e pelo sol o Papado. A lua, porém, pensa DaNtE, embora receba
luz do sol, ndo provém indubitavelmentd dele.

Ambos os dominios, o temporal e o espiritual, ndo estao submetidos
a um principic unitdrio, porque ambos sdo ordens independentes, tendo
seus representantes imediatamente subordinados a Deus.

O soberano desidioso é, assim, tio atacado quanto o Papa que negli-
gencia seus deveres.

Em virtude da removaciio dos estudos tomistas levada a efeito no
século XIX por Ledo XIII, a doutrina do Estado de Santo ToMAis e Agui-
No passou 4 ser a doutrina da propria Igreja. Sem dificuldade, por isso,
no fubileu de Dante, em solene declara¢io, ndo deixou Bento XV de
isentar 0 autor da Divina Comedia da mécula da heresia que toldava
o seu poema, legitimo documento literdrid cldssico italiano sobre a con-
cepeiio catdlica do mundo.

A teoria politica de DanTE, porém, caminha em direciio das idéias
do Renascimento, cujo pensamento do humanismo tende ao temporal e
4 prépria secularizacdo,

Nos fins da Idade Média, o franciscano GurHenMe pE OckHAM
passou a entender que os conceitos gerais, as idéias, como a de justica,
s6 tém significagio no interior do espirito, ndo correspondendo assim 2
qualquer reslidade objetiva. Com tal concelto, OcxiaM renovava o nomi-
nalismo, cujo fundador, Roscurmvo, considerava os unitersais como somen-
te nomina rerum, ou por oubra, meras palavras,

Nessa polémica, a Igreja colocou-se por principio defensora de um
realismo moderado.
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Condenada a teoria de Roscrrino pelo Concilio de Soissons, em
1092, foi OcknaM excomungado por Bonifacio VIII no século XIV, come
partidario de Felipe, o Belo, de Franga, e como renovador do nomina-
lismo.

$6 vendo as coisas singulares, em vez dos universais, a unidade da
Trindade transforma-se, para Roscermo, na pluralidade de trés divin-
dades. De sus parte, negave Ocxmam o cariter universal do Império,
sustentando, com Felipe, o Belo, e Luis de Baviera, cbviamente, a sobe-
rania regional

Federico II nfio conseguiu dar ao reino sua feigdo cesarista por ser
ainda muito forte a idéia da ordem cristd, mas a Sieilia ja oferecer-lhe
a possibilidade de elaboragio daquele tipo de soberania que depois se
converten na forma por exceléncia do Estado moderno, inimigo de odo
conceito universal.

Federico torna-se, assim, o precursor da Ilustragio da Idade Moderna
ou do Estado temporal que preparou a tirania contempordnea.

Mas a filosofia de OcxiAM move-se na linha do ser sensivel ¢ com
isso entra em conexdo com a ciéncia empirica da natureza.

Para ele, o universal existe s6 na mentc e nao se encontra, portanto,
nas coisas.

Dentro desse conceito, o conhecimento restringe-se 2 esfera da expe-
riéncia.

Tal positivismo teolégico trouxe como resultado a negagiio em geral
do direito natural, que estaria ligado aos universais,” embora Ockuam
ndo chegasse a negd-lo, entendendo, cntretanto, que o direito natural

se identificava com o direito divino, decorrendo, portanto, sua obrigato-
riedade da Sagrada Escritura.

Com relagio ao poder Ecmtificio, procura OckitaM demonstrar que
nio é ele ilimitado, incumbindo aos “santos vardes” julgd-lo quando
exorbita.

Sem dévida, a orientagio nominalista para as colsas singulares da
nascimento ao individualismo. A estrutura (F: Estado e da Igreja deixa,
entiio, de comresponder & expressio de ordenaghbes ideais para se tornar
mera expressio da vontade.

O direito positivo passa a fundamentar a esfera do secular, que
passa por sua vez a derivar sua competéncia do positivismo teolégico.

Para Marsitio pE PApua, o direito ndo ¢ algo valido em si. No
injcio, nio havia leis nem costumes juridicos. Sem paz na sociedade, o
direito passou a ter a missio de evitar a discérdia e a guerra,
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A lei humana caracteriza-se por scit cariter coative e voluntarista,
embora veja nela MaRsiLio a expressio do justo e do util,

A vontade do legislador é a fonte por exceléncia do direito, consi-
derando-a como tal a vontade do povo, que se expressa pela voz de seus
representantes.

Negando & Igreja autoridade temporal e poder coativo, por nio ser
o reino de Cristo deste mundo, nega-lhe .o proprio poder de excomunhio,
que passa a caber ao Estado. A esfera do politico adquire competéncia
ampla sobre todos os setores da vida. E no Defensor Pacis, sua obra por
exceléncia, diz textualmente: “Se hostilizas o poder temporal, ainda que
seus titulares sejam incrédulos ou perversos, mereces a condenagio eter-
na” { Defensor Pacis, 1L, cap. 3, 5).

Em oposigio a Dante, MansiLio, por dngulo algum, entende neces-
siria a monarquia universal

IIT - A FILOSOFIA POLITICA E O MUNDO MODERNO

1. O mundo moderno. Maquiavel, Badin, Hobbes

A partir do Renascimento, uma das idéias fundamentais que passou
a imperar como principio construtor capaz de compreender a comunidade
politica juridicamente foi o contrato social ou politico. O préprio senhoriv
baseia-se sobre pactos entre o principe e o povo. Tal contrato ja comple-
tar-se com outro principio: o da decisdo por maioria. Como 1ltima idéia,
podemos ainda vishumbrar a doutrina do direito de resisténcia, que ja
vinha da Idade Média.

O poder do soberano limita-se, assim, ¢ define-se pelus faculdades
concretas de seu cargo.

Mas a idéia-chave da Idade Moderna foi também a idéia da sobe-
rania que entdo se firmou. Na politica, surge uma nova grandeza até
entio desconhecida: o Estado nacional, que ganha autoridade e organi-
zagdo unitéria, libertando-se dos lagos supranacionais do sistema medieval.

No final da Idade Média, Lutero e Calvino pregam o reforgo do
poder do Estado, em face dos abusos correntes no setor eclesidstico,

Partindo da doutrina do direito de resisténcia ¢ da soberania do
povo, tedlogos calvinistas e jesuitas constroem a teoria dos monarcémacos,
de fundo essencialmente polémico.

Entre os autores do mundo moderno, chama-nos loge a atengiio, no
seu limiar, MAQUIAVEL, que se notabilizou negativamente com O Prin-
cipe, em que, & guisa de uma filosofia da incredulidade, se ensina aos

na R. inf. legitl. Bresilio o. 22 n. 87 jul./set. 1985



interessados como se pode conseguir, manter ¢ ampliar o0 poder. Para
manté-lo, mostra como se hé de recorrer muitas vezes 3 liberdade desen-
freada e ao poder ilimitado, dentro de uma politica individual e nomi-
nalista.

Se o Principe se quer conservar, tem que aprender também a agir
mal, sendo homem e besta a0 mesmo tempo, para assumir, conforme a
necessidade, o pape] de raposa e o papel de leiio.

Para ele, a propria religido s6 adquire fun¢io como instrumento da
politica do Estado. Nio hi divida de que ela ¢ dtil para exigir o sacri-
ficio dos exércitos e para wmanter um povo unido.

MaqQuiaveEL ndo sofre qualquer influéneia das obras clissicas, estu-
dando o Estado e a vida politica como sao e ndo como devem ser, na
perspectiva de razoes ético-filoséficas.

A experiéncia de MaguiaviL leva-o a considerar o munde mau
e o homem perverso, mas a sua preocupacio nio é melthora-los sendo
como se possa subsistir entre lobos. Para vencé-lcs, tudo se torna valido:
aduld-los, usando a paz. ou destrui-los, usando a guerra.

Sua concepgdo do homem é essencialmente pessimista: se pratica
o bem, fi-lo por necessidade, tormando-se trabalhador para vencer a
pobreza e a fome. Nunca sc torna bom por auto-resolugio moral, mas
por efeito da lei e de sen poder ceativo.

No fundo, as normas da moral e do direito sio fruto da for¢a. Se a
religiao, por isso, ndo € valor absoluto, tampouco ¢ é a justica.

Em sintese, o sistema de MAQUIAVEL opde se a todo pensamento
medieval e a toda teoria do Estado de base ética, nio reconhecendo
nesse dominio nenhum valor espiritual. O Estado ¢ o principe, vistos
ind(i;vidualisﬁcamente, sio os valores, baseados na for¢a, de que tudo mais
se deriva.

Apesar de sua fortuna literaria, a posteridade nio justificou a doutri-
na maquiavélica, porque sobretudo a liberdade dos egoismos se destruiria
mutuamente na huta de todos contra todos e de cada um contra cadz um.
A doutrina da nio violéncia de GANDH: é no caso uma demonstragio
da eficicia politica do poder desarmado, que destruin praticamente todo
o principio maquiavélico da aciio politica.

De qualquer modo, porém, Maguiaver destruin em principic a
unidade moral da vida coletiva européia, baseada ainda na concepgio
teocéntrica medieval,

Certamente, o mais poderoso adversirioc de Maquiaver foi Jean
Bopin, o criador por assim dizer do conceito juridico de soberania.
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Com ele, erige-se o conceito gque ndp foi conhecido da Idade Média
e que ganhou um sentido absoluto para os Estados nacionais gque se
formavam, sendo no dominio metafisico, pelc menos no dominio politice.

E verdade que para BoviN nem o principe nem o Estado estido
livres de toda e qualquer subordinagio juridica.

O Estado e com ele o principe estio plenamente sujeitos 4 Jei
eterna e 4 lei natural.

Nos seus Seis lvros da Republica, constréi a concepgio juridica da
soberania, que ganha eatio contornos de superlativo absoluto. Muito
longe ainda estamos da concepgio demacritica da soberania, pela qual
ela assume o carfter de superlativo relativo, ou seja, de poder supremo
em uma determinada esfera,

Hoeees, afinal, é o criador de uma teoria que se pode chamar
de teoria materialista do Estado,

Para Tumomas Hobses, que viveu entre 1588 e 1679, o estado
natural do homem, antes que entrasse ele em sociedade, tesia 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 tudo ¢ cada qual experimenta
sensivel desconfianga para com os demais.

Tal concepgiio ndo tem qualquer outra possibilidade que ndo seja
a de reprimir os intuitos egc&stas, lancando m#o da prépria forga. Ao
Estado cabe essa fungio especifica. Nio o busca, porém, por si, mas
porque lhe traz a comunidade paz e proveito.

No seu entender, sbé a monarquia é capaz de consolidar como deve

o Estado.

A vontade dos individuos deve ser subordinada 3 vontade de um,
guer seja esse um homem ou assembléia.’ Mas esta vontade deve valer
como se fora a vontade de todos os cidados.

Assim, a vontade de todos é submeftida 4 vontade de um homem
ou de uma assembléia, a quem cabe o suprema poder.

O Estado, chamado de Leviatan, é um verdadeiro homem em ponto
grande ou artificial, cuja forga e cujas dimensSes ultrapassam de muito
as do homem natural, que deve por ele ser protegido.

Sem dévida, o Estado que HoBpes preconiza é o Estado plenamente
absoluto.

Enquanto na Idade Média a construciio do Estado se fazia com um
cardter ético-qualitativo, no mundo modemo, inspiradc em Hopses,
passou-se = fazer uma construcio mecinico-quantitativa.
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A interpretagiio das préprias leis, tanto sagradas quanto seculares,
¢ de competéneia exclusiva do Estado.

Assim como o direito se reduz a um merp instrumento de utilidade
ébvia para o curso rotineiro da maquina do Estado, as faculdades dos
seus dirigentes, abertas ao arbftrio incontrolado, aumentam sem cessar
e simultaneamente.

E como nio hi nenhum poder supremo comum sobre os povos,
naturalmente, ndo hd falar-se em direito internacional, imperando entre
os Estados o estado de natureza, caracterizado pelo egoismo e pela
vontade ilimitada. :

Para Hosepes, Estado e Igreja sdo também idénticos. O Estado, de
fato, aparece divinizado.

Tanto em seus primérdios quanto em seu fim, aparece-nos o Estado

E
de Hoeees como profundamente individualista, sem qualquer impulso
politico criador auténtioo.

2. O mundo moderno. Locke, Montesquicu

Perto do radical pessimismo de HoBses, o estado de natureza, para
Locxs, 6 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 propriedade.

A divisao de poderes, que HosBes havia combatido como doutrina
subversiva e responsivel pelo aniquilamento do Estado, Locke defen-
de-a de certo modo ao lade da procedéncia tedrica do poder estatal,
que tem sua origem no povo, e ao lado do seu exercicio por titulares que
sio afinal apenas fiducidrios,

No fundo, porém, d4 Locke predominincia ao Poder Legislativo,
que para ele ¢ realmente o poder dos poderes do Estado, por ser o
responsivel pela instituigio da ordem juridica.

Isso nao impede que LocxE se torne o arauto da liberdade, que,
para a sabedoria politica, s6 se pode concretizar na eliminagio do pc%er

Locke prega, assim, o antiabsohatismo, & contenciio e limitagio da
autoridade pelo consentimento do povo e pelo direito natural, 2 elimi-
nagho, afinal, da prepoténcia e do arbitrio. Sua obra titula-se exata-
mente: Segundo Tratado do Govermo Civil. Ensaio Concernente ¢ Verda-
deira Origem, @ Extensdo e ao Fim do Governo Civil.

‘Partindo, como Hosses, do estado de natureza e do contrato social,
di-Thes, porém, outra feigho, procurando chegar a uma limitagio himana
do poder, por intermédio também do diretto de insurreicdo dos stdditos.
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A finalidade do Estado resume-se na protegio da liberdade.

Nio se concebe que o poder se afirme com mais intensidade do
que o bem piblico exige.

Com relagio aos tratados, 4 paz e A guerra, erige-se um terceiro
poder, o Confederativo, além do Legislativo e do Executivo, como ramo
desse altimo.

Esse ¢ o espirito do Ensaio sobre o governo civil, que se levanta
como suténtico catecismo protestante antiabsolutista.

Finalmente, nas Cartas sobre ¢« Tolerdncia, em suplementagio a
doutrina que defende, prega l.ocke a laicizagio completa do Estado
moderno, abrindo caminho para o Estado leigo, que colocon em posigio
marginal os interesses espirituais do homem e que tantos males trouxe
3 educagio de nossa mocidade.

A MoxtesQuizvu devemos uma cscala hierdrquica de valores. O que
fora ddl para cle, mas desvantajoso para sua familia, havia de desterrar
de seu espirito. O que fora Wtil para sua familia, mas prejudicial para
sua patria, procuraria esquecer. O que fora Otil para sua patria, mas
danoso para o goénero humano, consideraria especificamente delituoso.

Mas MontEsQuiew é sobretudo o géhio que chegon A lapidar defi-
nigio do que seja lei: “a relacio necessiria que decorre da natureza
das coisas”,

Em dltima anilise, as leis nio sio mais que relagbes que existem
entre a razdo, como derradeira realidade espiritual do cosme, e os varia-
dos seres e relagdes entre esses mesmos seres.

E a fungio da lei ndo ¢ descurada por MonTesQuiry, (ue leva
até suas altimas ilages o lema que inscreveu na cabega de seu livro
famoso: “Quem manda schre o soberanor A lei, rzinha dos mortais e
imortais.”

Mas a lei estd sujeita a certos pouoderéveis. Deve ser primeiro
adaptada ao povo para que é feite, pois seria mera casualidade que a
lei de uma nagiio servisse & outra.

A lei, ademais, deve existir em fungio da geografia, da biologia e
da economia de cada pais. A lei, em sintese, deve adaptar-se ao grau
de liberdade préprio dos cidaddos. ..

Afinal, o melhor regime politico ¢ o que melhor se concilia com o
carhter e a constituicao natural do povo e concretiza a liberdade, que
se torna compativel com esse cariter ¢ essa constituigio.

De outro lado, como se pode verificar a cada passo, entende Mox-
TESQUIEUY que todo homem tem tendéncia a abusar de seu poder e
isso sem encontrar sequer limites. ’
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Lembrando a divisio dos poderes do Estado, necessiria para criar
0 que se vulgarizou mais tarde como freios e conirapesos, mostra que
ha em todos os Estados trés classes de poderes que hoje sao chamados;
Legislativo, Executivo ¢ Judicidrio.

O sistema de freios e contrapesos, gue lembra o movimento meci-
nico € a seguranga da méquina, passa a ser aplicado ao Estado e a
exercer grandissimo influxe no pensamento da teoria politica, no periodo
da Ilustragio.

No seu O Espirito das Leis, que vamos seguindo e que € sua obra
por exceléncia, doutrina judiciosamente: “Estaria tudo perdido se o
mesmo homem ou a mesma corporacde, grandeza, nobreza ou pove
desempenhara os trés poderes de fazer as leis, tomar as decisdes publicas
¢ julgar as desavengas dos particulares” (v. De UEsprit des Lois, 1, X1,
cap. VI}.

Com relacio ao Legislativo, hd que entregi-lo niic apenas a uma
cAmara mas a duas virtualmente separadas, j4 que em cada Estado,
segundo MonTesQuiEr, h4 sempre uma aristocracia que se distingue
e se separa do resto da populacio.

A rigor, deve equilibrar-se a elife e a maioria do povo, para que
ndo possa 4 quantidade abusar da qualidade nem esta esmagar aquela.

O governo e a administragio, no sentido atual dos termos, cabem
ao Executivo, via de regra representado pelo momarca ou hoje pelo
Presidente da Repiiblica, uma vez que tal parte do governo melhor se
atende com um poder unificade que por muitos, ao contrdrio do que
se did com o Poder Legislativo, que melhor se ordena, em geral, por
muitos gque por um sb.

Dentrs ainda de um certo preconceito, fruto da época, entende que
os nobres, em vez de ser julgados pelos tribunais ordinarios, devem sé-lo
pela cimara legislativa aristocratica.

Ao Executivo hd de dar-se o poder de participar na funcio legisla-
tiva, aoc menos pela atuagio negativa do veto. Sem o direito de impedir
os excessos do Poder Legislativo, transformm-se este em instituigio des-
pbtica, concentrando em si toda a autoridade que se possa imaginar.

A influéncia de MonTesQuieu fol muito grande como inspiradora
da monarquia constitucional dos séculos XVIII e XIX, fazendo-se sentir
a sua presenca na Comstituicio belga de 1831, na Constituicdo da Ale-
manha e de seus Estados federados e até na Constituicio japonesa de
1889, isso para nio falar na Constituicio dos Estados Unidos da América,
gue se elaborou tendo & vista a. doutrina de MonTesQuiEy, até hoje
ali nic esquecida.

R. inf. Jogisi, Brosilia 0. 22 w, 87 jul./set. 1983

~N
%]
W



Criticando a doutrina de Mo~TtEsQuIEU, podemos dizer que ela
s6 tem em conta as fungbes e os interesses que campetam no seio do
Estado, despreocupando-se com o elemento primordial deste, que é o
bemn corrrum.

Em sintese, a natureza do homem constitui a auténtica fonte da lei,
De outro lado, o melhor governo é o meis adequado para alcancar a
felicidade dos cidadfios. E, no fundo, a léi por exceléncia de cada homem
é a que lhe satisfaz as proprias necessidades, como se tem muitas vezes

enfatizado,

3. O mundo moderno, Jean-Jacques Rousseau

Ao Conirato Social de Rousseau' corresponde uma cosmovisdo
alheia 3 vertical moral-espiritual em virtude de apenas estar ele interes-
sado na felicidade e na infelicidade do homem e n3o propriaments no

bem e no mal dos cidadios. riaments po

Rousseau € o pensador mais radical ide sua época. No fundo, prega
o integral individualismo, dentro de um pensamento politico que prima
pela liberdade.

O contrato social, que fundamenta a sociedade, pretende, com a
comum forca de todos, defender e apoiar a pessoa ¢ os bens de cada
membro do corpo coletivo, tomando possivel que cada individuo, mesmo
associado a todos, somente chedeca a si préprio e dessa maneira se con-
serve tfio livre como antes.

Afinal, o dogma por exceléncia rousseauniano é o da liberdade irre-
nuncidvel.

Os homens, desiguais corporal e espiritualmente, tornam-se iguais
pela convengio e pelo direito. O limite!dessa igualdade corporifica-se
apenas em uma direcio: ninguém pode ser t&o rico que possa comprar
outro nem tdo pobre gue seja obrigado a vender-se,

O contetido deste contrato sé pode sex a vontade geral, que se expri-
me pela contagem dos votos, em que cada um expressa a sua propria
opinifo.

Esta vontade geral, no juizo de Rousseau, é sempre justa e per-
mapentemente orientada para o bem comum; imagina-se que ela com
equiltbrio ¢ de modo natural harmonizal interesses e tende 4 justica.
As resolugBes comuns, qual varinha de conddo, trazem por si, sempre,
solugbes eqiiitativas.

Sem dtvida, se a minha opiniio ¢ contréria 4 vontade geral, isto
quer apenas, segundo Rousseau, significar gue en me enganei e que
aquilo que havia admitido como vontade geral, na verdade nfio o era.
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Ao defender a submissdo da vontade do cidadao A vontade de outros
homens, defende-se a autodivinizagio do humeno, atribuindo-se 3 cole-
tividade um cardter sacro ¢ obrigatério, que de nenhum modo lhe cor-

responde.

Seria de perguntar-se até que ponto tem fundamento a afirmagho
de que a quase sagrada vontade geral seja sempre justa e nos leve
invariavelmente i utilidade pihblica, trazendo para esta as caracteristicas
da sabedoria e do bem.

Sem dtvida, o contrato social traz em si implicitamente a afirmacfio
de que, quem quer gue deixe de obedecer 4 vontade geral, serd obrigado
& ela por todo o corpo social. No fundo, isso significa que o cidaddo
serd forgado a ser livre... paradoxalmente.

Hoje, vuigarmente, todo Estado subordinado ae direito, todo Estado
de direito imagina-se dirigido pela vontade geral ou, em filtima anélise,
pela lei. Nesse caso, tanto a republica continua repiiblica como a prépria
monarquia pode adquirir os caraoteres de repfiblica, contanto que a lei,
precisamente, corporifique a vontade da maioria,

Da outro lado, os deputados do povo nfio podem ser seus represen-
tantes, RovsseaU n3o conhece a democracia indireta ou representativa,
Para ele, a unica forma auténtica de democracia é a forma diveta, A lei
que porventura o povo ndo tenha pessoalmente confirmado é nula de
pleno direito.

Nesse aspecto, a maioria das leis contemporfineas seria nula, pois
que a democracia direta e mesmo semidirets se reduz a pequenos Esta-
dos territoriais, dentro da tradicio quase exclusiva hoje dos cantGes sufgos,
Seria, alids, de todo impossivel se pudesse viver a democracia direta
nos grandes Estados territoriais gzlhmlidade. A posteridade varren, nesse
terreno, a pretensio de Rousseav. Nem mesmo o antigo mandato impe-
rativo dos Estados Gerais vingou no mundo moderno, desaparecendo de
vez da estrutura institucional dos Estados. Seria inexeqiiivel hoje niio sé
a democracia direta como o prépric mandato imperativo. Dentro dos
Estados populosos do presente, tais institutos constituem meras utopias.

Do quadro politico de Rousseau, apenas fica o do governo das
maiories, hoje contrabalangado pelo respeito das minorias.

Nio podendo prescindir da religifio em seu Estado, recorre Rousseau
4 figura de uma religido exclusivamente civil, trazendo aos cidadios wma
ﬁgofissﬁu de fé puramente civil, baseada com firmeza na autoridade
Estado.

O cidaddo deve amar seus deveres. Por isso, deve ser religioso,
O Estado interessa-se por tal situagiio. Os artigos dessa religiio sdo sen-
timentos de sociabilidade, cuja fé niio é obrigetéria, mas cujo desrespeito
pode levar ao enfraquecimento do Estado.
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A grande idéia de Rousseau ¢ a volonté générale, que se transforma
quase em razio de Estado ou pelo menos, sem divida alguma, em dizeito.

Sabemos, porém, que o direito nia pode resultar exclusivamente da
vontade, ainda que geral. Alids, 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 tormar-se absoluta ou
caprichosa, O absclutismo real pode transfundir-se no absolutisme popu-
lar. Ndo nos esquegamos de que ¢ nazismo na Alemanha ascendeu
democraticamente, por forga de eleighes, e de que 14 o préprio direito
se transformou no antidireito.

Nio, o direito ndo pode originar-se da vontade mas unicamente da
razio. O papel da vontade, ne caso, é explicitar a razio. Como nio temos
outro processo para votar as leis, temos sempre que langar mao da nogdo
de maioria para aprové-las. Mas nunca esquecendo de niio nos i
dos principios supracomstiucionais que iencamam e fustica e os valores
humanas.

A soberania, potém, para RousseAau, confunde-se com a vontade
geral, que se torna inaliendvel, indivisivel, infalivel, absoluta, sagrada
e inviolavel.

Inalienével, porque o corpe social nio pode ceder sua vontade: deixa-
ria de ser povo. Rousseau detesta o regime representativo defendido por
MoxnTtesQuiev, Indivisivel, porque a vontade é geral ou nio ¢ ¢. Infalivel,
porque tende 2 utilidade piblica. Absoluta, porque fora dos direitos do
homem inerentes & sua prdpria natureza, alienou o resto ao corpo social.
Sagrada, porque cabe a ela corporificar a justica e a liberdade. Tnviolavel,
porque ninguém pode ser injusto consige préprio ao declarar-se a von-
tade geral em que cada um colaborou.

O soberano ¢ o povo, que vota as leis, e ndo o governo, que apenas
as executa.

Mas ta] forma de governo, tio perfeita, reconhece Rousseav difi-
cilmente convir a homens. E forma para deuses, diz paradoxalmente.

Apesar disso, porém, as idéias de Rousseau propagaram-se, rdpidas,
entre as massas mais cultas, preparando o clima propicio 4 Revolugio
francesa.

A rigor, contudo, a verdadeira democracia procede mmito mais da
Escoléstica, sobretudo da Escolastica tardja, da escola espanhola do
século XVI, que do pensamento rousseauniano,

O erro original de RoussEau e de seus anteccssores estd nas idéias
do estado de natureza e do contrato social
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Nem, porém, o estado natural do homem foi o de isolamento, nem
a soctedade e o Estado sio entidades artificiais.

Rousseau criou o mito do bon sauvage, de que nos fala CHATEAU-
BRIAND e a escola indianista brasileira, entendende que o homem, no
estado de natureza, ao contririo do que pensava Hosegs, era bom, tendo
sido a sociedade que o corrompeu.

O homem, entretanto, nem foi o deménio que nos descreve HoBegs,
nem o anjo que nos pinta RousseaU, sende realisticamente um conjunto
de boas e mas tendéncias.

4. Federico o Grande ¢ George Washington

J4 no testamento de 1752, dizia Federico o Grande: “Para a politica
¢ totalmente intranscendente que o monarca ou senhor seja ou ndo
religioso.”

A vontade do rei é elemento primordial do Estado soberano, algando-
se 4 esséncia do poder os caracteres pessoais e obrigatdrios do governo,

De outro lado, o senhor ou rei é igualmente servidor do Estado e
de seus siditos. O bem-estar total destes, verdadeira felicidade, tem um
valor supremo e preferivel a qualquer outro interesse.

Para Federico, o verdadeiro mérito de um bom principe estd na sua
dedicagio ao bem-estar coletivo, a0 amor 4 pdtria e & gléria nacional

Reconhece Federico, na prétics, que os Estados pequenos acabam
aos pouncos devorados pelos grandes. Disto decorre o imperativo politico
exterior da Prissia, a quem caberia dominar, por seu lado, tude que
pudesse impor com relagio, por exemplo, 4 Poldnia, que se caracteriza
como um reino eletive.

14, quando morre cada rei, destrdi-se muita vez o reino na luta
partidéria. £ o momento asado, como incentivo pela neutralidade, para
incorporar desde Jogo uma cidade, em seguida uma regido e assim por
diante, até que o pais inteiro possa ser assimilado.

Nio h4 divida de que a monarquia de Federico o Grande, guerreira
na sua forma, cultuou secularmente as virtudes préprias da ascese das
ordens teutdnicas, os sacrificios da autodisciplina, a obediéncia, a fideli-
dade, o dever e a abnegagio.

Apesar disso, porém, faltou-lhe a objetividade idealista para o campe
universal. O estamento militar nio pode levar o Estado & comportamen-
tos contraditérios e aniquiladores com relagio a seus caracteres de ordem
geral.

R. inf. legisl
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A doutring do contrato social, prépria da Ilustragio francesa da
época, que degenerava na politica da forga das idéias rousseaunianas,
ndo foi adotada nos Estados Unidos.

Os “contratos sociais” da Uniio e:dos Estados tém um conteddo
diferente, haja vista o B#ll of Rights de Virginia, de 1776, a Constituigiio
de Pensilvinia, que data de setembro do mesmo ano, e os préprios ante-
riores “Artigos de Confederagio entre os Estados Unidos”. Todos esses
diplomas legais, de tipo contratual, escapam do poder legislativo ilimitado.

Nao obstante, afirma enfaticamente a declaragio de independéncia:

“Temos por verdades evidentes que todos os homens foram
criados iguais, que foram dotados por seu Criador com direitos
inalienéveis determinados, entre os quais se contam a vida, a
liberdade e a tendéneia A felicidade.”

Instalou-se ali, realmente, uma soberania da lei e ndo de homens
( government of Law and not of men), dentro da inspiracio aristotélica,
partindo-se prazerosamente da liberdade mas com a limitagio do arbitrio
que lhe é sempre companheiro ameagador.

Numa época em gue a Revolugiio francesa perseguia a religido e
a Ilustragiio na Furopa vulgarizava a doutrina de Maguiaver, os Estados
Unidos salveguardam ndic sé o direito natural como o préprio direito
divino.

James WiLsow, juiz do Tribunal Supremo e um dos pais da Const-
huigio, nio tergiversa ac dizer numa de 'suas ligbes sobre os Principios
gerais do direito ¢ do dever, em Filadéifia:

“Ordem, medida e eficdcia penetram o universo. Vemos ao
redor de nés uma tal regra, que um desvio da mesma niac pode
nem deve ocorrer, nem ocorrers.”

Entre os ouvintes dessas explicagdes, que se desenvolveram nos anos
posteriores 4 Revolugio francesa, entre 1780 e 1791, encontrava-se a
figura oracular de GwoRGE WASHINGTON, que viveu entre os anos de
1732 e 1799.

Puritanismo e democracia unem-se para o aperfeicoamento do mundo,
passando a constituir o fundamento interno da vida pidblica americana.

Vé-se, assim, que € bem diversa a filosofia politica americana com
relagdo As idéias correntes da Ilustragdo européia, que trazem uma ima-
gem puramente materialista do universo.

Conhecidissima é a mensagem de despedida ao povo dos Estados
Unidos, de Georce WasHINGTON, que adguire a feigio de verdadeiro
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testamento, de ordem politica. Pois bem. Que prega tal documento?
Moralidade e justica. Nuneca, portanto, podia apresentar como inimiga
do Estado a religido, cuja finalidade era fortalecer o bem geral procurado
pelo dmbito polftico.

A religifo aparece, assim, como elemento necessdrioc & moralidade
e, portanto, como base polftica essencial do povo que quer fortalecer a
sua vontade com as forgas poderosas do Espirito.

Religiio e moralidade, no curso da vida e de snas vicissitudes, nio
podem estar dissociadas na consecugéio do bem-estar politico, que tem
um lado temoporal, mas tem também cutro de fundo predominantemente
espiritual.

E exorta WASHINGTON a seus ouvintes, no sentido de que néo podem
deivar de se precaver contra os que entendem que se pode manter uma
mora} independente da religio.

Na politica, seja ela interior ou exterior, nio se pode dispensd-la,
pois a virtude ¢ a moral sio os mananciais por exceléncia da vida do
governo de um povo.

Para a prépria vida internacional, é tudo isso altamente importante.
S6 com o aprimoramentc moral se consegue varrer as antipatias contra
determinadas nagBes e as apaixonadas simpatias para com outras, substi-

tuindo tais sentimentos por outros superiores, justos e amigos para com
“odos.

Nio ¢ sendo por isso que qualguer atentado publico contra ¢ direito
natural e divino, no tempo e no espago, pode provocar necessiria inter-
venciio em favor do Espirito e j4 nio mais como mero direito mas como
indectinivel dever. Estamos, entio, diante do que podemos chamar de
direito ou dever politico de resisténcia, que se pode aplicar inclusive no
plano internacional.

O Estado néo pode cuidar também apenas da harmonia do meu e
do teu. Tal ponto de vista juridico, se exacerbado, com prejuizo dos
valores morais, degenera num conceito positivista da soberania e do
direito, de que foi useiro e vezeiro o macional-socialismo, sobretudo de
fundo nazista, que desrespeiton os mais fundamentais direitos humanos
e contra o qual se colocou, em verdadeira cruzads, no fim da segunda
conflagracio mundial, 0 consenso expresso das Nagdes Unidas.

O direito positivo do Estado ndo pode deixar de penetrar-se pelo
fus divinum e pelo jus naturale.

Por isso, foi justo o castigo aplicado aos criminosos de guerra que
na Alemanha fizeram tibua rasa do direito divino e humano. Nuremberg
nfio é uma nédoa. £ umz sentinela ¢ uma adverténcia.

K. inf. fegiti. Brosiia o. 2ZZ n. 87 jui./set. 1985
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5. Hegel e o totalitarismo

Para HeceL, o objeto da filosofia é a compreensio de sein, do que é.
Pelo menos, é 0 gue nos diz no prélogo de sua Philosophie des Rechis,
de sua Filosofia do Direito. O que ¢ corporifica a razio. Dai, dizer HeceL,
numa formulagio ja clissica e bastante conhecida: “o que é racional
€ real; e 0 que € real € racional”.

Realidade ¢ razdio, desse modo, aparecem idénticas consoante sua
esséncia, embora como deas diversas formas de explicitagic de um tdnico
contetido dktimo. Com isso, busca HErceL introduzir-se pelo pensamento
até o ser das coisas, 56 se satisfazendo ao alcangar o conjunto do processo
do pensamento, ou melhor, o conjunto do processo do mundo.

Mas o processo do pensamento ¢ do ser move-se fundamentalmente
por intermédio do métedo dialético, que ¢ o leitmotiv da filosofia de Hecer.

A cada conceito inicial pode chamar-se tese, por contraste com seu
contrdrio, que passa a ser a antifese. Tepe e antitese fazem-nos chegar
A sintese. Enlacando o0s elementos diversos da afirmagio e da negagio,
da fese e da antitese, a sintese eleva a idéia e fi-la progredir em busca
da razie absoluta.

Vé-se, assim, que a filosofia hegeliana triparte-se, assinalando os
graus do conhecimento como instantes do desenvolvimento do mmnde.

Como primeira parte, surge a ldgica \que para Heckr se divide em
cidneia da idéia em si, teoria do ser, teoria da esséncia ¢ teoria do con-
ceito, que volta A da idéia em si mesma.

Da Idgica passamos & filosofia da natureza, cujos irds graus gerais
aparecem mediante o processo mecdnice, o pracesso fisico e o processa
orgdnico.

Depois de sen alheamento, a idéin refine-se i natureza para consti-
tuir-se como espirito “em e para si” 0 (ue €ra em si na légica e fora de si
na filosofia da natureza,

Esta constituida, entdo, a filosofin do espirito, que vai desde o subje-
tivo ao objetivo, em diregio do espirito absoluto.

Ac contrério de Kant, HiceL entendia que o préprio absoluto ¢
cognoscivel,

Enguanto ¢ dvminio da antropologia e da psicoiogia fazem parte
do espirito subjetivo, o direito ¢ a moral constituem partes do espirito
objetivo.

A arte, a religiao ¢ a filosofia constituem afinal momentas do espi-
rito absoluto.
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Tal processo, do pensamento & do mundo, diversifica-se em grans,
que sdo cada um mais perfeito que o anterior.

Em sintese, o pensamento filoséfico vem total ¢ puro, para condensar

o divino, que, se vive na religiio, vive sobretudo nas imagens e nos
simbolos, '

Como o processo ligico repete concomitantemente o devenir da
realidade, que & experimentado como um fluir perpétuo, aparecem no
sistema hegeliano Direitc ¢ Estado como momentos desse processo uni-

versal. Para tal processo toma-se algo essencial para sua compreensao
a filosofia da histéria.

O tratado de HeceL sobre a filosofia do direito pretende ser, como
ciéncia do Estado, a compreensio ¢ a apresentagio do Estado como algo
racional em si.

Entretanto, nas elucubragies do “espirito objetivo” e da conseqiiente
organizagio juridica, nio chega HrceL até o conceito de humanidade,
parando a meio caminho, no conceito de Estado e de nagdo.

Sem divida, por esse lado, surge o perigo do nacionalismo, ao
ponderar:

Quando conhecemos o universal que se realiza no Estado, conhece-
mos o que expressa em absoluto a imagem da nagio. Mas o conteido
da universalidade concretizado na realidade do Estado & o espirito do
préprio povo. '

Como HeceL, porém, buscando a idéia nas figuras concretas da
histéria, abraga o racional e o real, volta-se interiormente para o Estado
prussiano como verdadeiro universal que comseguiu o mais alto grau do
objetivo em sua época.

A realidade racional da Priissia, caracterizada pela tarefa prépria
desse Estado, colocou-a bem enfaticamente no discurse de 22 de outubro
de 1818, em Berlim:

"E especialmente estc Estado, que me recebeu dentro de si,
que, elevando-se pela superioridade espiritual de sua importincia
na realidade e no politico, se equiparou em poder e independén-
cia Aqueles Estados que estavam por cima dele em meios exte-
riores. Aqui estd a imagem e o fruto das ciénclas de um dos
momentos essenciais da vida estatal”’. (Grifos nossos.)

Sua Philosophie des Rechis, de 1821, refere-se ao Estado real, de
maneira bastante otimista:

“0 Estado ¢ a vontade divina como espirito presente desen-
volvendo-se para a formagho e a organizagdo de um mundo.”

R, Inf, logitl, Brosilic o 22 m, 87 jul./set, 1988 221



HrcerL coloca no Estado a objetividade e com ela a verdade ¢ na
religiiio e seus representantes a subjetividade e, portanto, & mera opinido.

O espirito, como livre e racional, é em si moral ¢ & auténtica idéia
é a racionalidade real, que existe como Estado (v. Resenzweic, Hegel
und der Staat, t. II, 1920, p. 268).

O dominio religioso, subjetivo, estd essencialmente subordinado ao
Estado. Hoepes ¢ RousseAau reviverm de certo modo em HeceL.

Estado e Igreja distinguem-se apenas na forma. Por isso, quanto 2
avtoridade sobre a moral, ao direito, ds leis e as instituigbes, s6 o
Estado representa o saber.

Como podemos sentir, a concepgio de HecEL é uma concepgio totali-
taria do Estado.

Apesar de identificar o Estado com a idéia moral, longe estd a
teoria de HrceL de ser uma teoria da liberdade. Tal liberdade, sabemos
que nio existe quando o individuo deixou de se integrar no Estado.

Hecer detesta o sufrdgio universal e os processos constitucionais de
organizagio democritica, tornando-se adepto da monarquia hereditdria
por ser o sistema mais em condi¢des dealcangar a racionalidade.

Da doutrina de Hecer derivou-se a' escola histérica e procederam
as doutrinas fascista e nacional-socialista, ndo s6 baseadas no Volksgeist
como na nogio de Estado daquele fildsofo, a quem se vém juntar as
teorias caducas racistas de GoBiNEAu e CHAMBERLAIN ¢ a teoria do super-
homem de NiEvzscue.

O Estado, para o fascismo e para o nazismo, passa a ser tudo, con-
ceituando-se totalitariamente, dentro da filosofia de Hecewr.

Mas ndo € s0 o totalitarismo da direita que busca em HeGeL a sua
inspiragdo. Também o totalitarismo de esquerda busca em HeceL parte
de suas bases doutrindrias.

Repudiando sua concepgio de Estado, entendemos, no entanto, pro-
fundamente realista sua concep¢io dirlética, que nfio admitimos, contudo,
como processo perpétuo e eterno, Como tal, o processo dialético traduz
um acentuado e definitivo relativismo, que se firma na tese que gera
2 antftese, a qual por sua vez produz a sintese, que se transforma em
nova tese, que gera par sua vez nova antilese e assim por diante, sem

fim o processo.
Dentro das idéias que esposamos, néo tem sentido o ciclo sem fim

da dialética hegeliena, de fundo profundamente materialista. Na filosofia
axioldgica e finalista que nos orienta, nio h4 lugar para tal

Todavia, nio podemos deixar de reconbecer que na arena social o
curso do processo dialético é constantemente observével, nos vaivéns do
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pensamento ali imperante. E o tragico é que, muitas vezes, em lugar
de progredir, regredimos nas sinteses ocasionais. £ verdade que, apesar
dos recuos, marchamos pars o infinito. Se a civilizagio nip é uma linha
reta, serd talvez helicoidal, recuando em cada volta mas algando-se sem-
pre no seu caminho ascensional,

8. Comte e 0 positivismo. Rudolf Von Thering

Com a queda da fé teoldgica, vai firmar-se o dogma da ilimitada
liberdade de consciéncia, que vai ter lugar também nas ciéncias politicas.

Enquanto a astronomia, a fisica, a quimica, a fisiologia e outras
ciéncias naturais nao conhecem a liberdade de consciéneia, pois qualguer
um de nés acharia absurdo que pudéssemos discordar de suas conclusges,
sem base cientifica para tal, na politica cada um, com ou sem razoes,
passou a exercer a lideranga e a escolher & ocupar o poder.

Entretanto, s6 aos sdbios cabe governar. PLaTAO tinha, nesse ponto,
raziao. No sistema politico a realizar, a diregiio espiritual s6 pode estar
nas méos dos sdbios, em cujos fundamentos estabelecidos hd de basear-se
também a orgamnizacio do sistema de administragdo propria dos chefes
dos misteres industriais,

Para ComrE, 0s sabios, ou seja, os competentes devem transformar
tam ! » ] ? v p ’ 3
a politica em uma verdadeira ciéncia experimental, em beneticio do povo.

Rememorando o5 trés estddios que correspondem aos trés graus de
conhecimento, reconhece primeiramente a doutring dos reis, como o estd-
dio teoldgico, fundamentado na idéia sobrenatural do direito divino.

Em segundo lugar, vem a doutrina dos povos, apresentada pelo
estddio metafisico, que repousa sobre os pressupostos metafisicos trazidos
por um contrato social origindrio, que por sua vez deve garantir “direi-
tos iguais”,

Por fim, erige-se a doutring cientifica da politica, que corresponde
ao estddio cientifico, baseado na organizagio cientifica do poder.

Segundo a compreensio da filosofia positiva, o direito passa a basear-
se nas leis da propria natureza, em cuja submissio € no conseqiiente
bem-estar gera]l vé Comre a meta e o esthdio hltimo da humanidade.

Para o espirito positivo, em vez de existir ¢ homem, existe 2 huma-
nidade porque ¢é A sociedade que se deve agradecer todo o progresso.

Apesar de o positivismo niio contar com a possibilidade de conciliar
o espirito teolégico com o positivo, a configuraciio de leis naturais cternas
ndo estaria de todo ausente do sistema teoldgico e assim estaria aceita
pelos fatos em que ComTe com exclusividade cré. Se o espirito da ver-
dadeira ciéncia ndo nega a ampliagio do reino dos fatos, a ciéncia ainda
poderd chegar a compreender o sobrenatural. O pensamento positivo
nio corresponde necessariamente ao niilismo moral, a ndo ser que haja
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aprioristicamente preconceitos, como acontece hoje niio s6 com o Estado
soviético como com a maioria dos Estados ocidentais, que desprezam
praticamente o espiritual e ndo cuidam de dotar o er politico de
cidaddos competentes e virtuosos.

Ao invés de exigir-se do governante apemas, como se faz hoje, ter
uma determinada idade minima, ser nacional e estar no uso e gozo dos
direitos politicos, haveria que se exigir moralidade, competéncia e espi-
rito piblico, sem o que ndo se pode ter a garantia da consecugdo do
bem comum, objetivo de todo e qualquer governo digno desse nome.

Dentro do chamado positivismo juridico, avulta como um dos autores
mais significativos RupoLr Vox IHERING, que viveu entre 1818 e 18835,

Da obra de Vo~ IHERING $ia especialmente importantes “O Espirito
do Direito Romano nos Diferentes Graus de seu Desenvolvimento” (Der
Ceist des Romischen Rechts auf den Verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung) e “O Fim no Direito” (Der Zweck im Recht).

Sem divida, sendo o positivismo uma cosmovisio que vive em fungio
da razio e da experiéncia, nio serd muito facil firmar as bases da doutrina
de ImeRriNG, em face do dominio especifico do direito, que € todo ele
ligado essencial ¢ necessariamente A justiga.

Sabemos que o conceito do direito é moral-valorativo e ¢é dificil assim
conciliar a natureza do direito com as idéias que constituem a base do
pensamento de Inering, de feigho positivista.

Enguanto as ciéncias naturais se orientam pela lei da ceusalidade,
as ciépeias humanas, entre as quais estd w0 dircito, orientam-se pela lei

da finalidade.

InerinG esta certo disso, entendendo que & vontade ¢ a verdadeira
forga criadora no mundo, tanto em Deus como, 3 sua semclhanqa, no
homem.

Tal vontade movimenta-se, tendo em vista interesses, que constituem,
no seu julgamento, pressupostos iniludiveis de toda agido.

Ao interesse nio pode deixar de unirse a idéia de fim.

Nio podemos compreender agio sem interesse, que se torna natu-
ralmente um absurdo.

De outro lado, nma agiio sem fim transforma-se num impossivel
psicoldgico. A causa de toda acio voluntéria & o fim, tanto no individuo
como na sociedade. Da pessoa aos bens, desses ao direito, do direito
ao Estado, o fim sempre se faz presente. -

Embora com feigio naturalistica, IHERING aceita em sua formulagio,
de fate, uma teoria teleolégica que, no entanto, niio se fundamenta em
principio na liberdade do homem, mas contrariamente na transcorréncia
¢ determinacdo causais.
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Todos os fins, no caso, estio colocados no mesmo plano do sensivel,
sem aprofundar-se no particularismo da ordem moral. Mas, atraido pelo
sensivel, o direito ndo pode deixar de transformar-se em sociologia.

N&o sem incorrer em contradigao, vé IHERING a origem prépria da
vontade juridicamente relevante numa coletividade, o Estado, e nio pro-
priamente no homem. No Estado alcanga 2 organizagio do fim seu mais
alte ponto.

Dentro de uma concepgio nmaturalista, forca € concluir que para
InermvG seja o Estado, antes de mais nada, vontade de império e poder
maximo.

O resultado do poder depende da presenga da forga. A natureza
ai estd para nos mostrar como os mais fortes vivem a custa dos mais
fracos, segundo as suas préprias palavras. Por isso, hd que buscar-se o
direito no Estado, ou seja, na coletividade. Afinal de contas, “a medida
do direito nao € o absoluto da verdade... senio o relativo do fim”".

Em 1ltima anélise, o direito aparece como uma finalidade do poder,
ndo sendo mais que um meio a servico do Estado ¢ de seus interesses.
Segundo suas préprias palavras, o dircito é “simplesmente um meio para
um fim: seu fim dltimo é a subsisténcia da sociedade”.

Mas a teoria do fim, de Inering, sé6 pode levar-nos ao egoismo do
Estado, j4 que se origina da vontade estatal e nio do direito em si.
Além disso, nessa vontade estatal, nfo vige o reino da experiéncia, em
que confia exclusivamente InERING, mas elemento metafisico negador do
conceito superior de homem moral,

Nao hé davida de que na “luta pelo direito” IHERING mostrou uma
forte compreensao juridico-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 Inerxg que o poder poderia subsistir
sem o direito. O direito, porém, sem o poder, ¢ palavra oca, sem qualquer
significagao, pensa ele.

Para nés, todavia, o auténtico direito, mesmo sem o poder, perma-
nece de pé, enquanto o poder sem o direito é forca cega e destrutora,
prépria de bestas e nio de homens.

7. Karl Marx

Na republica¢io do Manifesto Comunista que fez Freprrico ENGELs,
seu colaborador, depois da morte de KarL Marx, fez aquele, no prélogo
ali colocado, as seguintes consideragdes com relagio A filosofia da histéria
ali admitida:
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Toda a historia se constituiu em uma histéria de Iuta de classes,
ou sefa, 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 dominada, o proletariado, j4 nio pode
libertar-se da classe exploradora ¢ dominmnte, a burguesia, sem promover
2 libertacio de toda a sociedade, de uma vez por todas, da exploragio
opressiva. Tal pensamento, que procede de Marx, é tio vital A ciéneia
da histéria como a teoriz de DarwmN 3 ¢iéncia antropoldgica.

Marx, definitivamente, sé atribui realidade ao mundo material. Por
isso, sofre a influéncia de Ericuro, sobre cuja filosofia escreve sua tese
doutorzl, de FeverBacH e até mesmo de Rousseau, isso para néo falar
em HzceL, cujo método dialético adotou em sentido contrério.

Enquanto para HecEL o mundo real é apenas a forma exterior, feno-
ménica, da “idéia”, para MARX, a0 contrdrio, a idéia ¢ apenas o mundo
material retletido pelo espirito humano e traduzido sob forma intelectual.

Enquanto para HEGEL o espirito é autenticamente operante no uni-
verso, a idéia, para Magx, traduz-se na simples reflexio intelectusl do
mundo real material. As idéias sio assim transitérias, sio produtos histé-
ricos transitdrios. As relagbes vitais materiais, por isso, encontram sua
expressdo social na ordem econdémica. Decorre dai que a configuragio
da sociedade burguesa encontra segura explicagiio na prépria economia
politica,

Dentro desse racioeinio, o direito, a imoral e a religiao constituem
verdadeiros determinantes burgueses, atrés dos quais se escondem os
préprios interesses da burguesia.

O direito, a moral e a religidgo constituem para MaRX a superestru-
tura social dependente pura e exclusivameunte da infra-estrutura econfmi-
ca, que lhe é o natural fundamento.

O Estado pdio se fundamenta, assim, na natureza moral do homem,
mas na vida materia] dos individuos.

O Estado recebe em cada caso suz forma especial por intermédio
das relagSes de produgdo. Por isso, o Estado moderno nada mais é do
que a entidade que admipistra os interesses comuns A classe burguesa.

O Estado, em si, ndo é expressio de¢ um bem porque perdea as
caracteristicas de 4rbitro do bem comum. Na unanimidade dos casos, é
expressio de um mal, ou seja, da existéncia escravizada do trabalho
humano em beneficio da classe dominante. B

Para Marx, desse modo, o Estado, concernentemente aos interesses
reais da coletividade, cuida somente de um bem comum iluséric e dele
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sé se pode esperar mudancas de rumo quando deixe de ser entidade
supra-atdenada i sociedade para tornar-se de fato uma entidade infra-
ordenada.

O Estado, assim como o direito, passa também a ser uma parte da
superestrutura ideolfgica da sociedade. Na época atual, continua ele a
ser a expressio ideoldgica das classes dominantes, que ¢ informam e
configuram. Ou por outra: o Estado toma a feigio capitalista, passando
a defender os interesses da burguesia.

O exemplo por exceldncia de tal Estado & visto por Marx como
sendo os Estados Unidos da América, que constituiriam, assim, uma
organizagio pela qual a burguesia defende a sua propriedade e o absclu-
tismo do lucro privado. Diante das crises que se derivam da economia
capitalista, dirige o Estado a seu talante a mdquina e a mao-de-obra.
Enquanto o trabalhador continua escravo, percebendo o minimo que pode,
na época de MARK, a riqueza campeia e se acumula nas classes dominantes.

Marx pretende acabar com tal impostura. Quando a diferenca de
classes deixar de existir e se der o sem nivelamento, o Estado, como por
encanto, desaparecera.

Até que isso se dé, a nova ordem desejada levanos a um sistema
intermediério e provisério, que ha de suceder ao governo capitalista e
que constitui a chamada ditedura do proletariado.

A tarefa por exceléncia da ditadura do proletariado é preparar a
sociedade comunista, na qual de futuro j4 se nao necessitard do Estado.

Criar-se-4, entio, uma humanidade nova, sob a bandeira da qual
se exigirA de cada um segundo suas capacidades e se dard a cada um
segundo suas necessidades.

O Estado desaparecerd como supérfluo. Como os homens j4 se nio
dominam uns &os outros, substituird zo dominio sobre os homens a cha-
mada edminisiragdo das coisas, Cessadas as diferengas classistas, da dita-
dura do proletariado nascerd a sociedade nova e paradisiaca, em que
ndo terdo Jugar as antigas classes.

Com uma penetracio rara anteriormente, Marx assinala nfio sem
razdo a alta significacio do processo econdmico,

Manx faz, porém, do processo econdmico a alma e o motor da vida
humana, capaz de determinar todos os demais caracteres da convivép-
cia social

A substancialidade da vida espiritual e cultural da sociedade com
a ordem moral e das idéias orderando & prépria vida econémica passou
a ser desconhecida por Manx.
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Apesar do papel muito forte da economia sobre o préprio direito,
que ¢ conspurcado e deturpado muitas vezes peclos interesses de ordem
politica e econdmics, ndo podemos obscurecer a influéncia que pode ter
a moral sobre a economia, num movimento de humanizagio que é mister
incrementar cada vez mais.

A economia hé de ser permanentemente subordinada i moral, para
servir a0 homem. Cidncia humana e nip natural, suas leis naturais hio
de adequar-se acs superioves interesses gerais, sem o que ela desserve
4 vida %umana.

Disso Marx esqueceu-se, considerando 2 economia ciéncia rectrix,
capaz de orientar e dirigir toda a vida social

O processo final, assim, da dialética marxista, gue corresponde ao
estado paradisiaco de liberdade, dispensa a intervengio de qualquer fator
autenticamente moral, constituindo, ao contririo, um mero efeito de um
processo mecinico provocado pela intervengiio revoluciondria da ditadura
do proletariado. '

Tal processo, todavia, por ndo contar com as influénecias do poder
moral, estancou-se na Rissia, 2 meio caminho do sonho de Marx, que
se nio pdde concretizar com a extingdo do Estado.

E verdade que isso no fundo varreu g utopia da ideologia comunista.
Porque, de fato, o homem nio pode dispensar o Estado. Mesmo que o
homem fosse incapaz de praticar atos anti sociais, nio seria possivel exeluir
o Estado, necessario para a busca das solugdes integradoras do bem comum.

Ao contrario de extingui-lo, 2 Rissia fortalecen o Estado, tornando-o
absoluto e totalitario, com a estatizagio quase uninime de toda a pro-
priedade privada. Em conseqgiiéneia, o homem converteu-se em 4&tomo,
desaparecendo no meio da massa despersonalizada e materialista.

Marx significa, porém, apesar de tudo, um grito contra as injusticas
socials imperantes. Discordando dos remédios que propde para resolver
a questio social, estamos inteiramente com ele quando critica os males
do capitalismo modemo,

Mas, ao clamar contra as injusti¢as e ao preconizar a revolucgio e a
instauragio de um estado de coisas mais justo, estd implicitamente acei-
tando a liberdade humana para realizar o objetivo idealista da justica social.

A justica pressupbe, entretanto, antes de mais nada, a ordem que
persiga o bem. Mas, Marx, buscando para o proletariado uma situacdo
meramente material ou econdmica, dentro de sua cosmovisio materia-
lista, decepa-o em sua verdadeira humanidade, De outro lado, rebaixa-o
em seu desenvolvimento psiquico-espiritual, ao incentivar os inferiores
instintos da inveja ¢ do é6dio.
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1. A presanca dos grupos perante o Estado social

Nos pafses onde a sociedade nfio estd subjugada, em que os
poderes sociais tém vitalidade, o Estado nio se encontra apenas
frente a individues e Partidos Politicos. S3o seus interlocutores,
também, os grupos dos outros amhientes sociais, principalmente as
organizagdes. Se antes os contatos com essas formas associativas
sdo ocasionais e feitos as ocultas, como ao tempo do Estado liberal,
com a burguesia, hoje nao podem ser encobertos nem dispensados.

Para esse relacionamento, dois fatores confluem: o recuo do
individualismo e o esmaecimenio da linha separadora entre Estado
e sociedade. A constante intervencdo do poder politico nas outras
ordens, com a possibilidade de lhes modificar os fatores de domina.
¢io ou dependéncia (tenha-se em mente, para exemplificar tao-sé
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com a norma juridica, os efeitos de uma lei permitindo ou nio a
negociagao coletiva dos contratos de trabalho ou a existéneia de
assaciapdes sindicais) faz com que influir sobre os drgaos do governo
seja fundamental para a propria sobrevivéncia dos demais poderes.
Como explica GARCIA-PELAYQ, as entidades privadas, em especial
na presenca do planejamento econémice, “ndo podem cumprir seus
fins particulares, sem participar nas decisoes estatais” ().

Segundo FORSTHOFF, “é de significacdo decisiva a circunstdncia
de que 56 o Estado intervém nos processos econdmicos, mas que a
sociedade se apodera do Estado por meio dos grupos de interesses.
Com isso, 0 Estado se converie em cenario de luta das forgas sociais,
com a conseqiiéncia de que as relagbes de forca na luta dos grupos
sociais organizados definem a atuacao estatal” (3).

LOEWENSTEIN assinala que “a infiltracio e a configuragao do
processo politico através dos grupos pluralistas e de suas vanguardas
— o0s grupos de pressdo e os lobbies — &, talvez, em comparagic
com outras épocas, 0 fenfmeno politico mais significativo da moderna
sociedade de massas™ (*).

Como anota BONAVIDES, os grupos de interesses transformam-se
em grupos de pressao quando “procuram fazer com que as decisbes
dos Poderes Publicos sejam conformes com os interesses e as idéias
de uma determinada categoriz social” (*). Segundo o ilustre consti-
tucionalista, essas formacdes se politizam com a democracia social,
quando crescem de niimero e se fazem mais conscientes do teor reivin-
dicatério e da posi¢do que tém de assumir em presen¢a de um Estado
confessadamente intervencionista.

Se a participagio grupal na politica é uma constante histérica,
explicdvel pela dindmica do poder, torna-se mais aguda na era presen-
te. Trata-se, em verdade, de aspecto da atuagdo dos grupos como
centros de poder, condicdo em gue buscam expandir-se para outros
dominios. Na explicagiio de FAVILA RIBEIRO, essas “entidades oriun-
das e vinculadas aos poderes sociais ou aos poderes econbmicos
transbordam de suas érbitas funcionais, procurando compartilhar de
triplice forma de dominagio: econdmica — com o controle das forgas
produtivas; sociais — com o controle dos instrumentos forjadores ou
articuladores da opinido publica; e politicas — com o0 acesso aos
coniroles estatais” (%),

(1} GARCIA-PELAYO, Mantiel. Las Transformacionas del Estade Contemperi-
noo. 3. od., Madrid, Alianzs, 1882, p. 25.

(27 PORBTHOFF, Ernst. El Estado de la Sociedad Imdustrial. Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1075, p. 200.

(3} LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de Ia Constitacién. Barcelona, Artel, 1979, p. 37.

(4) BONAVIDES, Paule, Ciéncia Politica. 2* ed., Rio de Janeiro, Fundacio Ge-
tilio Vargas, 1872, p. 538.

(5) RIBEIRO, Fivila. Direfto Eleitoral. Ria de Janeiro, Forense, 1978, p. 221.
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Nos regimes autocraticos e totalitirios, os grupos sdo ahafados
pela estrutura monolitica do poder politico das respectivas socieda-
des. Néao tém existéncia, nem devem ter atuacio fora da maquinaria
estatal e do Partido oficial, muito embora ¢ exemplo polonés do
Sindicato Solidariedade demonstre a extraordiniria vitalidade do
grupalismo inserto entre Estado e individuos. Nas democracias plura-
listas “todas as forgas sociais de importincia tém garantida a liber-
dade de competir em um circuito aberte de valores™(®). Nelas se
pressupdem uma coexisténcia de poderes, um compromisso entre eles.
De um lado, encontra-se o poder oficial, nutrindo-se da substincia
que lhe subministram as organizacdes espontaneamente formadas no
espago social; em contrapartida, colocam-se os poderes das associa-
¢oes, inabsorvidos pelo Estado, os quais as vezes se infegram com os
mecanismos governamentais e lhes transmitem sua energia, enquanto
deles se aproveitam, e, em outras ocasides, permanecem separados
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lam, por expressarem a vontade dos homens concretos situados no
seu interior.

2. Os grupos e os Partidos Politicos

Em geral, os grupos atuam paralelamente aos Partidos Politicos.
Quando estes nao se apresentam na gualidade de promotores des inte-
resses de uma classe determinada ou como portadores de uma ideolo-
gia especifica (Partidos proletarios ou religiosos, p. ex.), tém de rejeitar
sua identificagdo com agrupamentos determinados, porque necessitam
de apelar 4 totalidade do eleitorado. Apresentam programas gque,
segundo LOEWENSTEIN, se assemelham como gotas de Agua, e sio
suficientemente indefinidos para se acomodarem aos interesses de
todos (7). Mas, ainda assim, precisam ouvir os poderes sociais, para
ndo atuarem no vazio, uma vez gue estes detdm representatividade
em suas esferas proprias. Os grupos, a seu turnp, porque as agremia-
¢oes partidarias ocupam posiches de poder no sistema institucional
do Estado, precisam dedicar-lhes aten¢do, como a qualquer dos parti-
cipantes no sistema decisério.

3. A colonizacéo do Estado pelos grupos

Os poderes grupais, em sua dindmica, investem, preferencialmen-
te, nos interesses proprios. Buscam obter sucesso em suas peculiares
pretensoes, esquecendo as referentes i sociedade como um todo,

Alguns criticos acusam-nos de empregarem meios imorais — inti-
midag3o, suborno ¢ corrupcio; de manipularem as massas através da
propaganda; de constitufrem o triunfo da forga, servido pelo dinheiro

(6) LOEWENSTEIN, K. Op. cit, p. 424
(7) LOEWENSTEIN, K. Op. eit,, pn. 429,
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e pela organizacio e, eventualmente, pelo maior nimero, predomi-
nando sobre a razio e o hom senso.

Como n3o representam a vontade geral, tendem a colenizar a
sociedade e o Estado, pondo-os a funcipnar em seu beneficio particular.
PERROUX refere-se, a proposito, a um capitalismo degenerado, para-
sita das intervengdes estatais (*). Sobre esse assunto, LEPAGE escreve
que, gracas A hipertrofia intervencionista, “as empresas sdo cada vez
mais motivadas para consagrar recursos crescentes a agao politica, e
assim obter, com © concurso do Estadg, aquilo que ndo podem realizar
no quadro duma verdadeira economia de mercada” ¢¥).

O poder politico sofre o cerco dos outros poderes que reagem a
expansao dele, Conforme assinala BURDEAU, transita-se para um novo
feudalismo, distinte do medieval. Neste, os poderes sociais recusam-se
a pbedecer A lei do Estado, do qual sfio rivais e de quem pretendem
se desligar. Hoje em dia, ao contrario, assaltam o poder politico para
usar os direitos deste e se cobrir com a sua legitimidade. O que
desejam ndo & fazer a propria lei, mas ditar o contetido do direito
formulado pelos 6rgaos estatais ('?). Para MASPETIOL, a sociedade se
apropria de parte dos poderes de decisdo estatal, introduzindo elemen-
tos seus, organizados ou espontineos, no interior dos drgaos decisé-
rios do Estado, o qual resulta parciaimente dissolvido naquela ().

4. A imperténcia do apoic grupal para o Estado

O equacionamento objetivo do problema mostra, par outre lado,
o interesse do Estado em obter a adesdo dos poderes grupais, para
o éxito de suas politicas. Um sistemaide planejamento indicative sb
pode obter sucesso se as organizagdes extra-estatais respondem de
maneira favorivel. GARCIA-PELAYO exemplifica:

“Um plano econdmico nip é vijvel se as empresas nio
correspondem a seus incentivos, uma politica de salérios
pode ter altos custos politicos quando nao conta com o
assentimento dos sindicatos, e um programa cientifico-tecno-
légico é provavelmente irrealizivel sem a cooperagio de
entidades privadas” (*2).

O FEstado social, no exercicio de sua fungio de gerente da socie-
dade, é forcado a agir como tal, mediante consultas, diblogos, atendi-

{8) PERROUX, Frangols. O Capitallsme. 8fp Paulo, Difusfic Européia do Livro,
1981, p. 108. :

(9) LEPAGE, Henri. Awtogestion et Cnapitalisme Paris, Masson, 1978, p. 141.

(10) BURDEAU, G. La démocratie et les contraintes duo pouvel age. In: Traité
de Science Politique. 2 ed., Paris, Librairle Générale de Droit et de Juris-
prudence, 1847, v. 8, p. T.

(11) MABRFETIOL, Roland, L'Btat d'avjourdhiid est-i1 celui dhier? Archives de
Philosophis du Droft. Paris, Sirey, v. 21, 1976, pp. 3-21.

(1) GARCIA-PELAYOQ. M. Op. cit,, p. 3.
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mento de demandas, para obter, niao tanto como entidade soberana,
a necesséria concordincia de grupos e organizagdes e a minimizagio,
através de acordos ou arbitramento, dos conflitos de interesses entre
estes.

Qs autores apontam, como risco mais sério dessas relagées, uma
possivel simbiose entre as elites tecnoburocriticas do Estado e das
grandes organizacées, dando lugar a um sistema oligirquico, de tipo
corporativo. Um favorecimento para uma “ligagdo mais direta entre
os gerentes do apareiho de Estado e a grande burguesia industrial e
bhancéria” ('?). Neste sentido se manifesta GALBRAITH, ao escrever:

“A moderna empresa multinacional também exerce
poder no governg e através dele. Isto também é ponto paci-
fico. Os pagamentos que elas fazem a politicos e funciona-
rios publicos ndo sdo aceitos, exceto pelos beneficiirios, como
gestos filantropicos ou afetivos. E menos ressaltado, mas
hem por isso menos importante, ¢ o relacionamento, natu-
ralmente vaniajoso, entre a moderna empresa e a burocra-
cia governamental entre aqueles que censtroem carros
e aqueies que consirpem rodovias, entre os que fabricam
avibes de caga e os que dirigem a Forga Aérea. Entre a
moderna empresa multinacional e o moderno Estado existe
um relacionamento profundamentie simbibtico, baseade no
poder partilhado ¢ na compensacio partithada” (%)

A constatacdo dessa tendéncia nido apaga, porém, a necessidade
do sistema e suas vantagens. Num mundo onde os homens ndo podem
atuar isolados, os grupos sdo os seus auténticos porta-vozes. Nesse
desempenho, além da defesa dos seus interesses, proporcionam infor-
mes Uteis aos érgaos estatais que formulam decistes e cooperam para
a observincia destas. Como detém parcelas importantes do poder,
essas estruturas das ordens social, econdmica e cultural, conseguem
opor um dique firme & indevida expansio do Estado, ao quai, por
sua vez, é possivel retroagir, domando as pretensdes coloniais e feuda-
lizantes nelas naseidas.

5. As formas de participacdo politica dos grupos

A pratica politica tem generalizado a participacdo dos grupos
nas decisdes estatais. Essa presenca ocorre por meio de: a} contatos
pessoais entre agentes do Governo e lideres grupais; b) formacio
de correntes de opinido publica, para que estas pressicnem as auto-
ridades; ¢) clientelas (ou relais, segundo os autores franceses) consis-

(13) SALLOIS, Jacques e CRETIN, Michel. “O papel social dos altos functonirios
@ a crise do Estado”. In: POULANTZAS, Nicos. 0 Estado em Crise. Rio de
Janeiro, Graal, 1875, p. 221

(14) GALBRAITH, John Kenneth. A Ers da Incerteza. Siio Paulo, Pionelra/Ed.,
Universidade de Brasilia, 1979, p. 260.
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tentes em relagdes entre as tecnoestruturas do Estado e aquelas dos
grupos, resultando na escolha, por um departamento administrativo,
de certa organizacio como Sendo a mais represeniativa ou eficiente
em determinado setor; d)influéncia sobre o Parlamento, pelos lobbies;
e) presenga de representantes de organiza¢ées em Conselhos Econd-
micos e Sociais, em 6rgios de planejamento ou em comissdes perma-
nentes ou especiais criadas para resolver problemas especificos.

Partidos e grupos vinculam-se, segundo GARCIA-PELAYO, por
trés formas: a) uniao pessoal, quando las mesmas pessoas ocupam o0s
postos diretivos dos Partidos e das organizagdes grupais; b) inter-
cambio de informacgdes pelo fornecimento aos primeiros de projetos
e estudos sobre temas de interesse dos segundos; ¢) financiamento
de campanhas eleitorais, pelos grupos, embora nio seja descartivel
a eventualidade de gue os Partidos favorecam as associacGes com re-
cursos monetarios.

Na crdem econbdmica é cabivel até falar-se em economia concer-
tada, para indicar o método verdadeiramente contratual de diregdo
da atividade produtiva. Nos complexos puablico-privados, as decisdes
resultam, igualmente, do compromisso entre os parceiros estatais e
particulares.

Por duas linhas passa © envolvimento dos grupos sociais na
soberania estatal, que, em razao disso, se apresenta apenas formai-
mente indivisa. Uma, oriunda da prépria sociedade e outra, decor-
rente da iniciativa dos drgdos publicos. A elaboragio da politica
governamental é conseqiiente de didlogo entre os atores do Governo
e os do setor privado, cabendo ao Estado o papel de &rbitro, na
gualidade de detentor da responsabilidade pela promogac do bem
comum,

6. A abertura e a criatividade dos grupos, no Brasil

Constatar a interagio entre gruposie Estado, em nosso Pais, flo-
rescente apos o infcio da ‘“Abertura Politica”, & tarefa simples, um
breve levantamento de fatos, de acordo com os limites deste trabatho.

As greves dos sindicatos metalirgicps no Sul levam-nos a formar
o Partido dos Trabalhadores (PT), porque, conforme ¢ manifesto
partidario, a experiéncia das suas lutas mostra que estas, embora
amplas, ndo asseguram a realiza¢do das suas conquitas devido ao fato
de concentrar-se o poder de decisdo politica. Os trabalhadores compre-
endem entdo que um resultado positivo sé pode ser conseguido através
de sua participacio no processo decisorio (1%),

O Partido em questio trata de obter apoio em largos setores da
opinido pablica, ao dizer-se nascido da decisdo da majoria dos explo-

?lb) PARTIDO DOS TRABALHADORES. Manifesto — Programa ¢ Estatuto. Sio
Paule, 18/17 ago. 1980.
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rados — “operarios industriais, assalariados do comércio e dos servigos,
funcionérios publicos, moradores da periferia, trabathadores autdno-
mos, camponeses, trabalhadores rurais, multheres, negros, estudantes,
indios e outros setores explorados”, contra “uma minoria de privi-
legiados” (9).

Os empresarios. por sua vez, deflagram o “Movimento Nacional
pela Livre Iniciativa”, com defesa d¢ lucro, apresentado como instru-
mento fundamental do liberalismo econbmico, “base essencial da
democracia” (17) {!8). Com fito de influir sobre a opinific piablica,
divulgam seus textos de propaganda em grande copia de érgiocs da
imprensa escrita. Buscam difundir suas idéias como a de que o lucro
nao é hom nem mau, podendo questionar-se, a respeito, sobre a forma
como & obtido ou aplicado {**} (*°).

No Estado do Ceara. o Sindicato da Industria Grafica, com apoio
da Federacio das Industrias, premove campanha pablica com ampla
distribuicio de duzentos mil panfletos-gigantes, para denunciar “o
violento processo de estatizagdo no setor”. Entre outros itens de suas
pretensées, propde-se a obter decreto governamental obrigando os
orgios plablicos “a licitarem seus impressos junto 4 inddstria grafica
privada e & Imprensa Oficial do Estado do Ceara”, bem ainda a privati-
7acdo desta ultima, a ser efetivada conforme estudo por ‘‘uma comissio
mista integrada de representantes do governo e da industria gréfica
privada” (%), Mais tarde fazem publicar, nos jormais de Fortaleza, men-
sagem ao Presidente da Repiblica, com aplauso 2 sua politica de deses-
tatizacio da economia. Afirmam ser passo indispensavel, nesse rumo,
a desativacdo das grificas estatais, as quais asfixiam a iniciativa
particular e desperdicam recursos, cujo uso em outros setores & so-
cialmente importante (32).

O Presidente do Centro das Industrias do Ceard declara, em
entrevista, que essa entidade de classes tem carater politico. com um
compromisso a nivel estadual, regional e nacional, com a formacao, o
mais rapido possivel, de uma classe polftica competente e forte, capaz
de influenciar e até assumir o poder (?*).

O Presidente da Repiblica, ao almogar em companhia dos Pre-
sidentes das Confederacoes Nacionais da Indidstria, do Comércio, da
Agricultora, das Associacdes Comerclais, das Federacdes e Associacdes

(16 Tdem, ihidem.

(17} I18TC ¥ Rio de Janeira, 28 out., pp. 90/91,

(18) TRIBUNA DO CEARA, Fortaleza, 11 mai., 1983. p. 13.

(19} ISTO %, Rlo de Janeiro, 19 ago., 1981, p. 53.

(20) MANCHETE, Rlo de Janeiro, n.° 1,532, 29 ago, 1981, p. 39,
(21} O POVO, Fortaleza, 24 ago., 1981, p. 23.

(22) DIARIO DO NORDESTE, Fortalega, 26 ago, 1983, p. 3.
(23> O POVO, Fortaleza, 18 set, 1981, p. 1.
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de Producio e Comércio, empresérios e lideres de todos os setores da
economia, pede, em seu discurso, “a compreensio e a colaboragao do
empresariado brasileiro” (34).

7. A atvacao politica da lgreja Catélica

A Igreja Catblica, com secular influéncia na estrutura cultural
brasileira, organiza Comunidades Eclesinis de Base para arregimentar,
politicamente, as massas. Publica, sob o tftulo de reflexdo cristd sobre
a conjuntura politica, cartilhas de educagio eleitoral, langa-se de certo,
com decisdo, na luta politico-partidiria e sindical, inclusive. A leitura
da imprensa diiria 0 comprova. Assim, o Bispo de Coari {Amazonas),
Dom Gutemberg Régis, publica uma andlise dos Partidos Politicos no
boletim de sua Prelazia, afirmando que o PDS acelera a entrega do
PBrasil as multinacionais e, por seus envolvimentos militares, tem
responsabilidade na prisde de opositores politicos, O PT, segundo o
prelado, conta com o apoio de pessoas e liderancas vinculadas ao tra-
balho pastoral e “parece coincidir com a vontade de maioria dos
trabalhadores do Pafs” (). Em outro local se 1& que na primeira
concentracio de Comunidades Eclesiais de Base da regido do ABC,
em Sio Paulo, cerca de trés mil pessoas decidem que as Comunidades
devem intensificar a Iuta contra o desemprego junto aos sindicatos e
movimentos populares {2%).

Em cartilha difundida em Fortaleza, cuja apresentacio & de um
guia para facultar “um bom engajamento polftico” (*7), encontra-se
analise das agremiacdes partidirias. O PDS é identificado como Partido
do governo e do seu programa o destaque & apenas: “Defende os inte-
resses dos grandes empresirios nacionais e estrangeiros, dos latifun-
disrios e dos militares. Fala da valorizacio dos direitos humanos,
liberdade para todos, reforma agréria, salario justo. educagdo para
todos” (28). Na pagina seguinte, consta a observagdo de que, no tempo
de Cristo, os maiores erros sio cometidos pelos grupos que estio no
poder (),

Encontro realizado em Canindé. no Cear, entre Bispos do Brasil
e da América Latina, juntamente com representantes da Igreja Evan-
gélica, da Imprensa e das Comunidades de Base, conclui com uma
carta, onde ressalta o trecho a seguir com a mesma orienta¢do politica
de oposicao ao Governo:

“Estudamos nos grupos e vimos que o principal pro-
dutor da desgraca social é o sistema em que se orgamiza a

(24 O ESTADO DE 8. PAULO, Sfo Paula, 18 ago., 1981 p. 24.
{28} O POVO, Fortaleza, 18 ago., 1931, p. 8.

(26) O POVO. Fortaleza, 31 ago., 1961, p. 3,

(27} CONFEDERAGAO NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL — REGIONAL
NE-1. Cartilha de educacfio politica. Fortaleza, 1882, p. 2.

(28) Tdem, p. 19.
(20) Ydem, p. 2.
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sociedade brasileira. Ela funciona bem 36 para os rices,
mas ndo Se preacupa com 0s pobres; esse sistema aperta
mais e mais a cintura deles e quase os estd matando de fome.
Sao os grandes projetos: Carajas, Pré-Alcool, Ferrovia do
Ago, Projeto Nuclear, as grandes barragens, que consomem
nossas economias e dao vantagens ao capital multinacional.
E a nossa prépria desorganizagio com os sindicatos pelegos,
com os movimentos populares divididos e prejudicados pela
repressdo e pelo controle por parte dos 6rgios de se-
guranga” (8),

Episddio frisante dessa atividade do Clero no setor politico é o
correspondente ac Estatuto dos Estrangeiros. Quando da aprovagio
deste, por meio de lei particularmente rigida, a Igreja, porque
“tem hoje trinta por cento de estrangeiros entre os seus bispos e
guarenta e cineo por cento entre os padres, ao lado de um fluxo con.
sideravel de missionarios”, sente a possibilidade de ser prejudicada
com as dristicas medidas previstas e articula os mecanismas de pressao.
Além da campanha nos meios de comunicagdo, a Confederacdo Na-
cional dos Bispos do Brasil efetua contatos com o Ministro da Justica
e o Presidente da Repiblica. Frente i irredutibilidade do Governo, o
préprio Papa, em sua visita ao Pais, conversa com o Presidente da
Camars Federal e The pede para colaborar na suaviza¢io da lei, o que
o Executive, por fim, sentindo o desgaste perante a opinido publica,
promove em parte (3,

8. A magistratura nacional como grupo de pressao

Cerca de oitocentos Juizes de toda a Nacao realizam, em 1982, o
1X Congresso Brasileiro de Magistrados, em Curitiba, com as finalidades
assim referidas pelo Presidente de sua associa¢io. no discurse de en-
cerramento do conclave:

“Q principal propésito deste encontro é o de conscienti-
zar 2 Magistratura de que ela, em primeiro lugar, é que deve
lutar para gue se confira ao Poder Judiciirio a independén-
cia necessiria para o adequado exercicio de suas fungdes.
Outro pensamento & o de se fazer chegar ac conhecimento
do povo que, se a Justica ndo funciona a contento, é porgue
nio se lhe propiciam os instrumentos e meios indis-

pensiveis” (*2).

(30) TRIBUNA DO CEARA, Fortaleza, 12 jul, 1983, p. 13.

(81) CARTAXO, Jorge. “Os passos da shertura — A let dos estrangeiros’. DIARIO
DO NORDESTE, Fortalesa, § jun., 1983, Suplemenio DN — Cultwra, p. 7.

(82) TRIBUNA DA JUBTIQA, Sfic Paulo, 15 nov,, 1982, p. 8.
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Pretendem, na condigio de membros de um dos Poderes do
Estado, influir sobre os outros Poderes e opinido publica, a fim de
obter os recurses que os habilitem a2 um desempenho mais eficaz
de sua tarefa.

9. A institucionalizagio necessdria

Verifica-se, portanto, o notavel florescimenio do grupalismo, com
ativa atuagdo polftica, no Pais,

Os esquemas institucionais vigentes, em sua maior parte vinculados
a concepgdes ligadas a uma sociedade individualista, apresentam-se
insuficientes para assegurar o fluxo mormal do pluralismo.

Aos cultores do direito politico, impde-se o desafic de buscarem
as técnicas e institutos juridico-politicos confoerme 2 realidade nacional,
e capazes de permitirem o bom funcionamento de uma democracia
pluralista.
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O Estado, seu surgimento e existéncia
— a teoria pura do direito:
algumas observacoes

Epson peE Arrupa CAmARA
Juiz do Trabalhp — 6.* Regido

SUMARIO

1 — Introdugdio
2 — O direilo e o Estado vistos por Kelsen
3 — Conclusdes
¢ — Bibllografic

1. Introdugdo

Sustentza Hoperaxpo AccioLy (Manual de Direito Internacional
Piblico, pp. 22-24), a par de outros autores, que “o nascimento de um
Estado & um fate histérico, e nio juridico” e que “o nascimento de um
Estado independe da a¢do dos demais. Mas para entrar em relagio com
os diferentes membros da comunidade internacional, ou, antes, para a sua
admissio na mesma, o Estado precisa ser reconhecido internacionalmente”.

KeLsEN, o nosso principal focalizade no presente trabalhe, vé no reco-
nhecimento dois aspectos: o politico e o juridico. ("O primeiro ndo &
constitutivo da existéncia juridica do Estado. O segundo, porém, ¢ a
verificagio de um fato, antes do qual, em face do Estado que o pratica,
a comunidade nic reconhecida ndo existe juridicamenmte, Donde, neste
titimo caso, segundo KeLseN, o reconhecimento tem cardter constitutivo”
{ AcaoLy, op, cit., p. 24).
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A luz da Teoria Pura do Direito, lettmotif de nosso trabalho {sob a
qual analisaremos o surgimento ¢ a existéncia do Estado, a par de algumas
observagbes ), o nascimento do Estado, ponte principal de nosso interesse,
é fato juridico, coincidente com o advento de um ordenamento juridico
{Sistema de Normas) com o qual se confunde, segundo KELSEN em sua
Reine Rechtslehre.

Viérios (pelo menos tris, como informa Vmemio Giomoarnt in Studio
sul Concetto di Stato, pp, 13 e segs.) sio os enfoques sob os quais se deve
colocar o “stato come oggetto di studio”:

“Il primo”, passa o A. a explicar o fendmeno estatal, & quello tradi-
zionale della filosofia politica, o filosofiai della politica, secondo la pid
esatta terminologia rosminiana e crociana”, onde, dentre muitas opinides,
vamos encontrar a de Santo Acostrveo, de cardter ¢minentemente histd-
rico-teoldgico (interpretagio teolégica da Histéria gue o conduz, entre
outras coisas, a considerar a justica como ameorem Deo tentum servientem
et de hoc bene imperantem caeteris quae homini subiecta sunt) e trans-
cendentalistico-metafisico.

“Il secondo”, prossegue Crorpani, "8 quello della scienza politica,
secondo la pid esatta terminologia crociana —, la quale si pome come
ricerca carattere empirico-descrittivo che, generalmente, si occupa dello
“stato” come di una species, si direbbe, del pit ampio genus “potere”
quale attivitd tendente ad influenzare 1a volonta e il comportamento degli
altri, e quindi dello “stato” come di un'attivita di potere — indicato come
“potere politico” avante una sua particolare strutura: attivith di potere
considerata nell'effettiva distribuzione ch’essa assume in una data societ,
nell'incidenza ch'essa esercita su attivitd diversamente struturalle (econo-
miche. culturali etc.). e su altre forze pit 0 meno palesi e pit 6 meno
organizzate nonche nell'incidenza che queste ultime, e le idee e i valori
e le aspirazioni che esse esprimono, esercitano sul potere politico.”

“Il terzo (...) & quello della teoria gioridica dello “stato”, o teoria
generale dello “stato” secondo la pit comune terminologia” (af, Grompant se
reporta a KELsEN ¢, segundo ele, 4 mais importante obra nesse setor de
indagacio: Neopositivismo e Sclenza del Divitto™ - Roma, 1956, pp. 161-
182}, cio¢ di una ricerca che tende alla determinazione dei concetti
relattivi elle qualificazionl o forme qualificative specifiche del diritto,
nonché ai concetti che sano con i primi logicamente connessi.”

“Questi, i tre ordine o tpi di discorsi che si trovano istituiti intorno
allo “stato”™. §i tratta, ciod, di tre diverse ricerche su uno stesso oggetto di
studio indicato come “lo stato”.”

No tocante & swa estrutura, macroscopicamente observada, o Estado
se compde de trés elementos: a) populagiio; b) territério; c) governo-
poder.
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Como preleciona Sarnp Mavur, “a condigio de Estado perfeito pres-
supde a presenca concomitante e conjugada desses trés elementos, reves-
tidos das caracteristicas essenciais: populagio homogénea, territério certo
e inalienivel ® governo independente”, sendo certc que a auséncia ou
desfiguraciio desses elementos retira da organizagiic sécio-politice a qua-
lidade de Estado.

O primsiro elemento formador do Estado é a populagio ¢ sem essa
substincia humana nfio hd que se falar de Estado, de sua existéncia ou
formagfio, seja o grupamento humano tomado como widade ética, como
guerem alguns autores, ou, como quersm ontros, em sentido ample, formal,
da reuniio de individuos pluri-originirios que se estabelecem em dado
territério com Animo definitivo. Certo ¢ que o elemento humano, social-
mente organizado, é definitivo para a compreensio do Estado — a par do
territério e do poder, de acordo com a teoria tradicional.

A esse propdsito, argumenta KELSEN, jungindo tais clementos — povo,
territério e poder:

“Como comunidade social, 0 Estado — de acordo com a
teoria tradicional do Estado — compde-se de trés elementos: a
populagio, o territério e o poder, que ¢ exercido por um governo
estadual independente, Todos estes tréds elementos s6 podem
ser definidos juridicamente, isto é, eles apenas podem ser apreen-
didos como vigéncia (validade} dc uma ordem juridica” { Kersen,
Teoria Pura do Direito, pp. 386-387).

Para Xersew, basicamente, o Estado (e o direito, que é estudado
concomitantemente, posto que “toda a funciio do Estado ¢ uma funcho
da criacio juridica: o processo evolutivo e graduado da criagio normma-
Hva...”) deve ser estudado “segundo métodos completamente diversos
dos usados nas ciéncias naturais porgue estamos muito distantes do mundo
da natureza: o mundo do social na sua totalidade, do qual o Estado nfo
é mais que uma parte, ¢ um munda do espirito, um mundo de valores,
precisamente o mundo dos valores. O que se chama Estado &, pura e sim-
plesmente, “um sistems de normas”, a expressio da unidade desse siste-
ma. A teoria geral do Estado &, assim, o estudo dos problemas da validade
e da producio de uma ordem juridica, e forma apenas uma parte da
Teorig Geral do Direito” [MarcExLo Cartano, Mannal de Ciéncia Po-
litica e Direito Constituclonal, p. 152},

Com efeito, para XriseN, a triparticio de poderes de que fala a dou-
trina n&o & mais que “a forma juridico-positiva de certos apoios relativos
do processo de criagiio juridica particularmente importantes sob o ponto
de vista politico”. E a oflebre teoriz da pirdmide de normas — que, a
rigor nio é devida a Krersen, que apenas a adotou, mas a ApoLrp MEREL,
que a apresentou desde 1917 —, como uma norma fundamental suprema,
seria (cf. Marcriro CAETANO, op. cit,, p. 153) “a base da unidade da
ordem juridica de um Estado ¢ de sua dindmica prépria, que é o prin-
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cipio da soberania em nome do qual é exércido o poder constituinte e que
pode formular-se assim: “deve obedecer-se ao poder constituinte” { CARLOS
Cossio, no preficio que fez para a ediciio argentina da Reine Rechtslehre,
traduz esta expressio como “obedece al legislador”). A norma fundamen-
tal {Grund Norm) é, assim, hipotética, extra-sistemética e constitui um
postulado, isto é, um principio indemonstrivel que necessariamente se
pressupde para se conhecer cada direito positivo como sistema dotado de
validade (aspectos gnoseolégicos da norma fundamental).

Como adverte BERNARDETTE Peprosa (“Dois estudos sobre Kelsen”
Revista da Ordem dos Advogudos de Pernambuce. Recife, v. XXI, n. XXI,
1977, p. 268):

“O conceite de norma fundamental representa, no itinerrio
percorrido pelo pensamento de Ketsen, o ponto-limite de uma
teoria do conhecimento cientificojuridico. Entendida como prin-
cipio de uma unidade sistematica, 2 normz fundamental ndo
pode ser norma positiva, norma: posta através de ato, porcue
nesse caso exigiria uma norma anterior fundante de sua validade.
Por isso ela ¢ concebida como norma pressuposta, hipdtese de
trabalho cientifico, analoga is hipéteses utilizadas pelas demais
ciéncias ou a postulados cuja vali‘gade ndo se questiona e de que
se parte para a interpretacio dos fatos e de suas reciprocas rela-
¢Oes. “Assim como KaNt pergunta: como é possivel umz inter-
pretagdo, alheia a toda a metafisica, dos fatos dados aos nossos
sentidos nas leis naturais formuladas pelas ciéncias da natureza,
a Teoria Pura do Direito pergunta: como ¢ possivel uma inter-
pretacdo, ndo reduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus
¢ a natureza, do sentido subjetivo lde certos fatos como um siste-
ma de normas juridicas objetivamente validas descritiveis em
proposicoes juridicas? A resposta epistemoldgica [teorético-
gnoseolégica) da Teoria Pura do Direito ¢: sob a condigiio de
pressupormos & norma fundamental...” A norma fundamental,
na conceituagio do préprio KeLsew, é, entio, a condigio légico-
transcendental do conhecimento juridico, uma categoria do pen-
samento juridico. Ou, como a designa Boepio, “una convenzione
o se si vuole une proposizione evidente che viene posta al vertice
dal sistema perché ad esse si possano ricondurre tutte le altre
norme”.”

A norma fundamental se situa no vértice da pirimide de normas
(melhor: sobrepairando esta pirimide, j& que ela é extra-sistema) e em
seu nome se institui o érgio criador do direito, 0 qual dard a Constituigio
em sentido juridico-positivo, estabelecendo condigdes legiferantes, atri-
buindo competéncia, “qualificande” o Estade, dizendo da diviséo de po-
deres ete, Abaixo da Constituigdo, as leis ordinarias, os decretos e regu-
lamentos etc. Em suma, a pirimide seri, pois, constituida da seguinte
maneira, partido de seu vértice (desde de'por sobre o mesmo}: norma
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fundamental, Constituicio, leis ordinarias, decisdes judiciais e adminis-
trativas, sendo certo que a ordem inferior de normas deve estar em total
acordo com aquela que lhe é imediatamente superior, ou, em uma ¥nica
palavra, com a Constituigio e, esta, com a "Grund Norm”,

Em sua Reine Rechtslehre KrLsEN suprime vérios dualismos (Direi-
to Natural/Direito Positivo; Direito Subjetivo/Direito Objetivo; Direito
Pablice/Direito Privado...) e, entre esses dualismos, também é elimi-
nado aquele que se consubstancia no binémio ESTADO/DIREITO, sus-
tentando que sioc uma e mesma coisa. Quando, comumente, se fala de
Estado, parece querer designar-se o grupo de homens ¢ 6rgios que com
qualidade de funcionédrios cumprem certas tarefas inerentes ao governo da
comunidade. Enquanto isso, o direito é o conjunto de normas que surgem
em tais érgiios estatais. Como informa, prosseguindo, Epcanno FERNANDEZ
Sapatt {“La Teoria Pura del Derecho”. Revista Juridica de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales. Argentina, Universidad Nacional de Tu-
cumén, n. 13, 1963):

“En realidad el Estado no es sino el plexo total de derechos
y deberes vigentes en una comunidad. Es decir, que el Estado
viepe a ser la personificacién Gltima que se efechia el derecho.
El acto estatal no se imputa a su autor, ésto es, al fimcionario
gino 2 un sujeto dltimo ubicado, por asi decirlo, detrds de éste.
El Estado en su calidad de sujeto de actos estatales es precisa-
mente la personificacion de un orden juridico y no puede ser
definido de otra manera. La persona juridica del Estado tiene,
pues, exactamente el mismo caricter que las demés personas
juridicas. Como expressién de la unidad de un orden juridico,
es un punto de imputacién” (Kesex — Teoria Pura del Derecho,
edicio argentina, op. cit., 1946, p. 191).

Qualquer Estado, para que assim possa ser considerado, deve, antes
de mais nada, ter uma coletividade organizada (populagio).

Este povo ¢ nagio quando tem raizes histéricas, legislativas, cultu-
rais etc., comuns.

A estrutura do poder eleva o povo, de mera coletividade 4 categoria
de Estado (processo de politizagio).

Tomando por base a menor fragio social, ou seja, a familia, vemos
no poder paterno uma estrutura de poder. Mas que longe estd de ser
politico. Pin¢ando-se esta menor fragdo social e somando-se a outra e
mais outra, teremos uma reunifio de familias, que, se de origem comum,
formard o cli. Familias reunidas podem nfio constituir, ainda, uma cole-
tividade politica, mas, quando surge a figura do chefe tribal, ou de um
conselho tribal, comeca, af, a se eshogar uma estrutura de er. £ o
primeiro passo para a formagio do Estado que, uma vez criado, :nostrari
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estrutura mais complexa ¢ jungida a uma sedimentagio ao longo dos
tempos.

Foi 0 que ocorreu, principalmente, na Idade Média, na Europa, com
a reuniiio dos senhores feudais, com eleigio de um chefe, culminando com
a instituigio das monarquias.

Assim é que, na Idade Média, o direito era loczl, no dmbito restrito
do feudo. O senhor feudal fazia o direito, julgava, tinha o poder de tribu-
tar, de confiscar etc. Esses poderes evoluiram e se transtormaram em
poderes mondrquicos; surgem, assim, as monarquias, onde o titular, o
monarca, concentrava nas miaos 05 Poderes Executivo, Legislativo e Judi-
cidrio (lembramos, estamos colocando o problema em termos de ambi-
éncia européia medieval, principalmente), S6 muito mais tarde € que
esses Poderes se estruturaram, interna e externamente, adotando organi-
cidade. Ai 2 Monarquia j4 ndo mais eralabsoluta.

Nesse clima, havia na Idade Média a seguinte situagio: todo o terri-
tbric se apresentava como verdadeira colcha de retalhos, retalhos estes
constituidos pelos territérios feudais, dotados de certa autonomia. Era
uma formagio que facilitava as conquistas. Ademais, havia muitas pro-
priedades (da Igreja, dos senhores feudais ete.) onde nao alcamgava o
poder do rei, Tal estrutura era por demais frigil e, sentindo, os titulares
desses retalhos feudais, dita fragilidade, comegaram a sc reunir em torno
de um chefe comum, o monarca, a adotarem leis comuns, a delimitarem,
enfim, o espaco tewritorial, Tsto, claro, afastada a complexidade factual,
em linhas gerais.

%uando o Estado delimitou o espago fisico, demarcou, entiio, sua
4rea da poder (poder de impéria). Essa possibilidade de aplicagdo do
direito em toda a 4rea significa a nio-disperséo de poderes, eliminagdo
de outros poderes concomitantemente existentes (Igreja, feudos ete.) o
em suma, deu-se a estrutura¢do do poder através de processos de politi-
zagio, E isto ¢ um fato: a tendéncia de todo o poder é se politizar.

Isto, como dissemos, em linhas gerais, guardados os pardmetros da
realidade, que, sem divida, é mais ampla e mais complexa, como bem
demonstra o emérito NELsON NoGuEIRA SALDANHA (“Q Estado”. Curso de
Introdugdo & Ciéncia Politica), 4 qual nos r mos. Nesta Secdo, o A.
nos dé poderoso subsidio acerca da evolugiio do Estado e do direito onde,
por excmplo, a pégina 17, preleciona:

“... Na Idade Média o Estado praticamente inexistiu, frag-
mentado o poder politico e diluido dentro do privativismo de
indole feudal, dominante; e o direito positivo, esparso e hete-
rogéneo, vinculava-se a um jusnaturalismo transcendentista e de
vigoroso teor metafisico e ético, mas incapaz de incutir-the uni-
dade sistemdtica. Com o Estado moderna, a absorgio do poder
pelos absolutismos governantes foi corrslato a uma reformula-
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¢do na prépria idéia de direito: o direito natural, correspondendo
agora mais & razho (inerente i realidade e ac mesmo tempo
prépria do homem), e a legislaglio positiva tendendo aos poucos
4 homopeneidade, no caminho da nog¢iio mesma de ordenamen-
to (...) Enquanto o direito medieval se fundava em grande
medida na tradi¢do, o moderno passou a fundar-se na razao...”

E prossegue o Mestre a demonstrar a evolugdo do Estado e do
direito:

“0 movimento pelo direito escrito ligou-se em parte ao fend-
meno da imprense (...) e ao gosto pelas coisas nftidas e preci-
sas, a que certos autores atribuem um carter burgués. Ligou-se
também ao fato de que era preciso unificar a ordem vigente em
cada Estado, por motivos politicos e administrativos, Houve,
entdo, isso: um Estado unificado, soberano e absoluto, provido
de um ordenamento juridico preciso e coerente.

Quanto ao poder, parece evidente que ndo poderia existir o
Estado sem ele.

Ao dizer-se que o poder é um ingrediente ao Estado, quer-se
dizer que ele faz parte de qualquer tipo de ordem politica.”

E prossegue NELSON SALDANHA, em magistral licio, esmiugando o
Estado (e o direito) em seus mais variados aspectos, cumprindo-nos,
por exigiiidade de espago, nos reportar ao trabalho notavel, em sua inte-
gralidade.

Assentado, o Estado, em suas bases e com existéncia definida (Esta-
do = Ordenamento Jur{dico}, definido, também, seu momento & gquo,
isto é, aquele momento “em que a coletividade adquire sen estatuto e se
organiza em Estado é que comega o conhecimento juridico. O que se
passou antes & problema metajuridico {MaLBERG. Teoria General del Es-
tado, pp. 1.167-1.189, apud LouvRivaL ViLaNova in Teoric da Noma
Fundamental, pp. 169-170). “A génese, ou o processus anterior & Consti-
tui¢do, nem sequer ¢ um problema jurfdico” e, portanto, ndo interessa.
(Posicionamente bem ao gosto de KELSEN.)

Uma vez instalados o direito ¢ o Estado, sé ai é que se pode falar
de completude de ordenamento e dc legitimagio de poder {(um dos com-
ponentes do Estado, segunde a doutrina tradicional). Referéncia: Lovri-
VAL ViLaNova. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo,
p- 150.

Neste ponto, como parénteses, trazemos a colagio um esquema sobre
como pode ser a estrutura do poder, segundo magmifica prelegio do
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Mestre LouvmivaL ViLaNova em umaz de suas aules do Curso de Mes-
trado (1980):

Estrutura:

[ Monarquia absoluta

1 — Autocritica... {1 Consethos

Do Proleta-
dado  (+)
| Ditaduras... { Como ao tem-
po de Hitler
Como ao tem-
po de Vargas
Tiberal
2 — Democratica. .. ! Social
Sociaiista

{*) Na URSS e tem o seguinte organograma:
— Povo
— Partido
— Soviet
— Presidium

FE, ponto pacifico, a estrutura, seja de que tipo seja, & sempre baseada
em normas (como demonstramos no momento proprio).

Com base no processo social e politico é que evolui e que vai se
erguendo o poder.

As normas que regem esse poder vAo tomando preeminénmcia, nao
sendo possivel que se coloquem no mesmo nivel uma norma de direito
civil (que fale, por exemplo, da estrutura da familia} e uma norma de
direito constitucional que fale da estrutura do poder.

Assim, podemas, j4, com base no que estd retro-assentado, dizer do
poder e de seu estabelecimento, no ambito espacial e no dito pessoa],
que tal processo (estabelecimento do poder — e do Estado) geralmente
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se encontra ligade a diversas fases, a saber, conforme o préprio LourtvaL
Vieaxova {aulas):

a) dispersdo de centros de poder (social, econdmico, politico, juri-
dica etc.);

b) centralizagao (Estado absoluto). Nesta fase ja se pode falar em
estratificagio do poder, embora sem subordinacio deste (The King can
not wrong ); no Estado absoluto, o poder emite normas, mas néo se subor-
dina i4s mesmas;

c) centralizagio (com separagdo de poderes). Estado liberal de direi-
to: aqui, o escalonamento j& ¢ sensivel. O direito se organiza, o Estado
é superior, nio h4 o absolutismo da segunda fase;

d) centralizagio do poder estalul (com separagdo de poderes e parti-
cipagdo dos individuos no poder): Estado democrético — como na Revo-
lugio francesa, com apoteose da Constituigio. A nagio, conjunto de indi-
viduos livres, detém o poder constituinte — realidade que caracteriza o
Estado democratico. Donde poder dizer-se que: DEMOCRACIA 4 a rela-
¢ao entre o poder ¢ o povo. {No momento em gue o povo escolhe um
dos poderes, j&, ai, estz a democracia.) Nesta realidade, ¢ de se consi-
derar, também, a seguinte relagao: relagio de poder = titular do poder/
destinatdrio do poder.

Quando estudamos KELSEN, parece-nos, & primeira vista, que o mes-
mo ignora a evolugio do fendmeno estatal, a génese e histéria do Estado.
Nio é, todavia, verdadeira a observagio. Em realidade, KeLsen estuda o
direito j4 formado e elaborado, néo lhe cabendo, pois, estudar dita evo-
lugdo, que seria tarefa da Histéria (como demonstramos, em momento
préprio, ao falarmos da pureza metodolégica de sva Teoris Pura do Di-
reifo). KELsEN, em sua Teoria Pura, faz logica, nde histéria. E légica juri-
dica, sem se esquecer que, 5¢ 0 Estado comega com a Constituigio, esta ndo
surge num, digamos, “estalo”, cerebralmente, momentaneamente, sim como
fruto da evoluc¢do histérica. E guando falamos de Constituigiio, estamos
nos referindo a normas constitucionais, como, por exemplo, o “Bfll of
Rights”, que continha rrormas de limitagdo de poder, entre outras, dai seu
caréter constitucional.

O primeiro passo para se compreender Kersen é saber-se que ele ndo
faz histéria ou politica (onde hé, também, um dever-ser que nao é légico,
sim axiolégico), todavia logica juridica (pma qual existe nm dever-ser
verdadeiramente légico). :

A bem da verdade, na Teoria Pura do Direito, devem ser eliminadas,
ndo 56 as explicagbes causais {porque a causalidade é especifica do mundo
natural, o universo do SEIN, distinguindo-se, pois, da #nputagdo que é
peculiar ao universo do SOLLEN) como, também, perquirigbes de card-
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ter teleolégico e axiolégico, tpicas da ética, da politica e da historia,
planos de agio e gnoseoldgicos bem distintos do plano juridico. Como
afirma o emérito LovmvAL ViLanova in Sobre o Conceito de Direito,
numa magnifica caracterizagiio da perspectiva logicistica de KeLseN, este
“constrdi uma axiomdtica no mundo do: direita”, sendo, assim, “a Teoria
Pura (...) uma teoria légica”.

Assim, quando na teoria geral da Constituigie, afirmamos que o
Estado comega com a Constituigio, tomamos o Estado j4 pré-formado,
estabelecendo um corte na evolugio histérica, afastando, pois, a histéria
e 8 génese do Estado, e pingando, para base de estudo, o direito posto, a
norma juridica formalmente elaborada. ;

Desse modo, com todos esses precedentes, podemos partir para o
entendimento de KELSEN e observar que p ordenamento 'urigico, formado
hierarquicamente, é Eroduto daz evolugdo histérica e politica, embora se
considerando um dado momento, e sob dada Constituigio, a ocupar o
vértice da pirAmide representativa de dado ordenamento, 2 mesma Cons-
tituigio 4 qual se refere Bart Camros (0p. cit, p. 13). (El Derecho
Constitucional del Poder, p. 13):

“La Constitucién del Estado consiste en un ordenamiento
juridico-politico, y se equipara al régimen politico que da solu-
cién a la convivencia territorial de una comunidad. La constitu-
cibn como modo estructural de ser del Estado, es una realidad
normativa, o, como se puede decir, de todo el mundo juridico,
una forma de vida social que tiene cardcter normativo.”

Como ratifica Lecaz ¥ Lacamsia, “el dedecho es vida en forma y
forma de vida: es vida social de forma normativa” (Filosofia del Derecho,
p. 187).

2. O direito e o Estado visios por Kelsen

Adverte Buroeau (Dro# Constitutionnel et Institutions Politiques,
pp. 28 e segs.):

“Le probléme des rapporis emtre L'Etat et le droit est un
de ceux qui n'ont cessé de solliciter T'attention des juristes et
méme de susciter la passion des foules lorsqu'elles croyaient en-
core aux idées (voy. L. L& Fum, Les Grands Problémes du
Droit, Sirey, 1938; R. MaspérioL La Société Politique et de Droit,
1857).

L’antagonisme entre PEtat et le droit nlest pas normal. Obser-
vons d'abord qu'il ne pose pas une vaine question d'étiquette ou
de prestige pour 'un ou l'autre des éléments qu’il réumit; et pas
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davantage il nimplique l'existence entre eux d'une irreductible
opgosition. C’est un probléme qu'il convient de résoudre et nor un
débat qu'il faut entretenir.

Selon une cerfaing doctrine — le positivisme juridique —, ce
probléme ne se poserait pas puisque, selon elle, il 0’y aurait de
droit que les régles réguliérement édictées par les organes de
TEtat Avoy M. Warime — “Défense du Postivisme Juridique” —
Arch. de Philos, du Droit, 1939, 1¢, p. 82). Dans ces conditions
le droit tout entier Btant une création de TEtat, aucune opposition
entre eux n'est concevable.” (Nossos os grifos.)

A tese positivista a maioriz dos juristas da época responderam, con-
denando-a pela estreiteza de assento atribuida ao direito. Sob diversas
denominagdes (d. natural, d, objetivo, d. racional...) os autores afirmam
a existéneia de um direito anterior e superior a0 Estado. Ainda que ver-
dadeira a antitese, seria preciso que se demonstrasse o antagonismo enire
Estado e direito, A idéia de antagonismo que domina as idéias gerais
admitidas no caso. Concebem, assim, os autores, Estado e direito como
duas nogbes estanques e em planos diferentes e cuja harmonia seria, ape-
nas, efeito de uma leliz coincidéncia. O direito, conjunto de normas proviria
do mundo das idéias, enquanto que o Estado seria do dominio dos fatos.
Seguramente ndo faltou quem opinasse que o Estado é subordinado ao
direito, no sentido de que os governantes foram levados a se inspirar em
regras superiores, inscritas sobre uma ideal t4bua de leis. Mas, como se
essa subordinagio depende da docilidade dos érgdos do Estado, ela &
apenas acidental. A vista disto, responde o préprio Burbrau:

“Or non seulement cette conception est fausse, mais encore
elle est dangereuse. Fausse car I'Etat et le droit n'appartienent
pas & des mondes imperméables 'nn 4 lautre; dangereuse, car
en assignant 4 IEtat un réle qui n'est pas le sien, elle dénature
la fonction politique et, par 14, la discrédite.

Er realité, I'Etat est une forme de pouvoir et le pouvoir
nest pas une force étrangére au droit,” sendo o Estado instru-
mento de realizagio da idéia de direito.

Desta ou daquela forma, certo é que KELSEN aceita o desafio do
tema e o insere em sua Beine Rechislehre, desenvolvendo-o & luz e dentro
do espirito daquela pureza metodoldgica.

“Coloca Krrsex o Estado no 4mbito da normatividade pura do
SOLLEN ¢ nio do SEIN, regido pelas leis teleoldgicas (leis
de fins) e néio pelas leis da causalidade (leis da natureza ou
do mundo firico). Sua doutrina sobre a esséncin do Estado
se condensa nisso: “O Estado é um sistema geral e completo
de normas juridicas, é o todo furidico, é o uno juridico, como
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Deus é o mundo e o mundo é Deus” (BoNavipes. Formas de
Estado e Governo, Curso de Introdugdo & Ciéncia Politica, p. 48).

O ponto de vista de que o direite é o determinador da sociedade
parte de juristas ciosos do poder das normas e das formas juridicas,
tendo como fundamento tal ponto de vista, uma extrema lagicidade:
é que o direito & por definigio, o regulador coative da vida social
Tal enfoque nao é propriamente kelsendano, todavia, de vdrias doutrinas
que, “mesmo sem o afirmarem expressameante, consideram ¢ direito como
algo mais que um mero reflexo do social, ou melhor, como, ao invés, o
molde ativo que condiciona a vida social” (NELsoN Saipawsa, “A Socle-
dade e a Constituigio.” Hevista Brasdeira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte, v. 111, n? 5, 1959, p. 224). Comungam com esse enfogue ideal
Roscoe Pouxp, KeLsEN, STaMixk e outros, nio que eles ignorassem o
influxo social sobre as leis, mas por considerarem o direito como portador
de um sentido “irredutfvel, autdnomo, uma originariedade Ontica”, nas
palavras de Newson Sawpasna (A Sociedade. ..}, essencialmente impo-
sitiva a0 corpo social,

Para Ketser, como dito, ESTAIDO e DIREITO 530 uma reaiidade
tnica, entendendo-se, pois, 0 ESTADO como ordem juridica, também
vomo pessoa juridica, atuando através de seus orgios, sempre fie]l 4 base
de sua Teoria, que é a imputagio (relagio de dever-ser), promanando
do Estado, via de sua atividade normativa, a relevincia de certes agbes
humanas. Como preleciona AmstsoN pE MENEZES (op. cif., pp. 64 e segs.),
ao tratar do Estado & luz da Teoria da Imputagio, “Hans Kersen (...}
forjou sua discutida doutrina para estabelecer um critério mercé do qual
certas a¢bes humanas n&o se atribuem ao homem que as cfetua, porém
s30 imputadas a outro ente suposto, 4 um sujeito ideal que supomos, de
certa forma, por detris desse individuo, numa palavra, av Estado. Diz
textualmente o chefe da Escola de Viena: “Para chegar ao conceito do
Estado como suporte ou tal sujeitc desses atos, ¢ indispensavelmente
preciso uma operagao mental que desi i com o nome de imputapdo
(Zurechnung). S§ chegamos uo Estado em tal sentido mediante csse
juize da imputagio, O Estado, como sujeito de atos estatais, ¢ um centro
de imputagio” (Compéndio de Teoria General del Estado, p. 116).

Assim ¢é que KARL LarenNz ( Metodologia da Ciéneia do Dircito, p. 92),
ro se referir ao Mestre de Viena, afirmou que ... ¢ certo que para
Keisewn o Estado se identifica como uma ordem juridica que “institui
certos 6rgaos que funcionam em regime de divisio de trabalho para a
produgio e execugio das normas que ¢ compdem” (RR, p. 289). Com a afir-
magio de que o Estado produz ou garante o direitc, “descreve-se apenas,
imageticamente, o fato de certos homens, determinados pela ordem (i'uri-
dica por um processo regulado por esta Gltima e, por isso, na qualidade
rue esta Ultima lhes empresta, de 6rgaos da comunidade constituida por
essa ordem juridica, criarem, aplicarem e executarem com forga de coergdo
normas de direito” {FG, p. 155). Como portader de direitos e deveres,
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ou pensando como pessoa juridica, o Estado pertence tio pouco ao
mundo do ser como a pessoa individual sendo, como esta, “apenas um
modo de exprimir a unidade de um complexo de normas”, designada-
mente “a personificagiio da ordem juridica” (RR, p. 319), (FG, p. 156).
Atente-se em que de novo aqui néo se atribui ao Estado relagfio intrin-
seca alguma com valores de qualquer espécie, nomeadamente o valor
justica. Pois: “Do ponto de vista de um positivismo juridico consegiiente,
ndo pode o direito, do mesmo modo que o Estado, ser conhecido sendo
como uma ordem coercitica do comportamento humano, nada se dizendo,
com isso, sobre o seu valor moral ou o seu valor de justice (RR, p. 320).”
{Nossos os grifos.)

Nio h4 duvidas, sendo ESTADO e DIREITO, ambos, fatos evi-
dentes que sio, se ajustam e se completam, nio subsistinde um sem o
outro: a existéncia cstatal ndo prescinde da norma juridica, que lhe
regula o atuar, do mesmo modo que esta ndo dispensa aquela.

Assim, ESTADO e DIREITO se vinculam incontestavelmente, aquele
juridicamente ordenado sob o pélio legal de uma Constituiggo.

Enquanto que para a teoria dualistica o que se corcebe é o Estado
e o direito como duas realidades distintas, embora independentes, para
o monismo ESTADO ¢ DIREITO se identificam, Na unidade de sen
principio reduz os dois fendmenos a uma s6 entidade. Estado e Direito
sunt unum et idem. Tal é o posicionamento de KEeLSEN em sua Remne
Rechtslehre, elaborada neste século e consagrada pela chamada Escola
de Viena a que se filiam Vreroross e MERKL e cuja aspiragio era a de
depurar a ciéncia juridica, 0 direito, enfim, libertando-o de elementos
estranhos, obedecendo a rigorosa pureza metodolégica para colimar o seu
objetivo, e a raziio pela qual recebeu a denominagio de PURA “radica
no fato de ela se propor, como 1inica finalidade, obter um conhecimento
preciso do direito, ¢ de poder excluir desse conhecimento tudo quanto,
rigorosamente, nio caiba dentro daquilo que, em verdade, merece o
nome de direito” (KeLsex — Teoria Pura do Direito).

KeLsEN — ¢, ai, com ele concordamos — adotou, em sua Teorig,
posicio assaz coerente e fiel ao direito, buscando dar cobre 3 situagio
eriada por certos juristas da época, os quais, pendentes a um sociologismo,
desnaturaram a ciéncia do direito pela mistura levada a efeito com a
psicologia, a biologia, a ética € a teologia, havendo, por extremo, a cor-
rente sociolégica liderada por Avcustro Comre buscado colocar o direito
como mero departamento da sociologia, posto que, para tal corrente do
pensamento, a norma juridica nfio passava de reflexo e resultado da rea-
lidade social e adstrita a normatividade, a condicionamentos sdcio-culturais,
como, até hoje, pretendem os sociologistas do direito, 2 exemplo do con-
sultado F. A, de Mmanpa Rosa (Sociologia do Direito) que, em virios
pontos de sua obra, é taxativo em afirmar que o direito é um mero sub-
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produto da atividade soeial, embora, introdutoriamente assevere que “o
nosso & um trebalho de abertura de frentes de investigagio. Um convite
A reflexiio e, sobretudo, & pesquisa” (p. 18).

Keisen abandona qualquer contato com a socicﬂo%ia que, investi-
gando fatos e suas relagdes na vida humana, é especulativa, enquanto
que o direito, estabelecendo regras de conduta, ¢ exclusivamente nor-
mativo. Cumpre, entdo, distinguir duas categorias originarias: o ser (sein)
e o deverser (sollen), aquela no mundo da natureza, regida pela lei da
causalidade (sendo A, é B) e este no campo das normas de conduta
(sendo A, deve ser B, ainda que ndo seja B — campo da imputagiio).

Assim é que, como observa A. L. Macuapo NETO:

“A babel epistemoléj;ica que o socialismo eclético instalou
no plano da ciéncia juridica teve de, necessariamente, provocar
uma reagdo purisia. Ta! foi o intento de Haxs KELsEN, criador
genial da teoria pura do direito.

QObservando a tendéncia da moderna ciéncia do direite para
fundir-se com a sociologia, por um lado, ou para identificar-se —
em sua expressio jusnaturalista — com a filosofia jurfdica, Krr.sen
submete-a & uma dupla purificagio que a deixa eqiiidistante
dessas duas disciplinas limitrofes.

Da filosofia juridica, come da politica e da moral, a teoria
pura distingue 2 ciéncia do direito, porque esta deseja conhecer
o direito como ela é — tal como faz a ciéncia com seu objeto —
e ndo como deve ou deveria sor, perspectiva valorativa que se
enquadra na filosofia.

Da sociologia, como de todo outro conhecimento de objetos
reais, a ciéncie do direito estaria separada pela nitida distingdo
que KELSEN estabelece entre causalidade e imputagio, ser e
dever-ser” {MacHapo Neto, Compéndio de Introdugdo a Ciéneia
do Direito, p, 42},

Da reagio de KELsEN resultou, também, como sorte do dualismo
tradicional, ESTADQ/DIREITO, a unificacio de ditos conceitos. Esta &
uma conseqidacia essencial do purismo kelseniano pelo qual o ESTADO
ndo pode ser visto, conforme a ciéneia jurfdica, nem como realidade
social (natureza, scr, causalidade), como o entende a sociologia, tam-
nouco como sistema ideal (valor) de organizagio e governo como quer
a filosofia politica ou a ética. Face ao purismo metodolégico-juridice, o
Estado somente pode ser entendido como a ordem juridica, embora rem
toda ordem juridica equivalha a um Estado: para XevLsen sb quando a
ordem juridica estahelega cerlos érgfios especiais para criagio e aplicagho
das normas que o formam ¢ que se pode falar em Estado. Assim,
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Estado e direito identificados, constituem um gistema normativo, a ordem
juridica,

Deste modo, “constituirrdo a teoria pura como uma teoria do direito
ositivo (sdo palavras iniciais de sua obra mais celebrada), conseg;iu
i’m‘sm escapar doy naturalismos ¢ dos psicologismos, bem como do his-
toricismo ¢ do jusnaturalismo. Sua identiticagio da idéia de direito com a
de Estado, possivel apenas numa perspectiva juspositiva, permitiu-lhe a
descrigdo do ordenamento como conjunto escalonado de normas, e a das
normas como fungao de um sistema légico de competéncias” [ Nersow N.
Sarpanma, “Sitvagio Hist6rica da Teoriz Pura do Direito”, Anudrio do
Mestrado em Direito, pp. 100/101).

A Teoria Pura do Direito, entdo inovande doutrinariamente, se atira
a solugdes tedricas para importantes problemas, dentre eles a relagdo entre
Estado e direito, de que ora nos ocupamos e que o Mestre de Viena, apébs
combater ferrenhamente o duslismo tradicional de Estado ¢ direito, sin-
tetiza do seguinte modo:

“Mas logo que se reconhega — como faz a teoria juridica
pura — que o Estado ¢ uma ordem de coagio da conduta humana,
e logo que se demonstre — como também faz a mesma teoria
— que esta ordem de coagio ndo &)ode ser uma ordem diferente
da juridica. porque numa comunidade nao h4, nem pode haver,
mais do que uma s6 ordem de coagiio que a constitua, demonstra-
se, também, que qualquer manifestagiio vital do Estado, qualquer
ato estatal, tem que ser um ato juridico, pois nenhuma agio hu-
maua pode ser qualificada de ato estatal senio terrdo por base umae
norma juridica, em virtude da qual, por outro lado, se imputa
essa agdo ao Estado, quer dizer, & unidade da ordem juridica; e
demonstra-se, finalmente, que o Estado, como pessoa, ndo ¢ mais
do que 2 personificagio da ordem juridica, e que o Estado, como
poder, é a eficdcia dessa ordem. Desse modo, desaparece o
dualismo de Estado e direite, revelando-se como uma das infiteis
duplicagbes devidas ao fato de o conhecimento hipostatizar a
unidade do objeto por ele criada: e o conceito de pessoa é, apenas,
uma destas expressies unitérias. Encarado sob o ponto de vista
guramente ideolégico, o dualismo de Estado e direito correspon-

¢ ao dualismo, ignalmente contraditério, de Deus e mundo. No
campo do direito politico e da teoria do Estado, seguem-se as

gadas da ideologia teoldgico-religiosa, que apresenta coinci-
éncias essenciais com o atual pensamento acerca das relagdes
entre o Estado e o direito. Mas é totalmente impossivel que o
direito justifique o Estada: pense-se na identidade de ambos, re-
corde-se que o direito, o direito positivo que nio pode identifi-
car-se com a justiga, é a mesma ordem de coagio que constitui
o Estado tal como se apresenta ao conhecimento, rasgando o véu
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da personificaglo, e ndo querendo contentar-se com imagens an-
tropomérficas, quer chegar a captar as relagbes reais que existem
entre os homens. Igualmente ¢ impossivel justificar o%ireito pelo
direito, 2 ndo ser gque, num caso, se empregue esta palavra para
designar o direito positivo, e no outro se aplique no sentido de
direito justo, de justica. No fim de tudo, o desejo de legitimar
o Estado como Estado de direito é totalmente estéril, visto que
qualquer Estado é, por natureza; um Estado de direito: supondo
que o direito ndo é mais do que uma ordem coativa da conduta
humana, prescindindo do seu valer de moralidade ou de justiga. E
esta suposi¢o tem que fazé-la, também, o positivismo {o qual é a
condigio das teorias das duas naturezas e da autolimitagdo do
Estado)}. Por conseqiifncia, nio é possivel conceber o Estado
nem majs nem menos juridicamente do que o direito, o qual,
como conteiido espiritual objetivo, é ordem, e, portanto, objeto
do conhecimento juridico normativo. Como ato psicofisico moti-
vade e motivador de outros, é poder (poder juridico) e, como
tal, objeto da psicologia social ou da sociologia” (KmiLsEN, Teoria
Pura do Direito).

A respeito, observa NELsoN SaLpansA, in O Estado, op. cit., p. 16:

“Esta terceira opinido” (a de que Estado ¢ direito séo a
mesma coisa) “corresponde, de certo modo, a um aspecto da
chamada teorie pura do direito, elaborada por Hans KeiseN a
partir de 1911 e complementada por MeRkL, VERDROsS, KURT e
alguns outros. ‘Adotando uma epistemologia de origem kantiana
{4 qual adicionou componentes neopositivistas e fenomenoldgicos),
KeLsEN procurou excluir da ciéneia juridica e da teoria do di-
reito todos os elementos e aspectos ligados a outras perspectivas
cientificas, corsstruinde uma imagem do direito despojada de tragos
filoséficos, ideoldgicos, psicolégicos, sociolégicos, politicos. Esta
imagem foi obtida sobretudo com base na nogio de norma, sendo
o direito entendido como um sistema de normas. Encarando o
Estado sob o prisma jurfdico, Kexsen procurou também reduzir
seu estudo a um enfoque normativo: o Estado seria uma ordem
de competéncia, correlata a um sistema de érgdos constitucional-
mente vinculados a ela,

Apesar da inegdvel relevancia da chamada teoria pura, que
teve sex influxo maior entre os anps 30 e 80 do corrente século,
parece-nos que seu interesse € sobretudo metodolégico, e que
a perspectiva histérica demonstra icom enorme evidéncia a ne-
cessidade de considerar o Estado e o direito como duas coisas
distintas: eles possuem trajetérias |diversas, ¢ assumem vez por
outra sentido diferente, sendo mesmo oposto, em certos perfodos.”

Ao monismo de Kmisen opdem-se principalmente duas outras dou-
trinas, de cardter 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 ¢
o Estado anterior ao direito e o seu grande criador.

Qs juristas dogmiticos, embora recentes em sua construgio tefrica,
sdo considerados por muitos comn superados em sua sustentagio funda-
mental de que “nem o Estado é anterior ao dircito, nem este dquele, pois
ambos se identificam”,

Dentre os que assim pensam se relaciona ¢ conceituado ApERSON DE
MEeNEZES que entende, ainda, com FisuBAcH que, apesar de tudo, ndo é
de se negar mérito 4 teoria do sibio de Vicna ¢ que “a identificagio do
Estado com o direito tem, entre outras, esta importéncia: a de iluminar
de maneira nova o conceito de Estado de direito”, sendo o mérito de
KeLsex o de “haver inspirado, mediante uma nova idéia, renovado e dada
interrso impulso & Teoria Geral do Estado” {FisuBacu, Teorig General del
Estado), certo, porém, que Kersex formou Escola e certo, ainda, que suz
doutrina, se nfio aceita integralmente hoje, deu margem a intimeras for-
mulagdes tedricas vicinais e, via de regra, inspiradas na Teoria Pura, como
é o caso de WHELM Savkr para quem ESTADQ c¢ DIREITO sio con-
ceitos paralelos, entendendo que “em realidade, nem o direito é imagina-
vel sem o Estado, nem o Estado sem o direito; logicamente, ambos sio
dados simultdneos”. Para SAUER, “o Estado ¢ a comunidade sedentdria”
{e, ai, note-se, seu conceito, diferentemente do de Ketsen, ¢ eminente-
mente sociolégico) “submetida a um ordenamento e dotado de poder
coativo supremo; o direito é o ordenamento de uma comunidade seden-
taria® (o Estado, pois) “dotado de poder coativo supremo. Logo, material-
mente, Estado e direito coincidem” (n&o se confundem, como em KELSEN};
“s6 diferem suas idéias mais elevadas”™ [isto desconhece KeLsen que, re-
chagando todo o ponto de vista sociolégico, equipara DIREITO e ESTA-
DO, entendendo o Estado como norma, como sistema de normas, como
ordenamento) (Saver, WoHELM. Filosofia Juridica y Social, p. 193.)
Deste modo, SAUVER ndo equipara ou identifica Estado e direito. Apenas
joga com palavras equivalentes. Embora sua doutrina, como dito, tenha
se inspirado na Teorio Pura, pelo menos, coma esta, para reunir, de
alguom modo, ESTADO e DIREITO, porém nunca de maneira tio pro-
funda como fez Krisex que, do ponto de vista juridico-formal, entende,
em suma, que “cada Estado é um sistema” na expressio de LourvaL
VLanova (As Estruturas Logicas e o Sistema de Direito Positico, p. 108).
E como sistema, corresponde ao proprio direito {Para Krisen, o direito &
a norma, ou melhor, um sistema de normas. uma ordem normativa), e,
assim, um continuo homogéneo (pois norma vem de norma), hermético
(pois a norma s6 encontra seu fundamento em outra norma), como apre-
endemos em Lounvar Vmanova (“Teoria da Norma Fundamental”,
Anudrio do Mestrado em Direito, p. 141), o que é ratificado pelo mesmo
Jusfildsofo (As Estruturas..., p. 123) ao afirmar que “o direito positivo
estatal j4 contém, como constituinte ontolégico seu, certo quantum de uni-
dade, e que a mutagio histérico-social do direito leva um certo quantum
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de homogeneidade, cujo termo-limite conceptual é um dunico sistema de
normas juridicas positivas...”

A posigio kelseniana estd longe de ser isolada. J4 antes CARRE pE
Mavsere (apud DARCY Azampujas. Teoria Geral do Estado. p. 114), fiel
a0 seu positivismo juridico (como KELSEN, exatamente}, considerava uma
inutilidade para o jurista a perquirigio de circunstincias e causas determi-
nantes do nascimento do Estado, tampouco os aspectos axiolégicos da
existéncia deste. Analisando as diversas teorias sobre a origem de Estado,
Cannt pE MALBERG sustenton que “de tudo o que precede, ressalta final-
mente que o Estado deve antes de tudo sua existéncia ao fato de possuir
uma Constituicdo. Eis por que é permitido dizer, em iltima anélise, que
o nascimento do Estado coincide com o momento preciso em que ele é
provido de uma Constituigio” (Théorie Générale de T'Etat, 1, pp. 64-66),
pouco importando o modo como o poder se formon, comoe as pessoas que o

exercem foram desienadas. sendoe certo que, a nartir do momento em que

SATILRIL VAR ML Il gIiaig, oRaila LLID Ly d pAailal alF aisnataa

a coletividade estatal se organiza e possui 6rgdos que querem e agem por
ela {que, como demonstra Maurice Duvercer, Os Regimes Politicos, p. 29,
a estrutura desses 6rgios é que vai determinar o tipo de regime} o Es-
tado é uma realidade insofismével. Existe, nfio influindo sobre sua exis-
téncia as mutages constitucionais que sel seguem, tampouce a forma de
governo; o Estado nasceu e subsiste através dos tempos apesar de todas
as mudangas pacificas ou revoluciondrias. O ponto de vista, em resumo, é
exatamente o formal de KetseN, cxclusivamente juridico, representando
o momento legal em que o Estado comega a existir como organizago de
direito, embora seja dificil € nem sempre possive! fixar-se esse momento,
salvo no caso de Constituigbes escritas, promulgadas por uma assembléia
ou outorgadas por um governo, sendo por isso ue diversos autores, em-
bora incﬁnaclos ao aceite desta teoria, preferem admitir como momento
do nascimento juridico do Estado aquele em que ele ¢ reconhecido pelas
demais poténcias.

3. Conclusées

a) Motivado pela contaminagao sofrida pela ciéncia do direito (que
alguns autores impregnaram de conceitos ide vérias ciéncias, até mesmo
das ligadas ao principio da causalidade), rebelou-se KELsEN e langou a
sua Teoria Pura do Direito, ligada a um principio bem diverso, a da
imputabilidade, como uma resposta ao estade de coisas 4 época vigente.

b) Em sua Teoria, KrisEN, obedecendo a rigorosa pureza metodo-
l4gica, climina toda uma gama de dualismos adotada tradicionalmente e,
entre essas dicotomias, suprime a envolvente do DIREITO/ESTADO,
sustentando que o Estado e o direito sie & mesma coisa, sendo certo
que, quando se falava de Estado, comumente se queria dizer de um
grupe de homens e dérgios que, com a qualidade de funciondrios, cumpra
certas tarefas inerentes a0 governo da comunidade, enquanto que o direito
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é o conjunto de normas que regem tais Orgios estatais. Em realidade
ndo é o Estado sendo um somatbrio de direitos e deveres vigemtes na
comunidade. Digamos que o Estado vem a ser a personificagio Gltima
que realiza o direito. O ato estatal nio se imputa a seu autor, isto &
ao funcionario, mas a um sujeito que se encontra, por assim dizer, por
trds deste, “o Estado em sua qualidade de atos estatais ¢ precisamente
a personificagio de uma ordem juridica e ndo pode ser definido de
outro modo”. “A pessoa juridica do Estado tem, pois, exatamente, »
mesmo cariter que as demais pessoas juridicas” “Como expressio da
unidade de uma ordem juridica, é um ponto de imputagio.” Da atri-
buigio ac Estade do cariter de pessoa ¢é que decorre, para Keisew, a
elisio do dualismo tradicional.

¢) Para KeLsex qualquer Estado ¢ Estado de direito.

d) A identificagio feita por Kersen da idéia de direito com a de
Estado, que lhe permitin descrever o ordenamento como conjunto esca-
lonado de normas — e das normas como fungdo de um sistema légico
de competéncias —, s6 é possivel uma perspectiva juspositiva, numa
6tica logica, jamais numa perspectiva global, gnoseolégica, jungida a
valores ¢ a outros dados empiricos (histéricos, sociclégicos, politicos,
econdmicos). Tais dados seriam incompativeis com a Teoriz Pura, em-
bora esses dados, a nosso ver, ¢ que iriam fornecer a global visio e
compreensio do fendmeno jurfdico. A Teoriz Purg d4, sim, uma visdo
parcial, do ponto de vista do conhecimento. apenas uma viséo do trecho
rque fica entre a realidade legislativa e a realidade jurisprudencial. E nesse
trecho da realidade que KELsen situa a unidade monolftica ESTADO/
DIREITO, no campo do SOLLEN, desprezado, pois, o campo do SEIN.
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INTRODUCAO

A legitimidade ativa parz a représentagdo por inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo editados nas esferas politicas da Unido
federal e dos Estados-Membros pertence ao Procurador-Geral da
Reptblica. Se ele a tem como Chefe do Ministério Pablico Federal ou
como Advogado Oficial é assunto que pretendo tratar em item préprio
do seguinte roteiro que me proponho desenvolver com as limitagdes de
minha deficiéncia neste universo que & o direito e perante os colegas,
a cujo saber reverencio.

Este o roteiro da exposigdo, que tem por objeto aspectos praticos
segundo o trabalho diuturnamente desenvolvido, na Procuradoria-
Geral, em colaboragio com o Supremo Tribunal Federal, embora
rebordada com ¢ que me parece indispensiveis e superficiais elementos
histéricos, além de considera¢des sobre!direilo comparada.

1. Elementos histéricos do controle jurisdicional da constituciona-
lidade das leis :

O controle da constitucionalidade das leis delineia-se na segunda
metade do séculc XVII, na Europa, com a decadéncia do “ancien
régime”, germinadas ¢ desenvolvidas que foram as idéias de THOMAS
HOBBES (1588-1679), JOHN LOCKE (1632-1704) e do Bardo de MON-
TESQUIEU (1689-1755). Com efeito, € a partir da Revolugdo francesa,
arraigada a consciéncia dos direitos individuais ¢ da organizagio do
Estado, segundo a vontade soberana do povo, que surge a doutrina
do controle,

Na mesma época e também por inspiragio dos mesmos filésofos,
mas onde se acrescenta o ingrediente do colonjalismo, surge no Novo
Mundc a construcio jurisprudencial do controle da constitucionalidade
depois da Declaragio da Independéncia dos Estados Unidos, a 4 de
julhe de 17786.

Antes desse momento histérico, um fato de época remota nos
faz identificar o que seria uma forma helénica de controle da “consti-
tucionalidade’: entramos na Grécia de ARISTOTELES, orientados
pela pena de CANDIDO DE OLIVEIRA NETO, Procurador-Geral da
Repiblica no Governo Juscelino Kubitschek, reproduzindo historia-
dores e enciclopedistas classicos da Franca:

“ARISTOTELES foi (...) o primeiro constitucionalista,
0 primeiro que escreveu sobre Constituicdes gregas e as
comentou, por assim dizer, certo que sua obra — A Consti-
tuigio de Atenas {Athenaion Politeia), & a2 Gnica que restou,
mas ele escreveu sobre nada menos de 158 Constituigoes de
Estado gregas.
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Na Politica, ARISTOTELES escreveu: “Por Constituigao
entende-se uma ordenagio da cidade com relagdo as magis-
traturas, ao modo de distribui-las, A atribui¢io da soberania,
a determinacio dos fins de cada associagdo. As leis, ao con-
trério, sdo fundamentalmente distintas da Constituigiio, por
quanto tém por fim prescrever aos magistrados normas para
o exercicio do império e normas para puni¢do dos crimino-
sos” (Livro IV, n? 1.289-a, na traducio de JOAO OLIVEIRA
FILHO, verbete Constituigdo, deste Repertério). “‘Constitui-
¢do € a organizagdo de cargos, que os cidaddos distribuem
entre si, de acordo com o poder que cada classe possua, por
exemplo, a rica e a pobre, ou de acordo com os principios
de igualdade que incluam a ambos™ (Livro 1V, 1.280-a). Cons-
tituicdo é o arranjo das magistraturas do Estado, especial-
mente as mais altas de todas. O Estado é soberano. O governo
é a Constituigdo” (VII-6). Apesar da longa noite da historia,
as palavras e os conceitos nao sho muite diversos das gene-
ralizagbes modernas — diz CANDIDO DE OLIVEIRA NETO,
cotejando-as com os conceitos de JULIEN LAFERRIERE,
Manuel de Droit Constitutionnel.

Para o controle de constitucionalidade, segundo ARIS-
TGTELES, Constitvigio de Atenas (texto de GEORGE
MATHIEU e BERNARD HAUSSOULLIER, Colegdo Les Belles
Letres, 1952, vol. 2, n? 4), teria Dricon instituido o Areépage,
tribunal incumbido da ‘“‘guarda das leis e da vigilancia do
cumprimento das leis pelos magistrados”, PLUTARCO (Vida
de Sélon, n° XXIV, na trad. de RICARD, Paris, 1861, vol. I,
P- 204), atribui tal cria¢gio a SOLON, sendo certo, porém, que
¢ possivel conciliar ARISTOTELES com PLUTARCO, porque,
segundo a narragdo deste, SOLON teria aumentado, apenas,
0o Tribunal draconiano, criando nele uma segunda segio,
incumbida da “surintendence universelle, et la garde des
lois” (irad. PIERRON}.

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

Realmente, narra SEGUNDQ V. LINHARES QUINTANA,
Tratado de la ciencia del Dereche Constitucional Argentine
Y Comparado, Buenos Aires, 1953, coluna I, p. 251, com
hase em outro trabalho seu {La Justicia Popular en Grecia,
p. 18) e, em G. GLOTZ, (La Civdad Griega, Barcelona, 1929,
pp. 161-162), EFIALTES, chefe do Fartido Democritico, em
426 a.C., retirou ao Aredpago tais atribuigdes. As conseqiién-
cias foram danosas, e, entap, PERICLES instituiu uma agéo
especial, de carater mais criminal do que civil, a graphé
paranémon ou paranémon graphé (PIERRE LAVEDAU, ob.
cit., vh. “Illegalité”), que seria, como diz QUINTANA, “accién
criminal por inconstitucionalidad”, agdo esta da qual diz
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GLOTZ, citado por QUINTANA, “Puso la ley por encima de
los caprichos populares y de las luchas civiles, autorizando a
todo ciudadano para actuar en su defensa como acusador
v aplicando saaciones capitales como garantia de su sohe-
rania™.

ARISTOTELES (Politeia) refere-se numerosas vezes &
“graphé paran6émon” (cap. XXIX, n? 4, cap. XLIV, n? 4 e
LIX, n? 2).

Mediante tal expediente, exercia-se, em verdade, um
controle de legalidade da lei, que é ao cabe das contas,
aquilo em que consiste o controle de inconstitucionalidade.

"

(CANDIDO DE OLIVEIRA NETO, verbete “Represen-
tagao de inconstitucionalidade” in Reperiério Encicliopédico
do Direito Brasileiro, organizado por J. M. CARVALHO DOS
SANTOS).

Retornando desse longo hiato histérico, e reingressando nos fins
do século XVIII e comego do século XIX, temos que, af, ja era pacifico
que toda a organizacao institucional repousaria sobre a base indis-
cutivel que havia estabelecido a Revolugao francesa, mediante o item
XVI da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao:

“Qualquer sociedade na qual a garantia dos direitos
nao esta em seguranga, nem a separac¢ao dos Poderes deter-
minada, ndo tem Constituig¢do.”

JORGE REINALDO A. VANOSSI, constitucionalista argentino, em
obra magistral de cunho cientifico, intitulada Teorla Constitucional
{Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1976, v. II, p. 77) dedica um
capitulo a reflexdes sobre a funcioc judicial e, especialmente, acerca
do papel institucional que cumpre i Corte Suprema. Parie da questio
— que propde — de examinar as causas que levam a considerar,
tanto na Argentina, como em outros paises da América Latina, o0 mais
alto Tribunal mais um Tribunal do que 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 criagdo, dar a
Corte Suprema essencialmente o papel de um Poder de Estado. A expli-
cagio — diz VANOSSI — surge pela confluéncia de duas correntes
de pensamenic que, simultsneamentie, chegam até ndés e gue por
sua origem distinta e por sua concepgio diferente confundem o papel
da Corte Suprema. Essas duas correntes de pensamento e de influ-
éncias 530 a corrente francesa e a corrente norte-americana, surgidas
no pensamentc universal nos alboresido constitucionalismo, gracas
as Revolugoes norte-americana e francesa.
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A nogio acabada de separacio de Poderes vem dai; nio se trata
mais de conceituar essa separa¢ao como mera separacao de funcies,
que i era conhecida desde a antigiiidade, desde entao nao se responde
mais 2 uma necessidade de tipo funcional ou pratico e sim a um
principio essencialmente politico, a uma finalidade primordialmente
politica, qual seja a de dividir o poder para assegurar dessa forma as
liberdades ou os direitos individuais.

LOUREIRC JUNIOR (in O Controle da Constitucionalidade das
Leis, Max Limonad, 1957, p. 76), para chegar aos pressupostos dou-
trinarios do sistema de controle das leis, examina o valor das leis,
num enfoque histérico, o surgimento das leis escritas, com a exigéncia
do povo de que o Rei lhe reconhecesse, por escrito, os direitos; a
época das transformagdes das instituicdes antigas nas modernas,
reconheceram-se & personalidade humana direitos naturais intangiveis,
inaliendveis e imprescritiveis; dai a sociedade civil e politica passa a
basear-s¢ no consentimento e na voniade dos cidaddos; como conse-
giiéncia da posse desses direitos {ou methor, da consciéncia de sua
existéneia), limitou-se a esfera de agio do Poder Piiblico, que nao
poderia mais desconhecé-los e transgredi-los impunemente. £ chegado
o momento de considerar-se a Constituigo como o meio mais adequado,
como documento legal de maior monta, para prescrever técnicas espe-
ciais com essa finalidade. E diz LOUREIRO JONIOR:

“Trata-se, portanto, de uma legislagao superior que visa
a seguranca politica, a garantia dos direitos pessoais e cole-
tivos, o limite dos Poderes na drbita especifica caracterizada
pela sua supremacia absoluta no Ambito nacional.”

Invoca o famoso caso, Marbury x Madison, julgado em 1803 pela
Corte Suprema norte-americana, onde Marshall condiciona o sistema
de verificacao do valor das normas, segundo determinada hierarquia, 4
existéncia de Constitui¢do escrita; cita RUI BARBOSA, que sustentou,
em certa feita, idéntica douirina, que, a seu ver, se aplicava, em
gerat, “‘a todas as Constitui¢hes escritas com separagdo limitativa de
Poderes”. RUI fundamentava-se ainda em CHARLES A. KENT e
HENRI HITCHCOCK. O primeiro afirmava:

“A regra de que todo ato de legisiatura, oposto & Cons-
tituicdo, € irrito, néic procede sd neste pais; procede em
lodos os outros, onde houver uma Constituicio escrita, de-
signando as faculdades e deveres do Poder Legislativo, assim
como de outros ramos de governp.”

0O segundo ensinava:

“Este raciocinio irrespondivel aplica-se a todas as Cons-
tituigdes escritas, sob as quais existir uma justica indepen-
dente e uma legislatura de Poderes restritos.”
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Refere-se LOUREIRO JUNIOR, apoiado em SAMPAIO DORIA. &
indispensabilidade da limitagdo dos Poderes; depois, ao ambito do
controle, que se processa em dois planos: horizontal e vertical. Da-se
o controle horizontal, guando se frata de defer os Poderes do Estado
no circulo determinado de suas funcoes; o confrole vertical ocorre
ao se visar a manutencio da competéncia prépria aos Estados-Mem-
bros da Federacio ou das Provincias no regime unitario.

Depois analisa o federalismo que, para muitos autores, é que
justifica ¢ sistema de controle, Segundo LOUREIRO, é o constitucio-
nalista norte-americane DICEY guem representa, com autoridade, essa
corrente; define o federalismo como uma forma politica de conciliagio
entre a unidade e ¢ poder nacionais, de um lado, com os direitos dos
Estados, de outro. Resulta de uma nftida divisio de competéncia entre
os dois Poderes — federal e estadual — de modo que fiqguem afetos
aquele os interesses gerais da nagdo e a este os interesses mais par-
ticulares e mais diretamente ligados aos destinos das partes seb o
prisma de sua unidade especifica. O federalismo tem como tragos
definidores: a separagao dos Poderes antre o6rgios distintos com atri-
buicdes proprias exercidas em esferas perfeitamente tragadas, a
predominancia da Constituigdo como lei suprema e a competéncia,
atribuida ao Judiciirio, para interpretd-la. Essas condigbes recomen-
dam seja escrita a Constituicdo, cuja; rigidez é um dos elementos
caracteristicos do regime federativo.

LOUREIRC JONIOR, apoiando-se em PONTES, afirma que o pro-
cesso de verificagio 'de constitucionalidade cabe, também, no Estado
unitario. Ao contrério dos que sustentam gue judiciarismo esté ligado
a federalismo (LEVI CARNEIRO, p. ex.}, com ¢ que 2 Suprema Corte
tornar-se-ia a mais nitida expressac do federalismo, PONTES escla-
rece que o Judicidrio nao &, como se pretende afirmar, a voz da
Federagio; o seu papel preciso ¢ o de intérprete méximo da Cons-
tituicao.

Feitas essas consideragdes, LOUREIRO JUNIOR formula as con-
clusées que buscam sistematizar o comtrole da constitucionalidade,
que ndo resultaria de um dado Gnico, explicando-se mais pela soma
de varios fatores que o condicionam e igue sao:

1) sistema hierérquico de valores .entre normas;

2) Constituicio escrita com os elementios formais que diferen-
ciam a lei constitucional das ordinirias;

3) separacio dos Poderes do Estado, de maneira que cada um
tenha circunscrita a érbita intransponivel de sua competéncia,; e

4) orgio incumbido de assegurar a vigéncia do sistema hierar-
quico de valor das leis, prescrito nos dispositivos constitucio-
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nais ou decorrentes da propria natureza de determinado
regime juridico-politico.

Sao diretivas do sistema de verificagdo 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 libertarios, nos
mesmos filosofos do Iluminismo, ndo caminharam juntos no aperfei-
¢oamento da atuagdo da vontade soberana do povo mediante um sé
mecanismo de controle da constitucionalidade? Na realidade, oriundos
da mesma escola filos6fica, dissentiram sobre a forma do controle,
adotando o Velho Mundo o controle politico da constitucionalidade
e o0 Novo Mundo, ou mais precisamente, os confederados da Virginia
de 1776, adotaram o controle judicial.

No pensamento de LOCKE — diz VANOSSI — nio aparecia o
Poder Judicifrio como um Poder independente; isto vai ocorrer na
obra de MONTESQUIEU, embora denominado o Poder Judicigrio
como “Poder Executivo das coisas atinentes ao direito civil”. O Poder
Judicidrio tinha independéncia, porém nio estava entendido como
um Poder de Estado. O mesmo MONTESQUIEU se encarregava de
explicar que o Poder Judicidrio é um Poder neutro, é o mera aplica-
dor do silogismo que toma a premissa maior que & a lei, encara a
premissa menor, que sio os fatos da causa, e dita a sentenga que é a
conclusdo arrazoada e automatica dessa operacgio: o silogismo judicial.

O Poder Jud.cial, segundo MONTESQUIEU, ndo valorava a lei
nem, muito menos, examinava sua constitucionalidade, ou seja, sua
confrentacdo com as normas superiores. Administrar justiga era tanto
como administrar as coisas, isto é, uma fun¢ie 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 confusdo das expressées de uma mesma
mao e em um mesmo Poder; isto é que o temor 3 acumulacio das
duas nogdes levou a separagdo delas, parém sem querer conferir ao
Poder Judicial a natureza que os norte-americanos dar-lhe-iam pos-
teriormente,

Os revolucionarios franceses viam os juizes com a lembranca
daqueles famosos parlamentes judiciais que aplicaram justi¢a durante
o reinado dos Luises e que se excediam, notoriamente, em suas fun-
¢des. Embora chamados parlamentos, nio editavam leis e sim admi-
nistravam justica desde a época dos Estados-Gerais. E assim gue duas
ou trés disposigdes liminares do governo revolucionirio tendem, pre-
cisamente, a impedir todo avanco do Poder Judicial sobre o Poder
Legislativo ou gualguer exame do Poder Judicial sobre ns atos do
Poder Executive ou administrador. Proibiu-se aos tribunais conhecer
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e decidir dos atos administrativos, e, com respeito ac Parlamento,
também o faz a lei de 16 de agosto de 1790 e, logo a seguir, a Cons-
tituicdo revolucionria de 1791, que proibiu aos tribunais suspender
a execucdo ou aplicagio das leis,

Essa reserva contra o Poder Judicial prosperou e as Constituigbes
francesas posteriores — até as deste século inclusive — nunca atri-
bufram aos juizes a competéncia para declarar z inconstitucionalidade
ou de examinar a constitucionalidade de um ato administrativo ou
legislativo: tém sido nada menos que agentes de servico publico
(VANOSSI).

E assim que se explica a origem do controle politico de consti-
tucionalidede, adotado na Europa. As cortes constitucionais européias
inspiraram-se na obra de ABADFE SIEYES, que projetou ¢ “jurie cons-
titutionnaire” do Senado Conservador do Ano VIII no Senado da
Constituigio de 1852.

Para evitar os abusos dos outros Poderes de Estado e antes de
chegar i criagio do conselho constitucional, os franceses aplicaram
intensamente uma idéia desenvolvida nos primérdios do século XIX
por um dos maiores pensadores politicos que foi BENJAMIM CONS-
TANT, o tedrico da monarquia de poderes limitades. £ ele o autor
da idéia do Poder Moderador ou poder de arbiiragem. que conferia
ao monarca, Essa idéia do Poder Moderador firma-se tao arraigada
no pensamento francés, que esta assimilada na Constituicio atual da
Quinta Republica, que segue neganda o poder politico dos juizes.
De Gaulle colocou nas disposi¢does da Constituigio de 1958 o papel
do Presidente moderador ou arbitro do Estado ante os distintos Pode-
res que estag secundariamente submetidos a ele. A doutrina de BEN-
JAMIM CONSTANT se irradiou e intluencion o Brasil que, em sua
Constituicdo Imperial, adotou-a como p iunico poder do Imperador.
Por sua vez o Poder Moderador € um revigoramento da velha prer-
rogativa dos reis da Inglaterra ou, melhor dito, das seqiielas da
prerrogativa, cada vez mais limitada e da qual s6 mantém, na reali-
dade, o nome. pois néo conserva quase nenhuma faculdade propria-
mente executiva, Diz VANOSS! que essa situacdo é que levou a
doutrina francesa, quando cuida da divisdo dos Poderes, na maior
parte das obras dos autores deste século, referir-se i expressdo de
dois poderes politicos e um poder jurkdico. £ essa mesma idéia da
escola francesa, que se assombrou ante a realidade do Poder Judicial
na América, onde as atribui¢ies que tém 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. 03 homens nac estavam condi-
cionados a um mal passado judicial que ensejasse preven¢ac contra
a instituicio da justi¢a. Ao contririo, estavam plenamente receptivos
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as idéias que recomendavam o ordenamento escrito dos direitos e
garantias individuais e da organizacdo do Estado mediante reparticio
dos Poderes, cada qual com fungio definida.

Assim foi melhor aceita a materializagdo do pensamento de MON.
TESQUIEU. Niao trangiiila, porém. A Declaragio dos Direitos produ-
zida na Virginia, a 21 de junho de 1776, ¢ a Independéncia procla-
mada a 4 de julho de 1776, rompendo com a Coroa Briténica, tiveram
o condao de acabar com a opressio colonialista mas houve frusiragdes
na instituigde da Confederacdo cujo governo foi havido por ineficaz,
exigindo assim uma nova Constituigao instituindo a Federagdo e que
foi aprovada na Convengdo de 17 de setembro de 1787. Nesse
interregno, tornou-se necessirio esclarecer ¢ povo sobre a convenién-
cia da mudanga no sistema potitico, dai por que safram em campo
ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON e JOHN JAY, divul-
gando as idéias da Federagcio mediante artigos publicados em jornais,
cuja coletfinea tornou-se conhecida como O Federalista

A Constitui¢do americana instituiu a Federagdo e a separagio
dos Poderes no imbito da organizacdo politica estatal, A teoria e a
pratica do conirole da constitucionalidade pelos juizes eram conheci-
das desde a Independéncia. John Marshall, antes da Convengdo de
Filadélfia, havia defendido sua viabilidade na Convencao de seu Esta-
do e, além disso, nenhum dos demais Estados opds reservas em
relagio ao controle das leis ao proceder a ratificagio da Constituigao
de Filadélfia. Afirma VANOSSI: pode-se dizer que era um valor paci-
ficamente 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 consclidagdo ou unidade absoluta até a maxima descentrali-
zagdo, que era a Confederacdo dos Estados. Ao criar um governo
simultineo de coexisténciz de Poderes locais e Poderes centrais,
tinham que dar ubigiiidade ao Poder Judicial, e essa ubigiiidade foi
dada, nao tanto como um tribunal de justica a mais, nio tanto como
uma terceira instdncia, sendc — e aqui a navidade — como um
Poder de Estado encarregado principalmente de velar pela manuten-
¢io da duplamente consagrada separagio dos Poderes: a separagfo
horizontal ou funcional dos Poderes, gue se criava nesse momento
mediante o Poder Executivo, o legislativo e o Judiciario, situadoes
no mesmo nivel, e a separacio vertical ou territorial do poder, que
se instrumentava na coexisténcia dessa dupla ordem de competéncias
provinciais e centrais,

A questio, a principal dificuldade, era o funcionamento do siste-
ma com eficacia e como manter a amhas as frbilas, a central e as
locais, em suas respectivas competéncias e sem se excederem. Quais
seriam os remédios para isto? Nao podia ser um remédio politico
porque o Congresso nio tinha atribuigoes para submeter a julgamento
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os governantes locais. Ndo podia ser uma medida de intervengao,
pois a Constituicio norte-americana ndo cuida de intervengio federal
nas Provincias, medida esta inspirada na Constituicio suiga de 1848.
Néo podia ser um remédio de tipo meramente administrativo. Qual
seria, entdo, a solugdo? A Constituigdo americana, no artigo 1V, con-
feriu ao direlto federal supremacia sobre o direito local. A adogao
desse mecanismo ndo foi trangiiila: quando se debateu na Convengao
de Filadélfia o funcionamento desse sistema, as opinides divergiam.
Os juristas entendiam que eram todos os juizes do Poder Judicidrio
os que teriam a seu cargo essa tarefa tutelar do controle da legalidade
ou da superlegalidade constitucional; entretanto, adotou-se o sistema
sem maiores defini¢des, ficando os ddtalhes de funcionamento para
serem enfrentados na pratica.

Vigente a Constitui¢do e criada a Corte Suprema, com a nomeagio
dos juizes pelo Presidente Washinglon, aparecia ela como um corpo
amorfo e cuja amplitude de poderes ndo se conhecia. JAY, co-autor
do O Federalista, designado primeiro presidente da Corte Suprema, re-
nunciou ao carge por considerar que nenhuma importancia nem
nenhum papel ia poder cumprir nesse tribunal que nao tinha nem a
bdﬁsa nem a espada, ou seja, ndo {inha recursos nem tinha forga exe-
cutiva.

A atribuicio dada A Corte Suprema de guardid da Constituicgo
foi construida pela sua propria jurisprudéncia. Essa afirmacglo, de
modo definitivo, surge no caso Marbury x Madison, mercé da atuacio
da Chief Justice Marshall, que nio era advogado (era militar da Guerra
da independéncia e havia feito um curso de poucas semanas sgbre
nogoes de direito, nas quais estudou muito pouco direito porque
nesse tempo enamorava-se de uma jovem com guem se casaria logo
depois) porém tinha uma sélida intui¢do e, aprimorando-se, impde a
sua marca ha Corte por mais de trinta anos. Essa a consolidagfio
ulterior do tribunal norte-americano que, em linhas gerais, chega as
primeiras décadas do sécuio atual com o exercicio intenso da faculdade
de declarar 2 inconstitucionalidade das leis aié que, em 1921, um
expositor francés — LAMBERT —— cunhou a expressao, depois conhe-
cida: governo dos jufzes.

C. A. LUCIO BITTENCOQURT (O Controls Jurisdicional da Cons-
titucionalidade das Leis, Forense, 22 ed. 1968), explica o que foi o
leading tase Marbury x Madison, segundo ROBERT JACKSON (The
Struggle for Judicial Supremacy, 1941):

“Marshall, que, além de Chisf Justice, era Secretary of
State do Presidente Adams, colaborou diretamente com
este no seu “testamento’’, auxiliando-o no preparc do grande
nimero de nomeagdes feilas no uitimo dia do seu gaverno.
Marshall, porém, substitufdo por Madison, nado teve tempo
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de fazer chepar &s mios de todos os interessados os atos
de comissionamento ou nomeac¢do, razac por que foram os
mesmos sustados por ordem de Jefferson.

Entre os prejudicados figurava Marbury, nomeado juiz
de paz. que impetrou um writ of mandamus para compelir
Madison a empossa-lo. Marshall ndo s6 tomou parte no julga-
mento, mas, também liderou a opinido de seus pares."

O unico preceito constitucional em que Marshall fundou sua
construcdo, segundo RUI BARBOSA (Comentérios, IV/132-3, apud
PINTQO FERREIRA, in Principio da Supremacia da Constitui¢io e
Controle da Constitucionalidade das Leis, in Revista do Direito Poblico,
vol. 17, p. 22), foi o artigo III, segdo 29, cujo teor reza assint:

“0O Poder Judicidrio estender-se-a a todas as causas, de
direito e eqiiidade, que nascerem desta Constituicdo ou das
leis dos Estados Unidoes.”

E ainda ¢ RUI comentando:

“Nio se diz ai que os tribunais sentenciardo sobre a
validade ou invalidade das leis. Apenas se estatui que conhe-
cerdo das causas regidas peia Constituigdo, como conformes,
ou contrarias a elas.”

A doutrina de Marshall esteve em risco ainda no século em que
foi enunciada,

“A primeira vez — diz LUCIO BITTENCOURT -— foi ¢
praprio Marshall — politico sagaz e astuto — que procurcu
negociala em troca de maiores prerrogativas para a fungio
judicante, gravemente ameagada em face do impeachment
intentado contra o Justice Samuel Chase, cujo parfidarismo
insopitivel provocara grande reagdo. Marshall, zentindo indi-
retamente ameagada toda a facgao federalistz da Corte, pela
rapidez com gque o processo era levadn para adiante, pleiteou
a criagdo de um tribunal dentro do préprio Congresso, fora
¢ acima das Cortes regulares, abdicando assim da supremacia
do Judiclario. Todavia, tendo sido o impeachment rejeitado,
por pequena maioria, calou-se Marshall, e sua doutrina per-
manece integra.”

— Da segunda vez, coube a Andrew Jackson pér em divida a
doutrina em aprego, vetando o ato de reorganizacio do Banco dos
Estados Unidos, cuja constitucionalidade fora sustentada por Marshall
¢ seus pares. O fundamento do veto foi, precisamente, a inconstitucio-
nalidade da criagdo daquele banco, salientando, entdo, o Presidente da
Republica que as decisdes da Corte Suprema tinham carater afirmativo,
valendo somente pelo seu raciocinio, sem dispor de for¢a compulséria.
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A constitucionalidade do Banco dos Estados Unidos foi reconhecida
pela decisdo proferida no caso Mc Culloch x Maryland (1819), decisao
essa famosa pela doutrina dos “poderes implicitos’” nela sustentada.

Sao ainda da narrativa de LOCIO BITTENCOURT (apoiado em
JAMES D. RICHARDSON, Messages and Papers of the Presidents,
vol. IV, pp. 9 e 10) os fatos que pela terceira vez, colacaram em
risco a doutrina da supremacia da Corie Suprema no controle da
constitucionalidade das leis. Desta vez seu opositor foi Linceln, O
entio Chief Justice Taney foi “quem sentiu a repulsa do Executivo”,
chefiado pela figura carismatica de Lincoln, “o grande democrata,
que sempre se mostrou encarnigado inimigo da supremacia do Judi-
ciario”; referindo-se a decisdo da Corte Suprema que, julgando incons-
titucional o chamado “Missouri Compromise”, negou a emancipagao
do escravo Dred Scott, Lincoln, pondo de parte a serenidade que o
caracterizou em sua vida piblica, afirmou que recusava obediéncia
a essa decisdo, como regra politica, E, mais tarde, ac prestar ao Chief
Justice Taney o juramento relativo ao' segundo periodo de governo,
atacou de frente o assunto, negando a Corte Suprema os poderes que
a esta se atribuiam.

— Menos por palavras do que por atos Lincoln recusou obedién-
cia a Corte Suprema, suspendendo durante a Guerra de Secessdo o
direito do habeas corpus, suspensio essa que manteve, a despeito da
decisdo em contrario proferida por Taney.

A doutrina de Marshall venceu essas trés crises, persistindo a
Corte Suprema no seu ponto de vista, prevalecendo até hoje a orien-
tacio firmada no caso Marbury x Madison, que foi erigida em
postulade fundamental do regime democratico do tipo americano,
adotado nas Constituicdes de outras nacbes, principalmente as que
adotaram o regime federativo de organizagio estatal.

2. O controle da constitucionalidade no direito comparado

PINTO FERREIRA, no trabalho “Principic da Supremacia da
Constituicdo e Controle da Constitucionalidade das Leis”, publicado na
Revists de Direito Piblico n? 17. aponta a existéncia de trés sistemas
de controle de constitucionaiidade: o norte-americano ou judicial; o
austriaco, irradiado pela Europa, que é o sistema politico, institnidor
de uma Corte Constitucional, na qualidade de um tribunal censtitucio-
nal especifico, distinto das cortes ordinarias de justica e o sistema
misto de controle por um odrgao politico e ouiro jurisdicional, que é a
do moderno regime polftico francés, serido que o controle jurisdicio-
nal, provindo da 32 Repilblica, existe de maneira limitada.

A Constituicido austriaca de 19 de outubro de 1920, revisada em
1929, é sobretudo obra do Prof. HANS KELSEN. Virtualmente anulada
em 1934, ao ser abolido o sistema parlamentar, a Constituicic foi
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restabelecida a 1? de maio de 1945, dias antes da capitulagio incondi-
cional do III Reich, ao qual fora a Austria anexada em 1938. Por lei
constitucional de 1945 restabeleceu-se a vigéncia do texto de 1928;
antes fora revista em 1925. Até hoje foi emendada por 31 leis consti-
tucionais, se bem que nenhuma emenda operou alteragdo na estrutura
nem na esséncia do conteudo.

Na Austria, a composicdo e a competéncia dos tribunais é estabe-
lecida na Lei federal (artigo 83 da Constituigdo). Do artigo 137 em
diante dispde sobre o Tribunal Constitucional, sua competéncia e
composicao:

“Art, 137 — O Tribunal Constitucional conhecera das
acoes de carater patrimonial contra a Federagdo, os Estados,
os Distritos, os Municipios e os agrupamentos de Municipios.

Art. 138 — A Tribunal Constitucional conhecera, ainda,
das questoes de competéncia:

a) entre tribunais e autoridades administrativas;

b} entre ¢ Tribunal Administrativo e os demais trihunais,
especialmente também entre o Tribunal Administrati-
vo e o Tribunal Constitucional mesmo, assim euntre os
tribunais ordinarios £ outros tribunais;

¢} enfre os Estados, assim como entre um Estado e a
Federagao.

2. O Tribunal Constitucional declarara, ademais, a instancias
do Governo federal ou de um Governo regional, se um ato do
Poder Legislativo ou do Poder Executivo cai na esfera de
competéncia da Federacao ou na dos Estados.

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

Compete 3 Corte Constitucional austriaca conhecer acerca da ile-
galidade dos decretos de autoridades federais ou regionais por provo-
cacao de qualquer tribunal, se hem que deve fazé-io de offcio quando
o decreto guestionado haja de constituir pressuposto para um pronun-
ciamento do proprioc Tribunal Constitucional. Também incumbe-lhe
conhecer da ilegalidade dos decretos de autoridades regionais,
inclusive por provocagdo do Governo federal ¢ sobre a ilegalidade dos
decretos de autoridades federais, desde que instado, inclusive, por
um Governo regional e sobre a ilegalidade das ordens dos 6rgios de
tutela dos Municipics, ditadas ao amparo do artige 119, a, § 6°, por
provocacdao, ainda, do Municipio afetado.

Toda pessoa gue alegue lesdo em seus direitos, atingidos direta-
mente por ordem ou ato do Poder Puablico, com forga executiva, tem
acesso a Corte Constitucional mediante reclamacio.
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Estabelece o artigo 140 que o Tribunal Constitueional conhecerd
da possivel inconstitucionalidade de uma lei federal ou regional por
provocagao do Tribunal Administrative, do Tribunal Supremo ou de
qualquer tribunal chamado a resolver em segunda instincia, como
conhecera de oficic quando o prdoprio Tribunal Constitucional tenha
que aplicar a lei a um litigio pendente. Conhecerd, também, da possivel
inconstitucionalidade das leis regionais, provocado, neste caso, pelo
Governo federal, e da possivel inconstitucionalidade das leis federais,
nesta hipdtese a instdncia de um Governo regional ou de um tergo dos
membros do Canselho Nacional.

Esse procedimento do controle de inconstitucionalidade pode ser
estabelecido por lei constitucional reglonal que atribuira direito de
recurso ao Tribunal Constitucional, por um terco dos componentes da
Assembléia Regional, quanto a inconstitucionalidade de leis regionais.

Qualauer pessoa pode provecar o Tribunal Constitucional median-
te argilicdo, em tese, da inconstitucionalidade de lei, desde que afirme
haver sido diretamente prejudicada em seus direitos, quando a lei haja
estabelecido forga vinculante para essa pessoa, sem necessidade de
preexistir decisae judicial nem resolugao administrativa individual.

Em caso de exame incidental de constitucionalidade perante o
Tribunal Constitucional, mesmo gque as partes pretendam desistir da
demanda, prosseguird o Tribunal no exame da constitucionalidade
da lei,

O Tribunal Constitucional austriaco compde-se de um Presidente,
um Vice-Presidente, outros doze membros e seis suplentes. O Pre-
sidente, o Vice-Presidente, seis membros:e trés suplentes serao nomea-
dos pelo Presidente da Republica mediante proposta do Governo
federal e serdo escolhidos entre magistrados, funcionirios administra-
tivos e catedrdticos das Faculdades de Direito e Ciéncias Polfticas. Os
seis membros restantes e trés suplentes serdo designados pelo Fre-
sidente da Reptiblica mediante listas triplices elaboradas pelo Conselho
Nacional para trés membros e dois suplentes e pelo Conselho Federal
para trés membros e suplentes. Trés dos;membros titulares e dois dos
suplentes deverdo ter sua residéncia fixa fora da Capital, Viena. Os
funcionarios administrativos que forem nomeados membros do Tribu-
nal Constitucional serfio colocados em situagio de excedéncia, se ja
nido estiverem jubilados.

O Presidente, o Vice-Presidente e os ldemais membros e suplentes
deverao ter terminado os estudos de Direito e de Ciéncias Politicas e
haver exercido durante pelo menos dez anos uma profissido ou cargo
profissional para que se exija a conclusio de ditcs estudos.

Nio poderio pertencer ao Tribunal Constitucional os membros do
Governo federai ou dos Governos regionais, nem 0s componentes
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do Conselho Nacional, do Conselho Federal nem, em geral, de uma
assembléia de representagac popular. Para os componentes dessas
assembléias representativas que hajam sido eleitos para um periodo
determinado de legislatura ou de atividade, a incompatibilidade durara,
ainda que renunciem ao mandato, até a expiracdo da legislatura ou
periodo de atividade. Finalmente, nao poderao permanecer no Tribunal
Constitucional pessoas que sejam empregadas ou funcionarios de qual-
guer natureza de algum Partide Politico.

VANOSSI completa:

“0Q novo sistema europeu da Corte Constitucional, que
iniciou na Austria a Constitui¢do projetada por HANS KEL-
SEN e que na atualidade foi adotada também pela Italia e
Alemanha Ocidental, depois da segunda Guerra Mundial, ndo
& outra coisa que uma subespécie do regime do conirole
judicial, com a particularidade de que essa funcio esti con-
centrada em um s0 corpo ou 6rgio de alta hierarquia, em
lugar de estar distribuida entre todos os juizes que integram
o Poder Judiciario (sistema concentrado ou americano).”

Em resumo, é o controle politico da constitucionalidade, originado
pelo “jiri constitucional” de SIEYES, o Senado Conservador e o
Senado Imperial, corpos que tinham uma filiagio “politica”, porém,
obviamente, concentravam neles a fungio de controle. Diz VANOSSI
que a variante kelseniana consistiu em manter essa ‘‘concentragio”
do poder de controle, porém passando-a a um corpo de natureza judicial
que é a corte constitucional ou tribunal de garantias constitucionais.

O sistema norte-americano ¢ de controle judicial difuso, enquanto
o continental europeu é o judicial concentrado, de origem politica.

Além do sistema de controle politico e do judicial, PINTO FER-
REIRA aponta um sistema misto, dando como exemplo o regime
politico francés. A Constituigao francesa de 1946 criou um comité cons-
titucional, reminiscéncia do Senado Conservador, que se reajustou
numa técnica democratica. Esse comité constitucional é dirigido pelo
Presidente da Republica e é formado pelos Presidentes da Assembléia
Nacional e Conselho da Republica, por sete membros eleitos pela
Assembléia Nacional no inicio de cada sessdo anual com representacio
proporcional dos grupos e escolhidos fora de seus membros e, afinal,
trés membros eleitos nas mesmas condigdes pelo Conseltho da Repi-
blica.

A missio fundamental do comité constitucional consiste em exa-
minar se as leis votadas pela Assembléia Nacional trazem uma revisao
constitucional. A lei que, segundo o parecer do comité, implica numa
revisio da Constituigao, é devolvida & Assembléia Nacional para nova
deliberagdo. Se, porém, o parlamentar mantém o seu primeiro voto,
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a lei em apreco nado pode ser promuligada anies que a Constituicho
tenha sido revista na forma legal.

Ao lado desse controle por um drgdo politico, continua em vigor
o regime constitucional francés classico, provindo da 32 Republica.
Conforme BARTHELEMY-—DUEZ, o controle jurisdicional da consti-
tucionalidade dos atos por via de agdo. existe tio sé de maneira limi-
tada, medianie o “recours pour excés de pouvoir”, via juridica para
assegurar normalmente o conirole da legalidade dos atos pelo juiz,
quando esse recurso € suscetivel de funcionar.

Este é o sistema misto onde o controle de constitucionalidade das
{eiq € da competéncia de um drgéo politico, coexistindo com um érgao
Jurisdicional, gue, entretanto. funciona de maneira limitada.

A nova Constituigdo francesa, de 5 de outubro de 1958, mantém
o Conselhe Constitucional:

“Art. 56 — O Conselho Constitucional compde-se de 9
membros, designadoes por nove anos e que nio podem ser re-
conduzides. O Conselho Constitucional é renovado de trés
em trés anos na sua terga parle. O Presidente da Reptiblica
nomeia trés dos seus membros, o Presidente da Assembléia
Nacional igualmente trés e o Presidente do Senado outres trés,

Além destes nove membros, fazem parte do Conselho
Constitucional, por direito préprio e a titulo vitalicio, os anti-
gos Presidentes da Republica, que tém voto de qualidade em
caso de empate.

Art. 57 — As fungdes de membros do Conselho Consti-
tucional séo incompativeis com as de Ministro ou as de mem-
bros do Parlamento. Em lei orgdnica serdo fixadas as outras
incompatibilidades.

Art. 58 — O Conselho Constitucional vigia pela regu-
laridade da eleigdo do Presidente da Repiblica.

Cabe-lhe apreciar as reclamacgdes e proclamar os re-
sultados do escrutinio.

Art. 59 — Ao Conselho Constitucional compete deci-
dir sobre a regularidade da eleicdo dos Deputados e Se-
nadores, quando contestada.

Art. 60 — Compete também ao Conselho Constitucio-
nal vigiar pela regularidade das operacdes de referendo e
proclamar os respectivos resultados.

Art. 61 ~— Ag leis orginidas, antes da promulgagio, e
os regimentos das duas Camaras do Parlamento, antes de co-
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mecarem a ser aplicados, devem ser submetidos ac Conselho
Constitucional a fim desle se pronunciar sobre a sua confor-
midade com a Constitui¢io.

Para o mesmo efeito, as leis podem, anies da promul-
gagdo, ser deferidas ao Conselho Constitucional pelo Pre-
sidente da Republica, 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
més 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 promulgacio.

Art. 62 — Nio pode ser promuigado nem aplicado
nenhum preceito declarado inconstitucional.

As decisdes do Consetho Constitucional nidc admitem
recurso e sdo obrigatorios para os Poderes Publicos e para
todas as autoridades administrativas e jurisdicionais.”

No titulo IX, a Constituicao francesa institui um Alto Tribunal de
Justiga (art. 67) constituindo-o de vogais eleitos, entre os seus mem-
bros e em numero igual, pela Assembléia Nacional e pelo Senado, em
seguida a cada renovagio geral ou parcial dessas Cidmaras. Incumbe
a0 Tribunal eleger seu Presidente dentre os vogais que o compdem.

A composicde do Alto Tribunal de Justica e as regras de funcio-
namento e de processo sdo fixadas em lei orgiinica.

Adotam o sistema politico de conirole de constitucionalidade
Espanha e Portugal.

As Constituicoes de paises da América Latina seguem, no geral,
o sistema de controle jurisdicional norte-americano.

PINTO FERREIRA tece criticas & infidelidade latino-americana ao
sistema de controle jurisdicional:

“Nas nacgdes latino-americanas, houve, outrossim, uma
relativa faléncia do sistema, por falta de condicées culturais
a habilitarem uma pratica honesta da supremacia judicial. No
Brasil, salienta PONTES DE MIRANDA, esse fracasso foi mo-
tivado em parte pela “investidura dos majs altos cargos da
justica por politicos envelbecidos nas lutas partidirias, ou
juizes provindos dos grandes Estades-Membros pela mao dos
governadores.

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

A critica, guanto ao Brasil, é dirigida ao periodo de 1882 a 1937,
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3. O controle da constitucionalidade no direite brasileiro

A idéia de uma Corte de Justica com a missée superior de guardar
a Constituicdo vem, no Brasil, desde a Constituigio de 1891, Obra. do
génio de RUI BARBOSA, artifice daquela Carta, era por ele conside-
rada como a cipula do regime, uma espécie de fiel da balanga.

JOAO BARBALHO assim justificon o Supremo Tribunal Federal:

“Tem tal culminincia este Tribunal que, a certos respei-
tos, deixa mesmo debaixo de si todos os outros Poderes P
blicos, s6 encontrando superior na Constituigdo e nas leis, que,
a seu jufzo, forem conformes a ela.”

Afirma ainda:

“E superior a todas as instituigées, estd acima da Cima-
ra dos Representantes, do Senado, do Presidente da Repu-
blica; é o arbitro definitivo, tnico Arbitro: nenhuma jurisdi-
cao existe sobre a sua.”

Duas sdo as formas de controle jurisdicional de constitucionalidade
no Brasil: uma concentrada, de provocagio direta mediante definicao
constitucional de competéncia especifica para tal fim; a outra forma de
controle é difusa ¢ imanente & natureza do Poder Judiciario. Todo Juiz
representa, em si mesmo, o Estado-Jurisdigdo, daf por que, incidental-
mente, pode decidir questao constitucional como prejudicial das agdes
50b sua competéncia, dizende da constitucionalidade de lei cu ato nor-
mativo do Poder Publico. Neste caso do controle incidental a Consti-
tuigdo estabelece o mecanismo do per saltum nos juizos colegiados. A
Emenda Constitucional n? 1. de 1969, com a alteragio da Emenda
Constitucional n® 7, de 1877, esta instituindo, nos Tribunais de Justica
com niimero superior a vinte e cinco desembargadores, 6rgdo especial
para o exercicio das atribuicoes administrativas e jurisdicionais de

competéncia do Tribunal Pleno, ordemou assim o mecanismo do
per saltum:

“Art. 116 — Somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou das membros do respectivo érgio especial
{art. 144, V), poderio os Tribunais declarar a inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo do Poder Publica.”

Assim, as causas em julgamento nas Cidmaras ou Turmas serio
sempre sobrestadas em surgindo a questio constitucional para que o
Plenério do Tribunal ou seu Orgio Especial decida-a, baixando os autos
para decisfio da questdo de mérilo segundo a competéncia funcional.

Este o fendmeno da incidentalidade do par ssltvm para a guestio do
sobredireito.

“Fodos 0s julzes sjo competentes — diz CANDIDO DE OLIVEIRA
NETO — para provocar, de oficio, ou dacidir, provocados pelas partes,
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a questao constitucional, isto é, se uma norma que devam aplicar, dian-
ie da res in ivdicium deducta, € ou nao obediente ao sobredireito cons-
titucional” (obra citadaj. E. assim, a lei a norma incidental e aplicavel
pelo juiz, com o seu requisito de constitucionalidade, uma condigio da
agéio, uma preiiminar de mérite, para ¢ eventual julgamento favoravel
da acéio; 0 exame incidental da constitucionalidade é “como que preli-
minar da preliminar do mérito, com a caracteristica exacerbada de
prejudicial do mérito, porque, sendo a lei inconstitucional, prejudica
todo o resto do conhecimento do mérito, por se reputar ndo aplicavel
& norma eivada”.

Antes mesmo da primeira Constitui¢do republicana, o Decreto
n® 848, de 11 de outubro de 13890, erganizou a Justica Federal, dis-
pondo:

“Art. 3 — Na guarda e aplicagao da Constituicio e das
leis nacionais, a magistratura federal sé intervird em espécie
e por provocacio de parte.”

O mesmo decreto criou o recurso extraordinario (art. 9, paragrafo
unico, letras a, b e ¢).

A Constitui¢io de 1891 manteve o recurso extraordinario (art. 59,
§ 19 para as causas em que se questionasse sobre a validade e a
aplicagao de tratados e leis federais, ou quando se contestasse a valida-
de de leis ou atos dos governos dos Estados em face da Constituigio ou
das leis federais, “o gue era, como muito bem disse RUl BARBOSA
(Comentérios & Constituigio Federal Brasileira, coligidos por HOMERO
PIRES, 1935, vol. 1V, p. 138), clarissime, no sentido de se reconhecer,
ndo 86 a justica da Unido, como & dos Estados, competéncia para
“reconhecer a legitimidade das leis perante a Constituicio”. Por isso
pode a Lei n? 221, de 20 de novembro de 1894, completando a orga-
nizago da Justiga Federal, dispor {art. 13, § 10) que ‘‘0s juizes e
tribunais apreciario a validade das leis e regulamentos e deixarao de
aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstilucionais
¢ 0s regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com
a Constituigao”.

Ainda aqui o controle da constitucionalidade era apenas incidental:
“casos ocorrentes significava dizer que a querela de inconstitucionali-
dade s6 poderia surgir em litigios e para solver os conflitos intersub-
jetivos de interesses.”

A Revolucio de novembro de 1930 manteve o Poder Judiciario,
federal, dos Estados, do Territorio do Acre e do entdo Distrito Federal,
a ser exercido na conformidade das leis em vigor, também mantidas.
Sobreexistiu, entdo, o controle jurisdicional da constitucionalidade,
quanto & legislagdo anterior. Inaugurava o Estado brasileiro o meca-
nismo de salvaguardas: o art. §2 do Decreto n? 19.398, de 11 de
novembro de 1930, que instituiu o Governc Provisério, excluia da
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apreciacdo judicial os decretos e atos do governo excepcional ou dos
interventores federais, praticados na conformidade daquele decreto ou
de suas modificagées posteriores, suspendendo — no mesmo artigo 5°
— a5 garantias constitucionais,

O controle jurisdicional de inconsiitucionalidade concentrado

E em 1934 que se comeca a registrar, no ordenamento juridico
brasileiro, o controle direto de constitucionalidade pelo Poder Judi-
cidrio. O novo texto constitucional, de efémera duragio, mas que repre-
sentou um marco no constitucionalismo pétrio, passou a denominar o
Supremo Tribunal Federal de Corte Suprema e instituiu a infervengio
em negocios peculiares dos Estados-Membros nas hipbteses que enu-
merou. Dentre elas, a de assegurar a observancia dos principios consti-
tucionais especificados no artigo 79, inciso I, letras a a h, que 2 doutrina
consagrou como principios sensiveis, Nesta hipétese, a Intervengio
dependeria de que a Corte Suprema conhecesse da lei que a tivesse
decretado e lhe declarasse a constitucionalidade, o que dependeria da
“provocacao do Procurador-Geral da Repiblica” (§ 2° do artigo 12). |

Surgia, ai, o que depois se consagraria por representagio do
Procurador-Geral da Repiblica para declaragio de inconstitucionali-
dade e denominada representacao interventiva.

Cuidou, ainda, o constituinte de 1934 de marcar a conseqiiéncia
da declaracdo de inconstitucionalidade, aperfeicoando-lhe a eficacia,
ao estabelecer:

“Art. 91 — Compete ao Senado Federal:

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

IV — suspender a execugdo, no todo ou em parte, de
qualquer lei ou ato, deliberagao ou regulamento, quando
hajam sido declarados inconstitecionais pelo Poder Judiciario.

1]

O retrocesso politico de 1937 eliminou a competéncia do Pro-
curador-Geral da Republica para a provocagio e excluiu do Poder
Judicidrio exame do que antes era a lei de intervengio e agora
{art. 9°) era ato do Presidente da Repiblica de nomeagdo de um
interventor. Consegiiéncia logica: eliminou, também, a suspensio da
norma declarada inconstitucional por cAmara do Poder Legislativo,
que, a época, era formado pela Camara dos Deputados e pelo Con-
se.ho Federal.

Restou mantide o controle incidental de eonstitucionalidade pelos
tribunais mediante maioria absoluta de wotos da totalidade dos seus
juizes, com uma inovacdo, porém, o recall do sistema norte-americana:




Paragrafo unico — No caso de ser declarada a incons-
titucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da
Repiblica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogia
ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o
Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de votos
em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisac do
Tribunal.”

Em 1946 & restabelecida a representagido interventiva com uma
fundamental alteracdo em reiacdo a Constituicio de 1934: enguanto
nesta, a lei de intervencdo, ja determinada, portanto, é que era exa-
minada pelo Supremo Tribunal Federal, a Constitui¢io do pds-guerra
estabeleceu como condicdo de intervengdo, no caso de violagido dos
principios federais sensiveis, a declaragio de inconstitucionalidade do
ato estadual ofensivo aos principios e ndo mais a lei federal que,
a priori, decretara a intervencio. O exame da questdo constitucional
dependia novamente da provocagio do Procurador-Geral da Repu-
blica (parigrafo finico do art. 89 da Constituicio de 1946).

O art. 64 restabeleceu a eficicia anexa, instituida em 1934, resti-
tuindo 2o Senado Federzl a competéncia para suspender 2 execugao,
no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais
por decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal.

A argiiicio de inconstitucionalidade para fins interventivos foi
regulamentada pela Lei n? 2.271, de 22 de julho de 1954. Nela
usou-se pela primeira vez, neste tema, o lermo repressntagao.

Estabeleceu-se no seu art. 19, verbis:

“Cabe ao Procurador-Geral da Republica, toda vez que
tiver conhecimento da existéncia de ato que infrinja algum
dos preceitos assegurados no art. 79, inciso VII, da Consti-
tuicdo federal, submeter 0 mesmo ao exame do Supremo
Tribunal Federal.

Paragrafo idnico — Havendo representacao de parte
interessada, a qual devera ser em 2 (duas) vias, o ato argiiido
de inconstitucionalidade seri submetido peloc Procurador-
Geral da Republica ac Supremo Tribunal Federal, dentro
de 90 (noventa) dias, a partir do seu recebimento.”

Detalhe importante, pela repercussao que terd no topico sohre
o litisconsédreio na representagao, ¢ gue no art. 4¢ dessa lei foi deter-
minado aplicar, ao Supremo Tribunal Federal, “o rito do processo
do mandado de seguranga”.

O procedimento da representacio interventiva veio a ser mais
deialhado pela Lei n® 4.337, de 1¢ de junho de 1964, que também
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—- & em substituigdo a anterior — regulou “a declaragio de incons-
titucionalidade para os efeitos do art. 79, n® VII, da Constituicio
federal”;

“Art, 1?9 — Cabe ao Procurador-Geral da Republica, ao
ter conhecimento de ate dos Poderes estaduais que infrinja
qualquer dos principios estatuidos no art. 79, inciso VII, da
Constituicdo federal, promover a declara¢ic de inconstitu-
cionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Arf. 2?2 — Se o conhecimento da inconstitucionalidade
resultar de representagio gque lhe é dirigida por qualquer
interessado, o Pracurador-Geral da Repiiblica terd o prazo
de 30 (trinta) dias, a contar 'do recebimento da representa-
¢lo para apresentar a argilicdo perante o Supremo Tribunal
Federal.”

Referida lei estabeleceu prazos: além do transcrito, os 6rgaos
elaboradores ou praticantes do ato malsinado também tém 30 (trinta)
dias para prestar informacgdes, e 0 mesmo praze o Ministro-Relator
para apresentar o relatério, com cbpia para todos es Ministros, apés
0 que o Presidente designarid dia para julgemento, cientes os inte-
ressados (arts. 3¢ e 49). Na sessio de julgamento, findo ¢ relatbrio,
poderao usar da palavra, na forma do Regimento Interno do Tribunal,
¢ Procurador-Geral da Repiiblica sustentando a argiiicdo, e 0 Pro-
curador dos orgios estaduais interessados, defendendo a constitucio-
nalidade do ato,

A representagio contra inconstitucionalidade ds lsi ov ato de
natureza normativa, federal ou estadual, foi instituida no Direito bra-
sileiro pela Emenda Constitucional n® 18, de 26 de novembro de 1985,
mediante insercio de uma alinea {k) no arl. 101, gue definia a2 com-
peténcia do Suprema Tribunal Federal.

“Art. 101 — Ao Supremo Tribunal Federal compete:

I — processar e julgar originariamente:

k) a represeniacio contra inconstitucionalidade de lei
ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da HRepublica;

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

Foi mantido o texto do art. 8°, pardgrafo tinico, da Constituigio
de 1946, quanto & representagic interventiva:

A Constituigao de 1967 mantém os:dois tipos de representagdo
ja referidas e d4 legitimidade ao Procurador-Geral da Republica para
uma terceira, cujo objeto € 2 suspensdol dos direitos politicos, antes
operada com base nos atos de excecdo e por provocacio do Conselho
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de Seguranca 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 1987, verbis:

“Art. 151 — Aquele que abusar dos direitos individuais
previstos nos §§ 8% 23, 27 e 28 do artigo anterior e dos
direitos politicos, para atentar contra a ordem democrética
ou praticar a corrupgdo, incorrerd na suspensio destes alti-
mos direitos pelo prazo de dois a dez anos, declarada pelo
Supremo Tribuna! Federal, mediante a representagdo do Pro-
curador-Geral da Republica, sem prejuizo da agdo civil ou
penal cabivel, assegurada ao paciente a mais ampla defesa,”

A competéncia do Supremo Tribunal Federal foi expressamente
definida para esse julgamento na letra j do art. 114 daquela Carta.

Repetiram-se os institutos na Emenda Constitucional n® 1, de 1969:

a) representagio interventiva;

b) representacio por inconstitucionalidade de lei ou ato
nermativo federal ou estadual;

¢} representagao para suspensio de direitos politicos,

Chega-se a abril de 1977: por razdes de todos conhecidas, é posto
em recesso o0 Congresso Nacional e, fundado no Ato Institucional n® 5,
de 13 de dezembro de 1968, o entao Chefe do Poder Executivo pro-
mulga a Emenda Constitucional n? 7, que, dentre outros dispositivos
sobre o Peder Judicigrio, estendeu a legitimidade singular do Pro-
curador-Geral da Republica para representar ao Supremo Tribunal
Federal “‘para interpretacio de lei ou ato normativo, federal ou
estadual”.

Hoje tem-se a legitimidade do Procurador-Geral da Repiblica
para quatro tipos de represeniagéo, como tal consagrados constitu-
cionalmente.

Fato extravagante no ordenamento juridico brasileiro, neste tbpi-
co, foi a legitimidade outorgada aoc Procurador-Geral da Repiblica,
por decreto-lei, para — atendendo a pedido de Governador — repre-
sentar sobre a constitucionalidade de disposigbes das Constituigoes
estaduais que, por forca do art. 188 — Disposi¢bes Transitérias —
da Constituicdo de 1967, deveriam ser adaptadas as normas da Carta
federal. Sobre ser inconstitucional referida outorga, o Decreto-Lei
n? 216, de 27 de fevereiro de 1967 (este o nimero do referide ato),
atribuiu efsito suspensive quanto i vigéncia das disposi¢des impugna-
das, desde a apressntagac da repressntagao ao Procurador-Geral da
RepGblica, Os efeitos, entdo, precediam a prépria decisfio do Poder
Judicisrio. De resto, o Procurador-Geral era mero veiculador da repre-
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sentagao porque, textualmente, quem representava era ¢ Chefe de
Governo estadual.

4. Natureza juridica da representagiéo por inconstitucionalidade
de lei em tese

ALFREDO BUZAID cunhou expressao, que se tornou consagrada
para definir a representacao: acéo direta de inconstitucionalidade.
A monumental obra de BUZAID foi editada em 1958 (Da Agao Direta
de Declaracio de Inconstitucionatidade no Direito Brasileire), quando
existir apenas a representagiio interventiva, regulada pela Lei n¢ 2.271,
de 22 de julho de 1954,

Partindo da divisdo das agbes, segundo a preponderincia de sua
eficacia, em declaratdrias, constitutivas, condenatdrias, mandamentals
e executivas, examina a doutrina de PONTES DE MIRANDA, segundo
a qual ndo existem decisdes puras: todas elas tém elementos das outras,
“posto que, na composi¢do de cada uma, ou a eficiecia declaraidria,
ou a constitutiva, ou a condenatoria, ou a mandamental, ou a exe-
cutiva venha & frente, razio por que lhe dé o nome de forca de
sentenca” (ob. cit., p. 12§). As decisbes nem sempre sio simples;
seu contetudo pode ser sucessivo ou complexo. Embora formaimente
seja a decisao una, pode haver, na verdade, em uma sentenga duas
ou mais decisdes. E PONTES concluli — segundo BUZAID — que
a declaragio da inconstitucionalidade é constitutiva negativa: ha uma
questdo de direilo prejudicial que é a de definir se a lei vale ou
nao vale, o que serd feito mediante confronto com a Constituigio;
e essa prejudicial é de constituigio negativa.

Depois de considerar a escola de HANS KELSEN (uma norma
juridica é sempre vilida, nao pode ser nula, mas pode ser anulada;
h4, todavia, diversos graus de anulabilidade: o ordenamento juridico
pode autorizar um érgdo especial a decldrar a nulidade de uma norma,
a anuldla com efeito retroativo. de modo que possam ser eliminados
os efeitos juridicos produzidos precedentemente por cia; a declaragio
em questio tem carater constitutive, néo declaratorio), BUZAID sus-
tenta que os ensinamentos desses Mestres ndo podem ser aplicados
ao direito brasileiro, construido segundo condigdes peculiares i tradi-
¢ao americana, inteiramente diversa da linha de evolugdo do pensa-
mento europeu. E afirma:

“Sempre se entendeu antre nés, de conformidade
com a licao dos const.tucionalistas norte-americanos, que
toda lei, adversa & Constituicidp, & absolutamente nula; nio
simplesments anulével. A eiva de inconstitucionalidade a
atinge no bergo, fere-a ab initio. Ela nio chegou a viver.
Nasceu morta. Nio teve, pols, nenhum unico momento de
validade.”
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A licdo norte-americana & a de que “todo ato da legislatura,
repugnante i Constituicao, é absolutamente nulo”. Este axioma é o
pilar, o pedestal onde assenta a harmonia dos poderes politicos na
Constitui¢cio americana.

Diz mais BUZAID:

“Se toda a doutrina de inconstitucionalidade se funda
na antinomia entre a lei e a Constituicio, e se a solugao
adotada se baseia no principio da supremacia da Constituigao
sobre a lel ordindria, atribuir a esta uma eficacia transitéria,
enquanto nde fuiminada pela sentenga judicial equivale a
negar durante esse tempo a autoridade da Constitui¢do. Uma
Jei ndo pode, a2 um tempo. ser e deixar de ser valida. As leis
inconstitucionais nao recebem um tratamento diverso. Porém,
até o julgamento pele Tribunal, elas sdc executivas, embora
invélidas.”

Cita CARLOS ESPOSITC que afirma: “as leis inconstitucionais,
até a proclamacdo da Corte, sdo executdrias. mas nio obrigatérias;
tém eficAcia mas nao validade”. A nulidade fere a lei ab initio. Embora
executéria até o pronunciamento definitivo do Poder Judiciario, a
sentenca refroage seus efeitos até o bergo da lei, valendo, pois, ex tunc.
O Poder Judiciario nao meodifica o estado da lei considerando nulo
¢ que inicialmente era valido, Limita-se — diz BUZAID — a declarar
a invalidade da Iei, isto &, declara-a natimorta. No caso especial da
acdo direta de inconstitucionalidade, intentada pelo Procurador-Geral
da Repiiblica, o objeto do pedido é simplesmente a declaracao de
inconstitucionalidade do ato, legislativo, executivo cu judicidrio, que
pode autorizar a intervengio federal do Estado (note-se que BUZAID
consiruiu sua magistral obra sob o ordenamento constitucional gue
80 admitia a representacdo interventiva). O Supremo Tribunal Federal
limita-se a declarar a inconstitucionalidade. Quanto ao mais, a com-
peténcia é do Poder Legislativo, que decretara a intervengao no Esta-
do, se o exigir o restabelecimento da ordem e a trangiiilidade pibli-
cas. Ao ato jurisdicional do Supremo Tribunal pode seguir-se ou néao
o ato politico do Congresso, conforme o reclamarem as circunstancias
de cada caso concreto.

Com o advento da argiiicio de inconstitucionalidade de lei ou
ato nermativp, federal ou estadual, a partir de 1985, entendo que
haveria de se repensar os conceitos, até entdo aplicados i represen-
tagao interventiva, naguilo que fosse peculiar i representagao de
inconstitucionalidade de lei em tese.

PONTES DE MIRANDA classifica a representacio como agio
constitutiva negativa, 0 que mereceu oposigao de BUZAID, conforme
ja falei, mas creic que, nos Comentirios & Constitvigho de 1967, com
a Emanda n? 1, de 1969, 0 insigne mestre foi por demais parcimonioso
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ao comeniar tema 180 relevante. Dedicande apenas doze linhas de
sua obra, nelas faz referéncia i Lei n? 4.337, de 19 de junho de 1984,
que, jA se demonstrou, regulou a representacio interventiva.

A delicadeza do tema ¢ salientada por PINTO FERREIRA
(RDP 17/17):

“Bem esti de ver, irata-se aqui de um mecanismo deli-
cado, cuja fun¢do primacial é a de controlar a constitucio-
natidade das leis ou atos do Executivo diante da Constituigao.
Para esse efeito, a historia do direito e a praxe estatal
engenharam trés sistemas diversos de verificagdo de consti-
tucionalidade. ..” (ja nos referimos aos sistemas; o sentido
aqui & enfatizar o instituto do controle).

E ainda de PINTO FERREIRA esta observacio:

*0Os maiores comentaristas da Constituigio norte-ameri-
cana, como STORY, KENT, DICEY, HITCHCOK, BLACK,
COXE, COOLEY, WILLOUGHBY, em suma, a generalidade
deles, afirmam esse dogma constitucional do controle judicial,
na qualidade de um verdadeirp axioma politico.”

INOCENCIO MARTIRES COELHO, ex-Procurador-Geral da Repi-
blica e membro do Miristério Publico Federal, em trabalho publicado
na Revista Forense, volume 277 (separata), referindo-se & dicotomia
controle por acdo e controle por via de excecfio, afirma que o controle
por via de agde visa mtacar diretamente o ato impugnado, sem gue
nenhuma relagio juridica esteja em discussio.

Estas consideragbes que ora sio desenvolvidas visam colocar a
todos uma perplexidade pessoal: é a representacio de inconstitucio-
nalidade efetivamente uma acio?

PONTES, no Tratado das Agdes, analisa o exercicio da pretensio
e o exercicio da acao. Exercer pretensio é exigir a prestagao; propor
a “agdio” é pedir a tutela do Fstado, deduzindo-se’ o que se pode
(pretenséo, agdo). Examinando as teorias da acdo da esecola alema,
refere-se o Mestre a trés fatos tipicos (direito subjetivo, agio e remé.
dio juridico processual, para dizer que os tedescos (WINDSCHEID
frente} se referiram ao Anspruch (pretensio} a que a principic nio
puderam dar significado juridico.

Vale dizer que para se chegar ao remédio processual (agéo),
indispensével identificar-se a agio (direito subjetiva) que resulta da
pretensao. Tudo esti posto no plano de ordenamento juridico, segundo
o Estado organizado.

Aqui uma homenagem, regisirando um sentimento pessoal de
vazio pelo desaparecimento de um dos estudiosos do processo como
ciéncia, e que, juntamente com BUZAID, fez escola com ENRICO
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TULIO LIEBMAN: refiro-me ao saudoso e dedicado Professor e Minis-
tro AMARAL SANTOS. Um amigo de todos e de cada um de seus
alunos. Depois de analisar todas as feorias da agdo, das escolas alema
e italiana, AMARAL SANTOS elaborou o seu conceito de agdo:

“A a¢do, em suma, é um direito subjetivo piblico, dis-
tinto do direito subjetivo privado invocado, ao qual nao
pressupde necessariamente, e, pois, neste sentido, abstrato;
genérico, porque nd¢ varia, & sempre o mesmo; tem por
sujeito passivo o Estado, do qual visa a prestacio jurisdi-
cional num caso concreto. £ o direito de pedir ao Estado
a prestacdo de sua atividade jurisdicional num caso concreto.
Ou, simplesmente, o direito de invocar o exercicio da fungio
jurisdicional (AMARAL SANTOS. Primeiras Linhas do Direi-
to Processval. 5% ed., Ed. Saraiva, 1977, 1?¢ vol, p. 137).

Estes conceitos levam-me a perplexidade antes referida: se a

1T

pretensao resulta de um direito e este direito h4d de estar regrado,
legislado, o controle jurisdicional de constitucionalidade por repre-
sentagio, por onde se faz atuar o sobredireito, se opera mediante
agdo? Na agdo (direito subjetivo) os mestres ja demonstraram que
o Estado é ultima rafio o sujeito passivo. Entdo, para conceituar o
controle come acdo, teriamos o Procurador-Geral da Reptiblica, como
Chefe do Ministério Pitblico, atuando contra o Estado? Agiria em
nome do pove conira o Estado? Mas como se poderia manter essa
relagdao juridica se a Procuradoria € instituicdo do Estado?

Tratando-se de fazer atuar o sobredireito, nao seria mais ade-
quada a colocagdo povo versus legisladores, ou, representades versus
represantantes? E em sendo assim, a guestio do controle nio escapa-
ria 3 6rbita do direito e passaria a atuar na esfera politica? Onde,
entap, falar-se em agae?

Nao tenho condigdes, reconhego, de contestar os Mestres (nem
pretenderia fazé-lo!). Mas, nio poderia calar, neste momento, a refle-
xdo que me assalta permanentemente e a que a doutrina pétria ainda
nio ofereceu satisfatorio esclarecimento.

Fosse agdo, como direito potestative, poderia ¢ Procurador-Geral
da Reptiblica, que entdo seria o autor, dela desistir. No entanto, tal
¢ vedado, consoante o Regimento Interno do Supremo Tribunal Fe-
deral, que estabelece no parigrafo unico do art. 169:

“Proposta a representa¢do, nao se admitird desisténcia,
ainda que afinal o Procurador-Geral se manifeste pela sua
improcedéncia.”

Se € uma acéo, resulta de uma pretensia que, resistida, faz
nascer a relagdo juridica em f&ngulo, com autor-juiz-réu. Ora, indis-
pensével, para a composi¢do da controvérsia, a obediéncia ao principio
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do contraditorio. Ocorre que, autuada e distribuida a representagao
no Supremo Tribunal Federal, o Minisiro Relator pedira informacoes
4 autoridade da qual tiver emanado ¢ ato, bem como ac Congresso
Nacional cu 4 Assembléia Legisiativa se for o caso (art. 170). Entre-
tanto, se, ao receber os autos, ou na curso do processo, o Relator
entender que a decisdo é urgente, em face do relevante interesse de
ordem publica que envolve, poderi, com prévia ciéncia das partes,
submetélo ao conhecimento do Tribunal, que terd a faculdade de
julga-lo com os elementos que dispuser {art. 170, § 39). Nao h4, ao
que penso, coniraditério, senzo tornarsse-iam indispensaveis as infor-
magoes.

Um argumento ad terrorem: o artigo 75 do Cédigo Civil brasileiro
estabelece que a todo o direito corresponde uma agao, que o assegura.
Al esta sintetizada objetivamente a doutrina da agdo como direito.

E um principic de direito. mas é também um dispositivo de lei
federal. Passivel, portanto, do controle jurisdicional previsto na Cons-
tituicao. Pergunta-se. entd3o: argiiida a inconstitucionalidade desse
dispositive, seria a representacdo uma agao?

De resto, a natureza do procedimento foi definida, por provocagao
da Procuradoria-Geral da Republica na Representagdo n? 1.161-5-5 —
Goias.

Manifestando-nos sobre pedido de assisténcia, concluimos pea
impossibilidade da intervengao de terceiro em gualquer representacio
prevista no artigo 119, 1, letra 1, da Constithigao, registrando o Exm?¢
Sr. Ministro Néri da Silveira, Relator, que, no concernente i repre-
sentacao interpretativa, prevista na parte final do mesmo dispositivo,
o Supremo Tribunal Federal ja firmara entendimento no sentido da
inviabilidade da assisténcia (Representagio n® 1.155-1 — DF).

Em seu douto voto, afirmou o Ministro Néri da Silveira:

“Em nenhum instante, prevé-se. dessarte, a aplicacio de
normas do Coédigo de Processo Civil, acerca da assisténcia
on do litisconsarcio, no processo da representacio de incons-
titucionalidade da lei ou ato normative.

Tenho como certo. assim,: que nac cabe admitir parti-
culares, sob alegado fundamemo de interesse juridico na
declaragao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo, no processo de Representagdo. Eventuais
conseqiiéncias da decisdo, na agdo direta, cumpre sejam
discutidas em ac&o propria, onde existird o espage adequado
i consideracao dos reflexos do decisum, sobre a validade da
lei ou ato normativo, no patriménio juridico de seus destina-
tarios, deduzindo-se, entdo, ai, a controvérsia, 3 vista de
principios especificos regentes, inclusive, de efeitos, porven-
tura ja fluidos, em momento anterior 4 declaracic judicial
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da inconstitucionalidade. Nesse sentido, alias, restou afirmado
pelo Tribunal, no julgamento das Representagdes n% 891 e
B95, onde nado se enfrentou o fundamento referente i violacio
do direito adquirido, em face do art. 42 da Lei n® 2.085-A,
do Estado da Guanabara, por escapar ac dmbito das repre-
sentaghes a apreciacdo dessas pardicularidades e, por isso,
“ficou resguardado aos interessados, em cada caso concreto,
o direifo de obter exame dessa questdo pelo 6rgado local
competente” (RTJ 67/325 o 327).

Nao ha de ser diverso, outrossim, o tratamento dispen-
sado as pessoas juridicas de direito publico, quando pretendam
ingressar, na Representacio, como assistentes do Procurador-
Geral da Republica ou do representado. Se o representado,
na relagdo processual, for, ad exemplum, o Governador ou a
Assembléia Legislativa do Estado, ou se ambas forem repre-
sentados, deduzirio, nas informacdes, e, inclusive, em susten-
tacdo oral, as razdes que Jhes parecerem cabiveis & defesa da
iei ou do ato impugnads. Tratando-se de procedimento judi-
cial, em que se julga, em abstrato, da validade da lei ou ato
normativo, a relagdo processual desenha-se completa com a
presenca do Procurador-Geral da Repiblica e do drgio ou
ente representado, donde promanam a lei ou o ato, objeto
do juizo de validade desta Corte, que exercita, entdo, uma
competéncia especialissima, de natureza predominantemente
politica, no sentido em que o Supremo Tribunal Federal
aprecia. em abstrato, o ato de outro Poder, ou ainda de 6rgio
do mesmo Poder Judicidrio, como sucede. ad exemplum, nas
representacées em que se argli a inconstitucionalidade de
ato regimental de gualquer Corte do Pais.

De todo o exposto, indefiro os pedidos de assisténcia.
entendendo que esta nio se ha de admitir nas representacdes
de inconstitucionalidade (Constituicido, art. 119, I, letra 1),
orientagiin que, nesse sentido, ora proponho seja adotada pelo
Tribunal.”

Indeferido o pedido de assisténcia, por unanimidade do colendo
Plenario, enfatizou o Ex.m° Sr, Ministro Moreira Alves na oportunidade:

“Sr. Presidente, tenho sustentado neste Tribunal, de
Ionga data, que a representacio é processo de natureza poli-
tica, em que, na realidade, o Tribunal nao presta jurisdigio,
tanto assim que nao julga caso concrcto, mas fiscaliza a
aluagido dos outros Poderes em face da Constitui¢io federal.

Entendo, assim, que nio é de aplicar-se & agdo dessa
natureza norma processual relativa a assisténcia.

Acompanho, pois, o Senhor Ministro Relator.”
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5. Legitimidade., A fungdo do Procurador-Geral da Repiblica

O Procurador-Geral da Republica tem legitimidade singular para
a representagdo por inconstitucionaliddde de lei ou ato normativo
federal ou estadual. £ o dominus litis, conforme reiteradamente ja
afirmou o Supremo Tribunal Federal. Este tema marcou época na
Excelsa Corte: 0 entde Movimento Demacritico Brasileiro argiiiu junto
ao Procurador-Geral da Republica a inconstitucionalidade do ato que
viera de instituir a censura prévia de jornais, revistas e livros; o
Procurador determinou o arquivamento da saplica, resultando daf a
Reclamacio n? 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 Repdblica a iniciativa de encaminhar
ao Supremo Tribunal Federal a representagio de inconstituciona-
lidade". Tal deciséo traz em si — data maxima venia — uma contra.
dictio: sc¢ é conhecivel a reclamacdo, hi de ser examinado o seu mérito;
se, porém, condenada sempre a um julgamento de mérito negativo
porque © Procurador-Geral é o dominuy litis, entio nao cabe a recla-
macdo, como, alias, por varias vezes veio afirmar o Tribunal, depois.
O acérddo da Reclamagiio n® 849 foi publicado na RTJ 59/333.

Em outra oportunidade, determinado cidadio, vendo-se frustrado
com o arquivamento de uma argiiicio de inconsiitucionalidade que
dirigiu ao Procurador-Gera!, cujo despacho de trancamento do pedido
foi, como sempre, publicado no Didrio da Justiga, protocolou petigéo
que reproduzia o mesmo teor da sdplica antes denegada, s6 que —
agora — dirigida ao Presidente da Excelsa Corte. Foi autuada como
Peticdo n? 66-8-DF, ouvido o Procurador-Geral da Repftiblica, e depois
levada a julgamento do Pleno (12-12.79), cujo acérdao foi assim
ementado:

“Peticdo ohjetivando a declaragcdo de inconstituciona-
lidade de dispositivos de decreto federal, por haver o Pro-
curador-Geral da Repfiblica determinado 0 arquivamento de
representagde com o mesmo ohjetivo.

Sendo o Procurador-Geral da Repiblica o dominus litis
da agdo direta para declaracio em tese, de inconstituciona-
lidade de lei ou ato normative federal ou estadual. é inad-
missivel a propositura direta dessa acdo pelo interessado
eventual nessa inconstifucionalidade.

Peticdo indeferida.”
(Relator o Ex.mo Sr. Ministra Cunha Peixoto, RTJ, 100/1).

Ainda sobre o mesmo assunto, cf. Reclamacéo n® 128 (Ag. Rg-DPF),
Relator o Ex.mo Sr. Ministro Cordeirc Guerra, decisdo de 29-4-81 (RTJ
98/3) ¢ Reclamagio n® 152-1-SP. despacho de indeferimento liminar
na reclamacdo proferido pelo Ex.mo Sr. Ministro Djaci Falcio, 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 Constitui¢do, que impunha aos Estados-Membros a reforma de
suas Constituigbes para adapti-las. no que coubesse, as normas da
Carta federal, incluiu-se nas Cartas estaduais a representagio por
inconstitucionalidade de lei ou ato normative municipal, chegando
algumas Unidades federativas a atribuir a legitimidade ao Procurador-
Geral do Estado, o advogado oficial, e ndo ao Chefe do Ministério
Piblico. Nem um nem oulro podia, porém, fazé-lo. Coube ao Supremo
Tribunal Federal, em exame incidental de inconstitucionalidade,
através de recurso extraordinario, definir mais uma vez a singula-
ridade da legitimidade do Procurador-Geral da Republica para a repre-
sentacio por inconstitucionalidade de lei em tese. Exemplo de varias
decisoes neste sentido é o julgamento do RE n? 91.740-3-RS. Tribunal
Pleno, de 12-3-80 (DJ, de 25-4-80), de que foi Relator o Ex.mo Sr. Mi-
nistro Xavier de Albuguerque e que foi assim ementado:

“Argiiigdo de inconstitucionalidade, em tese, por contra-
riedade & Constituicio federal, de lei ou ato normativo
municipal, mediante representagio do Chefe do Ministério
Piblico local ao Tribunal de Justica do Estado.

Sua inadmissibilidade. Recurso extraordinario conhecido,
pela letra ¢, e parcialmente provido para julgar-se o recor-
rente carecedor da representacéo.”

Nao hi divida de que o Procurador-Geral da Reptiblica aftua,
na representacdo de inconstitucionalidade, como Chefe do Ministério
Pqblico, representando o povo, a nagao. Tanto & assim que pode argiiir
inconstitucionalidade de atos legislativos do Congresso Nacional, de
leis (atos complexos com a participagio dos dois Poderes ‘‘politices”),
de atos normativos do Chefe do Poder Executivo e, também, de atos
normativos do Estado-Jurisdicdo. Funcionasse ele na condigdo de advo-
gado oficial do Estado e ndo poderia fazé-lo,

Aqui, entretante, uma critica ao processo: o poder de arquivar a
argiiicdo de inconstitucionalidade ou de, aceitando-a, oferecer a repre-
sentagdo ao Supreme Tribunal Federal, é absciuto, num regime politico
representativo em que, teoricamente, todos os mandatarios estio sub-
metidos 4 vontade e & fiscalizacdo da soberania popular. Os adminis-
tradores e aplicadores de recursos da bolsa pdblica devem estar subme-
tidos aos 6rgaos técnicos das Casas Legislativas que sio os tribunais
de contas; os mandatirios da Nagdo respondem adminisirativa e poli-
ticamente pelos seus atos; ultima ratlo, estdo expostos A sancido do
voto eleitoral. E ¢ Procurador-Geral, se opera como Chefe do Ministério
Publico? No estigio atual do ordenamento juridico das instituigdes é
ele nomeado pelo Presidente da Repiblica sem sequer a prévia apro-
vagio do Senado Federal como era exigido até 1987. £ demissivel ao
nuto do Chefe do Governo federal. Creio. mesmo, que nio bastaria
restabelecer a unica aprovagdo pelo Senado, que representa apenas
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a Federagdo; mas, sim, exigir-se a aprovacae do Congresso Nacional,
com o que estaria também o cidadao comum se comprometendo com
a escolha. mecanismo que ungiria de maior legitimidade a atuagao
do Procurador-Geral como Chefe do Ministério Piblico Federal.

6. Assisténcia na reprasentagio por inconstitucionalidade: nio
cabimento

Regulamentada a representagdo interventiva peiz lei n® 2.271,
de 22 de julho de 1954, estabeleceu o seu artigo 49 “aplica-se ao
Supremo Tribunal Federal o rito do mandado de seguranca”; assim,
passow-se a admitir a assisténcia litisconsorcial ativa e passivamente
na representacao.

Na segunda lei regulamentadora (4. 337, de 1? de junho de 1964}
dispds-sc que: “na sessio de julgamento, findo o relatdrio, poderao
usar da palavra, na forma do Regimento Interno do Tribunal, o
Procurador-Geral da Replblica, sustentando a argilicdo, e o Procurador
dos orgios estaduais interessados, defendendo a constitucionalidade
do ato impugnado”. Hi contraditorio na representagio interventiva
poriue se forma uma relagdo juridica em que a pretensio é fazer
ceszar a eficicia do alo impugnado mediante sangdo, que é a inter-
vengao.

Advinda a nova representagao por inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo em tese, continuon o Supremo Tribunal Federal a
admitir a assisténcia, geralmente objetivando a defender a norma
malsinada. Ocorre que, ao oferecer a representagio, o Procurador-Geral
adota coma fundamento do pedido os que lhe sdo oferecidos na
suplica; reserva-se, porém, e expressamente, para dizer sobre o mérito,
quando tiver vista dos autos spds as informagdes, na forma previsia
no art. 171 do Regimento Interno do Tribunal. O pedido de assisténcia
ocorria logo depois da distribuigéio da representagao do Ministro-Relator;
quando o Chefe do Ministério Publico langava seu parecer sobre o
mérito da representagao, surgia o conflite, que chepgou até a acontecer
na tribuna. por ocasifio da sustentacio oral no julgamento; os interesses
de assistente e assictido ndo se identificavam ¢ tornavam-se adversos.

Foi assim que, acolhendo pareceres da Procuradoria-Geral da
Reviblica em duas representagées, j4 referidas, uma para interpretagao
do Decreto-Lei federal n? 2.019, de 1983 (Rp. n° 1.155-DF, RTJ,
108/477). e outra por inconstitucionalidade de lei em tese (Rp. 1.161-5-
GO, Ac. publicado no DJ, de 16-3-84), afirmon o Supremo Tribunal
Federal © niao cabimento da assisténcia:em representacio interpre-
tativa ou declaratdria de inconstitucionalidade.

Na Representagdo n? 1,155, assim | foi ementado o venerando
acérdio sobre a quesiio de ovrdem:

“Interpretagdo de lei em tese. Assisténcia.

300 R. Inf. legisl. Brasilia o, 22 n. 87 jul./sct. 1985




— Nio cabe a intervencao de terceiro como assislente,
em represehtacia para interpretacao de lei em tese, pois a
legitimidade para propd-la é privativa e exclusiva do Dr.
Procurador-Geral da Republica. Ninguém tem o direito subje-
tivo a prestacio jurisdicional para obter a interpretagao
abstrata da lei. A interpretacio do Supremo Tribunal Federal
expressa a propria lei e. por isso, tem forga vinculante (art.
187 do RISTF). Sobreleva notar gue, no caso sub judice, os
terceiros, embora requeiram sua intervengdo como assistente,
nio pretendem assistir o Dr. Procurador Geral da Repiblica,
mas a ele se opor, pughando por ouira interpretacao da lei
em tese, que equivale, em verdade, 2 uma segunda repre-
sentacdo, oferecida por quem ndo tem legitimidade para
propi-la. Pedido de assisténcia indeferido.”

7. Aditamento da representagdo: possibilidade

E admissivel ao Procurador-Geral da Republica aditar a repre-
sentacdo; quer dizer, apés o oferecimento da peca propuisionadera do
exame da questio constitucional, desde gue veja necessidade de
oferecer novos elementos i fundamentacio inicial ou identificando
novos vicies de inconstitucionalidade na mesma lei impugnada, pro-
voca o exame desta questic adicional nos mesmos autos da repre-
sentagao.

Como ja referido, o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal considera a hipotese de dispensa das informacgées. Logo, seja
antes da reguisicio delas pelo Ministro-Relator, seja durante o prazo
em que sao aguardadas ou mesmo depois de recebidas que, a critério
do Ministro-Relator, podera provocar novas informacodes da(s) autori-
dade(s) representada(s), e admitido o aditamento da representagao.

Recente exemplo de aditamente ocorreu na Representagio numero
1.182.6 — Rio de Janeiro. Instituida pelo Governo do Estado do Rio
de Janeiro, a Taxa de Recuperagio, Reaharelhamento e Assisténcia
Educacional, a ser cobrada com o objetivo de “atender ds novas neces-
sidades essenciais da empresa localizada no Estado” (ariige 7° da Lei
r? 713, de 1984) e tendo por base de calculo o valor total do ativo
permanente aplicado no Estado do Rio de Janeiro, de acordo com os
elementos integranies do balanco do exercicio anterior, excluidas as
parcelas representativas dos bens imodveis do ative deferido”, insur-
giram-se contra eia todas as entidades representativas dos Bancos.
Exatamente 26 entidades, em conjunto, argliiram a inconstituciona-
lidade de quase toda a lei. Pediram que o Procurador-Geral obtivesse
do Supremo Tribunal Federal a medida liminar de suspensiio da
iminente cobranca. Foi acolhida a representagdo, porém, sem o pedido
da cautelar, & falta, aparente, dos seus pressupostos. Outros expedientes
sobre a mesma argiiicdo de inconstitucionalidade vieram depois, dentre
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eles um da PETROBRAS que demonstrava o dnus decorrente
da imposigio que, para ela seria, anualmente, na ordem de
Cr$ 13.000.000.000.00 (treze bhilhoes:de cruzeiros). Caracterizava-se,
assim, o perigo de grave lesdo is finangas plblicas, o que serviu de
supedaneo ac aditamento oferecido pelo Procurador-Geral da Repu-
blica & Excelsa Corte que concedeu a medida cautelar suspendendo a
cobranca da taxa até o julgamento do mérito da Representagio.

§. Medida cautelar em representacds por inconstitucionalidade

O fato acima narrado demonstra a admissibilidade da medida
cautelar na representagdo por incenstitucionalidade de lei em tese pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Hoje o tema é pacifico
porque a Emenda n® 7, de 1977, acrescentou ao artigo 119, I, uma
alinea (que ficou sendo a (ltima do elenco de competéncias originarias
do STF, letra p) com este texio:

“Compete ap Supremo Tribunal Federal:
I — processar e julgar criginariamente:

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

p} o pedido de medida ceutelar nas representacbes ofe-
recidas pelo Procurador-Geral da Republica.”

Antes, porém, da normatizagdo, era admissivel a concessido de
liminar, porém com reservas de alguns Ministros. A matéria nao era
prevista no Regimento Internc e entendia se, entdo, no Tribunai, que
a suspensao da vigéncia da lei ou ato julgados inconstitucionais caberia,
a posteriori, a0 Senado Federal (veremos, depois, que o Supremo
Tribunal Federal adotou outry orientagdo, mediante sessio adminis-
trativa da Corte). Vale conferir o acordaoc na Representacdo n? 833-RJ
(RTJ, n? 76/342), Relator o Ex.mo Sr. Ministro Thompson Flores:

“Representacic provocada por magistrados para obter
a deciaragdo de inconstitucionalidade de disposi¢des da
Resolugdao n® 1/75 do Tribunal de Justiga, as quais compro-
melem suas garantias, asseguradas pela Constituicfo,

II — Pedido de medida cautelar preventiva visando
garantir a eficicia de ulterior decisao da causa, concretizada
na suspensao da execugdo das normas tidas como inconsti-
tucionais.

I — Embora a suspensao da lei ou decreto, tidos como
inconstitucionais, caiba ac Senado Federal, nada impede que,
verificados os pressupostos a gque se refere o art. 22, IV, ¢/c¢
o art. 173 do Rl do Supremo Tribunal Federal, expedidos
com base na Constituigdo, artigo 120, e, seja ela concedida.
Razoes que conspiram em prol dessa afirmagdo.
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Precedentes do Supremo Tribunal Federal admitindo-a,
em casos semelhantes, fundados no artigo 4¢ da Lei nimero
2.273/b4, efc o art. 79, 11, da Lei nY 1.533/51,

IV — Deferimento da medida. Votos vencidos.”

Eram, entao, contrérios 2 medida cautelar ps Ex.mos Srs. Ministros
Xavier de Albuquerque, Bilac Pinto e Eloy da Rocha, em razio dos
efeitos ex tunc que teria sempre a declaracido de inconstitucionalidade
e porque a atuacdo do Supremo Tribunal Federal dava-se num processo
de cognicio abstrate, com inteiro desconhecimento de eventuais direitos
subjetivos envolvidos, e porque a suspensido da execucgio de lei decla-
rada inconstitucional — afirmava-se entdo — é prerrogativa consti-
tucional do Sepado. E era incisivo o Ministro Xavier de Albuquerque:
“a meu ver, portanio, o0 Supremo ndo pode antecipar prestagao juris-
dicional que nao lhe compete dar em definitivo” (RTJ 76/348).

Outro aspecto de divergéncia de Tribunal era quanto 4 compe-
téncia para a concessio da medida: o Regimenio Interno de 18 de
junho de 1870 atribuia ao Relator (art. 22, V).

*Determinar, em caso de urgéncia, as medidas do n? 1V
deste artigo, ad referendum do Plenirio ou da Turma.”

O inciso IV referido recomendava que o Relator submetesse “ao
Plenério ou & Turma, nos processos de sua competéncia, medidas pre-
‘ventivas necessarias 3 protegio de qualquer direito suscetivel de
grande dano ou incerta reparacio, ou ainda destinadas a garantir a
eficacia da decisdo da causa".

Tais dispositives foram repetidos no RISTF de 15-10-1980 (artigos
21, IV e V), e no julgamento de preliminar na Representagio nuamero
1.067-RJ, em 10-12-80, em que ¢ Tribunal Pleno referendou a medida
cautelar deferida pele Ministro Relator, o Ex.mo Sr. Ministro Xavier
de Alhuquerque foi peremptério:

“Sr, Presidente, quero deixar reserva de examinar noutra
oportunidade a questio de caber, cu nao, ao Relator conceder,
por despacho, liminar em processo de representagio.

Nao estou trangiiilo sobre a aplicabilidade do inciso V
do art. 21, a face da especialidade da norma do inciss X do
art. 5 do Regimento Interno, relativa & competéncia do
Plenario. Portanto, querp deixar esta matéria para reflexao
ulterior e acho gue nido seria desejive! que pedides de liminar
em representagdes fossem apreciados pelos Relatores, sem
prévia apresentacio do Plenéario.

Aqui, como o despacho j& foi proferido, faco a ressalva
de apreciacdo oportuna da questiio, para nao me comprometer
com a orientagho que se estdA tomando, mas referendo o
despacho do eminente Relator.”
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Mas o RISTF de 1980 deixaria definida ao Plenério a competéncia
especifica, dentre as demais medidas| preventivas, para processar e
julgar originariamente “o pedide de medida cautelar nas represen-
tagdes oferecidas pelo Procurador-Geral da Republiea” {art. 59, X).

9. <Conhecimente, Prejudicialidade e juigamento da representagio

O Supremo Tribunal Federal, julgando a Representagio n® 1.134,
de Sao Paulo, decidiu & unanimidade gue, “revogado o ato antes de
ajuizada a representacéo, esta nao é conhecivel. Se revogado no curso
da acdo direta, esta, conforme ¢ caso, poderé ser considerada preju-
dicada™.

Na Representacio n?® 1.120-8-GO |{Relator o Ex.mo Sr. Ministro
Décio Miranda, julgada em 21-9-83 (DJ, de 7-10-83), reitera-se essa
orientac¢io:

‘Ementa: Consiitucional. Representacao de imconstitu-
cionalidade. Nio tem objeto se, antes do ajuizamento da
argiiicdo, é revogada a norma inquinada de inconstitucional.”

No mesmo sentide, ainda: Rp. 1.110-1-RS, Relator ¢ Ex.mo Sr.
Ministro Néri da Silveira, julg. em 29-8 82 (DJ, de 25-3-83).

Na Representacio n? 971-RJ, Relator o Ex.mo Sr. Ministro Diaci
¥alcao, decidira-se — por maioria de votos — que nao se julga preju-
dicada a representagac quando, no curse do procedimento, é revogada
a lei que fora inguinada de inconstitucional; isto em razdo dos efeitos
ex tunc da declaragao de inconstitucionalidade.

No julgamento da Representacio n? 1,021-0-RJ, Relator o Ministro
Djaci Falcio, a emenia foi a seguinte:

“Pedido de desisténcia de Representagao. Sua inadmissdo
(paragrafo unico do art. 169 do Regimento Internc do Supremo
Tribunal Federal). Por cutro lado, a simples revogagiao do
dispos:tivo acoimade de inconstitucional, apds iniciado o
julgamento, ndo torna prejudicada a agido de declaragdo de
inconstitucionalidade. O julgamento deve prosseguir.” (DJ, de
22-4-83.)

Conhecivel que seja, a representagdo é julgada na forma dos
artigos 173 a 175 do Regimento Interno ¢/c o art. 143, paragrafo
linico: havendo o quorvm de oito Ministros, proclamar se-a4 a inconsti-
tucionalidade do preceito ou do ato impugnados, se num ouv noutro
sentido se tiverem manifestado seis Ministros.

Se nio for alcangada a maioria necessaria a declaragio de incons-
titucionaiidade, estando licenciados ou ausentes Minisiros em nimero
que possa influir no julgamento, este sera suspense a fim de aguardar-se
o comparecimento dos Ministros ausentes, até que se atinja o quorum.

-
™

ana -} o= ewind Rucnilim o« 279 = 87 l.d faad TDHE
E1tl g Me 37 . WIS, wrETRIS @ &a Re wr JuN SR sowe



Os artigos 174 e 175 estabelecem:

“Art. 174 — Proclamada a constitucionalidade na forma
do artigo anterior, ou ndo alcangada a maioria nele prevista
para a declara¢io de inconstitucionalidade, julgar-se-4 impro-
cedente a representagao.

Art. 175 — Julgada procedente a representacio e decla-
rada a inconstitucionalidade total ou parcial de Constitui¢éo
estadual, de lei ou decreto federal ou estadual, de resolugao
de 6rgdo judiciario ou legislativo, bem como de gualquer
outro ato normativo federal ou estadual ou de autoridade da
Administracio Direta ou Indireta, far-se-4 comunicagao &
autoridade ou 6rgio responsavel pela expedi¢ao do ato norma-
tivo impugnado.

Paragrafo Gnico — Se a declaragdo de inconstituciona-
lidade de lei ou ato estadual se fundar nos incisos VI e VII
do art. 10 da Constituicéo, a comunicacio sera feita, logo apbs
a decisiio, a2 autoridade interessada, bem como, depois do
transito em julgado, ao Presidente da Republica, para os
efeitos do § 22 do art. 11 da Constitui¢do.”

Pode ser julgada improcedente, com a proclamacio da constitu-
cionalidade, se alcancada a maioria de seis Ministros; ou sem essa
definicio, se nio alcancada dita majoria.

10. Fundamentos juridicos da inconsﬁiucin_nalidadc

MARTIRES COELHO (trabalho citado), calcado no ensinamento
de ORLANDOQ BITTAR (A Lei ¢ a Constituigio. Belém, 1951, p. 57),
faz consideracdes sobre a dicotomia constitucionalidade e inconstitu-
cionalidade:

“9 termo constitucionalidade significa, antes de tudo, o
estado daquilo que é constitucional, assim como inconstitu-
cionalidade sera o estado daquilo que é inconstitucional. Logo
se v8, residindo neles o fulcro da questio, que tais estados
serio condicionados por uma referéncia superior, com a gual
os atos hierarquicamente inferiores gnardarao ou nao confor-
midade. Se guardarem, dizem-se constitucionais; se nao —
inconstitucionais.”

O exame de constitucionalidade hi de ser de duas ordens: formal
e material. Materialmente, encontram-se na Constituigio normas que
nio sho constitucionais. Séo-no, contudo, no aspecto formal.

“Prevaleceu a doutrina de gue, para fins de controle da
constitucionalidade, a Constituicio deve ser entendida no
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seniido mais amplo, abrangendo, além do corpo ceniral de
disposigdes permanentes e prospectivas, as chamadas dispo-
sicoes transitbrias, porque umas e outras encerram decisdes
politicas do poder constituinte, de contetdo mandamental.
Nesse sentido se diz que exigem ¢ mesmo acatamento até
clansulas ndo escritas, desde que estejam. de alguma forma
imbricadas com o texto ou o espirito da Constituigdo, como
é o caso dos chamados poderes implicitos, exalgados de
maneira solene pela Suprema Corte dos Estados Unidos no
famoso caso Mc Culloch x Maryland, em sentenga da lavra
do_ Chief Justice John Marshall” (RF 277, cit.).

Segundo ORLANDO BITTAR (obra citada),

“No sentido técnico e preciso do termo, constitucional
serd o ato que nio incorrer em sangio de nulidade por ter
sido criado por auforidade tonstitucionalmente competente
e sob a forma que a Constituigdo prescreve para sua perfeita
integragao; inconstitucional seri o alo que incorrer nessa
sang¢do, precisamente porque adquiriu caracteristicas anti-
nomicas do ato constitucional: incompeténcia ¢ preterigio de
forma, pressupostos estes independentes, porque leis haverd
materialmente constitucionais, se o poder de que emanam tem
competéncia para edita-las, mas formalmente inconstitu-
cionais, se expedidas em desconformidade com o rite previsto
para a sua produgio.

Por isso, a san¢ido potencial do julgamento é rigorosa-
mente integrativa do conceito de constitucinnalidade e dele
nao pode ser desintegrada.”

Ensina C. A. LUCIO BITTENCOURT que a idéia da inaplicabi-
lidade da lei inconstitucional ¢ uma decorréncia do principio da hie-
rarquia das leis, que possibilita agqusla situagdo juridica, tio bhem
analisada por DUGUIT, em que a incompatibilidade entre as normas
gera a existéncia de leis contrarias ao direito.

Havendo conflito entre duas prescri¢oes legais, uma 6, neces
sariamente, contraria ao direito estabelecido pela outra, resolvendo-se
o canflito em favor da norma de hierarquia superior, particularmente
guando esta se encontre na propria Constituicio, que é a fonte de todos
o3 poderes constitufdos.

Sobre os métodos de interpretagao, indispensaveis na fundamen-
tacao juridica da declaracdo de inconstitucionalidade, é valida a licdo
de ENNECCERUS, em seu Tratado de Direito Civil, trazida por KARL
ENGISCH (introducio so Pensamento Juridicc):

“a interpretaciio tem de partir do teor verbal da lei, o
qual ha de ser posto a claro tendo em conta as regras
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da gramatica e designadamente o uso (corrente) da lingua-
gem, fomando, porém, em particular consideragio também
os modos de expressao técnico-juridices.

Além do teor verbal hao-de ser considerados: “a coeréncia
interna do preceito, o lugar em que se encontra e as suas
relagfes com outros preceitos, assim come a situagdo que se
verificava anteriormente 4 lei e toda a evolug¢@o histérica,
bem como a histéria da génese do preceito, que resulta parti-
cularmente dos trabathos preparatories, e finalmente o fim
particular da lei ou do preceito em singular.”

A partir do esquema de ENNECCERUS, ENGISCH sistematizou
os métodos da hermenéutica juridica: a interpretacio segundo o teor
verbal (a interpretacdo ‘“gramatical”), a interpretagdo com base na
coeréncia (conexidade) logica (a interprelagdo logica ou sistemitica,
que se apdia na localizacio de um preceito no texto da lei e na sua
conexao com outros preceitos), a interpretagdo a partir da conexidade
histérica, particularmente a baseada na “histéria da génese do preceito”
e, finalmente, a interprefacio baseada na ratio, no fim. no “funda-
mento” do preceito {a interpretacac “{eleoldgica™).

O pranteado Ministro VICTOR NUNES LEAL, recentemente fale-
cido, registrou, dentre seus ensinamentos, a conceituacao hodierna do
regime de legalidade. Inspirado em RADBRUCH, VICTOR NUNES diz
que o regime da legalidade é uma conquista politica e juridica da
consciéncia universal, traduzida no chamado Estado de direito, A
expressiao foi perdendo o seu sentido primitivo “‘até significar somente
que também o Estado estd limitado pelo direito positivo; a lei obriga
tanto o Estado como o particular” (Problemas de Direito Poblico, p. 61).
A posterior teorin das Constituictes rigidas deu melhores delinea-
mentos ac regime de legalidade: a Constituigdo a todos obriga, gracas
2 distingdo que se faz entre poder constituinte e Poder Legisiativo;
ndo obriga sé6 ao Poder Executive. Do regime de Constituicao rigida
decorre uma hierarquia de normas obrigalorias vigentes no Estado,
com trés graus; a} Constituicdo; b} lei; e) regulamento. VICTOR NUNES
considera, eniao, a maior generalidade da Constitui¢do, prevalecendo
esta sobre a lei; esta, por sua vez, & mais genérica do que o regula-
mento, ficando em plano superior a ele. A complexidade sé ira surgir
quando se indaga, em face de um texto determinado, se se trata de
lei ou de regulamento.

A questido se desenvolve a partir do conceito de ato administra-
tivo (regulamento; e ato legislativo, segundo critérios de HAURIOU,
que busca a distitcho pelo contetido de cada um desses atos. A eritica
que se faz ao critério tedrico é que ele sera sempre impreciso, desdo-
brande-se as controvérsias. O critério substancial de distingao nao
oferece as mesmas garantias de certeza do critério formal — assinala
VICTOR NUNES. E lembra que & nossa Constituicic imperial estabe-
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leceu critério de distingdo material — e ndo apenas formal — ao
definir no artigo 178:

“E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e
atribuicdes respectivas dos Poderes Publicos, e aos direitos
politicos e individuais dos cidadaos.”

A matéria que, mesmo inserida na Constitui¢do, nao tivesse esses
contornas, poderia ser reformada pelallei ordiniria, isto é, sem as
formalidades especiais exigidas para a reforma da Constituigdo. A
distingdo dilui a rigidez do texto constitucional, carecendo o sistema
de bons resultados.

Tal ja4 ndo ocorre nas Constitni¢des republicanas, cujo critério é
o da formalidade: tudo o que esti no iexto constitucional, constitu-
cional é. Assim também, lei é todo o ato emanado do Poder Legislativo,
respeitados os preceitos constitucionais,

E a partir do conceito formal de Constituigao, lei ¢ regulamento
que se pode estabelecer, com maior seguranca, uma hierarquia entre
regulamento, lei e Constituigdo, “reduzindo ao minimo as controvérsias
possiveis”. Para os delineamentos da lel e do regulamento, VICTOR
NUNES invaca a distingdo feita por DUGUIT entre o ponto de vista
formal e o substancial para gualificagdo dos regulamentos: do ponto
de vista substancial ou material o regulamento é lei porque contém
ag caracteristicas comuns as leis. Do ponto de vista formal, entretanto,
é ato administrativo, subordinado, pois, 40 controle da sua legalidade.
A distin¢do enire lei material e lei formal (DUGUIT apud VICTOR
NUNES) é a seguinte:

“Do ponto de vista formal, & lei toda decisdo emanada
do 6rgéo que, segundo a Constitui¢io do pais a que se refira,
tem o cariter de 6rgio legislativo; do ponto de vista mate-
rial, a lei é o ato pele qual o Estado formula uma regra de
direito cbjetivo ou estabelece regras, ou organiza institui-
¢oes destinadas a assegurar o cumprimento de uma regra de
direito objetivo.”

E conciui VICTOR NUNES:

“A distingdo entre o critérjo formal e o critério mate-
rial é fértil para o jurista, porque a hierarquia existente
entre lei e regulamento, assim- como enire Conslituigio e
lei, é s6 de natureza formal. Para gue ¢ regulamento seja
invalidado, é preciso que contrarie disposicoes de uma lei
formal; para que as leis deixem de ser aplicadas, é neces-
sério que ofendam disposicdes do texto constitucional.”

Com estas considera¢des, é oportuno dizer que o conflito entre
a lei e 0 regulamento nao enseja represenmtacdo por inconstitucionali-
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dade, por situar-se no plano infra-constitucional, como decidiu o Pro-
curador-Geral da Republica ao determinar ¢ arquivamento do proces-
so administrativo autuado sob o n? PGR 54.457/83, que veiculava ar-
giiigdo de inconstitucionalidade da Resolugdo da SUNAMAM n® 4.417,
de 1973, conflitante com dispositivos da Consolidagio das Lels do
Trabalho e com a Lei n® 6.288/75. que dispde sobre a utilizagdo,
movimentacio e transportes, inclusive intermodal, de mercadorias em
unidades de carga denominada internacionalmente “container”. En-
quanto o ato administrativo da SUNAMAM entregava aos estivadores
os servicos de manobra de caminhdes de carga operando no sistema
“yoll-on-roll-off”, entrando e saindo dos pordes dos navios, a empresa
suplicante sustentava, forte em decisdes favoraveis que obtivera nos
Jufzos Federais do Espirito Santo e de Santa Catarina, que a CLT
fart. 254, 255 e 2681) e a lei mencionada asseguravam ao armador
registrado o direito de dispensar, com real economia de dinheiro e
tempo, os servicos de estiva, considerando-se ainda a sua responsa-
bilidade direta sobre a carga.

Emiti parecer preliminar favoravel a acolhida da argiiicio de
inconstitucionalidade, com o conseqilente encaminhamento de repre-
senta¢io ao Supremo Tribunal Federal, inspirado no regime de lega-
lidade, onde toda a atividade dos cidaddos e do Poder Publico esta
condicionada a normas gerais preexistentes. O parecer nao foi aco-
lhido, A consideragio de que o conflito encontrava-se em plano infe-
rior ac da Constituicio (despacho publicado no DJ, de 28-9-83, p.
14.835).

11. Exame de questio de fato em representagdo por inconstitucio-
nalidade

Em intrincada guestdo técnico-administrativa, gerada pela Lei
Complementar paulista n® 106, de 19-8-1974, com veto rejeitado e
promulgada — a parte vetada — pela Assembléia Legislativa, os ofi-
ciais legislativos foram enquadrados de forma privilegiada em relagao
aos oficiais administrativos, daf a argiiicdo de inconstitucionalidade do
Governador do Estado, encampada pela Procuradoria-Geral da Repi-
blica, que ofereceu a representaciio sustentando que o ato legislativo
conflitava com os artigos 13, inciso V, 98 e 108 da Constituigdo, isto
porque operava retificacio de enquadramento no quadro da Secreta-
ria do Poder Legislativo fugindo i paridade “que se embasara em
cautelosa verificacio da similitude dos cargos, particularmente dos
dados fornecidos pela prépria Assembléia. De par com a ofensa aque-
les comandos constitucionais, a malsinada lei complementar conflitara
com o artigo 13 da Lei federal n% 6.091/1974, proibitivo de qualquer
provimento ou readaptacio em cargo publico no periodo de 90 dias
anterlores 4s eleicdes parlamentares, e nisso versara direito eleitoral,
da exclusiva competéncia legislativa da Unido” (sic, RTJ 82/31). Nas
informacdes da representada procurou-se demonstrar as dessemelhan-
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cas entre os carges do Legislativo com os aparentemente idénticos do
Executivo.

Ao se pronunciar sobre o mérito, a Procuradoria-Geral da Repu-
blica entendeu gue a espécie “refugia ao dmbito da representacio,
cujo escopo nio condiz com o exame de questio constitucional depen-
dente de especializada prova de fatos os mais complexos” (RTJ 82/32).
0O Relator da Representagdo, autuada sob o numero 927, o Ex.™mo Sr.
Ministro Thompson Flores, adotando como razdes de decidir as do pré-
prio parecer, julgou-a improcedente em razio da inviabilidade da pre-
tensdo através da agdo direta”, que requer a existéncia de pressupos-
tos aqui ndo verificados. Em voto proferido apés pedido de vista, o
Ex.mo 8r. Ministro Leitdo de Abreu, ap6s longas consideragdes anali-
ticas da situagdo espelhada nos autos, asseverou:

“0 rigor que a Carta Politica imprime i regra da pari-
dade exige que, em caso de controvérsia acerca da coinci-
déncia, ou ndo, entre as atribni¢des de cargo do Poder Exe-
cutivo e de cargo situado na drea de um dos outros Poderes,
se pronuncie, apreciando ¢ mérito da contenda, o érgio judi-
cidrio, nado importando o gray de dificuldade oferecido pela
solucdo da quaestio facti.”

Outro pedide de vista foi feito pelo Ministro Rodrigues Alckmin
que também prestigiou a regra constitucional da paridade e analisou
toda a situagao fatica posta nos autos. A representacio foi julgada
procedenie por maicria de votos, sendo Relator para o Acérdao o
Ministro Leitao de Abreu.

Na esteira desse leading case foram julgadas representagbes
semelhantes em que leis complementares do Estado de Sao Paulo
atribuiram melhorias a servidores das Secretarias do Tribunal de Jus-
tica e dos Tribunais de Algada.

O Supremo Tribunal Federal voltou a examinar a situagao fatica
objeio da referida Representacio n? 937, ji agora na Representagio
n? 1.126-7-SP, de que foi Relator o Ex.mo Sr. Ministro Aldir Passa-
rinho (RTJ 110/490): Na ementa S. Exd assinalou:

113

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

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Represen-
tacdo de Inconstitucionalidade n? 927 (. ..) decidiu que o en-
quadramento dos cargos de Oficial Legislativo, pela Lei Com-
plementar n? 106, de 18-9-74, colocava aquela carreira em
situacdo superior a daqueles funcionarjos de situagao corres-
pondente, a¢c dmbito do Poder Executive -— os Oficiais de
Administragdo — o que feria o principio da paridade fixado no
artigo 108, § 19, da Counstituicdo federal. — Se agora outra
Lel Complementar, a de n? 267, de 30 de outubro de 1981,
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pelo seu art. 29, inciso 11, estabelece principio que, no seu
ponto central, renova o preceito ja declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, caberia entic ter sido de-
monstrado cabalmente que a situagao fatica se alterara subs-
tancialmente, no sentido de que as atribuigdes dos cargos de
Oficial Legislative, que foram criados, ndo eram idénticas ou
assemelhadas as de Oficial de Administragdo do Servigo Pa-
blico federal, Se o argumento de desidentificacio de atribui-
¢des ndo foi aceito quando do julgamento da Representagao
n? 927, em referéncia 2 Lei Complementar n® 18, de 18-4-74,
nio poderia sélo agora se nio houve prova de que houvera
modificagio na situagfo fatica, sob pena de, sem qualquer
motive, alterarem-se as razdes no julgamento anterior, sobre
0 mesmo tema.”

12. Exame da “quaestio juris interna corporis”

No calor das discussdes sobre projetos de lei ou decretos legisla-
tivos nas corporacoes legislativas, as minorias derivam, as vezes, como
Ultima tentativa de fazer prevalecer suas idéias, utilizando-se da via
judicial, seja através de mandado de seguranga, seja por acgho direta
de inconstitucionalidade. Se, entretanto, o pedido de prestagio juris-
dicional ataca interpretagio de normas regimentais, o Supremo Tribu-
nal Federal repele a invectiva.

Assim ocorreu na Representacio n® 1.160-SP (RTJ 108/505), de
que foi Relator o Ex.° Sr. Ministro Décio Miranda. que lavrou, assim,
a ementa do Acordao:

‘‘Constitucional, Prefeito da Capital do Estado. Nomea-
gao pelo Goverpador, com prévia aprovagao da Assembléia
Legislativa. Controvérsia sobre se o ato de aprovagao podia
integrar-se por voto duplicado do Deputado-Presidente do
6rgao Legislativo, da segunda vez utilizado por motivo de
empate na votacdo. Ato conereto, despido de qualgquer atri-
huto de absiragde, generalidade ou normatividade. Descabi-
mento da representa¢do.”

Discutira, a Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo, sobre
a aprovagdo do nome do ex-Deputado Mario Covas, entdo indicado para
Prefeito de Sao Paulo. Houve empate na votagdo: dos 84 membres do
colegiado, 42 votaram a favor e 42, contra. O Presidente, que votara
como Deputado, desempatou a favor da aprovagdo, como Chefe ‘do
Poder Legisiativo. A questdo, entdo, seria a de intepretar o regimento
interno, tipica interna corporit. Nio se ultrapassou, ai, a preliminar
de cabimento da representagido porque ¢ ato impugnado nao era nor-
mative.
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Funcionei peio Ministério Publico Federal e considerei, a prop6-
sito, no parecer (RTd 108/513):

“Mesmo que ultrapassada fosse a preliminar de admis-
sibilidade, enredar-se-ia, no exame da acdo, no tormentoso
tema do controle jurisdicional dos iura interna corporis,
posto que o suplicante impugna o ate do Poder Legislativo
bandeirante, apenas sob o aspecto do quorum de votagio, ma-
téria disciplinada no Regimento Interno da Casa legislativa.

Dsl Vecchio condena o pprofundamente do controle da
constitucionalidade das leis, quando o juiz, ultrapassando os
lindes da averiguacgac extrinseca e formal, adentra no aspec-
to intrinseco, na génese do ato. E preleciona:

Ele (o juiz) ndo é competente, por exemplo, para exa-
minar a validade dos procedimentos internos da Cimara e
do Senado, a regularidade das votagdes etc. (interna corporis).

Para as irregularidades intrinsecas, funcionamento dos
orgdos legislativos, falta ainda o remédio judicial. O dnico
meio que nos resta é fiarmo-nos na corregac dos proprios or-
gdos e, como vltima ratio, no tribunal de historia, isto é, nas
sangdes da consciéncia juridica popular” {obra citada).

Recentes acérddos do Supremo Tribunal Federal, agora em agbes
mandamentais, definem o nao cabimento do controle jurisdicional em
atos Interna corporis. No Mandado de Seguranca n9 20.471-1—DF,
de que foi Relator o Ministro Francisco Rezek, lavrou S. Ex? un&nime
acérddo do colendo Plendrio, com a seguinte ementa:

“Mandado de Seguranga.
Processo Legislative no Congresso Nacional.
interna corporis,

Matéria relativa a interpretagdo, pelo Presidente do
Congresso Nacional, de normas de regimento legislativo é
imune a critica judicidria, circunscrevendo-se no dominio
interna corporis.

Pedido de seguranga nio conhecido.” (DJ, de 22-2-85,
p. 1.588.)

Também do Tribunal Pleno é o venerando Acordao, lavrado pelo
Ex ™" Sr, Ministro Aldir Passarinho e assim ementado:
“Constitucional. :
Comissdes Parlamentares de Inquérito.
Substituigio do Presidente de CPL
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A Constituicio federal, quante 3 composi¢io da CPl,
apenas prevé que deve ser assegurada, tanto quanto pos-
sfvel, “a representacio proporcional dos Partidos Politicos
que participem da respectiva Cimara”. Nio dispde sobre a
forma de nomeacgio 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 Politicos
e, assim, se a estes nio mais interessar manter determinado
representante seu na Comissao, a questdo é interna corporis,
e se o Regimenio nig prevé expressamente como resolver
a questio, cabe fazélo o orgéo competente para interprefar
as normas regimentais.” {DJ, de 19-4-85, p. 5.455.}

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto 4 impos-
sibilidade de prestagdo jurisdicional em tema de iura interna corporis
enseja-nos afirmar que ndo cabe representagdo por inconstiiuciona-
lidade dos atos internos dos o6rgios colegiados que digam respeito
a sua prépria atividade.

13. Eficicia da decisio do Supremo Tribunal Federal

Até 1974 o Supremo Tribunal Federal adotava comunicar ao
Senado Federal as decisbes relativas a declarago de inconstitucionali-
dade de Iei ou decreto, mesmo as proferidas nas representagoes.

Estabelecia, entdo, o art. 180 do Regimento Interno do Tribunal
{de 15 de outubro de 1870):

“Declarada a inconstitucionalidade, no todo ou em parte,
o Presidente do Tribunal, imediatamente, a comunicara aos
6rgaos interessados, e, tramsitado em julgado o acérdéo,
remetera copia auténtica da decisfo ao Presidente do Senado
Federal, no caso do art. 42, VII, da Constitui¢do.” (Regimento
de 15 de outubre de 1870)

Tinha-se, até af, que a eficicia do julgamenio da representagao
estava a depender da participagio, no processo de ab-rogacgae da lei
ou decreto, do Senado Federal, ao qual incumbiria suspender a exe-
cucéo do ato.

Naquele ano, a0 examinar o Processo Administrative n® 4.477/72,
decidiu o Tribunal, reunido em sessao administrativa, que a adequada
interpretagdo do texto constitucional era a de gue, somente nos casos
concretos, isto &, nas declaractes de inconstitucionalidade incidentais,
caberia a comunicagio 4 CAmara Alta. A decisio incidental tinha forga
vinculativa somente entre as partes em demanda; para a sua reper-
cussio srga omnaes, era indispensivel a formalizagdo da suspensdo da
execucap do ato pela Cimara Representativa da Federacdo. Quanto
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A representagdo, solugbes distintas foram recomendadas: se represen-
tacdo interventiva {a de que trata o art, 11, § 19, letra ¢, da Constitui-
¢io), o Tribunal entendeu que o provimento dela devia determinar
oficio ao Presidente da Republica, para eventual intervengao no Esta-
do; se representacdo por inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo, em tese (art. 118, inciso I, letra I], o julgado que declara a pro-
cedéncia da representacdo e, em conseqiiéncia, a inconstitucionali-
dade, devia ser comunicado aos Poderes Polfticos que promulgaram
a lei assim como as autoridades encarregadas de sua execugdo.

O ato do Senado Federal, de suspensio da execucio da lei, foi
definido pelo Supremo Tribunal Federal como ato de natureza guase-
legislativa porque obriga, como a lei, 2 todas as pessoas, naturais ou
juridicas, e tem vigéncia em quaiquer parte do territorio nacional.

Tal definigio ocorreu no julgamento da Reclamagio n% 691-SP,
feita paralelamente a um mandado de seguranca em que a impetrante
e reclamante irresignava-se contra Resolugdo do Senado Federal que,
modificando Resolugdo anterior de suspensio da execugio de lei decla-
rada inconstifucional pelo Supremo Tribunal Federal, teria dado ao
dispositivo tido como inconstitucional, uma extensac menor, distin-
guindo, na realidade, onde o Tribunal nic distinguira. Esta foi a
ementa do venerando Acérdio, publicado na RTJ 38/81:

“Ato do Senado Federal de suspensio de execugio de
lei ou decreto. Aplicagdo do art. 64 da Constituigcdo. Recla-
magao — Mandado de Seguranga — O ato praticade pelo
Senado Federal, com base no art. 64 da Constituicio, é de
natureza quase-legislativa; contra ele nio cabe a reclamagio

* de feicdo correicional, nem o mandado de seguranga, porque
de cariter normativo.”

Afirmou o Ex.mo Sr. Ministro Carlos Medeiros Silva, Relator da
referida Reclamagio: '

“Como ato auténemo, do Senado Federal, no uso de uma
alribuicio constitucional, a sua execugdo fica sujeita ao con-
trole jurisdicional, como os demais emanados do Poder Legis-
lativo, ou Executivo, pela via judicial que comporta a impug-
nacio, excluidos, porém, a reclamagao porque restrita contra
o executor, em cada caso concreto, medida com feigho cor-
reicional, criada em Regimento Interno, para assegurar o
cumprimento da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, bem como o mandado de seguranga, dado ¢ cariter
normativo da resolucido senatorigl” RTJ 38/63).

Atualmente, sendo julgada procedente a representagdo por incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo, em tese, o Supremo Tribunal
Federal faz a comunicagio 3 autoridade ou Orgdo responsivel pela
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-expedigdo do ato normativo impugnado e, uma vez publicado o acérdao,
os efeitos da declaragio j& sdo erga omnes, Todos devem abster-se da
prética de atos calcados no diploma normativo ab-rogade.

Como afirmado antes, é cabivel a medida cautelar na represen-
tacdo, cujo objeto € a suspensido temporiria da eficacia da norma
impugnada até o julgamento: se procedente a represeniacao, face aos
efeitos ex tunc da declaragio, restou que referida norma nio teve
eficicia desde a origem; se improcedente a representacao, fica preju-
dicada a liminar concedida.

Sobre a eficacia da medida cautelar, dispde o Cédigo de Processo
Civil que ela é conservada na pendéncia do processo principal, poden-
do, porém, ser revogada ou modificada a quaiquer tempo (art. 807).
Cessa dita eficicia 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
aplicvel a representagio por inconstitucionalidade, define como fina-
lidade precipua da medida cautelar garantir a eficécia da vlterior
decisio da causa (inciso IV do art. 21, parte final).

Logo, ndo ha divida sobre o termo ad quem da eficacia da medi-
da cautelar: a data da publicagdo do acérdao lavrado no julgamento
da representacdo, salvo se entender o Tribunal de suspendé-la antes,
para o que indispensivel nova decisdo do Plepario quanto a liminar.

Embora considere o Supremo Tribuna! Federal ndo conhecivel
a representacio se revogado o ato sob o controle antes do seu ajuiza-
mento, entende também que, se revogado no curso do processo, ela
(a representacdo) poderf ser considerada prejudicada ou n#o, con-
forme o caso (Rp. 1.134-SP), isto é, em fungdo da verificagdo de pre-
juizo para qualquer interessado. Veja-se, a proposito, o gque decidiu
a Alta Corte nas Representagoes 971-RJ (DJ de 7-11-78), e 1.148-8-RJ,
ambas relatadas pelo Exmo Sr, Ministro Djaci Falcio:

Rp. 9T1-RJI

“l — A decisdo que em ac¢io direta declara a inconsti-
tucionalidade de lei tem efeito ex tune. Assim sendo, ndo se
julga prejudicada a representagdo quando a lei inquinada de
inconstitucional é revogada no curso da a¢ao. Decisio toma-
da por maioria de votos.

Rp. 1.148-8-RJ

“Representa¢do de inconstitucionaiidade da Lei n® 570,
de 15-9-82, do Estado do Rio de Janeiro. Revogada pela Lei
n? 606, de 25-11-82, sem ocorrer prejuizo para qualquer
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interessado, torna-se prejudicada a representacio por falta
de objeto.”

LUCIO BITTENCOURT ensina que a inconstitucionalidade da lei,
uma vez reconhecida e declarada pelos tribunais, tem como conse-
giléncia necessiria ou a sua revogagio, ou a sua inexisténcia, ou 2 sua
ineficicia.

A revogmgio se d4 ndo como no campo do conflito intertemporal
entre duas leis da mesma hierarquia, mas porque, sendo de vigéncia
anterior 4 Constituicdo, & com esta incompativel. Este é, também, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Entende-se por inexistente a iei quando, em sua elaboragio, '‘nao
foram obedecidas ou observadas as formalidades constitucionais pres-
critas para o processe legislativo™,

Uma outra conseqiiéncia, argilida por LOCIO BITTENCOURT em
face da deciaragio de inconstitucionalidade & a da ineficicia do ato
legislativo, pela recusa dos tribunais em aplici-lo aos casos concretos
que lhe sao submetidos. “*Ocorre a ineficicia quando a lei posierior
a Constituicido e elaborada com perfeita observancia do processo e das
férmulas por esta prescritas é, no sew contexto, incompativel com a
lei suprema” (Q Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das
Leis, 2.2 ed., Forense, 188, pp. 133-134),

A Excelsa Corte, a0 que se viu, tem entendimenio semelhante,
porém com tempero, isto porque nio ha que se falar em let inexistente
quando ela, mesma viciada, foi promulgada, ingressando no mundo
fatice-jurfdico; se é injuridica e, assim. nao reconhecida, nunca mais
deixara de ser fato, mesmo gque apenas historico (tatbestand).

Conclusio

Embora alongado com adensados elementos historices, sobre o que
peco escusas, o presente trabalho nio tem outro objeto sendo o de
oferecer depoimento do que se tem feito no Ministério Piblico Federal
em matéria de representagio por inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo em tese, processo poiftico da mais alta significagdo no equi-
librio das relagdes supraconstitucionais entre a Nacio e o Estada bra-
sileiros.

Sob essa otica de relevincia da guarda da Constituicio. que exige
processo solene de atuagdo do sobredireitio, gostaria de registrar minha
preocupagdo com a modificagdo que se pretendeu operar no disci-
plinamento constitucional da representacao através da chamada Emen-
da Figueiredo, que foi retirada pelo seu autor, o entio Chefe do Poder
Executivo federal: propds-se, ali, que as argilicbes de inconstituciona-
lidade promovidas pelos Chefes dos Poderes Politicos, quer em linha
vertical ou horizontal, e também pelo Conselho Federal da Ordem dos
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Advogados do Brasil, tivessem livre trinsito na Procuradoria-Geral
da Republica, com encaminhamento obrigatério pelo Procurador-Geral.

A motivagdo de fal iniciativa seria a eventual exacerbagio da
discricionariedade do Procurador-Geral da Republica, ele gue & no-
meado pelo Presidente da Repiiblica, hoje sem a anuénciz do Senado
Federal, como antes, e demissivel ao nuto do Chefs do Governo. Se
é vélida tal preocupagao para que se atinja, mais aproximadamente, o
ideal da Justica, o tema merece consideracio de outra ordem, que
faco, aqui e agora, tendo em vista os anseios da Nagiio e a iminente
convocagdo da Assembléia Nacional Constituinte: a nobreza do pro-
cesso de representacio nio deve admitir tipos distintos de argiiicio
de inconstitucionalidade que, fatalmente, seriam classificados em re-
presentacdes de 12 e de 28 categoria. Tal concepedn distoa, date maxi-
ma venia, da natureza juridica do processo, como 0 vemos, de que a
impugnac&o se opera em plano de sobredirelto, entre representados ¢

representanies, eiitre Nagdo ¢ Estado.

Dir-se-4 que, por isso mesmo, nao se justifica a interferéncia do
Procurador-Geral da Repiblica, cargo da confianga do Poder Executi-
vo. Nao vejo dessa forma, entretante. No sistema adotado pelo Brasil,
de controle jurisdicional, o Supremo Tribuna! Federal tem supremacia
sohre os demais Poderes Politicos, segundo a construgio de Marshall.
E o Procurador-Geral da Republica, em simetria de conceitos, tem
a missio de Procurador-Geral do Povo.

Deve-se repensar, entendo, a forma de provimento do cargo da
Chefia do Ministério Piiblico Federal: e, é nesse campo gue, me pare-
ce, devem as transformagdes operar-se; primeira, restabelecendo a exi-
gibilidade constitucional da anuéncia do Senado Federal na escolha
do nome que devera ocupar o cargo; mas nio sd esse restabeleci
mento se faz necessario; o cargo te Procurador-Geral da Repiiblica,
pela especial e nobre missio que tem no conirole de constitucionali-
dade do ordenamento juridico, deveria deixar de figurar no elenco de
carges que merecem a anuéncia da Camara dos Estados-Membros e,
em destaque, no capitulo préoprio do Ministério Publico Federal, que
também carece de revisio constitucional, estabelecer-se que a escoiha
do Procurador-Geral envolvera a participacdo das duas Casas do Con-
gresso, porque, para atuar em nome dos Representados, é indispen-
savel que os Representantes daqueles examinem referida escotha. E
mais: que a sua investidura seja por mandato certo.

A instituigio de duas categorias de representacao, como se fossem
comboios ferroviarios, um expresso e o outro paradoure, um de luxo
e 0 outro comercial, um cargueiro e o outro “fiexa-de-prata”, fere o
sentimento ideal de Justica 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 préprio direito.
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8. CONCLUBOES

O objeto deste trabalhc é a inconstitucionalidade do art. 176
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, examinada
a luz do papel destinado pela atual Constituicdo brasileira ao
Senado Federal, no controle repressivo da constitucionalidade das
leis. Para tanto, feg-8e necessdria uma incurséo an tormentoso
problema de precisar & natureza desse controle, se jurisdicional
ou politica.

Parg uma melhor abordagem &3 matéria, também foram
necessérias algumas consideracoes prévias sobre a natureza do
Estado e do seu poder; tais consideragbes, entretanto, importam
sempre na tarefa incidental de oferecer respostas s questdes que
despontam ao longo do caminho a ser palmilhado, motivo pelo
qual, embora néc se constituam em novidade, nelas tivemos que
nos deter, por vezes, demoradamente,

Cumpre esclarecer que a seqiiéncia escolhida para os capitulos
néo obedeceu & idéia de verticalidade, mas, como ocorre com certa
freqiiéncia na elaboracéo raclonal da hermenéutica, & necessidade
de conciliarem-se diversas conclusdes preliminares.

Finalmente, também cumpre deixar consignado o agradeci-
mento a todos quantos cursaram a cadeira “Direito Constitucio-
nal I”, durante o segundo semestre de 1984, no curso de pfs-
graduacda da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, e
bem assim ao Professor Doutor Michel Temer, titular, e seu As-
sistente, Dr. Cledmenes Dias Batista, cujas inteligéncias e cultura
contribuiram decisivamente, e serviram de permenente estimulo
& que se nos descorfinasse uma viso mais ampla do sistema cons-
titucional brasileiro.
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2. DD ESTADO
2.1 A natureza do Estado

O Estado é um ente politico. Quer seja visto e definido como
forma de organizacio, ou como corpo social, parece inguestionavel
que, sob qualquer enfoque, avultard sempre o elemento politico
como essencial & sua natureza. E, ainda mesmo se definido como
conjunto de normas juridicas integrandc uma dada ordenacto,
presente se fard a licac de KeuseN, indicando que toda norma
tem conteudo politico. Estas nocdes, alids, ja se incorporaram ao
conhecimento comurn, sendo desnecessirias, em conseqiiéncia,
citagbes que nos remetam 2 doutrina autorizada, tanto em sede
da sua teoria geral, como no ambito do direito constitucional.

2.2 4 Constituigdo como corporificacdo do Estado

Se o Estado & um ente politico, sua esiruiura, sua corpori-
ficacdo é a Constituicdo, lei fundamental, de natureza politico-
juridica, como se depreende deo aludido ensinamento do mestre
de Viena. Por evidenciar a ‘“particular maneira de ser do Es-
tado” (!), a Constituicdo congrega a substéncia do conjunto e
regras de natureza politica que informam & ex'sténcia e atuacio
do Estado, segundo os contornos gque lhes sio dados pela ciéncia
juridica, particularmente pele direito ccnstituecional (). Reine
ela, portanto, reitera-se, a0 mesmo tempo, as caracteristicas ma-
teriais e procedimentais da pessoa politice-juridica que é o Estado.

2.3 O poder do Estado

A estrutura politico-juridica do Estado, a Constituicio, é pro-
duto da manifestacio do poder constituinte, Tal poder politico,
uno por definicéo, ao estruturar o Estado por via da Constituicio
produzida, transmuda-se, através da representagao, em poder cons-
tituido, como querem vozes autorizadas ou, como preconizam
outras, constitui, cria esse poder. De qualquer modo, poder poli-
tico na sua natureza, e uno ne sua esséneia. O poder de Estado.

2.4 A divisdo das fungdes do Estado

Se o poder do Estado, além de politico, é uno, distintas séo
as naturezas das funcdes mediante as quais é exercido; desta
circunstlncia resulta, em parte, a consagracdo da teoria da tri-
partico do poder, devida modernamente a MONTESQUIEU. DiZemos
que essa consagragio resulta em parie daquela circunsténcia,
porque também €& resultante de outra, a de o pensador francés

(1) CELSO BASTOS. Curso de Direito Constitucional. Bfo Paulo, Saraiva, p. 38,

(3) Cf. KARL LOEWENSTEIN. Teoris de la Coastitucidn. Trad. ALFREDO
GALLEGO ANARITARTE. Barcelons, Ed. Ariel, 1982, pp. 152/164.
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haver concebido sua teoria como um sistema de contencgdo do
poder pelo proprio poder, visando d prote¢do dos direitos indivi-
duais, o que s6 se torna possivel através da reciproca fiscalizacdo
entre os orgdos encarregados de exercé-lo.

Precisamente, porque séo distintas as naturezas fatico-politico-
sociais das funcdes mediante as quais o Estado exerce o seu poder,
orgdos distintos séo encarregados dessas fungdes. Sfio os denomi-
nados “Poderes” do Estado.

O tema é de dificll precisdo. Trata-se de Orghos pertencentes,
ou integrantes de uma s6 pessoa politica, exercendo funcgdes que,
embora distintas na sua natureza, sio todas inerentes ao exercicio
de um unico poder. E, se para a garantia dos direitos individuais
dos cidadfios faz-se imprescindivel que o poder do Estado seja
dividido no exercicio de funcdes distintas pela sua natureza, e
cometidas a Poderes independentes organicamente, e na sua atua-
¢fio, menos necessdria néo é, tendo em vista os fins do Estado na
promoc¢io do bem comum, atuarem de forma coordenada, isto &,
harmonicamente. A dificuldade reside, portanto, em distinguir a
linha demarcatéria entre a independéncia e a harmonia, a coope-
ragao.

Em conseqiiéncia da dificuldede apontada, néo sb as posigGes
doutrindrias se dividem, como se extremam: € comum encontrar
malior ou menor dose de conteiido ideolégice na formulagho das
solugBes; e, em outros casos, tio absoluta é a auséncia de ideologia
na anflise do tema — em holocausto 8 um excesso de tecnicismo
juridico — que, até mesmo a conceituacio do que seja juridico,
ou do que seja politico, ou, ainda, a prépria conceituacio de Estado
democratico se torna diffeil e impre¢isa. PONTES DE MIRANDA, V.2,
com sua indiscutida autoridade, depois de dizer que ‘‘democracia
é a existéncia de regras juridicas que déem ao povo o direito de
atuar na formacfio da ordem estatal”, afirma que “a separacao
de poderes néo é essencial as democracias, e constitul técnica a
parte, com os seus problemas proprios, os seus fins e meios..." (*)

2.4.1 Das criticas ¢ independéncia dos Poderes

Nio é possivel aceitar, todavia, ai posi¢do assumida por alguns
autores contemporineos, que brandem uma pretendida defasagem
da teoria da divisdo face a realidades Tais autores pregam a ine-
xisténeia de divisfio entre os Poderes do Estado, vendo, ao con-
trario, uma integragéo entre as fung¢des; pregam, mais, a inexis-
téncia de fiscalizagio, na acepgéo da palavra, preferindo identificar

(3}' Aut. cit. Democracia, Liberdade, Igualdode, Saraiva, 1979, respectivamente,
pD. 139 ¢ 161,
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essa atividade, simplesmente, como uma “colaboragéo” entre os
orgios do Estado (*).

No fundo, o que parece ser perceplivel é uma dialética que
parte de posicdo bem mais extremada do que aquela sobre a gual
fol caleada a teoria de MoNTESQUIEU: pois, tudo indica facam
vistas grossas a0 obvio, ou seja, A realidade da existéncia de fungdes
tipicas € atipicas, ou principais e secundérias; esquecendo-se,
ali4s, de que o proprio pensador francés previra que os trés Poderes
teriam que caminhar de concerl. E, a partir de tal disposicéio, afir-
mam & superacao da feoria, ou a impossibilidade de sua exata apli-
cacio. Isto nos parece uma tendéncia — ao que tudo indica, néo
produzida pela época atual, mas vinda de longinguas geragdes poli-
ticas — ao casnismo: comparativamente, seria como se uma Consti-
fuicao nao devesse conter somente ditames gerais, mas descer ao
esmiucamento dos efeitos de cada fate abrangido pelos diversos
ramos do direito, e da ciéncia politica, ac invés de, através da
conciliagéio de seus principios gerais se adequar 2 evolugfio da cons-
ciéncia social. Ocorre, entretanto, que a teoria de MONTESQUIEU,
cujos fundamentos e objetives continuam téo validos e atuais, hoje,
como na época em gue foi escrita a sua obra classica, atua, exata-
mente, do modo como o fazem as Constituicdes: pela consagracin
de principios basilares, cuja aplicaco, no entanto, podera variar
de acordc com a modificagio da consciéncia politico-juridica,
vale dizer, de acordo como as geracles passem a entender este
ou aquele principio. Com adequacho a licdo de MANOGEL GONCALVES
FerrERA FILBO, alids, ao dizer que “a idéia da divisdo do poder
em seu exercicio, fol e é a soluc&o mais engenhosa inventada até
hoje para garantir a liberdade do individuo em face do Estado” (°).

Trata-<e, portanto, de uma idéia diretriz, de um prineipio
a ser observado; ja houve guem ressaltasse, v.g., guie as mesmas
palavras, contidas na Constitui¢iio norte-americana, tém hoje um
sentide diverse do que tinham hé duzentos anos atrds, quando
foram escritas, e, porém, continuam vidlidas. Se o pensamento
de MoNTESQUIEU contém uma teoria de como deve se processar a
Administracdo Publica e, em Qltima anAlise, uma teoria de como
deve ser exercida a soberania, pergunta-se: o que é, por sua vez,
uma Constituicdo senéo uma teoria que se procura pdr em pré-
tica, de como deve ser a estrutura do Estado, e de como devem
ser as relagbes sociais e politicas sob esse Estado? Nem € outro o
pensamento da doutrina, quando diz que “o sistema constitucional
pede o emprego de métodos hermenéuticos que possam de perto

(4] Vg, PAULO FIGUEIREDO, in Revista de Informacio Legisiativg, a. 18,
n. 70, pp. 11 e seguintes

(5) Aut, cit. Comentdrics 4 Constiluicdo Brasileira, Saraiva, 1984, p. 63.
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acompanhar as variagdes dindmicas da Constituicéo, presos aten-
tamente ao critério evolutivo, sempre de fundamental importincia
para g andlise interpretativa” ().

Negar a independéncia dos Poderes, sob o fundamento de que
cada um exerce secundéria ou atipicamente funcoes que dentro de
um rigor extremado e utépico — contrarlc & prépria independén-
cia — deveriam ser cometidas aps demais, parece-nos mero jogo
de pslavras.

Por outro 1ado, h& que se admitir ndo ser possivel haver inte-
gracdo, sem que haja divisdo: a! propria circunstincia de se
integrar colsas ou tungdes importa em reconhecer previamente a
sua separacao; ademais disso, e por conseqiiéncia, se essa integra-
¢io & permanentemente praticada, isto sb seri possivel na medida
em que houver urna permanente separacéo de partes, cuja dinfimica
de atuacio possa ser integrada. Assim, o préprio argumento da
“integragho™ atesta a separagio.

De outra parte, & colaboracéo eventual nio exclui a permanente
tiscalizacéio, ao conirdrio: a colaboragao se da para com os fins do
Estado. SANTT RoMaNo sintetizou-o, ao falar em coordenacdo entre
os Poderes, objetivando a unidade de atuagéo do Estado (7). Dentre
esses fins, avulia a preservagio dos direitos e garantias individuais;
preservacdo, essa, precisamente, para cuja consecucfio as funcdes
880 exercidas por 6rgédcs distintos e independentes. E, nio & por
outra razdo que a Constituicdo destina o seu art. 62 para determi-
nar de forma expressa essa independéncia e harmonia; de resto,
como fazia, no seu texto original de 1967 (art. 69, também), assim
como o estatuia a Constituicio de 1048 (art. 36, caput), de idénti-
ca forma como a2 de 1934 (art. 39), e de 1891 (art. 15). Em comen-
tarlo a esta Oitima, allds, AMaro CavarcawnTi lecionava (%):

“Poderes Independentes, nos termos da Constltuigio
tederal, quer dizer — poderes que deliberam e agem, em
esferas determinadas, por autoridade prépria (ex pro-
pria auctoritate) nao reconhecendo nenhum superior en-
tre si. Poderes harménicos, quer dizer, por sue vez, poderes
que se entendem, se auxiliam, que colaboram para um
mesmo fim™.

Néo se deve esquecer, além disso, que qualquer deficiéncia na
interpretacdo do art. 89, caput, seria definitivamente afastada pelo

{4) PAULO BONAVIDESE, Diretto Constiiucional. Rio, Forense, 1530, p. 134,

(7) Aut. cit. Principios de Direlto Constituciansl Geral. Trad. MARIA HELENA
DINIZ. 8o Paula, RT, 1977, po- 227/290.

(8) Apud LUIS AUTUORI. Repertdrio Enciclopédico do Direito Brasileiro.
Vol. 31, p. 78.
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que dispde o seu pardgrafo 1inico; de idéntica forma como ocorria
no texto originzl de 1967, e com os §§ 19 € 29 do art. 36 da Consti-
tuicdo de 1946. Alids, as razdes desses dispositivos sdo bem claras,
€ apontam para a imprescindibilidade da independéncia e da fisca-
lizacdo. Pols: a) o Estado é ente politico, suas fungbes séo essen-
cialmente politicas, seus 6rgéos preenchidos e as respectivas ativi-
dades desenvolvidas por pessoas naturais, agentes publicos, com
interesses pessoais e politicos diversificados; d) a lel é impessoal
e abstrata, sua execucdo e efeitos necessitam ser lmplementados
por esses agentes publicos; ¢) ndo teria sentido, além disso, fiscali-
zar a atuacfo ge 6rgios abstratos, sem existéncia palpavel a néo
ser no texto da lei; d) em conseqiiéncia, a fiscalizagiio s6 pode ter
como objeto o desempenho que a esses orgaos & pessoalmente dado
pelos respectivos ocupantes, que os agilizam; e} para que o desem-
penho desses 6rgios esteja em conformidade com os fins do Estado
na sua concepcao de ente destinado a promover o “bem comum?”,
considerada a diversificagdo de interesses pessoais e politicos dos
agentes, & imprescindivel que haja fiscalizacio externa e reciproca
entre os trés 6rgios denominados Poderes do Estado, segundo as
regras € os meios a cada um deles destinados pela Constitui¢io na
repartico de competéncia que formula; e, f} finalmente, para que
seja possivel tal fiscalizagho, faz-se necessario que os Poderes sejam
independentes, efetivamente, como quer a mesma Constituicho.

Vale lembrar, alids, a observacéio crua, mas de inafastivel
precisdo, com que o eminente Carros MAXIMILIANG inicla seus co-
mentérios o art. 36, da Constituicdo de 1948 (°):

“Nio parece facil modificar a natureza humansa e ar-
rancar da alma do individuo as paixbes e os apetites.
Procura-se a garantia dos interesses gerais do Estado em
uma organizacio tal que as diferentes aspiragdes dos
homens em conflito com o bem piblico cheguem a inutili-
zar-se umes as outras.”

Alm de tudo isso, ndo é possivel deixar de lembrar que a
independéncia decorre, precisamente, da diferenca essencial nas
naturezas das funcoes tipicas exercidas pelos Poderes, e é exigéncia
dessa mesma diferenca. Caso contrario, ficariam frustrados a pré-
pria razdo de ser e o objeto da Constituigdo, que € o de corpori-
ficar, através do sistema politico-juridico que adota, um Estado
“democrético”; ou seja, um Estado que garanta o exercicio e a
satisfacio de todos os direitos individuails, pablicos e privados,

As razdes dos que defendem uma pretendida integragéio, em
luger da harmonia, e a inexisténcia da fiscaliza¢o reciproca, de-

{9) Aut. clt. Comentdrios & Constituipfio Brasileira, vol. I, Freitas Bastos, 1948,
p. 390,
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corrente da independéncia, que seriaisubstituida pela “cooperagio”,
nada representam sendo colocacdes de natureza eminentemente
ideoldgica, sem maior preccupacdo com os ditames do sistema
constitucional; como tal, ezciusivamente calcadas numa dada con-
cepcio politico-ideologica. Porém, a analise da Constituigdo —
carta politico-juridica — e da sua sistemitica, nio pode ser feiia
somente & luz de um desses elementos, mas, sempre, de ambos.
Por mais que se pense na necessidade, cada vez mais acentuada,
de meios réapidos e eficazes a disposigdo do Executivo contemporé-
neo, que, propriamente dito, é o governo, de nada servirao essas
consideracgdes, se ndo se tiver como premissa fundamental a preser-
vacio do livre exercicio, e da satisfacdo dos direitos individuais,
publicos e privados.

A independéncia, como bem ressalta MicHEL TEMER, se mani-
festa inquestionavelmente através de dispositivos constitucionais
especificos, cujo conjunto e intuito, mais do gue conferir imediata-
mente privilégios e garantias aos titulares dos cargos, objetiva, me-
diatamente, preservar o Poder a que pertencam tais cargos (%).
Assim, entre outros, os arts. 30, 32 e 34, relafivamente ao Legisla-
tivo; e, 113, 114 e 115, quanto ac Judicidrio. Vale notar, por outro
lado, que o Executivo é um Poder historicamente dotado de um
major nimero de competéncias ¢ de meios, embora nem por isso
superior aos demais; pols, 2 questdo resume-se, & de ser reiterado,
em reparticio orgnica de competéncias. No entanto, a amplitude
de suas funcdes torna possivel eventuais incursdes desse Poder &
esfera de atuacéo, sobretudo, do Legislativo; por tal razio, o consti-
tuinte néo se preocupou em lhe assegurar 2 independéncia através
de dispositivos espeeificos. A propdsito do tema, alifs, néo se pode
perder de vista a observacio de CErLso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
lembrando que o Executivo moderno é o sucessor do rei absoluto,
mal contido dentro das limitacées que o primado da lei lhe

impde *Y).

2.4.2 Da independéncia ¢ da harmonia d luz
da hermenéutica constitucional

Lecionando em sede de hermenéutica constitucional, ensina-
va CArRLog MAXIMILIANO que, dentro da letra rigorosa do texto, hé
que ser procurado o objetivo da norma suprema; e, acrescentou o
mestre, “seja este atingido, e seré perfeita a exegese”, para finalizar
dizendo que “quando as palavras forem suscetiveis de duas interpre-

(10) Aut. cit. Elementos de Direifo Constituciona!, So Paulo, RT. 1982, pp. 130
& saguintes.

(11) Aut. cit. conferéncie ainda nko publicada, proferida no plenério da CAmara
Municipal de B¢ Paulg, por ocasifo do “III Curso de Extensfo Universitaria
em Piretto Tributario”, 1978.

"
»
[+
=)
3
e
]
&
[}
3
]
Hy
™
)
1
3
w
~
%
"
1
vl
0
=
b



tacdes, uma estrita, outra ampla, adotar-se-i aquela que for mais
consentinea com o fim transparente da norma ()

No mesmo sentido imprimido por CaArLos MAXIMILIANO & eX-
presséo “fim transparente da norma”, agora em sede de Ciéncia
Politica, 0 entendimento de KURT SONTHEIMER {17%).

Examinadas as obje¢des ao principio da independéncia, e &
consegiiente fiscalizagdo reciproca entre os Poderes, bem como ac
principio da harmonis segundo o entendimento de que visa exclu-
stvamente o0s fins globais do Estado, n&o ncs parece possam elas
ser acolhidas. Pelos seguintes motivos:

a) a Constituicao é o instrumento através de que se corporifica
juridicamente o Estado;

b) num Estado que se pretende democrético, sua razéo de ser
e objeto se consubstanciam na realizacio do bem comum através
da assecuracdo do livre exercicio e da satisfagfio dos direitos
individuais;

c) dada a circunsténcia de que os érgdos do Estado sdo pre-
enchidos, e suas atividades implementadas por pessoas, com infe-
resses individuais e politicos diversos, essa assecuragio s6 pode ser
conseguida através do mecanismo de contencdo do poder pelo pré-
prio poder, que se traduz na reciproca fiscalizag@o entre os 6rgéos
ou conjunto de orgéos através dos quals o Estado desempenha suas
fungoes;

d) essa fiscalizagio sé6 pode existir efetiva e eficazmente se
esses Orgdos forem independentes.

Conseqiientemente, buscar significades outrps para a expres-
sd0 “independentes”, contida no art. 69 da Constituigfo, € daf
partir para a afirmagdo de que ndo hd independéncia, mas “Inte-
gracio”, e nem fiscalizagdo, mas ‘‘colaboracdo” €, sem divida,
pré-vincular ideologicamente a exegese da norma, adotando inter-
pretacdo que ndo é consenténea com o seu “fim transparente”.

2.4.3 Dos limites ao principio da harmonia

Comentando ¢ principio constitucional da harmonia entre os
Poderes, 0 eminente BARBALHO ensinava que, “a Constituicidc os
estatui harmoénicos, devendo cada gual respeitar a esfera de atri-
buicdes dos outros e exercer as proprias de modo que nuncsa de

(13) Aut. cit. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 5% ed,, Freltas Bastos Livearia,
1951, p. 378.

(18) Aut. cit. Ciencig Politica y Teorfa Juridica del Estado. ‘Traduciio de LUIS
G. VILLAGRA. B, Aires, Eudeba Editorial, 1971, pp. 53 e segs.
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embarago, mas de facilidade e coadjuvacde, sirvam as dos demais,
colaborando todos assim & bem da: comunh#o” ().

Af estd, pois, tal como na licdo anteriormente citada do insigne
Amaro CAVALCANTI & coleboragao para com og fins do Estado. Esta
colaboragio, contudo, néo pode ser feita & custa da diminuigéo ou
perda de prerrogativas, ou da inércia no exercicio de atribuigbes,
de funcdes tipicas de cada Poder; menos, ainda, poderia essa
colaboragdo ser efetivada por meio de verdadeira delegacéo, ou de
delegaciio “branca” das funcdes cometidas s cada Poder, respeite-
das as ressalvas da prépria Constituigdo. Alids, é como estatui o
parégrafo unico do art. 69, que reproduz dispositives constantes
dos textos constitucionais anteriores. Este, portanto, deve ser o
marco divisério de até onde pode operar a harmonia entre os
Poderes: a estrita observincia e preservagio da independéncia e da
competéneia constitucionaimente atribufdas a cada qual dentre eles.

Néo hé divida de que se observa no mundo moderno uma ten-
déncia & ampliacio da 4rea de alcance das fungdes do Executivo; €
essa tendéncia traduz uma realidade das exigéneias postas & Admi-
nistragio Ptiblica, em decorréncia do crescimento demografico e da
gama varlada de efeltos que este fendmeno — um, entre muitos —
ocasiona. Entretanto, todas essas ocorréncias nao estéo, por outro
lado, fora do alcance da Constituicdo; mio sers o fato de o Executivo
ser obrigado B desempenhar maior numerc de atividades uma
vélida justificativa para o aviltamento dos demais Poderes.

Lecionando a propodsito da relagic de proporcionalidade entre
as funcgdes executivas e legislativas, PONTES pE MIRaNDA Observeva
que, sendo independentes e harmbdnicos os Poderes, néo hé, em
principio, predominéncia de qualquer um sobre os demals; porém,
“o exercicio de cada um dos trés é que pode fazer um deles prepon-
derar”. E, lembra o autor que “Nio ¢ ao Poder Executivo que In-
cumbe dar importdncia ao Poder Legislativo, ou reconhecer-lhe
supremacla: sb o préprio Poder Legislativo pode fazer-se tdo im-
portante quanto a Constitulcio de 1948 estatuira que deva ser” (*)

De igual maneira, prelecionando sobre o Judicidrio, diz
AcusTtIN GORDILLO que “a posicAo do Poder Judiciario acha-se em
geral bastante deteriorada, em primeiro lugar, a nosso modo de ver,
com desacerto, porque tem uma certa responsabilidade politica na
conduta do governo, e sob esta impressiio julga muito benevola-
mente os atos do mesmo, entendendo estar assim colaborando com
ele. Deste modo, néo 86 deixa de exercer sua funcée, que néo €

(14) JOAO BARBALHO, Comentdrios & Conatituipdo Federal de 1891, Vol 3,
1902, p. 163,

(15} Aut, cit. Independfncia ¢ Harmonia dos Poderes. Revista de Direlto Publico.
Ano ¥, v. 20, pD. 9 e seguintes,
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governar, mas juigar a aplicagdo do direito aos casos concretos,
além de também perder pouco a pouco critério diretor do que de-
veria ser sua atribuigo especifica”, E, conclui o autor, falando sobre
o controle da constitucionalidade, que o Judiciario “sé declararg a
inconstitucionalidade quando esta seja clara ¢ manifesta, como se
néo fosse seu dever declara-la quando existe, seja ou n&o mani-
festa” ('%).

Ao tratar da posigdo do Legislativo face ao Executivo, o autor
ultimamente citado j4 fizera referéncia & posi¢do de peticionario
mals ou menos submisso, em que se coloca o parlamentar que val
& Administracéo Publica solicitar a nomeagdo de um apadrinhade
seu (17).

Evidentemente, se as observactes de GoORDILLO se referem &
atividade dos Poderes no seu pais, notério € que tais ohservagdes
n#o se constituiriam em “aberratio” se expendidas em relacéo a nos,
como & maioria dos paises. Ora, se € assim que se passam as coisas,
¢ — mesmo nio sendo apropriado generalizar — sabemo-lo ser,
carradas de razdo a mais para que a Constitui¢do imponha a
independéncia, e consegiientemente, a reciproca fiscalizacdo entre
os Poderes; visando, como ja ficou dito, & atuagéic que lhes é im-
primida pelos agentes que ocupam os respectivos cargos.

A evidéncia, as consideragdes ultimamente desenvolvidas séo
informadas por algo de contetido eminentemente politico, ou seja,
de pratica politica, tendo em vista o modus procedendi dos agentes;
nada tém a ver com ¢ modus procedendi iuridico de um Poder em
si mesmo considerado, face a competéncia que the é constitucional-
mente reservada. Justificam-se, no entanto, de vez que aqui se
trata dos limites ao prineciplo da harmonia, havendo que se consi-
derar o fundo material da Constitui¢éo, que é politico, e a sua sis-
temd4tica, procedimental, que é jurfidica. Juridicamente, como
assentado, o limite & operatividade da harmonia serd encontrado na
fiel observincia da independéncia, e na preservagio da compe-
téncia constitucional de cada Poder: até enquanto estas estiverem
integras, serd possivel a colaboracio objetivando os fins do Estado;
mas, com sacrificio, ou com privacdo ou diminuigio temporaria
dessa competéncia e independéncia, tal harmonia ndo poderd
operar. Diante de uma hipotética escolha — independéncia ou har-
monia — & primeira deve sobrepor-se & segunda. Como observa
MaNOEL (GoNGALVES FERREIRA FILHO, ‘0 gue £ essencial & indepen-
déncia & que, por motivos de pura apreciagiao politica, por mero desa-
grado quanto a decistes tomadas, um dos Poderes nao possa extin-
guir o0 mandato de outro, ou destituir de suas funcdes os que as

(18) Aut. cit, Principics Gerals de Diretto Piblico. Trad. MARCO AURELIO
GRECO. 880 Paitlo, RT, 19717, p. 58,

(17} Aut. e ob. cits, p. 11,
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exercem legalmente. Muito menos, que um Poder possa juridica-
mente determinar como o outro deve decidir no exercicio de suas
fungbes” ('®). Havendo que incorrer em gqualquer dessa diminuigéo
de suas prerrogativas constitucionais de independéncia, para que
seja maniida a harmonia, esta néoc sera possivel, em que pese ao
risco de uma cisdo institucional.

3. DO SENADO FEDERAL

Cumpre examinar, agora, a figura do Senado Federal, no
contexto do sistema constitucional brasileiro. Conforme dispde a
atual Constituicdo, compde-se ele de representantes dos Estados
e do Distrito Federal {art. 41, capuf, na redacdo da Emenda, 25,
de 1985). Tambérn assim dispunha & Constituicio de 19468 (art. 80).
A de 1837, sob cuja vigéncla néo chegou ele a ser convocado, nem
preenchido, denominave-o “Conselho Federal”, e também falava
em representantes dos Estados -— um para cada Estado -— eleitos
pela respectiva Assembléia Legislativa; além disso, incluia na sua
composi¢io dez membros nomeados pelo Presidente da Reptiblica
{arts. 50 e 62). A Constituicao de 1934, falando em representantes
dos Estados e do Distrito Federal (art. 89), modificava a sua com-
peténcia em relacdo ao texto de 1891, aumentando-a na medida
em que lhe atribuia a coordenacio dos Poderes federais entre si, e
a manutencio da continuidade administrativa. e. diminuindo-a na
medida em que o transformava em auxiliar da Cdmara dos Depu-
tados na feitura de leis. E a Constituigio de 1891 néo dizia expres-
samente que o8 membrog do Senade eram representantes dos Esta-
dos e dos Distrito Federal {art. 30 — O Senado compbe-se de cida-
déos elegiveis nos termos do art. 28 e maiores de 35 anos, em
numero de trés Senadores por Estadol e trés pelo Distrito Federal,
ele’tos peloc mesmo modo por que o forem os Deputados).

3.1. Do Senado Federal como drgdo das vontades
das ordens juridicas parciais

A questéo sobre ser ou nao o Senado, no nosso sistema, drgéo
das vontades das ordens juridicas parcials — em que pese 2 ter-
minologia da Constitulgiio -— nfo é tdo simples quanto & primeira
vista aparenta ser.

Comentandc o art. 60 da Constituicdo de 1946, PonTES DE
Mirawnpa afirmou ser falha a representagéo das Unidades da Federa-
cdo, porque os Senadaores eram eleitcs pela mesma forma como o
eram os Deputados; ou seja, pela cireunstdncia de os Deputados
também serem eleitos por Estados-Membros. E, acrescentou que a
representacio atribuide ao Senado 56 teria eficécia se os Deputados

(18) Aut. cit. Comentdrios & Constituicio Brasileira, Ed. Saraiva, 1984, D. 64.
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fossem de duas espécies, ambas com base e origem eleitoral diversas
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 (19).

Em comentirio ao mesmo artigo do fexto de 1946, CArLOs
MaxmMiLiaNe deixou em aberto qualquer referéncia explicita &
representacio dos Estados, limitando-se a observar que a compo-
sicdo paritdria do Senado destinava-se a contrabalancar o peso
dos grandes Estados, pelos pequenos; e, & luz dos artigos 59 e 67,
§ 10, destacou ¢ papel do Senado como Camara revisora, além de
ser também moderadora, em razdo da maior experiéncia e pru-
déncia dos seus integrantes, resumidas em razio o seu menor
nuamero, & de sua idade minima (?°).

Ao comentar o art. 43 da Constituicio de 1967, que, com a
exclusio dos Senadores pelo Distrito Federal, repete o art. 60
da Constituico de 1946, PoNTEs DE MIRANDA renova ipsis liferis
o que dissers guanto a este Uitimo, relativamente & representacéo
dos Estados (21).

CELs0 BasTos, ap6s indicar a fungfo moderadora de contengéo
dos impuisos da “Cémara Baixa”, em decorréncia da idade mais
avancada dos Senadores, e de sua maior distdncia em relacao ao
eleitorado, em razdo da duragdo do mandato, reconhece gue a
funciio do Senado é representar os Estados-Membros, tornando
efetiva a participacio destes no processo legislativo federal, tendo
condicdes de impedir emendas constitucionais que ameacem a
reparticiio constitucional de competéneias (*2).

Miceer TeEMER afirma que cs Senadores sio representantes
dos Estados; estes encontram no Senado o seu equilibrio, por forca
da participacio igualitiria de todos eles nas declsGes nacionais.
E distingue competéncigs privativas e individuais dessz Casa legis-
latlve, pari passit com outras. decorrentes de sua situacio de parte
componente do Congresso Nacional ().

ManNoeEL GoNGALVES FERREIRA FiLRo reconhece no Senado uma
Céimara de moderacio, em razdo do prestigio e experiéncia politicos
dos seus membros, decorréncia pratica da exigéneia contida no
(19 Aut. cit. Comenidrics & Constituigfo Brasileira de 1946. Vol. 1I, ed. Max

Limonad, 2* ed., 1953, p. 278.

(20) Aut. cit. Comenidrios & Constituigfio Brasileira. Vol. II, Freitas Bastos, 1948,

pp. 100/102.

(21}  Aut. cit. Comentdrios 4 Constituicdo de 1967. Tomp I, Séo Paulo, RT,
1067, p. T5.

(22) Aut. cit. Elemenios de Direito Constitucional. Sfo Paulo, Saraiva, 1975,
bp. 107 ¢ 109,

(23) Aut. cit, Elemenios de Direilo Constitucional, Sao Paulo, RT, 1882, p. 138.
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art. 41 da Constituigdo, o que faz com que funcione como um freio
aos impulsos da Cidmara dos Deputados. Mas, embora apontando
atribui¢des de natureza federativa, como a fiscalizagao dos Estados
e Municipios no que {ange & empréstimos externos (art. 42, IV) ¢
bem assim a aprovagio dos nomes para o mais Alto Tribunal do
Pafs e para as Embalxadas permanentes junto aos governos estran-
geiros (art. 42, II1), nega-lhe a condi¢fio de Camara representativa
dos Estados, por nfio serem os seus membros indicados pelas auto-
ridades responsiveis das Unidades federadss, tel comno ocorria nos
Estados Unidos até 1903, e como ocorre até hoje na Alemanha
Federal (¥).

De todo o exposto, verifica-se por essas autorizadas opinides
uma certa concordénclia quanto ac papel de Camara moderadora,
desempenhado pelo Benado; assim camo quanto & sus funcdo de
manutencio do equilfbrio entre as Unidades federadas, Por outro
lado, registram-se-lhe competéncias individuadas como 6rgdo, as
quals parecem n#éo se confundir com aquelas de que diapde por
sua condicdo de casa integrante do Congresso Nacional; e, essas
competéneias também parecem ser @e cardter federativo, assim
entendidas as matérias que digam respeito de modo particular as
Unidades federadas, néo s& em razdo do interesse destas no tocante
& conducdo politica e administrativa da Unilio que integram, mas,
correspondentemente, em razéc do seu direito de fazerem sentir
suas opinides, e de influir nas decisdées no que tange & tais ma-
térias.

Verificado que hé& nas funcoes individuadas do Senado um
conteiido de natureza federal que escapa Aquelas outras préprias
de Casa integrante do Congresso Nacional, poder-se-ia dizer, lato
sensu, que o Senado é Cimara federativa. O que cumpre examinar,
portanto, é se ele serd, siricto sensu, esse orgéo da vontade das
ordens juridicas parciais. Se os seus membros sfo ou néo repre-
sentantes dos Estados. Pois, quanto a este aspecto, a doutrina nao
é concorde: taxativamente, uns reconhecem-lhe, e outros negam-
lhe essa condigdo,

Se é certo que ha em algumas de suas funcdes, senfio na maior
parte delas, um contetdo de natureza'federal, imporia examinar,
entdo, as objecdes que tém sido feitas & condicio de CAmara onde
se fszem ouvir as vozes dos Estados. Essas objecbes cingem-se,
basicamente, a dois pontos: o da origem dos seus membros, € o
da sus representatividade que ndo & diversa da dos Deputados,
por serem uns e outros eleitos pelos mesmos Estados; ou, o de
nio serem os Senadores indicados ou escolhidos pelas autoridades
responséveis pelos Estados.

(24> Auf.._cit.. Comenidrios, p. 226, Cursc de Direifo Consiitucional. 8o Paulo,
Saraiva, 1984, p. 185.
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A primeira dessas objegdes, em que pese & autoridade com
que foi levantada, resolve-se pela comparacao entre a forma de
eleicdo dos Deputados, € a dos Senadores embora cada Estado
eleja os seus Deputados e os seus Senadores, é certo que para os
primeiros a eleigio é proporcional, isto €, varia de acordo com
a quantidade numeérica do respectivo eleitorado, cabendo a cada
Partido o nimero de vagas, correspondente a proporgéo de sufragios
desse eleitorado, por ele obtida; enquanto que para os Senadores,
o namero de vagas é fixo ¢ igual para todos os Estados, invaridvel
em razio do aumento ou diminuigo do eleitorado, ou em razéc
de qualquer outra circunstincia, e, também ndo é proporcional em
relacdo aos sufrdgios obtidos por um determinado Partido, mas
majoritarios (*). Assimn, alifs, ja era sob a vigéncia da Constituicéo
de 1946 (arts. 56 e 58, com respeito aos Deputados, e art. 60 e seu
§ 19, em relacio aos Senadores); por igual, na Constituicao de
1967, art. 41 e seu § 29, em relacdo acs Deputados, e art. 43 e
§ 19, 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 § 19, para Senadores. Conseqilientemente, se a origem de
Deputados e Senadores € a mesma, ou seja, estadual, néo se pode
dizer que idénticos sejam os critérics para suas respectivas esco-
thas; menaos, ainda, considerados os critérios que estabelecem essa
escolha. e o niimero de vagas por Estado, que a natureza dos
cargos seja a mesma.

Niéo se chegando ac ponto de concordar com o egrégio PONTES
pE MiranNDa, quanto aos Deputados “zonais” ou distritais, de lege
ferenda nao h& duvida acerca de que, talvez, mais nitidamente
ficassem caracterizadas a natureza federativa do Senado e a das
suas competéncias, se 0s Deputados fossem ‘“‘gerais” ou “nacionais”;
isto &, se fossem eleitos por todo o Pais, podendo cada candidato
ser votado pelos eleitores de todos 0s Estados, permanecendo tal
como atualmente é o critério para a eleicdo dos Senadores. Esta
consideracéo, no entanto, ndo invalida o que ficou dito. Nem teria
sentido, allas, que carpgos com a mesma natureza fossem providos
através de processos tdo diferentes; e, se a natureza dos cargos néo
é a mesma, nfio se pode afirmar como falha a representacéao dos
Estados, no Senado, somente porque Senadores e Deputados s#o
eleitos pelo eleitorado dos Estados.

A segunida das objecdes quanto A natureza do Senado como
Camara representativa das Unidades federadas consiste em néo

(26) Relembre-se, a proposito, a despeito de vinculagdo de votos para Governador,
Vice-Governador ¢ Senador, nas eleicdes gersnis de 1082, a possibilidade do
vulgarmente denominado “voto camarfo”, consistente em o eleitor sufragar
somente o nome do candidato a Ssnador, delxandc de voiar pars Gover-
nador e Vice-Covernador.
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serem 0s Senadores indicados pelas autoridades responsdvels dos
Estados: a circunstéincia de serem eleitos por intermédio de Par-
tidos Politicos, no entender ja menclonado, faz com gue a Casa
se transforme numa “segunda Camara de representacéo do povo”;
sendo certo, ainda, que os Senadores ndo estio vinculados, “de
nenhuma forma & representacédo dos interesses dos Estados, en-
quanto Estados™ (*%). Estes argumentos, porém, no nossc entender,
nao se prestam a desqualificar o Senado como CAmara represen-
tativa dos Estados, nem a equiparé-lo & condicio de segunda Ca-
mara de representacdo do povo.

Em primeiro lugar, desde que os Partidos Politicos existem
— &, & nivel constitucional — permeando a atividade politica no
Pais, ndo parece ter sentido exigir que os Senadores, para repre-
sentar as Unidades federadas, fossem escolhidos pelas autoridades
responsfveis estaduais; menos, ainda, pretender que por essa via
estivessem os candidatos alheios a compromissos partidirios. Como
pretendé-lo, alids, se as autoridades responséveis pelos Estados
também sdo eleitas por uma legenda, pertencem a um Partido
Politico? Poder-se-ia, acaso, esperar que tais autoridades escolhes-
sem alguém de Partido contrario? Evidentemente, néo, pelo menos
como regra, e s6 eventual e esporadicamente como excecéio. De outra
parte, serla vidvel, de lege ferenda, gue fossem obrigadas a indicar
alguém apartidario? Os exemplos em que se funda o argumento
ora em analise, parecem servir, precisamente, para desfazer o
proprio argumento; pois, acaso nao existem Partidos Politicos —
e, fortes — na Alemanha Federal, cujos Senadores séo indicedos
pelas Assembléias Legislatlvas estaduais? Ou. por outra, perdeu o
Senado norte-americano a sua caracteristica federglista, apos 1913,
quando os seus membros deixaram dd ser escolhidos pelas Assem-
bléias Legislativas estaduals, e passaram a sé-lo pelo voto popular?
Tudo indica que n8o. Assim, também esse segundo argumento
nio nos parece suficiente para negar ao Senado a condi¢do de
Cimara representativa dos Estados,

O que parece importar é que 0 exame deste tema, como de
tantos outros 2 nivel constitucional, nfic pode ficar preso a figu-
rinos preccencebidos por delineamento doutrindric rigido: o arca-
bouco doutrindrio & uma diretriz. ndo um fim. No nosso sistema
constitucional, os mecanismos estdo condicionados ao célebre sis-
tema de freios e contrapesos -— embora até certo ponto adaptado
as nossas circunsténcias peculiares — cuja incidéncia. em maior
ou menor medida. sempre pode ser detectada a nivel de direito
positivo. Como, de resto, nos demais sisternas constitucionais onde
vigoram os principios federativo e da triparticio do poder

28) MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Comentdrios, loe. cit,
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O Senado é 6rgdo sui generis: embora integrande o Poder
Legislativo, participando do processo legislative como Camara mo-
deradora aos excessos de impeto da CAmara dos Deputados, exerce
competéncias proprias e privativas, que néo se confundem com
aquelas que desempenha ordinariamente come integrante daquele
Poder. Nem se pode objetar, por outro lado, que também: a Cimara
dos Deputados exerce competéncias que lhe sfo exclusivas e néo
se confundem com as de Casa integranie do Poder Legislativo:
se o numero das diferencas entre essas competéncias privativas,
de uma e de outra Casa do Congresso, jA poderia servir como
indicador da distincdo entre as naturezas de ambas, é, sobretudo,
na natureza mesma dessas competéncias privativas que reside a
diferenca entre os dois ¢6rgdos: as da Céimara (art. 40, I e II da
Constituicao) so, histérica, tradicional e doutrinariamente come-
tidas aos Parlamentos; enquanto que as do Senado séo por esséncia
federativas, de interesses das vontades de todas e de cada uma das
Unidades federadas. nao se confundindo com o interesse que é pro-
prio da representacéo popular.

Se analisarmos & evelucdo do papel destinado ao Senado nos
diversos textos constitucionais desde 1881, verificamos que, com
avancos, recuos e retificacdes, como se se tratasse de um aprendi-
zado pratico da comunidade politica brasileira em relagéo ao federa-
lismo, o rumo que vem sendo perseguido &, precisamente, o de
aprimorar esse papel, ac mesmo tempo de Camara moderadora,
no Ambito interno do Congresso Nacional, como de Clmara de
representaciio dos Estados, no &mbito da Federacdc (*}. Nio é
por outro motivo, aligs. que autoridades como MicHEL TEMER iden-
tificam no Senado essas duas espécies distintas de cnmpeténcias,
uma como parte integrante do Congresso, e outra, particularizada,
como érgdo de representacdio das ordens juridicas parciais (*).

Néo vemos, pois, como desconsiderar a natureza do Senado
no contexto da Federacdo. E por ouiro lado, embora seja o Obvio
que se val lembrar, se se trata de orgéo das vontades das ordens
juridicas parciais. pessoas com capacidade politica, sobretuda por
esta circunstdncia, s6 poderia ser um érgéo politico.

3.2. Do art. 42, VII, da Constituicdo

O art. 42, VII. da Constituicfo, determina a competéncia pri-
vativa do Senado Federal para suspender a execucdo, no todo ou

(1) Abstraido, obviamente, o periodo revolucionario, a partir de 1864, em que o
intuito dominante tem sido, precisamente, o de centralizacfo do poder, em
detrimento da federacfio. Nole-se, allas, gue neste periodo, até mesmo
extinguir o Senado se pensou,

(28) Aut,, ob. & loc. cits.
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em parte, de lei ou deereto declarados inconstitucionais pelo
Supremc Tribunal Federal.

De imediato, verifica-se tratar-se de norme constitucional de
eficAcia plena, por independer de legislagio infraconstitucional para
produzir integralmente os seus efeitos (¥).

3.2.1. Ezegese da exrpressdo “compete privativamente”

Comentando a competéncia “privativa” da Camara dos Depu-
tados (art. 40, capul, da Constituicdo) MaNOEL GONCALVES FRRREIRA
Fruro anota: a) que é competéncia privativa aquela que a Consti-
tuicdo defere com exclusividade a uma pessoa juridica de direito
publico; e, b) que, em virtude disso, & Cimara dispde sobre certas
matérins sem a participacio ou interferéncia de gualquer outro
6rgdo institucional (). O mesmo autgr, ao tratar da competéncia
“privativa” de que trata o art. 42, capu?, da Constituicéo, diz que
em decorréncia da natureza dessa competéncia o Senado dispoe
soberanamente sobre as matérias enumeradas no dispositive, sem
participacdo ou interferéncia de outro 6rgéo (31). Disso resulta,
como é obvio, que tanto a Clmara, ¢como ¢ Senado dispdem sobe-
ranamente sobre as matérias enumeradas nos dispositivos consti-
tucionais citados, ou seja, dispéem sem a participagéo ou interfe-
réncia de qualquer outro Orgéo.

O que importa distinguir, porém, s&o os efeitos dessa compe-
téneia privativa, ou exclusiva, tendo em vista ser ela determinada
por normas constitucionais de eficdcia plena. E, neste passo, s6
podemos concordar parcialmente, ou com uma chservagio, com a
autorizada liciio do mestre JosE AroNso pa SrLva, quando afirma que
tais normas “implicam, por um lada, & proibiggo de outras enti-
dades ou 6rgios exercerem aquelas atribuicdes e, por outro lado,
impdem ao titular da competéncia uma conduta na forma. prevista,
se ocorrerem certos pressupostos...” (). Pols, o caso especifico
do art. 42, VII, da Constitui¢io, ndo se enquadra nos de compe-
téncia de natureza administrativa, que, possibilitaria a vinculacao,
isto é, & pritica obrigatéria do ato; acieontréario, o atoc de suspender
a execucdo e um diploma legal parece ser eminentemente politico,
e portanto, de conveniéncia. E, tanta assim que nenhuma san¢éo
ou conseqiiéncia positiva de qualquen natureza se conhece, para o
caso de tal ato deixar de ser praticado, Ent@o, parece ser pertinente
para o assunto em tela que as normas de eficdcia plensa podem ou
nido vincular a pratica do ato pelo 6rgio competente, dependendo

(238) Cf. JOSE AFONSO DA SILVA, “Aplicabllidade das Normas Constituclonais”,
8io Paulo, RT, 1082, pp. 76 e seguintes, especiadmente p. 88.

130) Aut. cit., Comentdrios cit, p. 224,

(31) Aut, e ob. cita, p. 228,

32y Aut, e ob. elts, p. 7.
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da medida em que tal ato for de natureza administrativa, ou poli-
tica; e, 0 caso do ari. 42, VII, da Constituicdo, parece ser exemplo
bastante.

Por tais razoes, partindo da premissa de que a competéncia do
Senado para suspender a execucéic da lei se contém em norma de
eficacia plena ¢ néo vinculativa, preferimos reconhecer em sua
integralidade a disposicdo soberana a que se referiu MANOEL GON-
CALVES FERREIRA FILHO. Alids, se a disposicéo, além de soberana, se
faz sem a inferferéncia ou participaciao de qualquer outro drgéo,
e, no entanto, a atuaciio do Supremo Tribunal Federal estd expres-
samente mencionada no préprio corpo do inciso VII do art. 42,
tudo leva a crer, sempre neste primeiro exame, que esss atuacao
do Supremo néo vincula: antes, é requisito para o exercicio da com-
peténecia constitucional atribuida privativamente ao Senado, em
carater disertelonério.

3.3. Do procedimento para edigcdo das resolugées no Senado
Federal

Os arts. 410 a 412, do Regimento Interno, disciplinam a forma
de conhecimento da declaracée de inconstitucionalidade, e o proce-
dimento, pelo Senado, para suspender total ou parcialmente a lel
ou decreto inquinados pelo Supremo Tribunal Federal.

Da anglise do art. 410 do Regimentoc Interno do Senada, veri-
fica-se que a noticia da inconstitucionalidade pode ocorrer por trés
vias: por comunicagéio do Presidente do Supremo Tribunal Federal;
por representacio do Procurador-Geral da Republica; ou, por pro-
jeto de resolugao de iniciativa da Comissido de Constitui¢do e Justica
da Casa. Quando se tratar da comunicagio ou da representagio
aludidas, qualquer delas terd que ser lida em Plenério, para que
possa ser encaminhada 4 Comissio de Constitui¢io e Justica, a
fim de que esta formule projeto de resolu¢do suspendendo a
execucdo da lei ou decreto inconstitucional (art. 412). Do exposto,
resulta que em qualquer hipdtese a noticia da declaragéo de incons-
titucionalidade, proferida pelo Supremo, devera ter o ponto inau-
gural de sua trajetéria objetiva na Comissdo de Constituicio e
Justice do Senado.

Trataremos de observar, a seguir, alguns pontos de interesse
no tratamento dado pelo Senado s noticias de deciaragfo de incons-
titucionalidade, a partir do ingresso destas na Comissio de Cons-
tituicdo e Justige.

3.3.1. Das proposicdes e sua lramitagdc

O art. 234 do Regimento Interno enumera as espécies de
proposicbes, das quais a primelra (inciso I) é constitutda pelos
projetos. Por sua vez, o art. 235 explicita as espécies de projetos,
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entre os quais (letra ¢) os de resolugdo sobre matéria da compe-
téncia privativa do Senado; entre estes estdo, naturalmente, os
projetos de resolugéo oriundos da Comissdc de Constituigdo e Jus-
tica, que suspendem a execucéo de lei ou decreto declarados incons-
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Ainda de acordo com o
disposto no art. 188, § 4°, letra b, n? 3, tais projetos de resolugdo
serdo incluidos na Ordem do Dia.

3.3.2. Da discricionariedade airibuida ao Presidenie do
Senado Federgl

Segundo o caput do art. 138 do Regimento Interno, as matérias
seréo incluidas na Ordem do Dia, “a juizo do Presidente”, segundo
sue antigiidade e importéncia, de acordo com 2 ordem de prece-
déncia determinada no corpo do mesmo dispositivo.

Sem nos determos em maiores comentarios, parece claro que
o caput do artigo citado concede um ilimitado grau de discriciona-
riedade ao Presidente do Senado, no tocante &s matérias que, a seu
juizo, devam ou nao ser incluidas na Ordem do Dia. Uma primeira
conseqiiéncia disso, a ger apontada, é que, por razoes que ¢ aconse-
lhem, poderd o Senado deixar — até, indefinidamente — de sus-
pender a execucdo da lel ou decreto declarades inconstitucionais
pelo Supremo.

3.4. O Senado e ¢ conlrole da constitucionalidade

Examinados o papel desempenhado pelo Senado como 6rgao
{ederativo, o significedo da compeiéncia a ele atribuida pelo art. 432,
VI1I, da Constituicio, e mais alguns aspectos relativos & edicdo de
suas resolugdes, cumpre, agora, enfrentar o problema crucial de
concluir sobre a extensio da sua competéncia no controle repressivo
da constitucionalidade.

3.4.1. Da doulrina e da jurisprudéncia

A doutrina autorizada, de forma.tanto quanto possivel paci-
fica, vem iterativamente negando ao iSenado um papel de maior
relevancia. De modo geral, duas s3o' as opinides dominantes: a
gue sustenta ser meramente executiva ou homologatéria da deciséio
do Supremo a competéncia estatuida no art. 42, VII, da Consti-
tuicio; e & que reconhece ao Senado apenas a competéncia para
examinar o aspecto formal de validade da decisdo daquela Alta
Corte, isto é, verificar se todos os requisitos de regularidade esti-
veram presentes ao processo em que foi declarada a inconstitucio-
nalidade. Assim, v. g., MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO, relativa-
mente ao texto constitucional vigente (3%); PoNTES DE MIRANDA, 80

(33) Curso clt, p. 41
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comentar a Constituicio de 1967 (?%); RoBeErto Rosas, também
relativamente a essa Constituicdo (3%); LUcio BITTENCOURT (%),
THEMISTOCLES CAVALCANTI (37) e novamente PONTES pE MIRANDA
(*"}, sobre a Constituicio de 1946. O eminente ALFREDO BUZAID,
em sua obra clissica, também na vigéncia da Constituigio de 19486,
embora colocando com a habitual precisdo seu entendimento de
que “ndo se trata de operacao ou offcio puramente mecanico que
reduz o Senado a simples cartorio de inconstitucionalidade”, termina
por dizer que, presentes todos cs requisitos legais, ndo pode o
Senado recusar a suspenséo (*°).

Ao lado destas, porém, outras vozes autorizadas afirmaram a
competénceia do Senado, ndo para reapreciar a decisdo do Supremo,
0 que seria ofensivo ao principio da triparti¢do do poder, mas para
julgar da conveniéncia ou inconveniéncla, politica e social, de
suspender ou ndo, numa dada oportunidade, a execugéo de lel ou

ato normative declarade inconstitucional. Assim, v.g. JosaPHaT
MariNHO, em artigo conciso, mas abrangente nos aspectos que
enfrenta, escrito sob a vigéncia da CF 46, ac dizer que, “se o
Supremo Tribunal procede com rigorosa prudéncia... o Senado
ha de ser igualmente cauteloso, senfo mais exigente”; e, em conti-
nuacio, “para ser procedimento compativel com a responsabilidade
e a independéncia de um Poder, o ato de suspensao requer funda-
mentacio segura. Ndo deve consistir, passivamente, no reconheci-
mento de efeito incondicional da sentenca judiciaria”. Concluindo,
afirma que “vedar a apreclacéio das conseqiiéncias politicas e sociais
do julgado, ndo para afronté-lo ou alterd-lo, mas para dizer da
conveniéncia e da oportunidade de suspender a executoriedade da
lei ou decreto, &, praticamente, constranger o Senado a simples
cartério de registro de inconstitucionalidade” (*°).

De outra parte, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
& forte no sentido de afirmar a competéncia do Judiciario para
declarar a inconstitucionalidade, Assim, entre diversos outros, o

(34) Ob. cit., p. 88.

(35} In Revista de Informacgdo Lepislativa, a. 5, n. 19, jul./set. 1968, p. 32.

(3a) O Controle Jurisdicional da Constitucionalidode das Leis, 2* ed, 1968,
pp. 145/148,

(379 Do Controle da Constitucionalidads, Porense, p. 163.

(38) Comentdrigs @ Constituictio de 1946, Vol. II, Sfio Paulo, Max Limonad, 1953,
pD. 283/284

(39) Aut. cit, Da Agio Direta de Deciaracdo de Inconsiitucionalidade no Direila
Brasileiro, So Paulo, 1958, p. 89,

(40} Auk cit, “O art. 64 da Constituigho e o papel do Senado” In Revista de
Informagdo Legislativa, a. 1, n. 2, abr./jun. 1964, pp. 5/12.
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acdrdio relatado pelo Min. Luiz Gallotti, no julgamento do RMS
n? 16.519, em vigor a CF 46 cuja ementa reza:

“Niio pode 0 Senado, ao exercer a atribuigdo que lhe
confere o art. 84 da Constitulcdo, rever, em sua substéncia,
a decisdo do S8upremo Tribunal” (in RTJ n® 38/569).

Vale notar, no entanto, que essa posigdo do Supremo estd
perfeitamente de acordo com a doutrina constitucional da tripar-
ticAo do poder, reafirmando a exclusividade de competéncia do
Judiciirio para o exerciclo da jurisdigdo, sem exorbitar ao ponto
de deixar de considerar a competénecia constitucional atribuida a
um outro Poder, no caso, para apreciar a oportunidade de suspender
a execugdo da lei. De outro lado, hé que se ter em mente, tal posicdo
ds. Alta Corte em hipGtese slguma se conforma & posigo dos
autores inicialmente citados, que reduzem o Senado a mero homo-
logador ou executor de suas decisdes; nem, também, pode ser vista
como um desacordo com JosarHAT MARINHO e & corrente doutrinaria
por ele esposada. Alids, vozes das malis respeitiveis entre quantas
tiveram assento no Supremo Tribunal Federal reconheceram a
competéncia do Senado; assim, v.g., diversos votos colthidos no
julgamento do RE n? 38.538-SP, em 16-8-61, a saber:

a¢) Do Min. Aliomar Baleeiro:

“... 0 Senado, na minha opinifio, tem discricionarismo
politico de suspender ou nén, Se convier, ele suspende; se
néo convier, ele, ao invés de prestigiar a decisde do Su-
premoa Tribunal, pode tomar a iniciativa de uma emenda
& Constituigiio, ou ficar inerte...”;

b) Do Min. Viector Nunes Leal:

“. .. entendo, como o Sr. Ministro Baleeiro, que o Senado
pode, 8 meu ver, julgar da oportunidade de suspender ou
néo a execugdo de lei que tenhamos declarado inconsti-
tucional”;

¢) Do Min. Luiz Gallotti:

“Estou de acordo com 05 eminentes Ministros Vietor
Nunes Leal e¢ Aliomar Baleeiro em que o Senado, aten-
dendo a razbes de conveniéncia e oportunidade, pode
suspender, ou néo, a execug¢éio da lei declarada inconsti-
tucional, estendenda ou nfo, erga omnes, os efeitos da
decisfio do Bupremo”; e

d; Do Min. Gongalves de Oliveira:

“... estou com 0s eminentes Ministros que consideraram
que o Senado Federal tem discricao, tem oportunidade
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para suspender a lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal. A matéria € de ordem poli-
tica. ...

Nao ha duvida, porém, de que sob o texto original da Consti-
tuicao de 1946, o sistema era outro: a representagao do Procurador-
Geral da Republica 2o Supremo, regulada inicialmente pela Lei
ne 2.271/54, e depois pela Lei n? 4.337/64, era destinada somente
a0s casos previstos no art. 79 da Lei Maior, correspondente ao
art. 10, do atual texto; ou seja, & inconstitucionalidade contida
em lei ou atos emanados de autoridades estaduais, propiciando ato
interventivo da autoridade federal. Nao tinha a representacéo a
amplitude que hoje fem, e que mesmo sob a Constituicdo de 1946
passou a ter, apds a edicio da Emenda Constitucional n? 16/65.
A extensio do &mbito da representacéo do Procurador-Geral da
Republica, tornando-se meio idéneo para provocar a declaragao
direta de inconstitucionalidade de lel ou ato normativo federal
ou estadual introduziu no eontrole repressivo da constitucionalidade
um elemento novo, que terminou por acarretar certas modificacées
no sistema afé entio adotado. E também nfo ha divida de que
os votos acima transcritos foram proferidos antes da existéncia
e vigéncia da Emenda n® 16/65.

Cotejando tzis entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais,
e pela autoridade das vozes que os manifestaram utilizando-os
como amostragem do pensamento juridico dominante, verifica-se
que:

a) sob a vigéncia do texte original da Constituicio de 19486,
antes da introducéo da representacio do Executivo, THEMISTOCLES
CAvVALCANTI, ALFREDO BUZAID ¢ PONTES DE MIRANDA negavam a0
Senado qualquer competéncia, além da de executor, ou de homo-
logador da decisdo do Supremo. JOSAPHAT MARINHO, € vozZes das mais
respeitdveis dentro do préprio Supremo, reconheciam ao Senado
competéncia para apreciar da conveniéneia e oportunidade de
suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional;

b) apés a Emenda Constitucional n® 16/65, introduzida no
sistema a representacdo, esses mesmos aufores, além de RoBERTO
Rosas continuaram negando ao Senado o reconhecimento de outra
competéncia sendo a de examinar os requisitos formais da deciséo
do Suprema; e outres, simplesmente, a de fazer executar tal decisiio,
sem qualquer tipo de apreciagéo;

¢) sob a vigéneia da Constituicao de 1967, POXTES g MIRANDA
continuou com o mesmo ponto de vista.

Por outro lado, no entanto, ndo serda demais lembrar que o
art. 101, I, k, da Constituicio de 1946, com a redagéio que lhe foi
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deda pela aludida Emenda n® 18/85, encontrou sucedéneo e cor-
respondéncia de prinefpio no art. 114, I, 7, da Constituicdo de 1967,
e no art. 119, I, I, do texto constitucional vigente. E, sob este, a jurls-
prudéncia legislativa se firmou no sentido da competéncia do
Senado para apreciar da oportunidade e conveniéncia de suspender,
ou néo, & execugdo da lei ou ato declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal. Assim, o Parecer n® 154/71 da Comisséo
de Constitui¢éo e Justica do Senado, relatado pelo Senador Accioly
Filho, de cunja fundamentacio vale destacar os seguintes 16-
picos (#1):

5) Ao Senado Federal, na atribuigdo que lhe foi dada
de suspender & execugio deilei ou decreto declarado incons-
titucional (art. 42, VII, dav Constituicdo), néo sé cumpre
examinar o aspecto formal da decisdo declaratoria da
inconstitucionalidade, verificando se ela foi tomada por
guorum suficiente e é definitiva (art. 116 da Constituigao),
mas também indagar da conveniéncia dessa suspensio.

6) Posto em face de uma decisdo do STF, que de-
clara a inconstitucicnalidade de lei ou decreto, ao Senado
nio cabe t@o-s0 a tarefa de promulgador desse deci-
sério. {...)

T7) Integra-se, assim, o Senado numa tarefa comum
com o STF, equivalente aquela da Alta Corte Constitu-
cional da Austria, do Tribunal Constitucional Alemaoc e
da Corte Constitucional italiana. Ambos, Supremo e Se-
nado, realigam, na Federacdio brasileira, a atribuicéo que
¢ dada a essas Cortes européias.”

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

8) . et
A razdo dessa atribuicgo privativa do Senado para parti-
cipar do resguardo da Constituicdo federal, juntamente
com 0 Supremo Tribunal, é de realizarem esses dois 6rgéos
a tarefa de verdadeira Corte Constitucional.

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

Ainda além, embasados na competéncis do Senado para apre-
ciar em profundidade a conveniéncia politica de suspender ou nao
a execucdo de lei, entre muitos outros, os Pareceres n® 282/71 ¢
471/73, aprovados pela mesma Comissfio de Constituiciio e Justica
do Senado, relator, por 1gual, ¢ Senador Accioly Fitho (#2),

«£1) In Revisla de Informaclc Legislatipa, 8, 12, n. 48, 1995, pp. 206/270.
{42) b, ctt., pp. 2797281 ¢ 281/288,
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3.4.2. Da competéncia do Senado

Examinados todos estes aspectos, as posigdes doutrindrias e
jurisprudenciais, entendemos caber ao Senado & competénecla de
apreciar da conveniéncia ou inconveniéncia de suspender a execugio
da lei ou decreto declarados inconstitucionais por deciséo definitiva
do Supremo Tribunal Federal. A esta conclusao, nos levam:

a) o método histdrico de interpretagéo. Embora os textos cons-
titucionais anteriores nem sempre houvessem se utilizado da expres-
siio “privativamente”, na praxe constituclonal efetiva nao se ques-
tionava esga competéncia;

b) como o método histérice por si s6 ndo é suficiente, pois oa
principlos basilares de um sistema podem ser modificados, em que
pese A experiéncia histérica, recorremos ao método 16gico-sistema-
tico. B também este aponta para o exercicio efetivo, pelo Senado,
da competéncia privativa que lhe é atribuida pelo art. 42, VII: nac
hé em todo o sistems da Constituicdo um outro exemplo em que
um Poder seja incumbido do mero papel de homologador das dect-
sbes de outro Poder;

¢) em conseqiiéncia, somos remetidos ao reconhecimento da
literalidade do texto constitucional.

Acrescente-se que a apreciaciio da oportunidade e conveniéncia,
pelo Senado, nio envolve intromisséo na tarefa cometida ao Supre-
mo, ou seja, intromissdo no mérito e no procedimento.

E, vamos além, entendendo gue essa competéncia atribuida
80 Senado pele art. 42, VII, da Constituicdo, estd perfeitamente
concorde com a doutrina da triparticio do poder, e em nada dimi-
nuf — ao contrario do que querem mullos — a competéncia jurls-
dicional do Supremo, ou do préprio Poder Judicidrio. De idéntica
forma, é plenamente concorde com a doutrina constitucional da
triparti¢éo o acérdao supramencionado (RMS 16.518), da lavra do
Ministro Luiz Gallotti, de quem também se transereveun o voto
expresso no sentido de reconhecer ao Senado a compeléncia de
gue estamos tratando. E, assim €, porque o controle repressivo da
constitucionalidade tem contetido eminentemente politice e respeita
os estritos limites de atuacio e competéncia demarcados pela Cons-
titniclo a cada Poder, ac mesmo passo gque faz com que og trés
Poderes integrantes do Estado participem desse controle,

Indagando, ainda, sobre a competéncia do Senado, observa
CeLso Bastos que p posicio que defende a disericionsariedade do
Senado *“esbarra com a seguinte dificuldade: para que entregar a
Constituicdo ao Supremo o julgar da inconstitucionaiidade das leis,
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se pretende, a seguir. substituir tal pronunciamento por uma decl-
530 politica do Senado?” (%)

A esta pergunta respondemos cam uma outra: por que elen-
caria de forma expressa a Constituigdo, entre as competéncias
privativas de um orgéo politico como é o Senado, a de suspender
8 execucdo da lei declarada inconstitucional, se ndo quisesse que
o controle repressivo fosse polftico?

Essas duas questdes s0 podem ter uma resposta: a de que o
sistema de controle repressivo é politico, camo, alids, também o é
o controle preventivo: E, tanio um, como outro, 50 poderiam ler a
mesma natureza: pois, sendo a mesma a finalidade de ambos, crité-
rios de idéntica esséncia deverm informa-los.

Avangamos mais, até, ao dizer que tanto € politico o controle
repressivo que a Cons.tituioan procura. fazer com gue os trés Pode-
res que mtegram o Estado dele particlpem (art. 119, I11, I, da CF).
Diga-se, além disso, que ¢ sistema também procura observar o
equilibrio de competdnclas que deve prevalecer entre eles: concede
disericionariedade so Procurador-Geral da Repiiblica, nos casos em
que tem iniciativa, para representar, ou néo (), ao Supremo para
declarar, ou néo; e, ao Senado, para suspender, ou nao.

Estas perguntas, e suas respostas, prejudicam uma outra, que,
no entanto, poderia ser formulada em sentido inverso: se é politico
o controle, por que nele incluir o Supremoao? A resposta, como adiante
se demonstrard, € no sentido de que a atividade jurisdicional do
Supremo e de todo o Judicidrio. quando examina a validade ou
aplicabilidade de uma lei ou ato face 4 Constituicao, sd & essencial
e caracteristicamente judicial no seu procedimento formal, néo no
seu contetido material, que é potitico; caracteristica e propriamente
judicial ser& a dos demais 6rgaos judiciarios, ao exercerem & juris-
dicio em relaglo a todss as demais questdes que néc envolvam a
aplicabilidade de umea lei ou ato face &4 Constituicio. Em conse-
gliéncia, a jurlsdiciio do Supremo & séempre de conteidc material
de natureza politica.

Estas conclusdes levam a uma outrs, a de reconhecer gue, como
apontado por Accrory Frmo no Parecer n9 154/71 da Comiassio
de Constituicgo e Justica do Senado, e por varios autores, no nosso
sistema o controle da constitucionalidade & exercido cornplemen-

(43) Aut. e ob. cits, p. 55

(44) Discriclonariedade, diga-se, reconhecida pelo préprio Supremo, apaziguando
polém!icas; mes, contestads por boa parte da doutrina (a nosso ver, sem
razfio, pois, no cazy de recusa do Procurador-Gernl em rapresentar, sempre
restaré ao interessado a via do mandado de seguranca para a pretensio
in concreto).
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tarmente pelo Supremo e pelo Senado, que, juntos, desempenham
a funcao cometida em outros paises a Corte Constitucional.

Finalmente, entendemos néo competir ac Senado o exame dos
requisitos formais do processo (art. 116 da Constituicdo, entre
outros) em que foi declarada a inconstitucionalidade: tal procedi-
mento importaria em intromiss@o numa questds inferna corporis
da Alta Corte, o que feriria o principic da triparticio. No sistema
constitucional brasileiro, somente o prépric Judiciério pode ser
encarregado de tais questdes, inclusive no que diz respeitc aos atos
dos demais Poderes. Admitir o contrario, além de incoerente com
aquele principio e com a exclusividade de exercicio da jurisdig@o
atribuida ao Judicidrio — aqui, no seu aspecto procedimental —
seria reabrir possibilidade de volta & malsinada doutrina que amea-
¢ou vicejar nos primérdios da Republica, mas, em boa hora & no
sentido do aperfeigoamento do sistema, fol abandonada, & qual
atribufa competéneia ao Senado para reexaminar as decistes do
Supremo, quando este condenava a Fazenda Nacional a pagar.

4. DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Examinados a natureza do Senado, e o seu papel no cantrole
repressivo de constitucionalidade das leis, cumpre, agora, passar
a0 exalne da posicdo do Supremo Tribunal Federal.

4.1. Do exercicio da jurisdicdo

Ao Poder Judicidrio compete, com exclusividade, exercer a juris-
digdo. Esta & a funciio tipica que exerce com o “traco marcante da
definitividade e com a utiliza¢do da forca institucional do Estado”,
no dizer de MicHEL TEMER (45),

A definitividade é atributo da coisa julgada judicial; outro atri-
buto é a for¢a institucional do Estado, ou seja, o poder de requisitar
a colaboragdo, irrecusdvel, das demais instituicoes estatais, para
que facam cumprir uma decisdio sua,

Por oportuno, convém ressaltar que perfilhamos o sentir de
gue as discussdes em torno de pretendidas exceg¢bes ao principio
que atribui exclusividade de jurisdigdo ao Poder Judicidrio, no nosso
sistema, constitucional, a rigor, nao tém cabimento. Isto, na medida
em que todas as decisBes dos contenciosos administrativos existen-
tes — e, segundo a melhor hermendutica do texto constitucional
vigente, dos que eventualmente possam ser criados com base no
mesmo texto — s@o passiveis de revisdo no Judiciario; e, ainda,
na medida em que o Senado. de acordo com a conveniéncia politica,
pode deixar de aplicar a sancio — o que néo poderia ocorrer no

(45 Aut. e ob. cits,, pp. 189/160,

|
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processo judicial — 8o julgar por crime de responsabilidade as auto-
ridades publicas arroladas no art. 42, I e II, da Constitui¢éo.

4.2. Da competéncia do STF

Orgéo de clipula do Poder Judicidrio, com jurisdi¢do sobre
todo o territério neclional, compete a0 Supremo a funcio de guar-
dido da Constituicdio, e do direito federal em geral; essa funcéo,
“de proteger os direitos individuais e a propria lei magna contra
as palxdes da maioria parlamentar e o arbitrio do Poder Executi-
vo" {(**), ele a exerce através do elenco de compeifncias que a
Constituigéo lhe atribui no art. 118, a par com outras que também
emanam do texto constifucional (v.g., no art. 11, § 19, letras a, b,
¢), e de outras que & Alta Corte se atglbui no seu Regimento Interno
(v.g., ¢ julgamento da Reclamagio).

B, portanto, como cupula do Poder Judicidrio, o mais alto
orgdo jurisdicional do Pais. Assim sendo, & como ocorre de resto
com todos o3 drgfos jurisdicionais, suas decistes tém definitividade,
e também tém ao seu dispor a forca institucional do Estado, que,
reitera-se, séo os dois elementos caracterizadores da coisa julgada
judicial.

4.3. Breves consideractes sobre a coisa julgada judicial

Sem nos alongarmos sobre as diversas teorias gue se ocupam
da coisa julgadsa, sua autoridade e eficécia, 0 que exorbitaria do
objeto deste trabalho, fixar-nos-emos em dois pontos que nos pare-
cem fundamentais.

Como ficou exaustivamente assentado, além da sua definitivi-
dade, também denominada imutabilidade, a coisa julgada tem em
si a for¢a instituclonal do Estado. Assim o €, porque, como enfatiza
LieeMaN, “contém a sentenga a formulacdo da vontade do Estado
no caso eoncreto” (!7). Em conseqiénela disse, o Poder que detém
constitucionalmente o monopdlio da jurisdicao, e, logo, o de produ-
zir 4 coisa julgads, detém também a faculdade de requisitar a
colaboracdo, irrecusdvel, de todes as instituicoes do Estado, a fim
de fazer com que sua deciséo, sobre a qusl se operou a coisa julgada,
além da eficdcia que traz em si, tenhe efetividade, ou seja, a fim
de fazer com que seja executada nos exatos limites com que foi
proferida. Parece importante frisar que a colaboracéio requisitada
€ irrecusivel, e que a deeciséio deve ser executada nos exatos limites
com que foi proferids.

46 Of, CARLOS MAXIMILIANO, Comentgrios cit., p. 306.

47y ENRICO TULIO LIEBMAN. Eficdcia e Autoridade da Senienga. Trad. AL-
FREDD BUZAID e BENVINDO ATRES. Rio, Forense, 1981, p. 144.
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Este, pois, é o resultade da prestagfo jurisdicional, é a coisa
julgada judicial; faltando a uma decisdo qualquer desses dois atri-
butos — & definitividade, e a possibilidade de ser executada median-
te o irrecusivel concurso da forca institucional do Hstado —,
poderemos estar diante de uma outra espécle de deciséio, mas nao
de decisfio de natureza jurisdicional.

4.4. Sobre a eficdcia da coisa julgada
ne declaracdo de inconstitucionalidade

Na declaragao de inconstitucionalidade, o Judiciirio ndo tem
meios para fazer executar, ou seja, fazer valer erga omnes a sua
decis#o. Ndo tem competéncia para requisitar de forma irrecusavel
a colaboracio de oufros dorgdos do Estade, na case a colaboragio
do Senado, ao contrario do que ocorre quando decide com a forga
{nstitucional do Estado, que ampara a coisa julgada gue se cria
sobre deciséo jurisdicional. Se n&o é uma decisdo cuja eficicia estd
contida em si mesma, mas depende de complementacio de eficécia
vor outro orgdo da triparticio, nfo pode ser caracterizada como
coisa julgada judicial. Tem ela, simplesmente, um dos atributos
da coisa julgada, a definitividade; e, assim mesmo, 86 em termos,
face 2o que dispGe o préprio Regimento Interno do Supremo Tribu-
nal Federal, no seu atual art. 103.

Lecionando sobre a matéria, observs CELSO BASTOS!

“A forca do decisdrio ora examinado néa vai, contudo,
ao ponto de suspender a eficicia da lei, porque estz so se
dA pela interveniéncia do Senado Federal, que desfruta de
competéncia exclusiva para tal. A despeito, pois, dos seus
efeitos erga omnes e de coisa julgada, a decisdo do Pretdrio
Excelso ndo tem o condéo de privar a lei de sus executo-
riedade, vale dizer, da produgio de conseqliéncias que a
tornam eficaz.”

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

Ora, se é o Senado quem paralisa a norma, tem-se
que admitir que esta, até o momento da suspenséo por
aquele, encontra-se ginda em fase de produgéio de efeitos
— n#o se pode suspender a aplicacic de lei, que ja era
inexecutavel” (8).

Assim, também, Orczimeo NoNATo, na Representacio n® 700,66,
citado pelo autor ultimamente mencionado () :

“Fundado o regime no sistema de equilibrio entre os
poderes do Estado, pecaria de franca desarmonia a conti-

(48) Cf, CELSO BASTOS, ob. cit., pp. 55/56.
(48) Aut. e cb. cits, p. 56.
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nuidade de uma situagio desta sorte; no diploma legisla-
tivo é recusada aplicacio, toda vez gue invocado, mas,
persisiindo porque formalmente votado, continua como lei,
embora a inaplicabilidade. A #im de obviar a tal incon-
veniente, incumbe a0 Senado Federal {(art. 64) suspender
a execugio do dispositivo que o Supremo Tribunal haja
declarado inconstitucional, por deciséo definitiva. Assim
ocorrendo, & lei delxa de ser aplicdvel e ndo mais pode
ser invocada. A diferenca de efettos é notdria, a declaragao
de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario implica ...
recusa de aplicacéo a cada hipOtese, a suspensio de sua
execucéio pelo Senado importa ... sua ininvocabilidade e
inaplicabilidade em tese.”

Nada obstante, porém, negar o Supremo — pendente a suspen-
sdo da execucdo da lei pelo Senado — a aplicagdo de uma lel
declarada inconstitucional, se novamente invocada por parte inte-
ressada. Aplica-se, agul, 0 ensinamento de Rul Barsosa, cujos prin-
cipios, alids, estdo insculpidos no texto constitucional vigente,
quando trata da competéncia do Supremo{3¢):

“Os tribunais $6 revogam sentencas de tribunals. O
que eles fazem aos atos inconstitucionais de outros Pode-
res é coisa fecnicamente diversa. N&o os revogam; desco-
nhecem-nos, Deixam-nos subsistir no corpo das leis, ou
dos atos do Executivo; mas a cada individuo, por eles
agravado, que vem requerer contrs eles protecéo, ou repa-
racio, que demands a manutencio de um direito amea-
cado, ou a restituicdo de um direito extorquido, a cads
litigante que usa, com esse fim, do mejo judicial, os
magistrados, em homenagem & lei, vioiada pelo governo,
ou a Constitul¢éo, viclada pelo Congresso, tém obrigacio
de ouvir, e deferir.”

Tem:-se, portanto, que a decisfio definitiva que declara a incons-
titucionalidade de umg lel equipara-se a algo como deciséo
pendente de condigéio resolutiva; conseqlientemente, ndo se pode
tratar de coisa julgada decorrente de atividade jurisdicional. Mesmo
gquando se tratar de declarac¢éo proferida em via de excegio, coisa
julgada fara o decisum quanto &s pretenisdes deduzidas pelas partes,
su seja, quanto ao bem da vida; ndo a declaraciio em si mesma.

4.5. Da natureze do Supremo Tribunal Federal

Como cupula do Poder Judicidrio, o Supremo Tribunal Federal
é o guardido da Constitui¢iio: toda a sua atividade é voltada para
8 Constituicdic, ¢ também para o direito federal em geral.

{50 RUY BARBOSA. 4 Constituicio ¢ os Afas Inconstitucionais do Congresso
e do Executivo. Rio, 2¢ ed., p. 101,
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Se toda norma juridica tem conteddo politico, a Constitui¢io
é, por exceléncia, Carta politica; ou seja, Carta que coniém em
esséneia os principios politicos abragados pelo Estado, nela colo-
cadcs com a configuracdo e segundo os mecanismos que lhe @io
a experiéncia acumulada do sistema juridico. Sistemas e meca-
nismos, alids, por ela mesma confirmados, quem sabe aperfeigoados,
na medida em que os adota.

Em conseqiiéncia, & forma de se expressar do Supremo é
jurisdicional; mas, a natureza de sua competéncia — o objeto da
sua jurisdicdo — & politica (*'); é sempre polifico o objeto de sua
jurisdic@io, por se voltar para a defesa da Constituicéo, Carta poli-
tica, que contém a estrutura do Estado, ente politico.

Por ser politico o objeto da jurisdicio do Supremo, & que a
coisa julgada produzida por suas decisdes em matéria de controle
da constitucionalidade falta um dos atributos que, no entanto,
tem a coisa julgada judicial propriamente dita: a forga institu-
cional do Estado, isto é, a capacidade de fazer ser executada pelo
proprio Poder de que emana, o qual, quando se trata de colsa
julgada judicial propriamente dita, tem competéncia para requisi-
tar, de forma irrecusavel, o concurso dos demais 6rgéos do Estado
— que se pdem a seu servico — para fazé-la cumprida. Na deciséo
sobre inconstitucionalidade, ao contrario, o Supremo depende niao
do simples concurso, ou da colaboragiio, mas da concorddncia de
outro orgéo para fazer cumprida a sua decisdo.

E, pois, como orgéo politico, e ndo como orgéo judicial, que
0 Supremo julga sobre a inconstitucionalidade das leis.

4.6. A inconstitucionalidade do sistema adotado pelo Supre-
mo Tribunal Federal

Em 18-4-77, com bhase em Parecer da Comissdo de Regimento
do Supremo Tribunal Federsl, da lavra do Min. Moreira Alves, o
Ministro-Presidente Thompson Flores exarou despacho em virtude
do qual a Alta Corte passou a asdotar o seguinte tratamento aos
acordaos que declaram inconstitucionalidade (52) :

a) se proferido em agéo direta, relativamente a lei ou ato de
autoridade estadual, comunicacio & autoridade interessada, logo
ap6s a decisfo; e, & Presidéncia da Repiblica, depois de transitada
em julgado a decisdo, para efeito do que dispde o art. 11, § 29,
da Constituicdo federal;

(51) Bastante precisa parece ter sido, portanto, a terminologia da Constituigio
Imperinl de 1824, ao falar, explicitamente, em poderes politicos (art. 9°).

(52) Cf. Processo Legislativo, BARA RAMOS DE FIGUEIREDO, Subsecretaria de
Edigles Técnicas do Senada Federal, 3* ed,, 1982, pp. 184/185.
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b) se proferido em ag¢do direta, relativamente a Constituigao
estadual, lei ou decreto federal, estadual ou municipal, resolugao
de orgdos judiciarios ou legislativos, atos normativos federals, es-
tadusis ou municipals, atos de autoridades da administragéo
direta ou autérquica (instrugdes, portarias, resolugdes ete.), comu-
nicagdo somente a autoridade responsavel, dispensada a comunica-
¢io a0 Senado;

¢) nas mesmas hipoteses da precedente letra b, se proferido o
acdrdio em via de excegiio (processo contencloso), comunicagdo as
autoridades interessadas, logo apds a deciséo; e, a0 Senado Federal,
para os fins do art. 42, VII, da Constituicda, apos transitada em
julgado a decisao,

Este “sistema”, adotado a partir do despacho aludido, ineorpo-
rou-se 20 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, na
reforma, regimentsl que se segulu, atmevés dos arts. 173 e 178.

Como se observa, dentro do mais estrito critério de ciéncia
juridica, qual o de classificaciio das decisdes jurisdicionais, tudo faz
crer que o Supremo tenha-se atido & natureza exclusivamente
declaratéria da deciso que reconhece a inconstitucionalidade. E,
como a decisdo exclusivamente declaratéria esgota-se em si mesma,
niao ensejando em tese a execucho, mas produzindo efeitos, optou
POr nao mais comunicar ao Senado as decisdes proferidas por provo-
cacdo do Procurador-Geral da Reptiblica, como vinha ocorrendo
até entdo. Tratou, pols, a Alta Corte, ao que tudo indica, de dar
ao controle repressivo um contorno eminentemente jurisdicional,
afastando 2 participagdo do 6rgéo politico.

Sem adentrarmos o mérito cientifico dessa posicfo, pois uma
decisdo declaratoria — que, pode ser constitutiva ou desconstitutiva
-— nem sempre se basta, 0 que nédo delxa davida é que o Supremo
eliminou o exercicio de uma competéncia privativa do Senado, so
arrepio do que dispde a Constituigho (arts. B9 e 42, VII), ferindo
a triparticdo do poder e a reparticio constitucional de competén-
cias. Trata-se, pois, de ato flagrantemente inconstitucional; além
disso, é de notar que a Alia Corte distinguiu, pols manteve a co-
municagao para outros casos, enquanto o art. 42, VII, da Constitul-
¢éo nioe distingue. Ndo podendo o Senado Federal tomar ex officio
a iniciativa de suspender leis ou decretos declarados inconstituclo-
nals, ou seja, fazé-lo sem prévia comunicagéo da declaragio pelo
Supremo, o sistema ndotado por este no despacho presidencial, de
18 de abril de 1977, impede o Senado, na pratica — sob pena de
também essa Casa federativa incorrer em violagéo da Constituicdo
— de exercitar sua competéncia constitucional de suspender a exe-
cucio de diplomas inconstitucionais com a amplitude irrestrita que
lhe confere a Lef Malor.
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E, pois, inconstitucional o art. 175 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, em virtude da omissio relativa & comu-
nicagio ao Senado.

Dir-se-ia que 0 Supremo, em certa medida impedido de exercer
diretamente a sua competéneia de conhecer das noticias de incons-
titucionalidade pela discricionariedade de que se reveste a aprecia-
¢do do Procurador-Geral da Republica, resolveu compensar essa
perda, operando de modo a impedir, também, ao Senado exercer
parte da competéncia que a Constituigio a este atribui, numa
verdadeira “cassagéo branca”, que ofende de modo global ao prin-
cipic da triparticdo do poder, e vulnera frontal e claramente o texto
expresso da Constituicao.

Evidentemente, néo se deve ter duvida quanto ao exato alcance
do que seja a jurisdicio exercida pelo Judieidrio, quer se trate
daquela judicial propriamente dita, caracteristicamente judicial,
como da que tem fundo material de natureza exclusivamente politi-
ca, quando esse Poder, por qualquer das seus &rgios, decide sobre
a adequacio de uma lei ou ato face & Constituigao. Exerce ele, em
ambas as hipéteses, a funcfo de cidadela tltima, perante a qual
se apaziguam as tensdes sociais e politicas de todas as espécies,
Segundo a repartigio constitucional de competéncias, paira o Ju-
dicidrio, sob certo ponto de vista, acima dos demais Poderes: porque
se a todos a Lei Maior oferece a primazia quanto ao exercicio das
competéncias que lhes atribui, s6 o Judicidrio tem competéncia,
em Ultima andlise e instdncia, para dirimir as questoes entre os
demais Poderes, e para dizer como se traduz 2 independéncia e
harmonia destes, face ao outro.

O somatorio dessas cireunstfincias, no entanto, longe de conferir
ag Supremo a faculdade de amputar ou estender a faculdade de
qualquer dos dois outros Poderes, impoe-lhe a obrigacéo de, em
todos os seus atos, velar pela preservagio das competéncias desses
Poderes, de modo a serem elas exercidas efetivamente, segundo a
rigorosa aplicacio do texto constitucional de que é guardifio. Se a
Constituicdo diz que compete privativamente ao Senado Federal
suspender a execucio da lei ou decreto declarados inconstitucionais,
e 0 Supremo passa & pretender que a sua simples declaragio pro-
duza o efeito préatico de fazer com que esses atos néo mais possam
ser invocados por quem gquer que seja, fornando desnecessdria a
suspensio pelo Senado, estd amputando a competéneia deste, e
contrariando o “fim transparente” da lei, a que se referlu Carvros
Maxrmriiano, No caso, o fim transparente do texto constitucional,
que lhe compete preservar.

Por outro lado, néio se pode deixar de lembrar que €, pre-
cisamente, em funcho da triparticio do poder, que a Constituicdo
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defere aos Tribunais competéncia para legislar, elaborando os seus
proprios regimentas internos. Mas; ndo sera por isso que esses
bregdos do Judiciario poderdo formular estatutos inconstitucionais,
Nem serd porque & Constituicio distingue o Supremo como seu
guardiao e intérprete maximo, que essa Alta Corte poderd, a seu
talanie exclusivo, adotar postura relativa & aplicacac da Consti-
tuigdo, mesmo que através de norma regimental interna, que impor-
te em amputacio da competéncia de outro Poder. O Supremo é o
guardifio, e é intérprete maximo: néo é juiz da Constituicao; menos,
ainda, poder constituinte. Além disso, o art. 42, VII, do texto cons-
titucional vigente, & norma de eficicla plena e néo vinculativa:
como tal, n&o depende de legislacdo infraconstitucional para ter
aplicacéio imediata; e, se nfio o fosse, se dependesse de legislagio
infraconstitucional, néo ser‘a o Supremo o drgéo competente para
editar tal legislacdo.

Nem se porha em duvida a inconstitucionalidade do art. 175
do Regimento Internc, por levada a cabo através de omissao.
Trata-se de questio j4 pacificada, néio demandando reforgo de
argumentos: a omisséio pode ser inconstituctonal,

Vale lembrar, finalmente, a opinido de ANA VALDEREZ AYRES
NEves DE ALENCAR (%) que, em substancloso estudo da matéria,
aponta a omissdo da comunicacio ao Senado, contida no art. 175,
como “o ponto vulnerdvel do sistema adotado pela Corte de Justiga”.

Uma, observag&o, entretanto, ndo pode deixar de ser acres-
centada, a esta mitura da analise: a vulneragdo ao principio da
triparticdo e ao texto expresso da Constituigdo se verifica, pre-
cisamente, porque o controle repressivo da constitucionalidade, tal
como o preventivo, & politico; fosse ele jurisdicional, nada haveria
a estranhar na atitude do Supremo.' Alias, fosse ele jurisdicional,
a Magna Carta néo estamparia de forma inequivoca o disposto no
ceu art. 42, VII,

5. CONCLUSOES

Como resultado de todo o exposto, chegamos as seguintes
conclusdes:

5.1. O Senado Federal tem, no sistema constitucional brasileiro,
triplice natureza. Em virtude disso, désempenha funcdes: a) legis-
lativas ordinirias, como Camara moderadors dos impetos da Cé-
mara dos Deputados; b) de Cimara federativa que proclama as

(63) Aut. cit., “A competéncie do Senedo Federal para suspender n execucho dos
atos declarados inconstitucionais”, In Revisia de Informaplo Legisiativa,
a. 15, n. 57, jan./mar. 1974, pp. 223/328 {p. 308).
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vontades das ordens juridicas parciais; e, ¢) de co-participe, junta-
mente com o Supremo Tribunal Federal, de uma nao pomtivada.
mas efetiva Corte Constitucional.

5.2: Nem todas as mormas constitucionais de eficdcia plena
séo vinculativas.

5.3. O Senado tem competéncia para examinar da convenléncla
e da oportunidade de suspender a execucao de lei ou decreto decla-
rados inconstitucionais.

5.4. O Senado ndo tem competéncia para examinar os requisitos
formais do processo em que foi declarada & inconstitucionalidade.

5.5 E politico o controle repressivo da constitucionalidade das
leis.

5.6. Os trés denominados Poderes participam do controle re-
pressivo da constitucionalidade das leis.

5.7. O Supremo Tribunal exerce jurisdicao sobre matéria essen-
cialmente politica.

5.8. A declaracéo de Inconstitucionalidade nao tem a eficécia
propria da coisa julgada judicial.

5.9. E inconstitucional o art. 175 do Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal.

BIBLIOGRAFIA

ACCIOLY FILHO, Anténio. Pareceres n.os 154/71, 282/71 e 471/73, na
Comissfo de Constituicho e Justica do Senado Federal. Revista de
Informagdo Legislativa. Subsecretaria de BEdigdes Téenieas da Se-
nado Federal, a. 12, n. 48, out./dez, 1975, p. 265.

ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competénciz do Benado
Federal para suspender a execugéio dos atos declarados inconstitu-
clonais. Revista de Informacdo Legisiativa. Subsecretaria de Edicbes
Técnicas do Senadd Federal, a.’ 18, n. 57, jan./mar. 1978, p. 223.

J'_lUTUORI, Lulz. Repertorio Enciclopédico du Direilo Brasileiro, v. 31.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonilp. Conferéncla pronunclada na
Camara Municipal de Sao Paulo, “III Curso de Exienséio Univer-
. sitdria em Direlto Tributario”, 1978.

BARBALHO, Joao., Comenidrios ¢ Constituicdo Federal Brasﬁeira Rlo,
v. 3, 1802,

Constitutpdo Federal Brasileira: Comentdrios. 2% ed, 1824,

BASTOS, Celso Seixas Ribelro, Curso de Direffo Constitucional. 8ao
Paulo, Saraiva, 1954,

————— Elementos de Direito Constitucional. Sao Paulo, Saralva, 1975.

BITTENCOURT, Liclo. O Controle Jurisdicional da Const: tucionalidade
das leiz. Rio, 1968,

R. Inf. legisl. Brasllic @, 22 m. 87 jul./sst. 1985 o 353



BONAVIDES, Paulo. Direiio Constitucional. Rio, Forense, 1980.

BUZAID, Alfredo. Da Ag¢do Direiq de Declaragdo de Inconstitucionali-
dade no Direifo Brasileiro. Sio Paulo, 1958.

CARLOS MAXIMILIANO. Comentdrios 4 Constituicdo Brasileira de 1946,
Rio, Freitas Bastos, vols, I e II, 1944.

Hermendutica e Aplicacdéo do Direito. Rlo, Freitas, Bastos,
1851,

CAVALCANTI, Themistocles. Do Conirole da Constitucionalidade. Rlo,
Forense.

DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
Bao Paulo, RT, 1882,

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constituicdo
Brusileira. Sao Paulo, Saralva, 19M4,

~————— Curso de Direito Constituclonal. 8o Paulo, Saralva, 10884,

FIGUEIREDO, Paulo. Consideracdes em torno dos Poderes do Estade.
Revista de Informacdo Legislativa. Subsecretaria de Edigdes Técni-
cas do Benado Federal, a. 18, n. 90, abr./jun. 1981, p. 11.

FIGUEIREDO, Sara Ramos de. Processo Legisletivo. Subsecretaria de
Edigdes Técnicas do Benado Federal, 3% ed., 1982,

GORDILLO, Agustin. Principios Gerais de Direito FPiblico. Trad. MAR-
CO AURELIO GRECO. Sdo Pauld, RT, 1977.

LIEBMAN, Entica Tulio. Eficdcla e Autoridade de Senienca. Trad. Al-
FREDO BUZAID e BENVINDO AIRES. Rio, Forense, 1981.

LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad. ALFREDO OAL-
LEGO ANABITARTE. Barcelona, Editorial Ariel, 1982.

MARINHO, josaphat, O art. 84 da Conastliuicio e o papel do Senado.
Revisia de Informagfo Legisiativa, SBubsecretaria de Edigdes Técni-
cas do Senado Federsl, n. 1, n. 2, abr./jun. 1864, p. 5.

PONTES DE MIRANDA, José Francisep, Democracia, Liberdade, Igual-
dagde, Bao Paulo, Saralva, 1879,
Comentidrios @ Constituicde Brasileira de 1946, 8ao Paulo,
Max Limonad, v. IT, 1853,
Comentdrios 8 Constituigdo Brasileira de 1967. Sao Paulo,
RT, tomo III, 1987.
“Independéncia e Harmonia dos Poderes”. Revista de Direi-
ta Publico, a. V, v. 20,

ROSAS, Roberto. “Inconstitucionalidade/Representagio/Resolugoes do
Senado”. Revista de Informagdo Legislative, Subsecretaria de Edl-
¢oes Técnicas do Senado Federal, a. 5, n. 19, jul./set. 1368, p. 35.

RUI BARBOSA. 4 Constituigdio e os Alos Inconstitucionais do Con-
gresso e do Executivo. 2® ed, Rlo..

SANTI ROMANO. Principios de Direlto Constitucional Geral. Trad. MA-
RIA HELENA DINIZ. 8io Paulo, BT, 1577.

SONTHEIMER, Kurt. Ciencia Politica y Teoria Juridica del Estado.
Trad. LUIS Q. VILLAGRA. Buenos Alres, Eudeba Editorial, 1871,

TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 840 Paulo, RT, 1982.

La

R. inf. fegivi. Bresiiia a. 22 n. 87 jui./eei. 1¥85



A Stimula 90
— o TST e a Constituicao

Pauro Eaiiio RIBEIO pe VILHENA

Juiz do TRT da 3* Reg.-ap. Prof. da
Fac. de Dir, da UFMG. Advogado em
Belo Horlzonte

1. A Sumula 90 do TST e o ordenamento juridico

2. A legalidads e a constitucionalidads

2.1 Conquanto a atividade judicante dos tribunais esteja adstrita
aos principios basicos da legalidade e da constitucionalidade, pois lhes
incumbe fazer atuar o ordenamento juridico, seja aplicando a lei ou
a fonte a que esta se remeta, seja fazendo observar a Constituicgio,
o problema da Sumula 90, nesses seus seis anos de vida jurigena,
acha-se implantado, mais aguda e quase exclusivamente, no plano
de sua rebeldia constitucional.

2.2 Vem-se levantando a sua inconstitucionalidade, an fundamento
de que ela atenta contra os arts. B9, XVIIL, b, 142 e seu § 19, 153, § 2°
e 165, VI, da Constituiciao federal de 1967, com a Emenda Constitu-
cional n? 1, de 17 de outubro de 1969.

As adversagbes & Lei Maior centram-se em que a Stimula 90 foi
fruto de um ato legiferante, que a competéncia para legislar sobre
Direito do Trabalho nio cabe a Justiga do Trabalho, que ndo ha lei
impondo ao empregador pagamento de remuneragdo, a titulo de horas
extras, em razio de fornecimento de transporte e o trabalho in itinere
¢ uma ficgdo e so a lei pode torni-lo, como ficgdo, suporte de regra
vinculante. O furo pelo art. 185, VI, estaria na extralimitagio da jor-
nada, que ali se quadra em oilo horas.

2.3 Duas observagdes prévias imporia, entretanto, se fagam & qgues-
tio da inconstitucionalidade da Simula 90. Uma, de ordem precon-
ceitual; a outra, juridieca.

A posicic preconceitual, assim dita com certa impropriedade,
filia-se & postura psicoldgica em gue se plasma o fetichismo judicial,
da supremacia da norma editada pelos orgios julgadores, sobretudo
quando ela resulta em um enunciado compendiador de inumeras
outras decisbes anteriores incorporadas no espirito do Tribunal como
um iter procedimental {cf. em suas linhas bésicas, no direito ame-
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ricano, a obra de LAMBERT, Edouard, Le Governement des Juges af
la Lutte contre la Legisiation Social aux Etats-Unis. Paris, Marcel Giard
& Cie., 1921, pp. 8 et ss5.).

Sob o prisma juridico, entendida a decisdo judicial como um ato
de aplicagio da lei, no sistema de direito legislado, ndo cabe falar,
por alta impropriedade e assimetria absoluta, em “inconstitucionali-
dade de Samula”. A inconstitucionalidade abre-se de um contraste
entre uma norma inserta na estrutura ide ordenamento, em sua cons-
trucio escalonada e hierdrquica e uma:norma censtitucional.

A Stmula, camo preceito emanado de uma decisao judicial,
reduz-se a uma manifestagac interprefativa do juiz, relativamente a
um dispositivo de lel. Nao ha interpretacac inconstitucional, mas apli-
cagdo eventualmente ‘inconstitucional de dispositive de lei, o que &
coisa bem diversa.

Como a interpretagdo é a atuagdo da lei aplicada em um certo
sentido e ela alcanga todas as normas juridieas (cf. RAO, Vicente. O
Direito @ a Vida dos Direitos. Sio Paula, Ed. Max Limonad, 1852, v. I,
p. 556, n? 358), seguem-se duas inelutaveis ilagbes: a) o desvio in extre-
mis na direciao captadora da lei transmuda a operagio do juiz de inter-
pretativa para violadora, eis que deforma o objeto dessa operagdo
{cf. SCHREIBER, Rupert. Aligemeine Rachtslehre — Zur Einflhrung
in die Rechtswissenchaft. Berlin — New York, Springer — Verlag,
1969, S. 31, 8. 7). O preceito da violagdo resulta de um pressuposto: vio-
la-se uma lei, quando uma norma juridica nao é aplicada {Constituigdo
federal brasileira fala em “negar vigénclia”, art. 119, 1il, &) ou & incor-
retamente aplicada, como vem do magistério da doutrina germénica
(Das Gesetz ist verleizt, wenn eine Rechisnorm nicht oder nicht richtig
angewendst worden ist. Cf. BERNHARDT, Wolfgand. Das Zivilpro-
zessrecht. 3. Auflage, Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1968, S. 291,
N. 3: LENT, Friedrich u. JAUERNIG, Othmar. Zivilprozessrecht. 13.
Auflage, Miinchen u, Berlin, 1. C. H. Beck sche Verlagsbuchhandlung,
1966, 5. 217, N. 2: COSTA, Alfredo Lopes da. Direilo Processual Civil
Brasileiro. 2% ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1959, v. I, pp. 238-9);
b} sob o prisma da hierarquia das normas juridicas e do sistema for-
mal-cerrado e legitimador da ordem juridica, a atuagdo em desvio de
uma norma inferior (lei ordinaria} importa em ato violador da norma
superior (a lei constitucional), simplesmente porque inexiste aplicagao
de norma isolada no ardenamento {cf. MANS PUIGARNAU, Jaime M.
Los Principios Generales del Derecho. Barcelona, Bosch, Casa Edito-
rial, 1947, pp. XI-XVIIl; e MARQUES, J. Dias. introdugio ao Estudo do
Direite. 32 ed,, Lisboa, 1970, p. 69, n® 4),

Na hipotese da Simula 90 do Tribunal Superior do Trabalho,
tarna-se imprescindivel se observe tal colocagdo, pois, vem manifes-
tando-se, reiteradamente, o Supremo Tribunal Federal, que nao é
inconstitucional a Sumula 90, o que alids, s6 pode declarar por sim-
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ples metonimia, j4 que vem ligada ao art. 4% da Consolidacio das
Leis do Trabalho e 4 competéncia judicante e interpretativa do Tri-
bunal Superior do Trabalho, inclusive para a edi¢io de simulas.

Quanto, alids, & adociio e & pratica da atividade sumuladora —
inaugurada no Supremo Tribunal Federal —, a sua legitimidade no
Tribunal Superior do Trabalho assentase, primeiramente, nos
arts. 894, b, e 896, a, da Consolida¢ao das Leis do Trabalho, ao aludir
a “jurisprudéncia uniforme” do Tribunal, em alternativa com o entao
“prejulgado” trabalhista. A Lei n? 5.584, de 26 de junho de 1970, em
seu art. 99, faz acompanhar a figura da “jurisprudéncia uniforme”
de seu verdadeiro significado: “sumula de jurisprudéncia uniforme”,
condensada, na parte final do texto, como “sumula” e a competéncia
especifica desse Tribunal, para editi-la ganhou redagdo substitutiva
4 do “prejulgado” pela Lei n? 7.033, de 5 de outubro de 1982, que
nisso apenas modificou a letra ¢ do n® I do art. 702 da Consolidagao

(esquecendo-se o atento legislador de atualizar, tambeém, ou revogar
o seu § 19),

A “forma”, pois, da edi¢cio das samulas, no Tribunal Superior
do Trabalho, é aquela predisposta em seu Regimento Internoc.

Nesse circulo de legitimagao (material e formal) esbarram-se as
tentativas até agora baldadas de declaragao de inconstitucionalidade

das simulas do Tribunal Superior do Trabalho, notadamente a de
namero 80.

Esta simula, contudo, comporta uma especial abordagem. seja
sob o prisma da construgdo formal das regras de direito, seja sob a
perspectiva dos elementos que a constituem.

Aqui, poder-se-a vislumbrar sendo 2 sua imediata inconstituciona-
lidade, a0 menos a fragilidade de sua posigio no ordenamento juridico.
a nivel de legitimagao.

B o que se passara a fazer,

2.4 A ideologia da sumulagdo dos julgamentos nos Tribunais Supe-
riores, de fundo pragmatico, atua, em sua formulagdo, ndo através da
elaboracdo de preceito normativo autdénomo e impromptu, mas como
o resultado, o fiel compendiamento em um enunciado definitivo (daf a
sua denominagao “siimula”, “pequena suma”, “breve epitome”, do
latim summula — cf. FONTINHA, Rodrigo. Novo Dicionério da Linguva
Portuguesa. Porto, Editorial Domingos Brarreira s/d, p. 1960; e FREI-
RE, Laudelino. Grande e Novissimo Diciondrio da Lingua Portuguesa,
28 ed., Rio de Janeiro, Livraria José Olympio Editora, 1954, vol. I,
p. 4.786) de uma série de casos julgados na mesma hipétese (0os pre-
cedentes).

O espirito matriz que lhe presidiu o estabelecimento como para-
metro de julgamentos, no Brasil, acha-se corretamente transfundido
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em stta designagao composta, como a planejara o entdo Ministro Victor
Nunes [eal: “Siumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo
Tribunal Federal” (cf. PEREIRA LIRA, Roberto, Apresentacdo Escusa-
da & Obra Direito Sumular de Roberte Rosas. Sio Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1978, pp. VHI e IX; ROCHA. José de Albuguerque.
O Procedimento da Uniformizacio da Jurisprudéncia. Sio Paulo, Edi-
tora Revista dos Tribunais, 1977, pp. 133-136; e ROCHA, Lincoln Ma-
gathaes da. Direito Sumular: Uma Experidéncia Vitoriosa no Poder Ju-
diciério. Brasilia, 1081, pp. 200 e ss.; GONCALVES, Emilio. Dirsito Su-
mular. Sdo Paulo, Editora LTr, 1982, pp. 11-18 e 21-22),

A sumula consiste em uma enunciagido, em férmula condensada
(ementa), escrita, pois, de um preceito extraido de decisoes de um
Tribunal, que represenfem em seus pressupostos, formais e materiais,
a sua jurisprudéncia predominante no caso iterativaments juigado.

O Tribunal Superior do Trabalho, a despeito de, no art. 179, caput,
de seu Regimento Interno, falar em ‘'consubstanciacdo” de “teses”,
vincula a construcdc sumular a precedentes, gque resultam em “juris-
prudéncia uniforme”.

Nio se pode falar, propriamente, em “tese” sendo como fixagio
de uma direcic de entendimento no caso concreto que ji voltou a
julgamento em relag¢ao de iteratividade.

Inexiste na simula qualquer desprendimento in abstracto, ato
in novo mas, tag-somente, a declaragdo, de natureza administrativa, de
reconhecimento de uma formulagao iterativa como “jurisprudéncia
dominante”,

A tese, que se enuncia na simula, como compéndio de casos ite-
rativamente julgados, conquanto venha munida de um sentido
demonstirative, na acepgdo aristotélica e de uma carga persvasiva,
como a entendera QUINTILIANO, desce de seu campo genérico, origi-
nario de apropriagdo, puramente conceitual, embora dindmico (pro-
positum), extraido por CICERO do vocabulo grege “thesis”, a chamada
questdo infinita, para encaminhar-se para a chamada quaestio finitas,
que é a especial, resultante de um joga retérice, a ““arsis”.

Em sua evolugao conceitual, a tese que se plasma de julgados
iterativos, na fungio jurisdicional, ganha nascedouro na expressao
moderna “téfica”, come um “juizo tétice”, em que “se afirma um
sujeito-objeto idéntico a si mesmo com independéncia de sua refe-
réncia a outro” (cf. deduzidamente, FERBEATER MORA, José, Dicie-
nério de Filosofia, Buenes Aires, Editorial Sudamérica, 1975, vol. 11,
pp. 781, esp. 782). O “ouiro”, aqui, seria o diverso, em componencial
proprio.

A abrangéncia da ‘“tese”, cristalizada na sumula, diz respeito a
elementos subjetivo-objetivos idénticos, que se submeteram a julga-
mento ne “caso” e repugna i sua concepcdo como i funcdo jurisdicio-
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nal, a sua elaboragio “genérica”, de captagio oscilante, ondeante e
fue impusesse aos jnizes novas operacdes individualizadoras.

O cometimento da normatividade ac Poder Judiciario, para a ela-
boragido de certas espécies de normas, que lhe imprimem as decisdes
0 cardter normativo, na expressio de S. BELAID (cf. Essai sur le Pou-
voir Créatur ot Normatif du Juge. Paris, Libr. Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1974, p. 296, § 29), elabora um “principio de solu-
¢ao”, mas que, ainda segundo esse autor, apoiado em MARTY, deve
“fazer lei na matéria considerada”. Sao as decisdes “de principio”
e que fazem jurisprudéncia excepcional dessa atividade, nao desvin-
culam o Tribunal do caso concreto, decidide de modo iterativo e gue
apenas se desprendeu, sob o prisma formal, dos precedentes para
viger como norma permanente, para os idénticos casos futurcs. O
que se extrai da simula, a nivel de “generalidade”, niao & o elasteci-
mento de seu campo objetivo de compreensao, mas a sua permanéncia,
para além dos casos passados e de que resultou o seu preceito.

A “senda’” aberta e palmilhada pela stimula é a “senda casuistica”,
expressa em um compéndio formal “enunciativo de julgamentos unifor-
mes e predominantes”, em linha de “precedentes” (cf. VILHENA, Paulo
Emilio Ribeiro de. “Os Prejulgados, as Sumulas e o TST”, in Direito
do Trabalho & Fundo de Garantia. Sio Paulo, Edigées Ltr, 1978,
pp. 255-257).

Para descer-se, porém, ao problema da Stimula 90, em sua indis-
farcivel natureza juridica, é da maior importincia se averigie se o
seu enunciade se apresenta, em realidade, como um *“‘conceito-tipo”,
a descricdo de fatos individualizadores retirades do art. 49 da CLT
(cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa, Funda-
¢do Calouste Gulbenkian, 1978, pp. 526 e ss.), dentro da fungio juris-
dicional, de fixar esses fatos in concreto ou se escapa ¢la do disposi-
tivo gue visou a aplicar e ganhou autonomia conceitual e se tornou
um auténtico “conceito-objative-normative” (cf. ENGISCH, Karl. In-
trodugio ao Pensamento Juridico. 22 ed., Lisboa, Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1968, pp. 92 e ss, esp. 199-200), passivel de “nova inter-
pretacac”, de outra “operag¢do subsuntiva”, para os “casos” que, pos-
teriormente, se submeteram a julgamento.

O Juiz do Trabalho da 32 Regiio, ora Presidente da Junta de
Canciliagio e Julgamento de Varginha, Abel Murta de Gouvéa, ac aco-
lher a argiiicio de inconstitucionalidade da Simula 90, armou sua
decislo no plano conceitual, da natureza da norma juridica e, em suma,
fundamentou:

“A Sumula 90 do Eg. TST consagra, por via jurispruden-
cial, a ficcao do trabalho in Hinere donde a respectiva incons-
titucionalidade, por isso que a ficgao juridica sé pode ser de
ordem legislativa e restrita aos casos expressamente previstos”
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fcf. sua citagio em SILVA, Dctacilio Panla. Simula 39, sua
Complexidade e Dissengdes Interpretativas, in Revista do
Tribunal Regionsl do Trabalho da 3* Regido, n.os 33/34,
Pp. 93/4, m? 2).

A fiecdo, a que se refere o magistrado mineiro, vem a ser uma
enunciag@o in abstracte, a edigdo de uma norma juridica néo apenas
“genérica”, em seu reio de apresentagéo, mas, antes de tudo, munida
de pressupostos exclusivos e que nio se encontrem delineados em cutra
norma.

Por ficgio entende-se a norma tomada em sua contextura de “clau-
sula geral” {cf. ENGISCH, Karl. La Idea de Concrecién en el Derecho
y en la Clencia Juridica Actuales. Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra S/A, 1968, pp. 300 e ss. e esp.|342, 377, nota 100), cujos supos-
tos indeterminados, ndo definidos em seus elementos fiticos concretos
e em sua formulagio conceitual, exigem do juiz a sua precisao, a sua
localizagdo ¢ “defini¢io” em cada caso.

0 mesmo ENGISCH, valendo-se do magistério de LARENZ, depois
de afirmar que “a determinacdo concretizadora ¢ uma especifica¢ho”,
completa seu pensamento ao aludir & “concregdo” como “um proce-
dimento que d4 aos principios gerais @ aos conceitos valoratives inde-
terminados da ordem juridica um carfter determinade” (cf. La idea
de Concracion. .. cit,, p. 178).

Nio resta a menor diivida que a siimula, em sua acepgéio correta
e regular, contém um preceito juridico, mas assentado em abstragio
minima e nisso, em seu conteudo, ela se distingue da lei, portadora de
abstratividade em leque & gue se situa} no caso, pelo juiz (cf., quanto
4 natureza do “preceito juridice” e seu greu de abstragio, STARCK,
Christian. El Concepto de Ley en la Constitucién Alemana. Madrid,
Centro de Estudics Constitucionales, 1979, pp. 255 e ss., esp. 259 e
nota 14}, ’

A partir do momento em que a norma se reveste de um carater
geral-abstrato, sujeita a operagao de imdividuagdo, assume ela a sua
postura de lei e ndo se confunde com uma decisdo judicial, ainda que
sedimentada em preceito auténomo, como o & a sumula.

Com objetividade, expressa-se STARCK:

“0O Tribunal exige uma redagio geral-abstrata de lei, pa-
ra que esta possa adaptar-se a um nimerc indeterminado de
rasos” {oh. cit., p. B0).

A atividade judicante é eminentemente ‘“determinadora” como
uma atividade de “selegio dos caracteres do caso”, a que se aplica
uma norma. Quem o expende & JOSEF ESSER, para adianiar que
a “dupla qualificaciio do suposto de fato e conceito juridico é uma
parte da interpretaciao” (cf. sua obra Principio y Norma en la Elabo-
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racién Jurisprudencial del Derecho Privade. Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1961, p. 333). A essa atividade contrape-se a emissio de
normas gerais e susceptiveis de ulterior qualificacio em seus elemen-
tos especificadores.

Nos sistemas do direito codificado {legislado), ao Juiz nio se
comete a fungio de criar normas, isto é, fixar pressupostos de fato e
conceituais modeladores de uma norma juridica: non pongono mai nor-
me giuridiche nuove — nao mais poem (os juizes) normas juridicas
novas, como fala PAOLO BISCARETTI DI RUFFIA (cf. Diritto Costl-
h:zim;ula). 82 ediz, Napoli, Casa Editrice Eugenio Jovene, 1969,
p. 115, ¢).

Na sentenca, o juiz traz para o caso, aplicando-o, o juizo hipotético
da lei. Que o faga dentro de um principio de adequagao, ¢ irrelevante.
Mas a operatividade, na sentenca judicial, conguanto se maneje com
dados silogisticos, tende exclusivamente 4 ‘“‘concregdo”, para o que
apenas importa perquirir o ‘‘que neste caso é relevante e correto” —
was in diesem Fall wohl “zweckmissig” und richtlg (recht) Ist —,
como adverte HANS MARTIN PAELOWSKI (cf. Das Studim der
Rechtswissenschaft. Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1969, S.
163).

Nio sera exaustivo, tal sua clareza e a limpidez de sua exposigéo,
transcrever pequeno texto de HANS KELSEN:

“Mas para que essa norma geral — seja consuetudinaria
ou seja uma “lei” criada pelos orgios téchicos competentes
— alcance um sentido concreto, necessita da “individuali-
zacdo.”

E preciso estabelecer se é dado in concreto o fato que
a norma geral determinou in abstracto; e se o fato existe,
precisa-se estabelecer um ato concreto de coagao (isto &, um
ato previamente disposto e, depois, realizado}, o qual se acha
jgualmente prescrito in abstracte na norma geral. A senten-
ca, 0 ato no qual se traduz exteriormente a fungio judicial,
recebe o nome de “jurisdigdo”, que significa “‘declaragao do
direito”, como se se limitasse a fazer uma declaracio do que
ja é direito na norma geral. Porém, essa terminologia nio
serve sendo para obscurecer o verdadeiro significado da fun-
¢ao jurisdicional e da missdo de julgar; seguramente andam
por meio intengbes politicas mais ou menos ocultas, pois
a sentenca judicial cria par completo uma nova redacao: de-
termina que existe um fato conereto, assinala a conseqiiéncia
juridica que deve enlacar-se nele e verifica concretamente
tal enlace. Assim como os dois fatos — condi¢io e conse-
giténcia — véo unidos pela lei no dominio do geral, tém
que ser enlacados ne dmbito individual pelas sentencas dita-
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das pelo Poder Judiciirio” {cf. Teoria General del Estada.
Meéxica, Ed. Nacional, 1959, p. 304, letra E).

Quando se ensina que a norma contém uma natureza e/ou efeito
constitutivo, quer-se s'gnificar que ela contém pressupostos originarios
de captagdo da realidade e que os atos-fatos por ela fisionomizados e
sobre os quais ela incide ndo se encontram abstratamente contornados
em outra norma.

Nos sistemas do direito codificado, repita-se, como o € o brasileiro,
a fungao jurisdicional parte, necessariamente, do principio da aplicagao
da lei, ou seja, uma norma preexistente, em que os jufzes, na enun-
ciagio de BEKAERT, se encarregam de assegurar e de manter a
“igualdade de aplicagdo do direito e sua unidade normativa” (cf.
BEKAERT, Hermann. Introduction a i‘Btude du Droit. Bruxelles, Eta-
blissements Emile Bruyiant, 1973, p. 134).

Todavia, ndo se perde a perspectiva do case concreto, ainda que
emoldurada a decisdc em forma de precedente, a que devam atender
as decisdes dos casos ulteriores.

Sob esse aspecte o juiz

“sé exprime o quanto ji estava expresso na lei ¢ s6 deve
acertar direitos e deveres, sem os constituir” (cf. ESPOSITO,
Carlo. La Validitd delle Leggi. Milano, Dot. A. Giuffré
Editore, 1964, p. 84).

A operagao desenvolvida pelo juiz é como que seqiiencial, preso
aos supostos formais e materiais previstos na lei e, sob tal angulo, no
momento da emanagdo da norma judicial, “além de atuagio ou juizo
conforme o direito preexistente”, o preceito da sentenca

“se substitui 4 lei e ¢ regra Imediata e direta para o caso
concreto, nos limites subjetivos e objetivos objeto de exame
¢ de decisao” (ESPOSITO, oh. e p. cits.).

0O que importa na questdo em exame é dislinguir se a Simula
80, do ilustre Tribunal Superior do Trabalho, se define, por seus
elementos infrinsecos, como regra de direito auidnoma, originaria e
poriadora de supostos gerais, que a afastam de outra qualquer regra
legal, especificamente o art, 4? da Consolidagio das Leis do Trabalho.

Como norma emanada de um Tribunal, a sumula jamais perde a
sua natureza de sentenga, com a caracterfstica de agregacio e de reves-
timento para outras sentencas futuras, dentro da mesma hipétess.

A forga subsuntiva da stimula é imediata e certeira, j4 que a sua
generalidade nao estd contida no preceite ou no juize hipotético, mas
na permanéncia, em fungio da sucessio de casos idénticos, entenden-
do-se por idénticos os que contenham cs mesmos supostos que propi-
ciaram a sua edigio.

362 R. inf. legisl. Brosilia a, 22 n. 87 jul./set. 1985




Deniro desta perspectiva, a sumula nio perde a sua natureza
fermal de sentenca e

“normalmente uma sentenga é emitida & guisa de resposta
a uma pretensdo especifica e definida; e contém efeitos, ou
pode conté-los, sobre direitos e deveres daquele gue pretende
ou sobre aqueles ou com aqueles em cujo confronto e pre-
tensdo é deduzida e quica sobre todos aqueles gue se encon-
tram em uma situacao semelhante a daquela dos precedentes”
(cf. FRIEDMAN, Lawrence M. Il Sistema Givuridico nella Pros-
pettiva delle Scienze Sociali. Bologna, Societ? Editrice I
Mulino, 1978, p. 72).

Congquanto a simula constitua um salto potencial e indireto na
eficicia sybjetiva da sentenga, objetivamente ela nao escapa i natu-
reza e 4 fungdo da sentenca, que se limita, pela lei, ac caso concreto,
con:lo deflui dos arts. 282, III, 286, 459 e 460 do Cédigo de Processo
Civil.

Nio cabe ao Tribunal a edicio da norma desgravitada de um ante-
cedente legal e a tarefa interpretativa externa-se como uma operagio
de reducdo dos elemenios da fattispecie no caso concreto, reducio
essa que nao pode partir de outros supostos senao os da lei, como com-
ponencial dos fundamentos do pedido.

A contar do momento em gque a regra sumulada — além de sua
qualitas juris de generalidade, na acepgao estrita de permanéncia —
assume a outra face da generalidade, que ¢ a enunciacao de um guadro
fatico susceptivel de multivoca apropriacio em outras sentencas, ela
passa a revelar a existéncia de uma norma nova, jus novum, ou, co-
mo diz KELSEN, o “direito de fundo novo".

E da maior importancia distingam-se as duas operacdes, a fim de
gue possa o analista verificar se esta diante de uma simula, resultante
de precedentes in concrefo ou se esta sob uma samula emoldurada
em ragra geral, formada de supostos préprios & que nio se conjugam,
como projecao natural, com aqueles supostos de outra regra legal ante
fatos especificos.

Ainda que extenso, o magistério de HANS KELSEN, em obra
clissica e decisiva na doutrina juridica, trara luzes definitivas & eluci-
dagio do problema, em sua procura de distingao:

“Uma decisdo jurisdicional pode ter carater de prece-
dente quando o conteido da norma posto pela decisdo nio
¢ predeterminado por uma norma geral criada pela via da
legisiacao ou do costume, ou quando esse conteudo nao é de-
terminade de uma maneira univoca, que deixa aberta a pos-
sibilidade de diferentes interpretagoes” {cf. Théorie Pure du
Droit. Paris, Dalloz, 1862, p. 335).
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A adverténcia do tratadista é manifesta, ao aludir a fungdo dos
Tribunais, ndo apenas no tocante ao cometimento expresso da lei
para que se emitam “normas gerais', como, também, ng tocante i
natureza excepcional e supletiva desse cometimento:

“A fungdo de criagdo do direito, que os Tribunais exer-
cem em todas as circunstinciass, afirma-se ¢ se manifesta de
uma maneira particularmente clara quando eles recebem o
poder de criar tamhém normas gerais através de decisbes

iais. Dar este poder aos Tribunais e especialmente
a uma jurisdicdo de iltima instdncia, a uma Corte Suprema,
€ uma solugde que vem naturalmente ao espirito quando eles
estdo habilitados em certas circunstincias a decidir sobre
um caso de maneira discriciondris, e nio fazendo aplicagio
de uma norma geral de direito j§ sm vigor, isto é, quando
eles recebem o poder de crlar uma norma individual cujo
conteldo ndo & predeierminado por uma norma geral de
direito positive. Atribuindo-se a uma tal decisio carjter e
valor precedenciais, nio se faz senio alargar de modo con-
seqilente a fungdo criadora de direito dos Tribunais.

Se os Tribunais recebem, assim, o poder de criar normas
gerais, e ndo somente normas individuais, eles entram em
concorréncia com o érgio de legisiagio institvido pela Cons-
tituicdo; e isto significa uma descentralizagio ds fungio legls-
lativa” {(cf. ob. cit,, p. 336. Grifos nossos).

Uma penetracdo maior na Simula 90 demonstrard que ela
representa, no Brasil, um caso tipico de concorréncia legiferants e uma
descentralizagio da Fungio legisiativa.

A subseqiiente andlise, que parecerd repetitiva, ver-se-4 que a
Sumula 90 nao se limita em ser um “compéndio de julgados itera-
tivos do caso”, mas € uma norma que se desgarrou do art. 49 da CLT
(como se fora um pardgrafo seu, modificador para hipbteses nio defi-
nidas em todos os seus contornos fatico-juridicos), ganhou autonomia
conceitual ¢ atua na atividade judicante dos Tribunais do Trabalho
¢ até no Supremo Tribunal Federal como uma verdadeira lei, em seu
sentido de regra geral, aplicivel a uma gama de casos em que se exige
ac julgador uma operagao de “‘concrecin”,

Sob esse aspecto, sim, pode-se falar em incenstitucionalidade, mas
por incompeténcia do Tribunat Superior do Trabatho para edilar re-
gtas gerais e abstratas oriundas de dissidios individuais. Os artigos
afetados da Lei Maior sdo o 89, paragrafo Gnico, dGltima parte, 89,
XVII, b, e especialmente o 142, caput.

A demonstracao do que ora se sustenta esti nas decisdes mesmo
dos Tribunais do Trahalho e do Supremo Tribunal Federal, de que se
transcreverdo, por amosiragem, ementas. bastante elucidativas. Trata-
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se de uma dissecagio da Sumula 90, em seu enunciado “continufstico”
{KELSEN) e como preceito juridico auténomo (STARCK).

2.6 Sabe-se que, ao recusarem a declaragdo da institucionalidade
da Stmula 90, os Tribunais do Trabalho retém a abordagem da
questdo no plano formal e que toca ao objeto do pedido maior, com
sustentarem que a sttmula nac é lei ou ato normativo do Poder Pu-
blico;
“Sumula é enunciado de jurisprudéncia predominante.
Como € da esséncia da atividade judicante produzir jurispru-
déncia, é juridicamente inconsistente a argilicdo de incons-
tituc.onalidade de Samula” — TRT — 32 Reg. 12 T. Proc.
RO-1.735/84. Rel. Juiz Luiz Carlos Avelar. In DJ-MG —
31-8-84, p. 55.

“Simula nao é lei, ndo obriga, portanto nio ha falar em
inconstitucionalidade, maxime a de nimero 90, cujo emba-
samento legal é evidente no art. 4¢ da CLT" — TRT — 32
Reg. 28 T. Proe. RO-1.499/84. Rel. Juiz Aldair LAzaro
Trindade. In DJ-NMG — 31-8-8B4, p. 59.

“Stimula nio é lei, nem ato normativo do Poder Pablico,
estanda, pois, imune ao controle de inconstitucionalidade pelo
Judiciaria, donde ser improdpria a argiligio de inconstitucio-
nalidade da Sumula 90, do TST, que estratifica jurisprudéncia
uniforme sobre horas in itinere’” — TRT — 32 Reg. 28 T.
RO-1.830/84. Rel. Juiz Michel Melin. In OJ-MG — 19-10-84,
p. 58.

Desde a Emenda Constitucional n® 1, de 17-10-89, a Caria de
1967 elasteceu o conceito de regra de direito sucetivei de declaragao
de inconstitucionalidade, ao aditar a “lei” propriamente dita o “ato
do Poder Publica”, como se 1é da redagio antevior do art. 1186,

Com a Emenda Constitucional n? 7/77, o texto em vigor sofreu
encurtamento na qualificagao do objeto da declaragao, que passou a ser
“lei ou ato normativa de Poder Piihlico” (verbis),

PONTES DE MIRANDA, ao comentar o entao art. 111 da Consti-
tuicdo de 1867 — que fala em *“lei ou ato do Poder Publico” —,
alerta o estudioso que a visualizagdo do ato sob o prisma formal
(sentenga ou preceito resultante de sentenca) nfo exclui a inconstitu-
cionalidade:

“Quandoc no Supremo Tribunal Federal, ou noutro Tribu-
nal, se exerce atribuicdo administrativa, ndp se julga; a
“decisio” nao é sentenca, é ato administrativo. Nio importa
se foi envolvido em forma sentencial” (cf. Comentérios &
Constituicio de 1967. Sig Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1967, Tomo III (arts. 34-112), p. 600).

A —— m— ——— N
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Ora. a edicio de simulas, sob esse dngulo refoge ao normal
procedimento dos Tribunais, atendenda-se, sobretudo, que ela obedece
4 um iter administrativo especial e que nfio se circula no julgamento
de um caso. Deixa o Tribunal a funcho judicante e passa 4 fungio
tipicamente administrativa, que é a elaboragio (ndo a consubstanciagéo
de preceitos reiterados) de uma regra de direito: a simula. A contextu-
ra regimental da forma e procedimenta do Tribunal escapa, em todas
as suas etapas, do gque se observa no julgamento do caso.

Dai & normatividade vai um pulo,

2.7 E relevante, pois, insista-se no conceito do “normativo”, ji que
a sumula contem ‘“carga normativa”, embora se procure negar essa
sua virtualidade, tdo gritante.

A indole normativa de uma “norma” juridica supde dois referen-
ciais suficientemente nitidos: a} pelo primeiro, quer-se significar que,
com ser normativa, ela expande eficicia para além do caso decidido;
b) pelo segundo, a normatividade, além de significar uma vinculagio
(direta ou indireta, dependendo da espécie de norma), diz com sua
aplicacio a todos os casos concretos, dentro de seus suposios,

Em se tratando da somula, o aparentemente paradoxal é que,
através dela, se consagra uma tese dentro de uma hipdtese, cu seia,
o preceito enunciado pela sumula assenta-se em pressupostos formais
¢ materiais cerrados, de uma tipicidade indesdobravel e segundo a
gual o gque nela se contém de fattispecie € a singularidade & a indivi-
dualidade do caso, que se repeiem em outros e sucessivos casos ¢om
0s mesmos elementos-tipos.

A aplicagao da simula aes julgamentos ulteriores vem a ser uma
sumples operacdo subsuntiva.

A natureza da sumula, como norma individual, oriunda do caso
concreto, com for¢a vinculanie ie ndo meramente persuasiva) para
h péteses idénticas, parte de sua propria fonte, o 6rgio que edita e
das especificas condigbes de sua germinagdo, de seu amadurecimento
¢ de suz finalidade, que sio 0s mesmos casos concretos futuros,

Indo-se & frente, nota-se que a redugio (ndo a conversio, pois
nac ¢ o direito que se sumula) do casol & simula ndo pode fugir ao
seu suposto dinfmico, que é a iteratividade, a segiiencialidade (a
communis opinio do Tribunal sobre a dire¢do exegética dada a hipé-
teses idénticas, que se sucedem todos os dias em processos a serem
julgados).

Tem-se na uniformizagio da jurisprudéncia uma necessidade de
seguranca e de previsao no modo de aplicar-se uma norma legal
para o caso com seus contornos tipicos, individualizados. em seus
elementos constitutivos determinados.
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Entio, atinge-se o ponto crucial do problema e que mais expde a
Stmula 90 2 vulnerabilidade constitucional e que é haver ela resultado
out nae de uma operacio interpretativa do art. 4% da CLT.

A interpretatividade é inerente na simula {0 “entendimento pre-
dominante”). Por ser, porém, direcao interpretativa que se sedimenta
e peculiarmente se formaliza, nao deixa de ser operagao interpretativa,
ista &, o0 juiz, com executa-la, nao pode fugir do nicleo da regra legal
interpretada. Ndo se desgarra dos supostos desta; da-lhes tdo-sd, ou
a um deles, o sentido que lhe parega correto {richtig) no caso.

Majs precisamente, o juiz, 2 despeito da maior ou menor extensic
exegética extraida da norma legal, permanece preso em seus pressu-
postos formais e materiais. Com individualiza-la, no caso, a sua opera.
¢ao “criadora” nao ignora o cordio umbilical ou os corddes umbilicais
qgue continuam haurindo a seiva originiria daquela norma.

O juiz, na operagdo, na fixacho da direcio in concrefo de uma
regra ndo pode desgravitar-se da lei, ou seja, a pretexto de extensiva
ou analogicamente interpretar. é-lhe defeso armar, para o caso a ser
decidido, um juizo normativo hipotético que nao contenha os pressu-
postos da lei interpretada.

A partir do memento em gque o Tribunal constréi uma norma con-
creta (decisdo) munindo-se de pressupostos que ndo se encontram no
dispositivo legal aplicado ou interpretado, ele estara legislando, pois
fugiu do circulo da regra inferpretada, por mais amplo que seja ele,

2.8 Vejam-se os ehunciados do art, 4% da CLT e da Stumula 99:

“Art, 49 — Considera-se como de servi¢o efetivo o perio-
do em que o empregado esteja 4 disposicao do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial
expressamente consignada.”

“Sumula 90 — O tempo despendido pelo empregada, em
condugdo fornecida pelo empregador até o local de trabaiho
de dificil acesso ou nio servido por transporte regular publi-
¢o, & para a seu retorno, ¢ computavel na jornada de ira-
balho.”

E inquestiongvel que o enunciado da simula parte de um suposto
concreto, individualizade — *... O tempo despendide pelo empre-
gado, em conducao fornecida pelo empregador . ..”. Antes de {echar.
porém, o seu julzo hipotético (... ¢ compuiivel na jornada de tra-
halho”), o preceito enche-se de duas cldusulas gerais, duas formula-
¢oes abstratas e que, como a todo instante ocorrendo, impdem nova
operagio exegética: “até o local de trabalho de dificil acesso ow ndo
servido por transporte regular pablico...”.

Aconiece gque os trés pressupostos basicos faticos da simula —-
o primeiro, individualizado (‘‘conducdo fornecida pela empregador”)
e o segundo e terceiro, gerais — néo encontram gualquer raiz na norma
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legal a que se refere (o art. 49). A desgravitagio (releva-se manifesta
e a essa criagio de pressuposic nermativo spma-se a agravante, se-
gundo a gual dois pressupostos da Sumula 90 séo “‘gerais”, “abstratos”,
o que é caracteristico indeclinivel das normas legais e ndo das sen-
tencas judiciais. E a ninguém é dado negar 4 sumula uma sentenca,
que se cristalizou ¢ alcangou “normatividade”, no sentide vinculativo
acima exposto.

Quem, na realidade, confessa essa wvulnerabilidade da Simula 80
sdo os préprios Tribunais, ao se remeterem a ela em cada julgamento
de pedidos de horas extras in itinere, sempre partindo da ocorréncia
ou nao de seus pressupostos.

E inédito uma decisdo judicial julgar procedente ou improcedente
uma reclamagao baseada na existéncia ou nio de pressupostos de outra
decisdo judicial, embora sumulada!

Por ai, verifica-se, mais, que a Samula 90 vem sendo constante
objeto de interpretacao, dada a sua insita perspectiva de norma geral
— como se lei fosse.

E mais: o julgamenio das horas exiras in Winere como gue iransita
de um poélo a outro, em que se procuram precisar (“individuar”, “sin-
gularizar”, “particularizar’), os pressuposios in concreto, os limites
g, 0 que € mais significative, quais os fatos-suportes que preenchem 2
Simula 90.

A natureza moével, perto de genérica, para nao dizer-se difusa, da
Stimula 90, vem acarretando um fendémeno mais estranho ainda na
atividade jurisdicional trabalhista “com desditosas incursdes do préprio
Supremo Tribunal Federal): para decidir um caso concreto, concer-
nente a horas extras in itinere, a Justica do Trabalho profere duas deci-
sdes, que se superpdem ou se interconexionam: a ji representada pela
Stimula 90 e a que se emprega no caso concreto. Esta tltima, “interpre-
tando” a regra da simuia no senlido do concrete, natursimente inter-
pretou, antes, o art. 49 da CLT, aplicoutc ao seu art. 59 e seu § 1°

Para julgar-se, portanto, o pedido de horas extras in itiners sio
necessarias duas decisdes, cristalizada uma, mas genérica, preenchida
de “clusulas gerais” e in concreto a outra.

Tdo patente é a interpretagdo entre a Sumula 80 e o disposto na
letra ¢ do art. 79 da Lei de Acidentes do Trabalho, que ao preceito
daquela se aproveita o comentirio de MIGUEL AUGUSTO GONGAL-
VES DE SOUZA aquele inciso legal, até em sua gqualificagfio:

“Serdo ressarcfveis os acidentes In itinere desde que a
locomogao do assalariado se fizer, necessariamente, por vias
e meios que oferecam reais perigos. a que ndo esteja sujeito
o publico em geral” {cf. sua obra:Acidentes do Trabatha. Sac
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1884, 1? vol., p. 87, n? 50).
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E se alcang¢a uma posigéo dilematica: ou a Siimula 90 se configura
como um preceito especificador de fatos-suportes (Tatbestanden) do
art. 40 da Consolidagéo das Leis do Trabalho e que nele nio se encon-
tram, ou entdo nada mais representa ela do que uma aplicacio exten-
'i'i:ab a(ig analégica dos arts. 69, ¢, e 79 ¢, da Lei de Acidentes do

abatho.

Basta que se atente a que a ordem juridica somente estabelece
supostos juridicos de tempo de servico através de lei, criando a
fattispecie que sera objeto de interpretagdo e aplicagdo pelos Tribunais
do Trabalho. A irreverdncia constitucional, aqui, é ao § 29 do
art. 142, da CF.

Do ponto de vista do principio da legalidade nacional, em sua
focagem politico-juridica, a Simula 90, em avango inédito, trouxe para
a relacdo de emprego, como hora extra, um suporte s6 delimitado em
regra legal de outra natureza, com objetivo especificc e diverso de
tutela, a do acidentado.

Como se o legislador de acidentes passasse a legislar também para
o direito do trabalho, stricto sense.

Nessa perspectiva, a Simula 90 erige-se em norma legal, como
se fora um paragrafo do art. 42, da Consolidagio das Leis do Trabalho,
cobrindo-lhe campo extensivo de aplicacao.

Nio se desconhece a fun¢io do parigrafa, que, em dogmética
juridica, compde o corpo do dispositivo legal em seu ou seus desdobra-
mentos peculiares. Valha-nos, uma vez mais, o magistério de VI-
CENTE RAO:

... mas, em sentido técnico-legislativo (indica o parigrafo)
a disposicio secundaria de um artigo, ou texto de lei, que,
de qualquer modo, completa ou altera a disposigio principal,
a que se subordina” (ob. e v. cits., p. 326, n? 207. Grifos
Nnossos).

Nada mais fez o Tribunal Superior do Trabalho, ao lancar a
Samula 90 no trifego juridico, que o legislador de entio, em shuacio
juridica id8ntica, mas para a tutela do empregade acidentado, ao
dispor, desde o Decreto-Lei n? 7.036, de 10 de novembro de 1944 (Lei
de Acidentes do Trabatho), em seu art. 89:

“Art. 69 — Ficam igualmente abrangidos por esta Lei,
considerados como produzides pelo exercicio do trabalho ou
em conseqiiéncia dele, embora ocorridos fora do loca! e do
horirio de trabalho, os acidentes sofridos pelo empregado:

a ...
b ...
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¢} em viagem a servico do empregador, seja qual for o
meio de locomogao, inclusive veiculo de sua proprie-
dade” (verbis).

Logo em seu art. 79, 0 mesmo diploma abre nio menos especifi-
cadora ressalva:

“Art. 79 — Nao é acidenie do trabalho:

a) ...

b) .

¢) o que ocorrer na idado empregado para o local de
sua ocupacdo ou na volta dali, salvo se houver con-
dugdo especial fornecida pelo empregador, ou se a lo-
comogio do empregado se fizer necessariamente por
vias e meios que oferecam reais perigos, a que néo
esteja sujeito o pablico em geral” (verbis).

Tanto é certo que os fatos-tipo especiais e concernentes a consi-
derar-se o empregado em servico ou ndo devem estar previstos em
norma legal (aditando-se que a Stimula 90 vai além, pois, a dois fatos-
tipo sotopbe clausulas gerais, que sdo situagbes faticas sujeitas a lo-
calizagio e/ou individuacdo), que os arts. 69 e 79, em sua letra ¢,
do Decreto-Lei n? 7.0368/44, acabaram por ter outros suportes expres-
samente consignadas na Lei n? 6.367, de 19 de outubro de 1976, em
que, em seu art. 29, § 19, n® V, prevé:

“§ 19 — Equiparam-se @0 acidente do trabalho, para
os fins desta Lei:

I — o acidente sofrido pelo emvyregado ainda que fora
do lecal e horario de trabalho:

a).

b)...

¢) em viagem a servio da empresa, seja qual for o
meio de locomocdc utilizado, inclusive veiculo de
propriedade do empregado;

d) no percurso da residéncia para o trabalho ou deste
para aquela” (verbis).

]_i:is a qualificacio fixada por lei, do que se considera situagado
juridica in itinere, em fato-teor simplificado, conquanto abrangente.

Algo af ndo estd se conjugando bem dentro da estrutura do orde-
namento jurfdico e da fungfo jurisdicional.

0Os exemplos jurisprudenciais sdio inGmeros e por eles melhor se
estenderd o exofismo judicante imbricado na Simula 90, na incontida
e irdua tarefa de se qualificarem os seus pressupostos, quando se

" - ry
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patenteia que ela é norma geral, pois até precisde, a inclusdo, a exclu-
sdo e a identificagio desses pressupostos oscila caso a caso:

“A regra da Simula 90 do TST deve ser aplicada com
prudéncia, dentro de seus pressupostos, para que 3 interpre-
ta¢ao nela contida ndo tenha campo de incidéncia de ampli-
tude perigosa” -—— TRT — 32 Reg. — R0-2.550/80. Rel. Juiz
Fernando Pessea Junior. In DJ-MG, 3-6-81, p. 38.

L IR

“Horas extras in itinere. Devidas quando preenchidos os
pressupostos da Sumula 90, do Colendo TST. O trans-
porte publico, quando existente, deve ser em horario com-
pativel e até o local de trabalho ou a distancia razoavel de
modo a garantir freqgiiéncia regular, sem muito esforco
diario” — TRT 32 Reg. 12 T, RO-1.688/84, Rel. Juiz José
T. G. da Silva. In DJ-MG, 31-8-84, p. 55.

“Se o local de trabalho é servido por conducdo ficil, o
tempo de condugio nio deve ser exigido como horas extras”
— TRT — 32 Reg. 12 T. Rel. Juiz Freitas Lustosa. In DJ-MG,
24-3-82, p. 42.

Note-se a operacio subinterprefativa e 2 invocagio da Stimuia 90
como regra geral de direito, no primeiro enunciado abaixo:

“Devidas as heras extras, quando configurados os requi-
sitos da Stimula 90 do TST” — TRT — 32 Reg. 12 T. Rel. Juiz
José T, G. da Silva — R0-1.888/84. In DJ-MG, 31-8-84, p. 56.

O virio jogo, porém, dos pressupostos permanece como tdnica
de captagic da Sumula 90, seja na qualificagio do fato (adjetivacio
diversa, situa¢do especifica, multiplicidade de elementos formativos,
avaliagio de um maior ou menor beneficio do empregado ou da em-
presa). Os desdobramentos sio inimeros:

“Mesmo servido de transporte regular puablico. o local
continua de dificil acesso, se, para aleanca-lo o empregado
ainda teria que percorrer grande distancia a pé, porque dis-
tante da rodovia e, além disso, o transporte regular publico
é insuficiente para atender toda a demanda” — TRT — 32
Reg. 22 T. RO-1.891/84. Rel. Juiz José Caldeira. In DJ-MG,
31-8-34, p. 58.

L I 2

“As horas de transporte sio devidas, tante para a ida
como para a volia do servico, quando se verifica que, j& num
e j& noutro sentido, ndo hi possibilidade de utilizagdo, cémo-
da e eficaz, da rede pablica de iransporte” — TRT — 38
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Reg. 28 T. TRT — RO-2.352/84. Rel. Juiz Gabriel Mendes
de Freitas. In DJ-MG, 12-10-84, p. 49.

* %%

“Quando o transporte puiblico regular néo coincide com
os horéarios do trabalhador, &s horas gastas em condugao da
empresa constituem horas extras in itiners” — TRT — 49
Reg. 1 T. RO-1.490/81. Rel. Juiz Ivéscio Pacheco. In BOM-
FIM B. Calheiros & SANTOS, Silvério dos. Dicionirio de
Decisdes Trabalhistas. 182 ed., Rio de Janeire, 1982, p. 338,
Ementa n? 2.288.

L B

“Onera-se a empresa com ¢ pagamento de horas exiras,
quando verificada incompatibilidade de horario no forneci-
mento de conducdo e a jornada de trabalho do reclamante”
— TRT — 3? Reg. 22 T. RO-4.331/80. Rel. Juiz José
T. G. da Silva. In BONFIM & SANTOS. Dic. Dec. cil,, 1982,
p. cit., Ementa n® 2.266.

LN

“Se hi fornecimento de transporte pelo empregador,
viabilizando a chegada do empregado ao local de trabalho
de dificil acesso porque o transporte publico ndo se afina
com o horirio e necessidade de trabalho, o tempo dispen-
dido é computével na jornada de trabalho a teor da Simula
90 do TST” — TRT — 32 Reg. RO-3.634/80. Rel. Juiz Edmo
de Andrade. In DJ-MG, 10-8-81, p. 36.

LN

“Horas in itinere. As linhas regulares de transporte pi-
blico que servem no local de trabalho devem funcionar em
hordrios compativeis com osda jormada de trabalho e, na
medida do possivel, cumprir '0 mesmo itinerario do 6nibus
da empresa. Nio € servido por linha regular de transporte,
nos termos da Samula 90, o local que obrigue o empregado
a tomar varias condugdes para substituir a fornecida pela
empresa’” — TRT — 4% Reg. 29 T. RO-5.658/79. Rel. Juiz Jodo
A. G. Pereira Leite. In BOMFIM & SANTOS. Dic. Dec. Trabs.
cit., 172 ed., 1981, p. 126, Ementa n? 864.

® % X

O préprio fato de a empresa cobrar passagem do empregado da
lugar a dissengdo jurisprudencial:

“Q fato de o empregador cobrar simbelicamente, pele

transporte que fornece, nio afasta a aplicagio da Sumula

90/TST, mesmo porque isto faria do summum jus a summa
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injuria” — TRT — 32 Reg. 22 T. RO-2.078/84. Rel. Juiz Edson
F. Gouthier. In DJ-MG, 12-10-84, p. 50.

LA R

“Quando ha transporte publico préximo, fornecimento
de transporte, pelo empregador, a titulo de liberalidade,
nao impde a aplicagio do disposto na Suimula 90" — TST —
22 T. RR-4.435,/84. Rel. Min. Marcelo Pimentel, In TEIXEIRA
FILHO. “Repertoric de Jurisprudéncia Trahalhista” cit., n? 2,
1983, p. 965, Emenia n® 4.858.

x % %

Mesmo no casuismo de aplicacio da Stmula 90, chega-se a ela-
horar norma exegética a seu respeito:

“Horas in itinere. O que se deve entender por focal de
dificil acesso e por transporte publico regular (Simula 90
do TST). A longa distincia do local de trabhalho se traduz
em *“dificil acesso”. E transporte piblico regular & aquele
que permite ao trabalhador uma razoivel sintonia entre os
horérios de sair de casa e chegar ao {rabalho, sair de trabalho
e chegar em casa” -—— TRT — 3% Reg. 28 T. RO4.070/81. Rel.
Juiz Michel Melin. In TEIXEIRA DE FREITAS, ob. e ano
cits., p. 966, Ementa n? 4.3864.

* 5 %

Quando as situagées sdo parcialmente previstas, quebra-se a Sa-
mula 80 pelo meia, em julgamento agora de eqiiidade:

“Horas extras in itinere. Embora o local de trabalho
seja servidoe por transporte regular piiblico, o empregado
faz jus 4 hora extra in itinere de retcrno, se quando termina
a jornada, j4 ndo hi horirio de énibus que faz o itinerario’” —
TRT — 32 Reg. 12 T. RO-2.448/80. Rel. Juiz José Rotsen de
Mello. In DJ-MG, 5-8-81, p. 28.

* & ™

“Se a jornada de trabalho, que é prestada em local de
dificil acesso, vai até um determinado horario em que ja
nido hé transporte regular pablico, nesta faixa tem plena
aplicagio a Simula 90 do TST"” — TRT — 3% Reg. R0-2.388,
de 1980. Rel. Juiz Edmo de Andrade. In DJ-MG. 13-5-81, p. 34.

* ¥

Do quanto se viu, ao observador precatado nio passari desper-
cebido esse paradoxo: enquanto o espirito idealizador e até executor
da sumula visou e vem visando a certeza juridica, uma garantia maior
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contra o arbitrio e as solucdes contraditérias nas decisdes judiciais
no encal¢o dos casos comuns, que se reiteram diariamente nos Tri-
bunais, a Simula 90 criou um patamar de neo-subjetivismo judicidrio,
gerando julgamentos desenconirados e indefinidos quanto a seus “su-
postos”.

Ora, quando se erige uma norma individual (que & a sentenca)
em norma-padrio (que € a sumula), com poder vinculante indireto,
e essa norma-padrdo extrapola a norma legal aplicada no tocante a
pressupostos, sente-se esse observador ante uma figura tfpica de in-
constitucionalidade, mas nio da norma-padrac em si, porém em razio
de incompeténcia do 6rgao que a editou para assim proceder.

E o que primeiro concluimos, com toda a dedugdo acima exposta.

2.9 Ainda que se reconheca, em principio, a vigéncia (ndo a ‘'vali-
dade”, na acep¢io kelseniana) da Sumula 90, cabe ao analista pers-
crutar o espirito que lhe presidiu a elaboragdo, para, além de seus
contornos formais, verificar se o quadro fitico exposto na consulta
tem forga fisiondmica bastante para captar-the o preceito.

Nio resta a menor duvida que a revelagdo do prineipio abrigado
na Stmula 90 e sua finalidade e sua esfera de gravitagdo somente
poderdo ser encontradas na prépria construgio da doutrina judiciéria,
na evolugdo atualizada dos julgades dlos Tribunais, mormente o Su-
premo Tribunal Federal.

E interessante atentar a que o Supremo Tribunal, a despeito de
ndo acatar a inconstitucionalidade da Stmula 90, desce-lhe nos mean-
dros e da-se A farefa de capitular os fatos que compdem seus pres-
supostos, como que neles identificandd seu raio operativo, seu campo
de incidéncia e sua prépria finalidade.

Ao descer o Supremo Tribunal Federal acs meandros da Sia-
mula 90, analisando-lhe os supostos de fato, chega-se a uma inelutével
conclusdo jntermédia: ou a mais alta Corte do Pais, passando a
julgar matéria de fato, ganhou a atribuicio de aplicar norma do
Tribunal Superior do Trabatho, esmiugar o campo de captagio desses
supostos ou a Stumula *constitucionalizou-se”.

* Xk %

Concluimos, portanto, que a Simula 90, como norma desgravitada
de qualquer dispositivo legal, portadora de fattispecie prépria e autd-
noma, & for¢a de incompeténcia, de:invasdo de fung¢des entre os
Poderes da Reptblica, contém, em sua emanagdo, o germe da incons-
titucionalidade, por irreveréncia aos arts. 69%. parigrafo fnico, 8.°,
XVTI, 142 e seus paragrafos, 153, § 29, e 185, VI, da Constituigio
federal, concernentemente, este iiltimo, 2 extralimitacio de jornada,
consagrada pelo preceito incondicionade do Tribunal Superior do
Trabalho.

374 R. Inf. legisl. Bresilia a. 22 n. 87 jui./set. 1983



Aspectos da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal
sobre o0 sistema de recursos
no direito processual civil

Epson RocHa Bowrma

Assessor de Ministro e Ex-Diretor da
Secretaria do Supremo Tribunal Federal

O tema escolhido resultou de uma realidade. Realidade essa
comprovada no desempenho do cargo de Assessor de Ministro do
Supreme Tribunal Federal, durante oito anos, e, também, no meu
curto periodo de magistério, ou seja: a necessidade de se orientar o
futuro advogado que, como & natural, comecard sua atividade profis-
sional perante a primeira instincia, preocupado com a feitura da peti-
¢ao inicial, com as diversas fases do processo de conhecimento e, frente
a uma sentenga desfavorével aos interesses do seu cliente, certamente
por falta de vivéncia e atuacdo junto as instincias superiores, como
acontece na maioria dos casos, encontrara dificuldade na elaboragio
do recurso cabivel e na adeguadaz manifestagio da sua pretensdo
recursal.

O advogado, no exame preliminar de uma causa, deve visualizar
a aplicagdo da lei, na solugio do litigio, independente de¢ grau de
jurisdicdo. Essa projeciio que antecede a sua aceitacdo, é indispen-
savel porque, sem davida, é a decisio final mais importante para o
sen cliente, pois, em cariter definitivo, resclveri a demanda ensejan-
do a garantia constitucional da coisa julgada.

Conferéneis proferida na TUniversidade Federal do Estado de Mato Grosso,
nos dias 30 € 31 de majo de 1985,
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Sob esta perspectiva, verifica-se, portanto, que ¢ fundamental o
permanente acompanhamenio da jurisprudéncia dos Tribunais.

No que diz respeito aos pronunciamentos dos orgios que com-
pdem a estrutura do Poder Judiciirio, deve-se conceber a observancia
do principio do duplo grau de jurisdi¢io como sendo uma forma de
aprimoramento da decisdo recorrida.

Com efeito, a jurisprudéncia sobre ¢ sistema de recursos reves-
te-se de significado especial porque proporciona aos advogados conhe-
cimentos espectficos que contribuem para assegurar a possibilidade do
reexame da matéria objeto da decisdo impugnada.

A consolidagio dessa jurisprudéncia pelo Supremo Tribunal Fe-
deral é afngrandemda por ser ele o orgis de capula do Poder Judiciario
nacional.

Aliés, a importéncia das decisées da nossa Suprema Corte foi his-
toricamente evidenciada pelo Presidente dos Estados Unidos, Dwight
Eisenhower, em 24 de fevereiro de 1980, quando, em visita oficial,
afirmou:

“Penso que as decisbes e 0s votos do Supremo Tribunal
Federal sio mais do que simples decisdes; sao votos relacio-
nados com A obrigagio de resguardar o direito do individuo
para impedir que a lel extravie do processo constitucional.
Estas decispes e estes votos constituem uma licdo nio so-
mente para a prépria Corte, mas para a Nagfo inteira, porque
a verdadeira for¢a da democracia reside no coragio dos ho-
mens que a compdem.”

Recentemente, o entio Presidente, Ministro Cordeiro Guerra, no
relatério referente is atividades da Corte em 1984, aduziu:

“(...) o valor do poder decisério do Supremo Tribunal
Federal est4, ndo no numero de casos individuais resolvidos,
mas, antes, na clareza e precisio do ensinamento juridico que
é fornecido aos Tribunais de Justica estaduais e a Justica fe-
deral de todos os graus e 4 prépria Administragio Pidblica.”

O futuro advogado precisa conviver com os Tribunais; conhecer
as peculiaridades dos julgamentos perante os 6rgios colegiados; fami-
liarizar-se com a terminologia propria de cada recurso e, principal-
mente, saber interpor o recurso adequado que, de acordo com a lei,
ensejard a defesa dos interesses do seu cliente nas instincias supe-
riores.

A tarefa de recorrer, repito, nio é ficil ¢ pode ser considerada
como integrante de uma nova especializagdo do direito processual.

Na elaboragao de um recurso, a primeira preocupagao do advoga-
do consiste na anélise da decisdo a ser impugnada que, conforme con-
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signou o Ministro Alfredo Buzaid, na ementa do acérdao referente aos
Fmbargos de Declarag¢io opostas no Recurso Extraordinario n® 97.432,
representa o convencimento do juiz:

“A decisdo sobre o objeto litigioso € a resposta do juiz
ao pedido do autor” (RTJ 110/728).

A sentenca consubstancia a vontade do Estado, e por esta razdo
— de acordo com as codificagées processuais modernas — tem de ser
motivada.

CALAMANDRE!, na conhecida obra Eles, os Juizes, Vistos por
Nés, os Advogados, com muila propriedade assim se refere a funda-
mentacido da sentenga pelo magistrado:

“A fundamentacio da sentenca é sem duvida uma
grande garantia de Justica, quando consegue reproduzir exa-
tamente, como num levantamento topografico, o itineririo
logico que ¢ juiz percorreu para chegar a sua conclusda, pois
se esta & errada, pode facilmente encontrar-se, através dos
fundamentos. em que altura do caminhe o magisirado se
desorientou.”

Ao examinar os fundamentos de uma decisdo, em qualquer grau
de jurisdicio, o advogado que delaz pretende recorrer deve, inicial-
mente, identificar a extensdo da parte dispositiva do julgado, isto é,
a abrangéncia da conclusio da razio de decidir do magistrado.

Este exame é fundamental porque, de acordo com o art. 469, I,
do Codigo de Processo Civil, os motivos que determinam o alcance
da parte decisiva da senten¢a ndo fazem coisa julgada. Nesse senti-
do, encontra-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o
acordio dos Embargos de Declaracio opostos no Recurso Extraordi-
nario n? 94.530, julgados pela Primeira Turma, em 21.5-82. Na opor-
tunidade. invocando os ensinamentos de CHIOVENDA, o Ministro
Alfredo Buzaid delimitou a agio do magistrado na exteriorizagio de
uma sentenca, enfatizando:

“O juiz, enquanto razoa, nao representa o Estado; repre-
senta-0, enquanto lhe afirma a vontade. As razées de decidir
preparam, em operacdo légica, a conclusdo a gue vai chegar
o juiz no ato de declarar a voniade da lei” (RTJ 103/759).

O direito processual brasileiro assegura & parte inconformada
duas possibilidades de reapreciagio da demanda: aquela que, pressu-
pondo a existéncia da res judicata, é exercida fora do processo, de
forma autbnoma — Acio Resciséria e 2 obtida dentro do mesmo pro-
cesso através da interposigio de recursos com o objetivo de evitar o
trinsito em julgado.
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Na definicio de SERGIO BERMUDES, in Comentirios ao Cédige
de Processo Civil, editora Revista dos Tribunais, vel. VI, p. 25,
recurso é

“o direito de provocar, no mesmo processo, o reexame de
uma decisdo judicial, pelo 6rgio que a proferiu, ou por outro,
hierarquicamente superior, visando a obter sua reforma total
ou parcial, e a impedir a formagio da coisa julgada”.

No entendimento de BARBOSA MOREIRA, in Comentérios ao
Cédigo de Processo Civil, editora Forense, vol. V, p. 191, é

“0 remédio voluntirio idéneo a ensejar, dentro do mesmo
processo, a reforma, a invalidaclc, o esclareciments ou a
integracao da decisio judicial que se impugne”.
O Ministro Moreira Alves, ac assumir a Presidéneia do Supremo
Tribunal Federal, em 25 de fevereiro ltimo, assim se pronunciou no
sen discurso de posse:

“f da natureza do homem ndo se conformar com um
unico julgamento,

Dessa irresistivel tendéncia psicolégica e da falibilidade
das decisées humanas resultaram os recursos judiciais.

Eles, no entanto. tém, necessariamente, de ser limitados.

Para proteger o direito das partes é suficiente o duplo
grau de jurisdigao.”

Na frase incisiva do Prof. SERGIQO COSTA - Universita di Sas-
sari — legitimado ativamente para recorrer é o sucumbente — Ma-
nuale di Diritto Processusle Civile, editora Torinese, p. 437.

No nosso sistema, além do reconhecimento da legitimidade ¢ do
interesse da parte inconformada, exige-se, como requisito indispen-
sivel 4 apresentacio de qualquer recurso, a ocorréncia de um prejufzo
ou gravamae resultantes, no entender do recorrente, da decisio a ser
impugnada.

Esses reguisitos intrinsecos dos. recursos, juntamente com os
extrinsecos, como, p. ex,, a tempestividade, o preparo, a regularidade
formal, isto &, a observincia da forma legalmente estabelecida para
a interposigio, seréo examinados, de acordo com a lei processual, pelos
juizos de admissibilidade dos recursos,

Por esta razio, segundo BARBOSA MOREIRA (ob. cit, n® 113):

“0 jufzo de admissibilidade é essencialmente declaraté-
rio. Ao proferi-lo, o que faz o drgdo judicial é verificar se
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estdo ou ndo satisfeitos os requisitos indispensaveis a legi-
tima apreciagio do mérito do recurso.”

Com efeito, em face dessa natureza declaratoria, o juizo de admis-
sibilidade dos recursos poderd ser exercido pelo 6rgio onde ocorreu
a interposigéo do recurso e, também, perante o drgao que o examinari.

Em 13-11-81, ao ser julgado o Recurso Extraordinirio n? 95.235,
pela Primeira Turma, o Ministro Soares Mufioz destacou no seu voto a
consolidagido da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sen-
tido de que “(...) para recorrer, nao basta ter legitimidade; & preciso
também ter interesse (RT 471/187), ¢ este decorre do prejuize que a
sentenga ou o acoérdio possa ter causado...”.

Este entendimento é importante porque, como se observa, nio
basta a parte ter interesse em recorrer, mas, também, legitimidade
e demonstrar que sofreu prejuizo. Sdo, portanto, requisitos indispen-
siveis 4 apreciacio do recurso que, obrigatoriamente, devem estar
interligados.

Com estas consideragdes preliminares, indaga-se:

— Quem possui legitimidade para recorrer?
Dispoe o art. 499 do Cédigo de Processo Civil:

“Q recurso pode ser interposto pela parte vencida. pelo
terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico.”

Por sua vez, o interesse surge, como condigdo subjetiva de admis-
sibilidade dos recursos, da sitnagao desvantajosa do recorrente gue é
provocada pela decisio recorrivel e, consegiientemente, ensejari a
possibilidade, em tese, da obtencdo de proveito resultante do novo
julgamento.

Quanto ao prejuizo juridico ou gravame, indispensavel 2 interpo-
sicdo do recurso, dever ter sido causado pela decisio que se pretende
impugnar. Caber4, portanto, ao recorrente a demonstracio desse pre-
juizo. Dai a melhor compreensao dos principios inserides pelo legis-
lador nos arts. 503 e 512 do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 503 — A parte, que aceitar. expressa ou tacita-
mente, a sentenga ou a deciséo, ndo podera recorrer.”

“Art. 512 — O juigamento proferide pelo Tribunal
substituira a senten¢a ou a decisio recorrida no que tiver
sido objeto do recurso.”

Como era de esperar, logo apbs a vigéncia do Codigo de Processo
Civil — Lei n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973 —, o Supremo Tri-
bunal Federal, em virias oportunidades, pronunciou-se scbre a apli-
cacao dos principios de direito intertemporal suscitados pela substan-
cial modificacio do sistema de recursos.
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O Pretfrio Excelso consagrou a melhor exegese do art. 1.211
do Cédigo de Processe Civil, no sentida de que os recursos sio regidos
pela lei ao tempo da decisio impugnada (entre outros, RE 83.189,
publicado na RTJ 81/862).

O Plenirio do Supremo Tribunal Federal, apreciando o Recurso
Extraordinirio n? 82.902, decidiu que, em execugao, a forga executéria
da sentenca decorre da lei sob cuja vigéncia foi prolatada.

Elucida a ementa do respectivo acérdio:

“Embora ¢ novo Cédige de Processo Civil tenha apli-
cacao imediata {(art. 1.211), nido pode ele atingir atos preté-
ritos ja perfeitos e acabados, dado o prineipio constitucional
de respeito aa direito adquirido € ao ato juridico perfeito”
(RTJ 78/274).

Sem duvida, a adequagiao dos recursos, ou seja, a previsio legal
da correta impugnagdo das decisdes recorriveis, foi a grande con-
quista da nova codificaciio visando A redugic da variedade de recursos
existentes no Codigo de 1938.

Iniciaimente, o legislador, de forma simplificada, definiu ¢s atos
que o juiz poderd praticar no processo (art. 162 e seus parigrafos).
Em seguida, especificot 0§ recursos cabfveis. Assim, da sentenca, que
e o ato pelo qual o juiz poe termo ao processo. decidindo ou nio o
mérito da causa. caberi apelagao {art. 6513); da decisdo interiocutéria,
ato pelo qual, no curso do processo, o juiz resolve uma guestio inci-
dente caberi sgrave de instrumento (art. 522); finalmente. contra os
despachos, que sdo todos os demais atos praticados pelo juiz, de oficio
ou a requerimento da parte. cuja lei ndo estabelece forma, ndo caberi
qualquer recurso (art. 504).

Como se observa, 0 Codigo de Processo Civil consagrou o principio
da unicidade ou unirrecorribilidads, segundo ¢ qual a lei estatui um
sd recurso adequado para cada espécie de decisio recorrivel.

O legislador. portanto, afastou a invocacio do principio da fungi-
bilidade, expressamente previsto no CPC de 1939, art. 810, que tornava
possivel o exame de um recurso inadequado guando a sua interposigao
nao decorria de ma fé ou erro grosseiro,

Na doutrina h4 varios autores de renonie gue sao favoraveis i
aplicacdo desse principic. BARBOSA MOREIRA, apés condicioni-lo
aos casos duvidoses, sustenta (ob. cit., p. 233

“{...) a solugde nio repugna ao sistema do novo Cédigo, que
nio leva (nem poderia levar) a preocupacdo do formalisma
ao ponto de prejudicar irremediavelmente ¢ interesse subs-
tancial das partes per amor aol tecnicismo.”
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, através de reite-
radas decisoes, consolidou, definitivamente, a subsisténcia da adogéo
do principio da fungibilidade dos recursos, como regra geral de pro-
cesso, ficando a sua aplicagdo condicionada aos casos de duvida fun-
dada (entre outros precedentes: RE’s 91.047 e 99.334 publicados.
respectivamente, na RTJ 102/637 e 166/863}.

Apenas para ilustrar, um exemplo de duvida fundada, que ensejou
a aplicacdo do principio da fungibilidade, oriunda da disposi¢ic con-
tida no § 29 do art. 1.013 do CPC, consistiu em saber qual é o recurso
cabivel contra a decisdo que, no processo de inventirio e partilha,
julga o célcnio do imposto de transmissio causa mortis. Isto porgue,
durante muito tempo. essa indagacdo suscitou divergéncias na Doutrina
e na Jurisprudéncia dos Tribunais. PONTES DE MIRANDA e ERNANE
FIDELIS DOS SANTOS, dentre outros, sustentam que o recurso cabivel
€ a apelacio; HAMILTON DE MORAES E BRARROS, que anterior-
mente se filiava a esse entendimento, passou a defender o cabimentio
do agravo de instrumento porque a decisio que julga o calculo do
imposto referido nao tem a finalidade de pdr fim ao processo. Neste
sentido firmou-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
{RE 86.947, rel. Min. Djaci Falcio — RTJ 87/295 e RE 94.537, rel.
Min. Cordeira Guerra — RTJ 98/1237).

O art. 498 do Codigo de Processo Civil enumera os recursos exis-
tentes no nosso sistema. Sio eles, apelacdo (art. 513); agravo de instru-
mento (art. 522); embargos infringentes (art. 530); embargos de decla-
racdo {(art. 535) e recurso extraordinério (art. 541).

Além desses recursos hi, na nova codifieacao, referéncia a outros
gue néo possuem denomina¢ao propria e sio mencionados apenas com
a indicagiio de serem recursos. E 0 caso, apenas para exemplificar, do
art. 532 e seus pardgrafos que cuidam do recurso gue devera ser
interposto contra o despacho do relator que, por entender incabivel.
indefere, de plano, os embargos infringentes. No parigrafo tnico do
art, 557 do Céddigo de Processe Civil, o legislador prevé o cabimento
de recurso do indeferimento, pelo relator, de agravo considerado mani.
festamente improcedente.

LA

I — Apelagao

Consultando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal veri-
fica-se que foram apreciadas poucas causas envolvendo temas de natu-
reza processual, relacionados com o recurso de apelagio.

Com relagao ao art. 514, a Segunda Turma examinando o AgRg
74.105, relator Ministro Moreira Alves, cujo acérdio esta publicado no
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Didrio da Justica de 1-12.78, decidiu que as razdes em cota nos autos,
sem peticdo, nao ensejam o conhecimento da apelagéo:

“Apelagio.

— E razodvel, até porque encontra apoio na doutrina e
na jurisprudéneia, a interpretacio de que, segundo o art. 514
do CPC, as razdes em cofa nos autos, sem peticido, ndo bastam
a que se conheca da apelagdo. Aplicagio da Sumula 400.

— Falta de prequestionamento (Simula 356) da matéria
concernente ao art. 244 do CPC. Ademais, é de convir que
a simples interpretacao de que o art, 514 do CPC exige, para
o conhecimento da apelacdo, a existéncia de petigac, que néo
pode ser suprida por cota nos autos — e inlerpretagio essa
que é acolhida por autores e Tribunais —, ndo nega vigéncia
ao principio geral contido no art. 244 da mesma Codificagdo,
principio esse que, por sua natureza, $6 pode ter a sua obser-
vancia, ou ndao, aferida casuisticamente.

Agrave regimental a que se nega provimento.”

Com o julgamento do RE 83.450, relator Ministro Cordeiro Guerra,
a Segunda Turma afastou a intempestividade decretada pelo Tribunal
a quo porque, apesar de o recurso de apelagdo ter sido protocolizado
no prazo legal, os autos foram devolvidds tardiamente pelo patrono do
apelante:

“Apelaciio. Protocolado o recurso com as razbes, no prazo
legal, a demora na devolugao dos autos pelo advogado acarre-
ta as sanc¢bes do art. 195 do CPC, que ndo incluem a intem-
pestividade do recurso.”

No mesmo sentido, o RE 79.378, relator Ministro Bilac Pinto,
publicado no Didrio da Justia, de 22-11-74, com 2a seguinte ementa:

“Apelagio. Apresentacio no prazo. Autos devolvidos apés.
Correndo o prazo de apelacdo em Cartorio, 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 71/804).

Também quanto ao reconhecimento da tempestividade, pelo Supre-
mo Tribunal Federel, hi um caso que, por sua peculiaridade, merece
registro (RE 92.884, relator Ministro Rafael Mayer, publicado na RTJ
96,/454). conforme consta do relatério, a Segunda Cimara do Tribunal
de Alc¢ada Civil de Sap Paulo considerou intempestiva a apelagio entre-
gue em caridrio, sem despacho, no dltimo dia do prazo legal, mas
somente protocolizada no dia seguinte. O advogado do recorrente obte-
ve ganho de causa no Supremo Tribunal Federal porque, nc momento
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da entrega da apelagio, apesar de o expediente do Cartorio ter-se encer-
rado mais cedo, exigiv que fosse certificado na copia da peticao o dia
e a hora da enirega do recurso.

“Apelagao. Prazo. Entrega em Cartdrio. Protocolizagao
fora do prazo. Coédigo de Processo Civil, art. 172 — E tem-
pestiva a apelacdo entregue em Cartorio as 17hl5m do dlti-
mo dia do prazo, quando encerrado o expediente do Proto-
colo antes das 18h, sob pena de inobservéncia de tempo
facultado & parte para a pratica de ato dispositivo., Recurso
Extraordinirio conhecido e provido.”

Ouira questio interessanile é a da observancia, pelo advoegado,
dos requisitos da peti¢do do recurso de apelacio.

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, por unanimi-
dade de votos, negou provimento ao Agravoe Regimental n® 96.918-7,
cujo acérdio foi publicado no Diario da Justica, de 13-4-84 com a
seguinte ementa: -

“1. Procasso Civil. Os requisitos da peti¢do da interposigio
da apelaciio estdo expressos no art. 514 do Cddigo de Proces-
so Civil, inclusive a protocolizagdo na Secretaria ou despacho
no prazo legal.

2. O Tribunal apreciard tal matéria como preliminar na
forma do art. 560 do Cddigo de Processo Civil.

3. Agravo Regimental a que se nega provimento.”
O relator, Ministre Alfredo Buzaid, sustentou no seu voto:

“No processo civil, o recurso de apelag¢do deve conter,
em peca iunica, todas as condigtes de sua admissibilidade.

A circunstincia de o Juizo de primeiro grau haver
recebido a apelacao em seu duplo efeito niio vincula o Tribu-
nal. Qualquer preliminar suscitada no julgamento sera deci-
dida antes do mérito, dele nio se conhecendo, se incompati-
vel com a decisdo daquela.” (Codigo de Processo Civil, art.
560.)

Nesse caso, o advogado do apelante apresentou, apenas, trés laudas
sobre as razdes de recorrer e, mais tarde, depois de vencido o prazo
recursal, complementou o pedido de nova decisdo através de quatro
laudas.

Por esta razio, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federat
manteve o entendimento constante do acérdao recorrido no sentido de
que o recurso nao pode ser conhecido quando inexistentes, dentro do
prazo de interposigdo, todas as pecas referentes as razbes,
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O futuro advogado devera ficar atento is conseqiiéncias advindas
do conhecimento inequivoco da decisio recorrivel. A retirada dos autos
do Cartério antes da publicagdo oficial, de acordo com a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, podera implicar o inicio da conta-
gem do prazo recursal (RE 88.697, rel. Ministro Xavier de Albugquerque,
publicado na RTJ 88/1.071):

“Tempestividade de apelagdo. De regra o prazo para
apelar conta-se da intimagd¢ da sentenc¢a. Hipétese 4 qual
nao tem aplica¢ao a jurisprudéncia que, em casos especialis-
simos, admite seja afastada a regra geral, para considerar-se
intimada, antes da publicagio, a parte que, indubitavelmente,
haja tomado ciéncia inequivoca da decisio. Recurso extraor-
dinrio conhecido e provido para que, afastada a preliminar
de intempestividade, seja apreciada a apelagdo, e julgada
como for de direito.”

Por sua vez, publicada a decisie, durante a fluéncia do prazo
legal da interposigdo do recurso cabivel, o advogado ndo precisa, neces-
sariamente, ter os autos em maos para recorrer. Evidencia-se, no
entanto, que depender4 de prova qual%uer espécie de obsticulo capaz
de justificar eventual pedido de restitni¢io de prazo, como, p. ex, a
retirada indevida dos autos pelo advagado ex adverso.

Assim decidiu a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal
(RE 94.919, rel. Ministro Cunha Peixoto, in RTJ 104/354):

“Recurso. Intempestividade. Nio provado o obstaculo
judicial, o prazo para recursa ndo pode ser devolvido nem se
interrompe.

Recurso extraordinario nao conhecido.”

Examinando o Recurso Extraordinirio n® 103.144, a Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu (Acérdio publicado no
Didrio da Justica, de 8-11-84):

“Apelagiio. Causa impeditiva do fluxo do prazo para
apelar (obst&culo criado peld parte contriria, ao retirar de
Cartério autos com prazo comum para apelagio).

Ao negar eficicia i restituigio de prazo deferida pelo
juiz de primeiro grau com a estrita observancia do teor do
art. 180 do CPC. o acérdio recorrido negou vigéncia a esse
dispositivo legal.”

O relator, Ministro Moreira Alves, ao afastar a preliminar de
intempestividade e, em conseqiiéncia, ao determinar o prosseguimento
do julgamento da apelacfio, concluiu o seu voto afirmando:

“E indiscutivel, portanto, que, no caso, houve obsticulo
criado pela parte contraria, obsticulo esse que impediu que
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o prazo comegasse a fluir razao por que o Dr, juiz de primeiro
grau determinou a sua restituigdo, a partir do momento em
que a ora recorrente fosse intimada da devolugdo dos autos
ao Cartbrio.”

A apresenta¢do do recurso de apelagao suscitou varios pronun-
ciamentos do Supremo Tribunal Federal, principalmente durante a
vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1939, quando, em decorréncia
do disposto no artigo 823, considerava-se interposta a apelagdo me-
diante a sua simples entrega no cartorio dentro do prazo legal. Na
prética, como observa o Desembargador Luis Antonio de Andrade, in
Aspectos e Inovagies do Cédigo de Processo Civil, ed. 1974, p. 237,
freqiientemente surgiam davidas sobre a tempestividade do recurso.

Em conseqiiéncia, o Supremo Tribunal Federal aprovou duas
simulas relacionadas com o assunto:

“Somula 320. “A apelagic despachada pelo juiz no
prazo legal nao fica prejudicada pela demora da juntada por
culpa do Cartério”.

Somula 428. “Nio fica prejudicada a apelagao entregue
em cartério no prazo legal, embora despachada tardiamente.”

Esta tltima simula, no entender de THEOTONIO NEGRAO, esti
revogada (Codigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor,
1979, p. 147). No entanto, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal nio acolheu esse entendimento em duas oporiunidades —
inicialmente com o julgamento do RE 93.851 e, depois ao examinar o
RE 93.017, rel. Ministro Décic Miranda, cujo acdérdio esta publicado
na RTJ 101/304 e contém a seguinte ementa:

“Processo Civil. Prazo judicial. Apelagdo. O paragrafo
unico do art. 514 do vigente Codigo de Processo Civil nio re-
vogou o enunciado 428 da Sumula do Supremo Tribunal
Federal. O protocolo. a que se refere ¢ paragrafo, ndo é
necessariamente um protocolo mecanico, inexistente na
maioria das Comarcas, mas também o representado pelo
recibo do Escrivio. Entendimente contrario levaria a que,
nas Comarcas sem protocolo mecénico, e em que o juiz esti-
vesse ausente no ultimo dia do prazo, nio teria o apresen-
tante da apelacio como documentar a observincia deste.”

Esclareca-se, no entanto, que o renomado autor mudou de opinido,
conforme se verifica da décima quarta edigao da referida obra, atua-
lizada afé 10-1-85, p. 191,

Atualmente. o Coédigo de Processo Civil prevé duas formas de
apresentagdo do recurso de apelacio:

HATE. BLld — i i e

.....................................................
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Parigrafo Gnico — No prazo para a interposigao do
recurso, a peticdo sera protocolada, ou, depois de despachada,
entregue em Cartério.”

Sobre a exegese dessa norma. hd uma decisio do Supremo Tri-
bunal Federal que merece mengao, A Terceira Camara Civil do
Tribunal de Justica de Santa Catarina entendeu que:

“Nio supre a exigéncia do paragrafo tunico do art. 514
do Cébdiga de Processo Civil a nota langada pelo Escrivio,
ou por alguém do Cartério, de haver recebido o recurso.

Necessario que a peticdo seja protocolizada, ou despa-
chada pelo juniz, “porquanto a este, e nio ao Escrivdo, compete
verificar a temporaneidade do ajuizamento de tal pe-
tiq-a'on ( )n

A mmctﬁn foi lavada an .Q_ remo Tribunal Federal, que reformon

esse entendimento através do ]ulgamento do Recurso Extraordinario
n® 95.839. rel, Ministro Alfredo Buzaid, cujo acérdio estad assim
ementado (RTJ 103/829):

“Processe Civil. Inteligéncia do parigrafo (mico do art.
514 do Codigo de Processo Civil. A peticdo de interposigio
da apelacdo, no prazo legal, deve ser protocolizada onde
houver Protocolo; onde nao houver, nem hi juiz na Comarca,
pode ser entregue em Cartdrio, ainda que sem despacho
judicial.
2. Esta solu¢do corresponde a uma interpretagio teleolé-
gica do preceito legal e atende &s peculiaridades da realidade
nacional,

3. Recurso extraordinario a que se da provimento.”

Posteriormente, ao julgar o Recurso Exiraordinirio n? 97.049,
também de Santa Catarina, o Ministro Oscar Corréa advertiu no seu
voto (acérdao publicado na RTJ 103/888):

“(...) o recebimentc em Cartdrio ndo implica em recebi-
mento do recurso, missio que € do juiz; nem retira deste a
competéncia, que & sua, parad verificar-the as condicdes de
interposi¢dio, inclusive e desde loga, a tempestividade.

O que ndo & possivel é sujeitar-se as partes 3 inciria ou
desidia dos serventuarios; nem exigir delas que se disponham
a afrontélos, reclamando e cobrando providéncias que, os
que advogamos, sabemos impossfveis.”

Sem duavida, 2 grande garantia do advogado é o recibo compro-
batério da tempestiva entrega do recurso no cartério, conforme
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decidiu a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (RE 81.440,
publicado na RTJ 78/233):

“Prazo recursal. Comprovagio, mediante recibo, pas-
sado na copia da peticdo da apelagao, de que esta foi entregue
no cartério dentro do prazo. Nao prejudicada, diante disso,
a apelacdo por ter sido despachada tardiamente.

Recurso conhecido e provido.”

Através de reiteradas decisbes, o Supremo Tribunal Federal de-
finiu os limites do recurso de apelacao expressos nos arts. 515 e 516
do Cddigo de Processo Civil.

A respeito, come ficou decidido no julgamento do Recurso Ex-
traordinario n® 87.327, rel. Ministro Cunha Peixoto, in RTJ 92/773,
“a extensao do efeito devoluiivo determina-se pela extensdo da impug-
nacgio”.

O Ministro Oscar Corréa, durante o julgamenio do Recurso
Extraordinario n? 96.965 (RTJ 106/330), com a clareza de estilo que
lhe é peculiar, apds reproduzir no seu voto os referidos artigos, assim
se pronunciou:

“Desde logo, 4 primeira vista se coneluiu que:

I — a apelagao devolve ao conhecimento do Tribunal a
matéria impugnada: vale dizer, ndc a que ndo foi objeto de
impugnagio porque nio se deu a controvérsia, ou porque
nio posta em discussio;

II — serdo apreciaveis, assim, todas as questdes susci-
tadas e discutidas no processo — mesmo se por inteiro ndo
as julgou a sentenca;

III — o Tribunal conhecera de toda a controvérsia ainda
que o juiz s6 tenha acolhido um dos fundamentos do pedido,
ou da defesa;

IV — decidira o Tribunal as questbes anteriores & sen-
tenca final, salvo as impugnaveis por agravo de instrumento
— e obviamente porque para estas o recurso cabivel deveria
ter sido interposto, oportunamente — o agravo.”

Delimitada a extensao do efeito devolutivo do recurso de apelagao,
merece a atencdo do advogado o despacho que serd dado pelo juiz
de acordo com o art. 518 do Cédige de Processo Civil.
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Esse despacho, conforme ja decidiu o Supremc Tribunal Federal,
ndo estd sujeito & reconsideracdo (RE n? 90.000. rel. Ministro Soares
Mufioz, publicado no Diério da Justica de 14-12-79):

“Apelegio. Despacho que a recebe. Imodificabilidade.

Néo pode o juiz a quo, depois de receber a apelagio,
reconsiderar o despacho, negando seguimento ao recurso.
Decisio cassada pela segunda instincia para determinar o
processamento da apelagio. Recurso extraordinario conhecido
pela letra d, mas improvido.”

Esse despacho de recebimento, ho entanto, ndo vincula o Tribunal
ad quem que, livremente, apreciara os requisitos de admissibilidade
do recurso de apelagdo, conforme consignou o Ministro Moreira Alves
na ementa do acérddo do Recurso Extraordinario n? 85.518, julgado
pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (RTJ 86/588):

““Ainda quando o juiz de primeiro grau recebe o recurso,
e consegiientemente, o d4 como admissivel, esse recebimento
ndo vincula o Tribunal ad quem, que pode dele ndo conhecer
por entender indevida a republicagio da sentenga e intempes-
tivo o apelo.”

Finalmente, quanto & jurisprudéncia de Supremo Tribunal Federal
sobre o recurso de apelagdo, convém esclarecer que, apesar da desvin-
culag¢do hé pouco referida, perante a segunda instincia somente podera
ser objeto do julgamento do recurso de apelagdo o mérito das questdes
apreciadas pelo juiz na senten¢a. Este principio foi inseride pelo
Ministro Thompson Flores na ementa d#o acérdac do Recurso Extraor-
dinério n? 93.157, publicada no Diério da Justica, de 24-10-80:

“A apelacdo devolve, apenas, o canhecimenta da raa-
téria suscetivel de ser impugnada, ndo o seu mérito, nio
apreciado. Fazendo-o. juiga em insténcia unica, sendo invé-
lido, no particular, o veredito.

Recurso extraordinério conhecido e provido.
Aplicacio dos arts. 512 e 515 do Codigo de Processo
Civil."

L I
I — Agravo de Instrumento

Comao se evidenciou, a intengdo dol legisiador, sob o aspecto siste-
mAtico, visou a simplificagio dos meios de impugnagdo das decisdes
judiciais, ac contriric de que ocorria na legislagio processual civil
anterior, na qual havia enorme variedade de recursos.

Com efeito, foram eliminados ¢ agravo de peticio, das decisoes
terminativas, e, também, 0 agravo no auto do processo, previstos,
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respectivamente, nos arts. 846 e 877 do Codigo de Processo Civil
de 1939.

De acordo com o atual, de toda e qualquer decisdo interlocutéria
(art. 162, § 29) cabera agravo de instrumento, que ter4 subida imediata
ou, entdo, quande a requerimento do agravante, ficara retido nos autos
2 fim de que dele conhega ¢ tribunal, preliminarmente, por ocasido
do julgamento da apelacdo (art. 522, § 19).

Poucos casos foram julgados pelo Supremo Tribunal Federal
sobre questio relacionada com o agravo de instrumento. A maioria
deles cuidou de hipéteses de seu cabimento.

Em 23-2-79. a Primeira Turma, apreciande o Recurso Extraocr-
dinario n? 90.103, cujo acérdao foi publicado na RTJ 93/400, entendeu
que da decisdo que julga excecdo de incompeténcia, quer acolhendo-a,
quer rejeitando-a, cabe agravo de instrumento, No mesmo sentido, a
Segunda Turma, em 11-4-80, julgou o Recurso Extraordinario n? 90.069,
acordao publicado na RTJ 94.337. Na oportunidade, como esclareceu
o relator Ministro Décio Miranda, a partir da retificacio do art. 309
pela Lei n? 5.925, de 1-10-73, ficou assentado, definitivamente, que
nao se trata de senienca, mas de decisdo interlpeutéria, aguela que
acolhe ou rejeita a excecdo de incompeténcia,

No que diz respeito & possibilidade da interposi¢do de agravo
retido (art. 522, § 19), decidiu o Supremo Tribunal Federal ser ele
cabivel somente perante o juizo da apelagio (RE 89.212), rel. Ministro
Leitdo de Abreu, in RTJ 90/659):;

“Agravo retide. E incabivel o agravo de instrumento a
que se refere o art. 522 do CPC para o Supremo Tribunal
Federal. Somente em caso de apreciacido pelo Tribunal é que
a maléria poderia ser suscitada na instincia extraordinaria,
mediante o apelo extremo. Embargos de declaragao. Deciséo
que, a pretexto de reparar coniradigdo, altera substancial-
mente as conclusdes do acorddo embargado. Violagdo do art.
5348, I, do CPC.

Recurso conhecido e provido em parte.”

Finaimente firmou-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que a formagdo do traslado, disciplinada pelo
paragrafo unico do art. 523 do CPC, ndo esti sujeila a aplicagio da
Stmula n? 288 gue, posteriormente, seri objeto de comentirios (RE
84.860, RTJ 99/1.384 e RE 104.488-8, rel. Ministro Cordeiro Guerra,
julgado em 8-3-85).

Cabe registrar, no entanto, que, na hip6tese de o traslado estar
incompleto, 2 Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal entendia
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competir ao agravante a fiscalizagio da formagdo do instrumento do
agravo no tocante i copia das pecas indicadas no paragrafo tnico do
art. 523 (Agravos Regimenlais n% 68.906, 68.933 ¢ 68,944, todos
publicados no Didrio da Justiga, de 18-3-77).

O relator do Recurso Extraordinario 94.660. ha pouco referido,
Ministro Rafael Mayer, enfatizou no seu voto (RTJ 99/1.387):

“Hipotese diversa, segundo o entendimento consagrado
naquele julgado (RTJ 87/855), € a do agravo de instrumento
que visa a deslocar a causa, pu parte dela, de um para outro
grau da instncia ordiniria submissa, por inteiro, a disci-
plina do art. 523 do Cédigo de Processo Civil. A inconcussa
obrigatcriedade de trasiado, no instrumento, das pecas indi-
cadas no pardgrafo unico desse artigo, estd em correlagao
com o art. 557 do CPC, onde se confere ao relator, na ins-
tincia superior, a facuidade de converier desde iogo, por
despacho, em diligéncia, para completagdo se o agravo estiver
insuficientemente instruido. Esse dispositivo ordenatério do
processo nos tribunais ordindrios ndo tem correspondéncia
com o procedimento do agravo na instincia do Supremo
Tribunal, segundo a regula¢iae do seu Regimento Interno (art.
315}, e constitui, portanto. preceituagdo que se subtrai i
compreensio e aos propdsitos da citada sumula.”

& ¥ &

III — Embargos Infringentes

Os embargos infrigentes sdo cabfveis das decisoes proferidas,
por maioria de votos, em apelacdo e agio rescisoria (art. 530 — pri-
meira parte — do CPC).

Essa condicio indispensdvel i interposigdo dos embargos infrin-
gentes, ou seja a nfo unanimidade, é melhor entendida pelo objetivo
gue se pretende alcangar com a revisido da decisdo embargada. Assim,
mediante a apresentagio dos embargos infringentes, visa-se a obter,
com o novo julgamento, a prevaléncia do voto vencido que, evidente-
mente, € mais vantajoso para o embargante,

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consagrou algumas
hipdteses de cabimento ou nic dos embargos infringentes.

A Sumula n® 597, por exemplo, consolidou o entendimento de
que 'nio cabem embargos infringentes de acdérdao que em mandado
de seguranga, decidiu por maioria de votos a apelagao”.

A partir do julgamento do Recurso Extracrdinirio n? 89.400 —
sessao plenaria de 5-4-79 —, firmou-gse a jurisprudéncia do Supremo
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Tribunal Federal no sentido de que, por analogia com ¢ juizo da
apelacao, cabem embargos infringentes quando nao for uninime o
julgamento do reexame necessario, disciplinado pelo art. 475 do
Cédigo de Processo Civil, ainda que ndo interposta a apelagao volun-
tiria (acérddo publicado na RTJ 91/1.079).

A segunda Turma, examinando o Recurso Extraordinario nimero
91.097, rel. Ministro Cordeiro Guerra, decidiu que do acérdde do
agravo retido. apreciado em preliminar do julgamento da agao resci-
soria, caso seja decidida matéria de mérito, cabem embargos infrin-
gentes.

A Primeira Turma decidiu que no processo falimentar sdo inca-
biveis embargos infringentes (RE 93.955 — RTJ 100/885). Isto por-
que a Lei de Faléncias, ap determinar seu sistema de recursos, que
é especifico, ndo contempla a admissibilidade dos referidos embargos.
O relator, Ministro Rafael Mayer, sustentou no seu voto que

“(...)a Lei n? 6.014/73, que adaptou ao novo CPC os recur-
sos previstos em lei especial, ao alterar o art. 207 da Lei
de Faléncias, substituindo o agravo de petigdo pelo recurso
de apelagio, enunciou apenas que o processo e 0s Prazos
da apelagcdo e do agravo de instrumento seriam os do CPC,
nio fazendo qualguer mencio ao recurso de embargos infrin-
gentes...”.

H4a, no mesmo sentide, o Recurso Extraordinirio n? 94.336. rel.
Ministro Cordeiro Guerra, julgado peia Segunda Turma, cujo acbrdio
estid publicado na RTJ 99/925.

A segunda parte do art. 530 do Cédigo de Processo Civil dispde:

“Se o desacordo for parcial, os embargos seraoc restritos
a matéria objeto da divergéncia.”

Verifica-se, portanto, que o efeito devolutivo produzido peles em-
hargos infringentes se opera no Ambito da divergéncia ocorrida.

Ao julgar o Recurso Extraordinaric n? 89.063, rel. Ministro Cor-
deiro Guerra, a Segunda Turma decidiu que (RTJ 86/367):

“Nao extrapola os limites do art. 530, 22 parte, do Cédigo
de Processo Civil, o acérdao que, em grau de embargos, em
havendo total dissidio, os prové em parte, dentro dos limites
da controvérsia.”

E importante assinalar, ainda com relagao ac julgamento dos em-
bargos infringentes, gue o Tribunal deve observar os limites da diver-
géncia, mas isso nae significa que, necessariamente, deva ficar adstrito
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aos fundamentos do voto vencido. Em conseqiiéncia, o Tribunal podera
dar provimento aos embargos apoiado em fundamento outro nio venti-
lado no julgamento da apelagdo ou da agéio resciséria. Assim decidiu
gTSg%gl;da Turma (AgRg 72.339, rel. Ministro Moreira Alves, in RTJ
/476):
‘“Embargos Infringentes. Ambito de aprecia¢io da diver-
géncia.

A decisio em embargos infringentes estd adstrita aos
limites da divergéncia, mas pode julgi-la com base em fun-
damentaciio diversa da em que se estribou o voto vencido.

Agravo regimental a que se nega provimento.”

0 Cbédigo de Processo Civil € omisso qganto a possibilidade da
ocorréncia de empate na votagio dos embargos iniringenies. Ao
julgar o Recurso Extraordinario n? 88.828, rel. Ministro Rafael Mayer,
a Primeira Turma aceitou a aplicagdo da norma contida no Regimento
Interno do Tribunal de Justiga do Estado de Goi4s no sentido de que
prevalece a decisido embargada (acérddo publicado na RTJ 91/269):

“Embargos infringentes. Empate na votagdo. Deciséo
embargada (prevaléncia). Céfligo de Processo Civil de 1973
(omissao) — Nao induz a nulidade do julgamento dos em-
bargos infringentes pelo Tribunal o fato deste proclamar o
resultado através de empate nha votagao, aplicando o seu Re-

gimento,

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

Recurso Extraordinario nido conhecido.”

Conclui-se, em face do exposto, que a andlise do voto vencido é
de suma import&ncia para a apresenta¢io dos embargos infringentes.
O advogado, durante a elaboragio desse recurso, precisa identificar,
com precisio, o alcance da matéria divergente. A respeito, cabe evi-
denciar que o Codigo de Processo Civil ndo contém dispositivo que
estabeleca a obrigatoriedade da declaragdo do voto vencido. Por esta
razao, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, apreciando o
Recurse Extraordingrio n® 78.218, rel. Ministro Djaci Faledio, RTJ
69/608, decidiu que, “n&o havendo declaragao do voto vencido, os
embargos infringentes devem abranger toda a matéria do julgamento”.
0O mesmo nao acontece com o voio vencido parcial que, também, ndo
esclarece em que parte ocorreu a divergéncia. Neste caso, o advo-
gado, antes da interposi¢gdo dos embargos infringentes, deveri opor
embargos de declaragiio, conforme decidiu a Segunda Turma (RE
95861, acordao publicado na RTJI 104/796)

“Embargos infringentes.

— Se, no acérdio embargado, hd voto vencido parcial-
mente, sem que seja possivel determinar em que parte o foi,
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por ser o acdrdio absolutamente omisso a esse respeito, &
indispensavel que essa omissao seja suprida por meioc de em-
bargos declaratérios.

— Se tais embargos declaratdrios nio tiverem sido inter-
postos, ndo hi como conhecer-se dos embargos infringentes,
por impossibilidade de se determinar o &mbito da divergéncia
parcial, o que é indispensavel para a observincia da segunda
parte do art. 530 do CPC.

Recurso extraordinario nac conhecido.”

x 2 8

IV — Embargos de Daclaragao

Muito se debateu na douirina sobre a caracterizacio dos embargos
de declaragiio como recurso. Dentre outros renomados jurisconsultos,
JOAO MONTEIRO, LOPES DA COSTA, GABRIEL RESENDE FILHO e
JOAO MENDES JUNIOR negaram-lhes essa conceituagio, entendendo
que assim nao podem ser concebidos porgue, tecnicamente, nao visam a
reforma de decisdes judiciais.

Excepcionalmente, porém, esse recurso tem efeito modificativo
conforme reconhece a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
inimeros acordios (RTJ 40/44; 57/45; 65/869; 63/424; 86/359;
88/325 e 89/548).

Assim, determinada decisda embargada pode conter omissio ou
contradicdo que viciam a inteireza 16gica do julgado e, uma vez suprida
aquela ou suprimida esta, acarreta, necessariamente, a alteracgio dessa
decisio.

De acordo com o Cédigo de Processo Civil, os embargos de decla-
ragido poderao ser opostos a senten¢a de primeiro grau (art. 464) e aos
acérdaos dos Tribunais (art. 535), quando ocorrerem obscuridade, davi-
da ou contradicdo e, ainda, no caso de haver sido omitido ponto sobre
que deviam pronunciar-se tais decisoes.

SERGIO BERMUDES, ac comentar o Cédigo de Processo Civil,
Ed. Revista dos Tribunais, vol. VII, p. 208, assim se refere i siste-
matiza¢ic adotada pelo legislador:

“Sendo ontologicamente idénticas as situa¢bes previstas
no art. 464 e no artigo ora comentado, nada justifica sejam
os embargos, no primeiro caso, tratados como procedimento
incidente e, no segundo, alcados A categoria de recurso. A
contradi¢io é flagrante. Para que ndo se possam opor em-
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bargos de declaragdo, para que o legislador declare a na-
tureza dos embargos, neste Cédigo...”

Por causa da finalidade dos embargos de declaragio, logo no
inicio da fluéncia de qualquer prazo irecursal, o advogado tem que
examinar a fundamentacio da decisdo recorrivel que nao deve conter
omissdes, obscuridade e nem suscitar dividas ou contradi¢do. Esta,
conforme decidiu a Primeira Turma, é de natureza formal e ocorreri
quando a decisdo embargada apresentar proposicdes que sao inconci-
lidveis entre si (RE 81.015, rel. Ministro Soares Mufioz, RTJ 84/201).

Configurado algum desses vicios a decisdo recorrivel deveri ser
previamente corrigida mediante a interposicao de embargos de decla-
racéo para, depois, sujeitar-se a interposicdo do recurso cabivel. Alids,
convém esclarecer que as partes possuem legitimidade para opor
embargos de declaracio, desde gue demonstrado o seu cabimento.
Quanto 4 possibilidade de os embargos de declara¢io serem opostos
por terceiro prejudicado, esclarece o Ministro Moreira Alves (Ag.
771.713 (EDce) — RTJ 98/152):

“Tendo em vista que o eaput do art. 499 do CPC alude
a recurso, sem qualguer restricdo, e que sdo os embargos
de declaragha uma das modalidades de recurso, nao tenho
duvida de que, em tese sdo cabiveis embargos de declaragio
interpostos por terceiro prejudicado, até como providéncia
necessiria a interposicao de gutro recurso.

E preciso, porém — caso:o exija o § 19 do citado artigo
—, que o terceiro demonstre ‘o nexo de interdependéncia
entre o seu interesse de interwir e a relacdo juridica subme-
tida & apreciagio judicial”.”

A utilizagio de embargos de declaragho antecede, obrigatoriamente,
4 manifestagdo de outro recurso que, de acordo com a lei, terd seu
prazo suspenso enquanto ndo for publicado o julgamento dos referidos
embargos. Essa suspensio alcan¢a ¢ prazo para a interposicio de re-
curso de qualquer das partes (RE 70.235, RTJ 85/821, ¢ RE 88.958,
RTJ 86/359).

Varios recursos extracrdinarios foram encaminhados a0 Supremo
Tribunal Federal visando ao reconhecimento ou ndo de intempesti-
vidade de recurso, cujo prazo de interposigiio teria sido suspenso com
a apresentacio de embargos de declaragao.

Houve, inclusive, quem sustentasse que o verbo suspender, cons-
tante do art. 538 do Cédigo de Processo Civil, estd empregada pelo
legislador no sentido de interromper, interpretacio afastada pela
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Segunda Turma (AgRg 70.977, rel. Ministro Moreira Alves, RTJ
85/846).

A respeito, o Ministro Alfredo Buzaid, ao pedir vista do Agravo
Regimental n? 92.973, consignou no seu voto o seguinte (RTJ
108/1.112):

“Que significa suspender?

O verbo suspender, que tem varias acepgées, é empre-
gado no art. 538 do Codigo de Processo Civil, do mesmo modo
que nos arts. 179, 180 e 465, no sentido de sustar tempora-
riamente o curso do prazo gue esti fluindo.”

Em conseqgiiéncia, duas questbes suscitadas perante o Supremo
Tribunal Federal merecem a atencdo dos advogados.

Consistem em saber:

— se o dia da interposi¢do dos embargos de declaracao ¢ compu-
tado na contagem do prazo que sobejar;

— a partir de quando sera reiniciado o prazo para a interposigao
de outro recurso, ap6s a publicagdo do acoérddo dos embargos de
declaracao.

Quanto & primeira, por sua importéncia, cabe registrar o teste-
munho do autor do anteprojeto do Codigo de Processo Civil, Ministro
Alfredo Buzaid (RTJ 108/1.111):

“Converte-se neste pleito uma das questdes mais dificeis
do direito processual civil: a da contagem do prazo para
interpor recurso extraordinirio de acérdao contra ¢ qual fo-
ram opostos embargos de declaragdo.”

E conclui em seguida:

“. .. sendo de cince dias o prazo para opor embargos de
declaragao, se estes sao apresentados no quarto dia, s6 fluiram,
na verdade, trés dias, porque o dia da interposi¢io paralisa
temporariamente a fluéncia do prazo; e. como nesse dia, a
parte exerceu o direito de recorrer, ndo pode ele ser compu-
tado, porque envolveria uma contradigao em termos.”

£ interessante a adverténcia de BARBOSA MOREIRA citada na
RYJ 102/667:

. a vista do prazo de cinco dias para recorrer em proce-
dimentos sumarissimos, que, se interpostos embargos de de-
claracdo no quinto dia, nada restaria do prazo, apés a publi-
cacao do acordao.”

I S cacilli o = 2. to
R. Iaf. wslu'. Brusilio &, 22 5. 87 jul./set. 1988

W
bl
N



Conclui-se, portanto. que o dia da interposi¢do dos embargos de
declaragdo ndo serd incluido em nenhum prazo, isto é nem no sus-
penso nem no prazo que remanescel para a interposi¢do de outro
recurso, ap0s a publicagio da decisdo proferida nos embargos de
declaragéo.

Com efeito, consta da ementa do:acordio do Agravo Regimental
n® 92.973, rel. Ministro Rafae! Mayer, o seguinte (RTJ 108/1.107):

“l. O entendimento prevalecente é o de gue na contagem
do praze do recurso extraordindrio ndo se computa o dia da
interposi¢io dos embargos de :declaragio, que suspende desde
logo o seu curso. Assim, quando opostos os embargos no
quinto dia, consideram-se consumidos apenas quatrp. para
efeilo de calcular o prazo sobejante.”

Por sua vez, quanto & segunda questio, ou seja a do inicio da
contagem do prazo que resta para a iinterpesigio de ouiro recurso,
depois da publicagdo dos embargos de declaragdo, indagou-se no
Supremo Tribunal Federal se o prazo suspenso seria reiniciado no dia
dessa publicagiio ou no primeiro dia ftil subseqiiente, de acordo com
a regra estabelecida pelo art. 184 do Cédigo de Processo Civil.

O Ministro Alfredo Buzaid, relator do Recurso Extraordinirio
n? 97,707 {acérdio publicado na RTJ 106/770), evidenciou no seu voto
que a doutrina brasileira, entendendo que os embargos de declaragio
nio interrompem o prazo, mas apenas ¢ suspendem. sustentz gue o
remanescente € iniciado no dia da publicagdo do acérdio dos embargos
de declaragic — SERGIO BERMUDES, Comentérios ac Codige de
Processo Civil, Ed. Rev. Trib., vol. VII, n® 210; PONTES DE MIRANDA,
Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, Ed. Forense, vol. VII, p. 426;
e JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA. Comentirics ac Cédigo de
Processo Civil, Ed. Forense, 42 Ed., vol. V, p. 630.

Durante certo tempo, este entendimento prevalecen em ambas as
Turmas do Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma: RE 82.897,
RTJ 84/925;: RE 99.362, Diério da Justica, de 18-3-83; Segunda Turma:
RE 86.457, RTJ 82/313; RE 87.282, RTJ 94/1.171; RE 88.738, RTJ
95/739).

Posteriormente, firmou-se a jurisprudéncia no sentido da apli-
cagdo da regra estabelecida no art. 184 do Cédige de Processo Civil
(RE 92.781, rel. Ministro Cunha Peixoto, Tribunal Pleno, acérdac
publicado na RTJ 102/664).

Dentro deste assunto tao relevante para o advogado — contagem
de prazo — sb6 agora abordado, abro um paréntese para referir-me
ao prazo que a lei confere ao Ministdrio Piablico para recorrer nos
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processas em que é parte e nagqueles em que oficia como fiscal da lei.
Dispée o art, 188 do Codigo de Processo Civil:

“Computar-se-a em quadruplo o prazo para coniestsr e
em dobro para recorrer, quando a parte for a Fazenda
Publica ou o Ministério Piblico.”

Por esta razio, argiiiu-se no Supremo Tribunal Federal sobre a
contagem em dobro para o Ministérip Publico recorrer quando atua
como fiscal da lei. Em duas oportunidades, a Primeira Turma firmou
¢ entendimento de gue “ndo é possivel, na exegese do art. 188 do
CPC, estabelecer distin¢do, quanto ao prazo em dobro, que nesse
dispositivo se garante ao Ministério Pablico, conforme seja parte ou
assuma a posi¢io de fiscal da lei” (RE 94.064, rel. Ministro Nery da
Silveira, RTJ 106/207 e RE 93.531, rel. Ministro Oscar Corréa, RTJ
106/1.036).

Outro assunto que merece ser abordado diz respeito as repetidas
interposicbes de embargos de declaragio. Como ja foi mencionado,
toda a decisio judicial estd sujeita i oposigdo de embargos de decla-
racio. Nao ha, portanto, limitacho legal a utilizagio desse recurso.
0 que ndo & admissivel, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, por causa dos efeitos de preclusdo, € a sua apresentagio
sucessiva contendo matéria nao invocada nos primitivos embargos (Tri-
bunal Pleno, Embargos de Declaragio opostos ac Recurso Extraordi-
nério n? 91.132, rel. Ministro Moreira Alves, RTJ 97/328).

Também ndo se aceitam reiteragbes de qguesties devidamente
apreciadas pelo 6rgao julgador mediante anterior interposigio de em-
bargos de declaragao (RE 94.487 (EDcl), rel. Ministro Alfredo Buzaid,
RTJ 102/787):

“Embargos de Declaragio.

Nao havendo na nova decisdo proferida nos embargos
declaratérios, obscuridade, davida, contradicio ou omissao,
sdo inadmissiveis novos embargos de declara¢io, porque ha-
veria bis in idem.

2 — O processo civil caminha para a frente mediante
superamento das questdes preclusas; nio volta para trés;
por isso dispds o Codigo de Processo que “é defeso i parte
discutir, no curso do processo, as questdes ji decididas, a
cujo respeito se operou a preciusio” (art. 4783).

3 — Embargos de declara¢io nio conhecidos.”

Outro aspecto refere-se i interposicao de embargos de declaragéo
com o (nico cbjetivo de corrigir emenia gque, no entender do embar-
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gante, esti em contradi¢io com o que consia do corpo do acérdio.
Para ¢ Supremo Tribunal Federal, a fundamentagdo dos votos preva-
iece sobre o enunciado da ementa. A recenie decisic, neste sentido,
encontra-se publicada na RTJ 110/382 (RE 101.127 (EDcl), rel. Mi-
nistro Oscar Corréa):

“Embargos de declaragda. A divergéncia acaso existente
enire a2 ementa e o acérdio -— representado pelo enunciado
dos votos -— hé de resolver-sg, obviamente, pela prevaléncia
destes. A ementa é sintese, sumério, e, como tal, nio precisa
conter todo o decidido.”

Acrescente-se, com relagdo aos embargos de declaracdo, que o
legistador autoriza a aplicagdo de multa quande, reconhecidamente,
sao eles protelatérios. A Primeira Turma, apreciando o Recurso Ex-
traordindrio 103.108-5, decidiu {Didria da Justica, de 7-12-84):

“Embargos de deciaragdo, Muita. Ari. 538, parégrafo
Unico, do CPC.

A rejeicio dos embargos de declaragdo, por nio ocor-
rentes os defeitos apontados, ndo importa, sé por si, na im-
posicdo da multa prevista ne art. 538, parigrafo tnico, do
CPC, posto que se hi de exigir, para tanto, demonstragio
especifica do seu cariter manifestamente protelatério.

Reeurso Extraordinario conhecido e provido.”
Na oportunidade, esclareceu o relator, Minisiro Rafael Mayer:

“A lei exige, como pressuposto para a aplicagdo da multa,
que 0s embargos sejam manifestamente protelatérios, assim
declarado expressamente pelo Tribunal.

Ha exigéncia, portanto, de que eles sejam de todo im-
pertinentes, para que seja manifesto o propdsito procrasti-
natério, e que dé a razio por que neles se apreende esse
(ébjetiva, que ndo basta o simples motivo de serem improce-

entes.

A protelagdo, que ai vem;sancionada, é vista como abuso
de direito e como dano processual i contraparte, tanto que
em beneficio desta é que se impde a multa.”

* & X

V — Agravo de Instrumento da Inadmissio de Recurso Extraordinério

De acordo com a nossa legislagho processual civil, o Recurso
Extraordinario é interposto perante o Presidente do Tribunal recorrido.
Este, através de despacho motivado, o admitird ou néo.
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O Prof. JOSE JOAQUIM CALMON DE PASSOS considera a exi-
géncia de fundamentacio desses despachos como sendo a primeira
tentativa, de uma série de quatro, destinada 2 minorar a entdo cha-
mada “Crise do Supremo Tribunal Federal” (Conferéncia proferida
na Universidade Catdlica de Goias, em agosto de 1977).

A primeira tentativa, enfatizou o renomado processualista “...
ocorreu com a Lei n? 3.396, de 1958, permitindo a triagem de re-
cursos extraordinarios, pela instincia local. Atribuiu-se aos presidentes
dos tribunais de justica dos Estados competéncia para exame dos
requisitos de admissibilidade do recurso, podendo denegi-lo. Ainda
quando permitido o reexame, pelo Supremo, dessa decisdo, ainda
assim, a inovacdo representou um freio, desencorajando alguns liti-
gantes, fazendo morrer no nascedouro muitos recursos extraordi-
narios”.

Esclareca-se que o despacho do Presidente se restringe ao exame
da admissibilidade do Recurso Extraordinério.

Segundo BARBOSA MOREIRA (Comentérios ao Cédige de Pro-
cesso Civil, 28 edicdo, p. 556):

“Nio compete ao Presidente examinar o mérito do re-
curso extraordinario, nem lhe é licito indeferi-lo por entender
que o recorrente nio fem razdo: estaria, ao fazélo, usur-
pando a competéncia do Supremo Tribunal Federal.”

Conforme decidiu a Primeira Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral, “a peticic de recurso extraordinario deve ser apreciada nos
termos em que é deduzida” e, em conseqiiéncia, o Presidente do Tri-
bunal. ao decidir sobre a sua permissibilidade, ndo pode invocar
fundamento ndo alegado pelo recorrente (RE 74.889, in RTJ 90/861).

Da mesma forma, na elaboragio do agravo de instrumento dis-
ciplinado pelo art. 544 do Cédigo de Processo Civil, rabe ao advogado
ater-se & impugnagiio do despacho do Presidente. Assim decidiu a
Segunda Turma (Ag. 77.013 (AgRg), rel. Ministro Moreira Alves, RTJ
95/674):

“Agravo de instrumento contra despacho que naoc admi-
tiu recurso exiraordinirio.

-— E de negar-se seguimento ao agravo em cujas razoes
ndo se ataca fundamento suficiente para a nao admissao do
recurso extraordinirio ...”

O agravo de instrumento sera formado com o traslado das pecas
indicadas pelo agravante, na prépria peticao de interposicao do agravo,
e das pecas que sao obrigatérias nos termos do parigrafo tnico do
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art. 544 do CPC: o despacho denegatério; a certiddo de sua publicagao;
0 acdrddo recorrido e a peticio de interposicio do recurso extraor-
dinjria,

E de fundamental importincia o acompanhamento da formacao
do traslado, em face da Simula 288:

“Nega-se provimento a agravo para a subida do recurso
extraordinirio, quando faltar no traslado o despacho agra-
vado, a decisdo recorrida, a petigdo de recurso extraordinirio
ou qualquer peca essencial 3 compreensio da controvérsia.”

Como se verifica, o agravo de instrumento deveri subir para o
Supremo Tribunal Federal com todas as pegas indicadas pela parte,
inclusive com aquelas que obrigatoriamente, segundo a lei, deverdo
integrar o instrumento. Caso haja alguma deficiéncia na sua compo-
si¢io, ela ndo poderi ser suprida no Supremo Tribunal Federalt que,
consoante reiterada jurisprudéncia, aplica a mencionada Simula,

Muito se insurgiu contra o rigor da aplicacdo da Sdimula 288,
principalmente quando o agravo de instrumento é arquivado pelo
Ministro-relator por nio conter pec¢a obrigatéria, cujo traslado foi
oportunamente requerido.

Nestes casos, cogitou-se da possibilidade de permitir-se a con-
versdo em diligéncia com o objetivo fde ser providenciada a comple-
mentacio do trasladoe no Tribunal de origem. Sustentou-se, também,
a inaplicagdo da referida Simula ap6s a vigéncia do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973.

Todas essas ponderagbes foram amplamente debatidas no Su-
premo Tribunal Federal, merecendo referéncia as palavras do Minis-
tro Xavier de Albuquerque, no Plenirio, em 1975 (RTJ 87/856):

“Tem-s¢ considerado que, para abrir a inst&ncia excep-
cional, é dever da parte prapiciar ac Supremo Tribunal os
elementos necessirios ao exame da viabilidade, em tese, do
recurso extraordinirio denegado, do mesmo modo que exer-
cer vigilincia para que o instrumento de agravo, quando
afinal formado, nio se mosire deficiente.”

Com efeito, prevalece no Supremo Tribunal Federal o entendi-
mento jurisprudencial firmado no sentide de que compete i parte
fiscalizar a formacdo do traslado do agravo de instrumento (Ag 81.744
{AgRg), rel. Ministro Djaci Faledo, RTJ 102/1.022).

“Agravo de Instrumento. Traslado deficiente. O Ple-
nirio do STF jai decidiu que o verbete n? 288 da Samula
prevalece mesmo apbés o advento do CPC/73, por estar a
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cargo da parte o dever de vigilincia na formacdio do ins-
trumento de agravo (RTJ 87/855). Outrossim, ndo cabe suprir
a omissao na fase do agravo regimental.

Agravo regimental desprovide.”

Conclui-se, portanto, que a atuacio dos advogados nes Estados de
origem é valiosa para propiciar, no Supremo Tribunal Federal, a apre-
cia¢do do agravo de instrumento, ora examinado.

* x ¥

Prosseguindo, eu quero pedir licenca a todos para sugerir que o
Recurso Extraordinario, em razio de sua complexidade, seja aprecia-
do em outra oportunidade.

No entanto, parece-me valido fazer algumas considera¢ées sobre
uma de suas condi¢des de admissibilidade que, no meu entender, &
do maior interesse dos advogados que tém a responsabilidade de
recorrer extraordinariamente para o Supremo Tribunal Federal. Refi-
ro-me a0 prequestionamenfo da questao federal,

Causa surpresa aqueles gue acompanham as decisdes do Suprema
Tribunal Federal o ntimero elevado de recurses extraordinirios que
nao sio conhecidos por faita de prequestionamento da questio federal.

O Ministro Alfredo Buzajd, na sessao plenaria realizada em 12 de
maic de 1983, prestou valiosa contribui¢io quando, em substanciose
voto, discorreu sobre 2 origem e evolugio do requisito do prequestio-
namento. Esse modelo de acérdao, cuja leitura recomendo a todo adyo-
gado que deseja recorrer para o Supremo Tribunal Federal, est4 publi-
cado na Revista Trimesiral de Jurisprudéncia 109,299,

O Recurso Extraordinirio ¢ eminentemente técnico ¢ formal. As
sim sendo, “o Supremo Tribunal Federal ndo pode suprir omissdo do
postulante no deduzir sua impugnacio extraordinariamente” (RE
72.364, RTJ 88/121).

Com efeifo, antes de recorrer para o Supremo Tribunal Federal,
o advogado, se necessario, precisa saber preguestionar a questio fe-
deral. Neste casq, pergunta-se:

— Como ocorre o prequestionamento pela decisio recorrida?

De acordo com a Sumula 356 do Supremo Tribunal Federal, ser4
provocado mediante a apresentagio de embargos de declaragio:

“0Q ponto omisso da decisdo, sobre o qual n#o foram
opostos embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de
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recurso extraordinario, por fallar o requisito do prequestio-
namento.”

Além do necessério prequestionamento da questao federal susci-
tada, o advogado, na elaboragao do Recurse Extraordindrio, tem que
fazer a indicacdo precisa dos textos legais invocados (Ag 82.999-7, rel,
Ministro Cordeiro Guerra, Didria da Justica, de 11-9-81),

Com estas consideragdes preliminares, cabe outra indagag¢ao:

— Qual a idéia que se deve ter do momento em que surge o pre-
questionamento?

Responde o Ministro Alfredo Buzaid no voto proferido no julga-
mento do Agravo Regimental 91.690 [RTJ 109/590):

“Na verdade, uma coisa & o prequestionamento; outra,
bem diversa, é a violagdo {dos preceitos constitucionais. O
prequestionamento supde, nio apenas que, na petigio do
recurso, & parte vencida mencione os cinones constitucionais
violados, mas que a matéria tenha sido ventilada e discutida
no Tribunal a quo, onde ficaram vulnerados.”

Aliss, perante o Supremo Tribunal Federal, usa-se com certa
freqiiéncia a expressio ventilar a questao federal. Isto decorre da
Sumula 282:

“f inadmissivel o recurso extraordinirio quando ndo
ventilada, na decisio recorrida, a questao federal suscitada.”

— Mas o que se deve enfender por “ventilar a questao federal”?

Esclarece o Ministro Alfredo Buzaid (RE 97.358 (EDcl), RTJ
110/717):

“... as partes, que interpuseram o recurso extiraordini-
rio, ndo manifestaram os necessirios embargos de declaragio
para ventilar a questio federal suscitada (Sumula n? 282).
Ventilar quer dizer debater, discutir, tornar a matéria res
controversa. Nio hasta, pois, que seja apenas afasiada, por
ndo ter aplicabilidade ao caso concreto. Quando isto ocorre,
pode dizer-se que ndo houve prequestionamento. Estid em
controvérsia a norma constitucional, gquando o Tribunal a quo
a aprecia em seu merecimento, guando a seu respeito ha uma
res dubia, quando se litiga sobre a sua aplicabilidade; nio,
porém, quando é excluida de qualquer julgamento por néo
incidir a cliusula constitucional. A mera referéncia a artigo
ou artigo da Constituicdo, incidenter tantum, nao tem, por-
tanto, o dom de prequestionar a matéria constitucional.”

Como se observa, é imprescindivel a correta demonsiragido de
ofensa a Constitui¢do para o éxito da causa perante ¢ Supremo Tribu-
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nal Federal. Aliis, esclare¢a-se que nao se admite a alegagio de ocor-
réncia de prequestionamento implicito de questdo constitucional (Ag
76.844 (AgRg), RTJ 95/870 e Ag 75.355 (AgRg), RTJ 93/154, ambos
relatados pelo Ministro Moreira Alves),

H4, no entanto, situagbes excepcionais em que o Supremo Tri-
bunal Federal dispensa a exigéncia do prequestionamento (RE 94.499,
rel. Ministro Soares Muncz, RTJ 105/1.1183):

‘“Prequestionamento nao exigido. Direito superveniente.
Seu reconhecimento ndo configura deciséo vltra petita.

— Nao incide o obice da falta de prequestionamento do
art. 460 do Codigo de Processo Civil, quando a oportunidade
de invocé-lo surgiu somente com ¢ acérdao que teria, ultra-
passando os lindes do pedido, deferido o mandado de segu-
ranga em extensdo maior do que a pleiteada ma inicial.”

No Recurso Extraordinirio 91.405, relator para o acérdio Minis-
tro Moreira Alves, decidiu a Segunda Turma (RTJ 99/728):

i “Mandado de Seguranca. Litisconsércio passivo neces-
sério.

— Impossibilidade de prequestionamento, uma vez que
os recorrentes s6 ingressaram nos autos depois de prolatado
o acérdig, e o fizeram para insurgir-se contra a auséncia de
sua citagio como litisconsortes necessérios.

— Ocorréncia, no caso, de litisconsorcio passivo neces-
sariq.

Recursos extraordinirios conhecidos e providos em

parte‘”

Em outra oportunidade, o Ministro Xavier de Albuquerque, apbs
referir-se a hip6tese acima, evidenciou (RE 74.347, RTJ 87/490):

“Temes também provido recursos exiraordinirios em
mandados de seguranga nos quais nfo se fez a comunicagio
do feito A pessoa diretamente atingida pela ceoncessio da
providéncia.

Nesses casos, tenho entendido, e creio que o Tribunal
também o tem, que deve ser relevado o requisito de pre-
guestionamento. Em outros casos, ainda é mais expressiva
a necessidade dessa relevagao. Quando, por exemplo, o acér-
dio é acusado de haver violado o preceito legal processual
relativo 4 publicacio regular da pauta, temos dispensado a
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falta do prequestionamento, porque, na verdade, aguele
vicio processual ndo poderia ter sido examinado pelo acérdio,
pois ele proprio é que o teria perpetrado.

Tenho aqui, nos seus registros, outra hipbtese de rele-
vacao do requisito de prequestionamento, em caso de acér-
ddo que se acoima de nulo ppr falta de motivagho. Quer isso
significar que o préprio acérdio, tal como proferido, traduz
ou encerra a violagao 4 lei, sem que seja possivel exigir-se
que haja ele reconhecidamente violado a lei.

Essas hipbteses tém sido, em casos anteriores, conside-
radas como de relevagao recomendével.”

O Supremo Tribunal Federal, apesar de reconhecer que, em prin-
cipio, a alegacdo de coisa julgada pode ser feita e, em conseqiiéncia,
examinada em qualquer instincia, ex¢etua a sua apreciacio mediante
Interposi¢do de Recurso Extraordinirio quando inocorrente o indis-
penséavel prequestionamento (Tribunal Pleno: RE 87.879, rel. Minis-
tro Cunha Peixoto, RTJ 98/754):

“Coisa julgada ndo prequestionada perante as instincias
ordinérias,

Embora, em principio, possa a coisa julgada ser argiiida
a todo tempo perante qualquer instincia, ou mesmo ser
reconhecida de oficio, excetua-se da amplitude da regra geral
a via recursal extraordinéria, vez que, nos termos da Cons-
tituigio, este recurso, por sua natureza, pressupde sempre
0 I{requestionamento da matéria veniilada na peticao do
apelo.

Embargos de divergéncia conhecidos mas rejeitados.”

0 mesmo ocorre com a invoca¢de preliminar de incompeténcia
absoluta (Tribunal Pleno: RE 89.554 (AgRg), rel. Ministro Xavier de
Albuquerque; Primeira Turma: RE 91,395, rel. Ministro Rafael Mayer,
RTJ 92/1.383; Segunda Turma: Ag 79.601 (AgRg), rel. Ministro Décio
Miranda e RE 84,601, rel. Ministro Djaci Falcio, RTJ 102/775).

Evidencie-se, finalmente, que o requisito do prequestionamento
é tio importante para o esperado éxito da causa perante o Supremo
Tribunal Federal que, inclusive na hipbtese de ter sido acolhida Argiii-
¢do de Releviincia, podera ndo ser conhecido o recurso extraordinério,
na época do seu julgamento, por faltar o prequestionamento da ques-
tao federal suscitada.

Infelizmente, como ficou demonstrado, tem sido comum, perante
0 Supremo Tribunal Federal, ¢ insucesso de uma demanda atribuido
4 inobservincia de pressupostos recursais.
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INFORMATICA JURIDICA

Da natureza juridica

do “software”

Arvorpo Warp

Professor da Faculdade de Direlic da
Unlversidade do Rio de Janeiro.

1. INTRODUCAO

1. Tanto a doutrina comeo o legislador e os magistrados se tém preo-
cupado, no Brasil e no exterior, com o problema da natureza juridica e
da protegdo legal do “software” que tem adquirido dimensio crescente
nos Gltimos anos, ensejando inclusive a elaboragio de projetos legislativos
recentes em nosso Pais ¢ na Franga.

II. DO TEMA

2. A questdo suscitada ¢ de enorme relevancia, nos dias que correm,
devendo merecer criteriosa anélise por ser inegével que a auténtica “revo-
lugdo tecnolGgica”, ocasionada pela crescente utilizagio dos computadores,
tem acarretado problemas juridicos de dificil solugio.
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3. A linguagem prépria da méquina, que s6 executa as instrugbes que
lhe sido transmitidas se estiverem adequadamente codificadas, em sistemas
eletrdnicos expressos, sob a forma de digitos, assim como a légica dos
sistemas de computaciio expressa em linguagem artificial, pode, & 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 tendéncia em acreditar que o sistema juridico
nao comporta solugBes para os novos problemas trazidos pela utilizaciio
do computador.

4. Exige-se do jurista, porém, posigio de prudéncia, que se caracteriza
pela tentativa de adequar a solugio dos novos problemas aos principios
J4 existentes no sistema juridico, pelo menos em um primeiro momento,
tendo em vista a necessiria continuidade do direito. Na realidade, diver-
samente do que pode ocorrer com outras 4reas do conhecimento, o direito
evolui lenta e gradativamente, o que ¢ préprio aos sistemas normativos,
que nio pedem admitir, em principio, a existéncia de lacunas e rupturas
A sua consisténcia interna de logicidade e de organizagio.

5. Nesse sentido, cabe observar que, conforme notou TuLio ASCARELLI,
o direito em muitos aspectos evglui vagarosamente, adaptando velhos
institutos a novas fungdes. A aparente “inércia juridica” nio é somente
o fruto de um misonefsmo, muitas vezes peculiar a certos ambientes juri-
dicos a0 qual se referia GEoRces RipErT, mas também se prende ao obje-
tivo de conciliar as novas exigéncias da vida prdtica d certeza ¢ seguranga
da disciplina legal, ou seja, 3 “continuidade” do direito.

6. Seguidamente, as necessidades sociais e ccondmicas emergentes sao
satisfeitas com os institutos juridicos tradicionais, os quais oferecem,
nova matéria, um arcabouco legal j4 conhecido e seguro. Em tais casos,
a “inéreia juridica” é de utilidade incontestdvel pois permite gque fenéme-
nos novos sejam convenientemente disciplinados com a utilizagio de ins-
titutos juridicos jA conhecidos, preservando, assim, a continuidade do de-
senvolvimento histérico do direito e evitando rupturas bruscas no arca-
bouge legal existente ( Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Com-
parado, Sio Paulo, 1969, pp. 91-83).

7. Nesse sentido, AscareLLr observou que, diante de tais hipéteses,

“as novas necessidades sio, entdio, satisfeitas, mas o sio com ve-
lhos institutos. Nessa adaptagfio, a nova exigéncia é satisfeita
através de um velho instituto que traz consigo as suas formas e
a sua disciplina, e oferece A nova matéria, ainda em cbuligio,
um velho arcabougo j4 conhecido e seguro. As velhas formas e a
velha disciplina néo sio abandonadas de chofre, mas sé lenta ¢
gradualmente, de maneira que muitas vezes, por longo tempo, a
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nova funglo vive dentro da velha estrutura, e assim se plasma,
enquadrando-se no sistema” {ob. cit., p. 93).

8. A protegio legal do “software”, conforme veremos, pode ser adequa-
damente provida mediante a aplicagio de institutos juridicos j4 existentes,
vinculados ao dircito do autor, tal como demonstra a experiéncia de outros
paises. O recurso ao direito comparade, no presente caso, ¢ de inegavel
relevincia, posto que a matéria, que comega agora a ser aflorada entre
nés, tem sido objeto de importantes evolugbes legislativa, jurisprudencial
e doutrinaria, nas ltimas décadas, nos Estados Unidos € em vérios paises
da Europa.

9. Para 2 andlise mais detalhada do sistema legal de protecio ao
“software”, importa mencicnarmos, brevemente, qual a relevincia econd-
mica da matéria. Cabe inicialmente ponderar que, dada a importincia do
“software”, nos dias que correm, defender a tese de que tal protegéo
somente poderd ser provida mediante legislagio espeeifica, significa, con-
cretamente, nio dar solucdo ao problema. Conforme veremos, a solugdo
pode e deve ser buscada mediante a aplicagio de institutos juridicos exis-
tentes e que sio perfeitamente adequados & disciplina do amparo aos
direitos dos produtores de programas de computagao.

10. Na linguagem da informatica, ha dois termos de singular importin-
cia: 0 “hardware” e 0 “software”, que ainda nio foram devidamente tra-
duzidos para nosso idioma, mas que sio correntemente utilizados pelos
profissionais de computagio.

11. Por “hardware” entcnde-se a constituigiio e estrutura fisica do com-
putador e scus acessdrios, isto ¢é, o conjunto de partes, pegas, compo-
nentes, circuitos etc.. O “hardware” ¢, pois, o conjunto de materiais e
pegas que formam a maquina.

12, 1a o “software” significa o conjunto de programas ¢ procedimentas
gue permitem o processamento de dados no computador ¢ comandam o
seu funcionamento, segundo os cbjetivos do usuario. O programa de com-
putador, tal como legalmente definido no direito norte-americano, cons-
titui um conjunto de afirmagdes e instrugdes para screm utilizadas, direta
ou indiretamente, em computador, com vistas 4 obtencio de um certo
resultado (1980 Amendments”, 17 U.S.C. 101). O “software” é cons-
tituido por um conjunto de instrugdes, expressando idéias, as quais sdo
veiculadas mediante a gravacio num bem tangivel, como, por exemplo,
um disquete ou uma fita magnética ou uma pastilha semicondll);t)ora. Assim,
a substincia do “software” ¢ intangivel, embora a sua expressio e vei-
culagio sejam processadas em bens tangiveis.

13. A primeira vista, poderia parecer simplesmen'e que o “softwure” é
o programa ¢ o “hardware” é o computador. Na realidade, a nogiio de
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“software” ¢ um pouco mais ampla do que a do simples programa de
computadar.

14. Com efeito, o International Bureau of the World Intelectual Pro-
perty Organization divide o “software” em trés categorias: 1) o programa
de computador; 2) a descricio do programa; 3} e o material de apoio ou
suporte para o entendimento ou aplicagie do programa. Taijs categorias,
nos termos do “Model Provisions on the Protection of Computer Software”
(WIPQ Publication n® 814), sio assim descritas:

“a) Computer program means a set of instructions capable,
when incorporated in a machine readable medium, of causing a
machine, having information-processing capabilities, to indicate,
perform or achieve a particular function, task or result;

b) Program description means a complete procedural pre-
sentation in verbal, schematic or other form, in sufficient detail
o determine a set of instructions constituting a corresponding
computer program;

¢) Supporting naterial means any material, other than a
computer program cr a program deseription, created for aiding
the understanding or application of a computer program, for
example, problem descriptions and user instructions.”

15. Assim, o “software” abrange ndo sé o programa de computador, mas
também a sua apresentagio verbal ou esquematica, ou por qualquer outra
forma, e ainda os materiais descritivos e instrugbes para os usudrios.

18. A importincia fundamental da protegio do “software” reside no
fato de scr sua elaboragio tarefa altamente criativa, normalmente reali-
zada a custos bastante significativos. Conforme foi observado, a indis-
tria do “software” tornou-se, nos vltimoes anos, de enorme relevncia eco-
ndmica. Apenas para sc dar uma idéia de sua magnitude, cabe observar
que, em 1981, a inddstria de vendas de programas de computador repre-
sentou, nos Estados Unidos, um volume de oito bilhoes de délares.

17. Embora a elaborago e desenvolvimento dos programas de computa-
dor requeiram meses de esforgos e custos calculados em milhares de déla-
res, a sua copia ¢ evidentemente facil e barata. Nesse sentido, cabe ser
notado que a pratica de “pirataria” em matéria ce “sofrware” tem acar-
retado prejuizos significativos. Assim, observou-se que, nos Estados Uni-
dos, cerca de quarenta a sessenta milhdes de délares foram perdidos
pelas empresas que legalmente desenvolveram seus programas devido aos
“programas piratas”. {SHAxNON, Copyecatting in the Software Patch, N. Y.
Times, 9 de maio de 1952). No mesmo sentido, estimou-se que, para cada
copia de programa de computador legalmente vendida, dez sao vendidas
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ilegalmente (Ricramrps, Computer software writers struggle to jail pirates,
San Jose Mercury News, 14 de fevereiro de 1983,

18. Dados os custos envolvidos na elaboragiao do “software”, assim como
atendendo 4 facilidade de ser copiado determinado programa, justifica-
se, evidentemente, a protegdo legal do “software”. E certo, por outro lado,
que a caracterizacdo da copia € tarcfa a ser desempenhada por pessoa
especializada em computacio. Com efeito, deve ser distinguida a compa-
tibilizagdo da copia. Considera-se que dois computadores sio compati-
veis se 0s mesmos programas das suas memoérias externas puderem ser
utilizados em ambos, sem necessidade de maiores alteragdes. A elabora-
¢io de programa compativel com outro pressupde trabalho de criagio.
{)é a cOpia ndo supde nenhuma criagio, mas simples apropriagio de tra-
alho desenvolvido por outrem.

19. O desenvolvimento de um “software”, normalmente, requer a utiliza-
¢ho de material humano altamente qualificado, por um longo periodo de
tempo. Esses dois fatores tomam tal empreendimento altamente dispen-
dioso. Assim, € natural que as empresas que investiram no desenvolvimento
de um programa estejam interessadas na defesa dos investimentos realiza-
dos, cabendo ao sistema juridico estabelecer mecanismos de protegio
adequados, punindo os que, mediante a c¢dpia dos programas, apropriam-
st de propriedade alheia, bem como permitindo aos prejudicados a recupe-
racio dos prejuizos sofvidos.

II1. A PROTECAO DO “SOFTWARE” NO DIREITO COMPARADOQ
A)  Consideragdes gerais

20. Iia, portanto, razbes ccondmicas relevantes que exigem o estabeleci-
mento de mecanismos juridicos de protecio ao “software”. Em primeiro
lugar, o langamento constante de produtos novos e a emcrgéneia dos
“mercados” de informética, com profundas alteragbes na prépria estrutura
das empresas, demonstram a necessidade de uma tutela legal do “softwa-
re”, Nesse sentido, referin-se que:

“L'industrie du Logiciel présente actuellement des signes
de rationalisation ou de consolidation imminente. Tout d’abord,
la commercialisation de masse d’ensembles logiciels tend A rem
placer le logiciel sur mesure. .. De toute évidence, il est plus pro-
fitable d’accaparer un produit de la concurrence pouvant étre
largement commercialisé que d’accaparer un produit sur mesure
et il est plus important pour le premier vendeur d’éviter ce genre
d’aventure dans le cas d'un produit largement commercialise,

Certains prédisent que cette tendance conduira a des regrou-
pements dans l'industrie du logiciel. Si ces prévisions sont confir-
mees par les événements, les tétes de file industrielles saperce-
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vront sans doute qu'elles ont beaucoup 4 gagner d’une protection
du logiciel” (R. H. Ster~, La Ptotection Juridique du Logiciel et
des Innovations en Rapport avec llnformatique aux Etats Unis
dAmérique. 1982, p. 186).

21. Ademats, conforme antes referido, 2 indastria de informatica defron-
ta-se, diariamente, com problemas de “pirataria” de programas. Varios
exemplos podem ser mencionados, particularmente na Europa e Estados
Unidos, a propdsito dos “programas piratas” e de suas conseqiiéncias: nos
EUA, para cada programa vendido durante o ano de 83, seis copias foram
colocadas ilicitamente no mercado, sendo o prejuizo financeiro das indis-
trias de informatica estimado em nove milhdes de délares, naquele ano;
estima-se que 50% (cingiienta por cento) dos produtos da empresa APLE
sdo copiados; considera-se que cerca de 90% (noventa por cento} dos
disquetes em circulagio nos Estados Unidos constituem contrafagdes; em
1963, por violagiio de “copyright”, a empresa Data Equipment teve de
pagar duzentos e oitenta mil ddlares & Micrope Digital Research; no mesmo
ano, na Alemanha, duas empresas daquele pais tiveram de indenizar
concorrentes suas em quinhentos mil délares, por venda sem autorizagio
de programas de computador {Yves PoNTna, Réflexions sur une Protec-
tion des Logiciels, Université des Sciences Juridiques, Politiques et Sociales
et de Technologie de Strasbourg, s/d, pp. 16-17).

22. Além de razdes econdmicas, hi também, razées juridicas relevantes
para o estabelecimento de principies e téenicas de proteciio ao “software”,
porque os programas de computador constitiem o fruto de pesquisas e
resultam de uma criagdo intelectual.

23. Nesse sentido, vale referir que o programa de computador caracteri-
za-se por um duplo aspecto: um aspecto material, na medida em que cle
é incorporade em determinados suportes, tais como cartdes magnéticos,
discos, circuitos integrados, cassetes, ete., ¢ um aspecto imaterial, posto
que resulta de um trabalho de criagdo. Tal distingiio, inclusive, tem causa-
do certa perplexidade, na doutrina, quanto & natureza juridica dos progra-
mas de computador, bem como tem levado alguns autores a concluir que,
dada a inexisténcia de protegio legal especifica ao “software”, poderiamos
estar diante de uma lacuna do direito (A. Lucas, La protection des
programmes, Ree. Jur. Comm., 1977, p; 478).

24. Na realidade, porém, conforme ji declarado pelas autoridades gover-
namentais francesas, estamos diante de um caso de diversidade de textos
legais aplickveis, mas nio de lacuna do direito ( Rép. Min. de la recherche
et de Pindustric, Quest. éc. 11-7-83, PIBD, 1983, 336, I, 93).

25. Com cfeito, conforme veremos em seguida, nio existe, no caso, uma
lacuna do direito, posto que as normas referentes ac direite do autor siio
plenamente aplicaveis aos programas de computador.
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26. No direito comparado, verificamos que a matéria vem sendo objeto
de discussio h4 cerca de duas décadas, particularmente nos Estados
Unidos, dado o desenvolvimento acelerado da inddstria de computagio
naquele pais. Na maioria dos sistemas legais, conforme veremos em segui-
da, a protegio acs programas de computador estd vinculada &s normas
de amparo aos direitos do autor.

27. QCabe mencionar, inicialmente, algumas evolugbes importantes no
plano do direito internacional. A problemdtica da protegie ao “softwarc”
foi objeto de estudos na Organizacio Mundial de Propriedade Intelectual
— OMPI (World Intellectual Property Organization) em 1978, a qual
sugeriu, como diretriz para os paises interessados, uma lei tipica especifica,
prevendo a existéneia de depédsite dos programas de computagor, das
descrighes dos programas ¢ da sua docwmentagio auxiliar.

r I

28. Conforme referido na doutrina, a sistematizagio elaborada pela
OMPI segue os mesmos principios do direito de autor, amenizando apenas
o prazo de duragio do privilégio e impondo o registro prévio, a exemplo
da orienta¢io anglo-americana, e em contraposicie 4 facultatividade do
registro, que entre nds prevalece (CarLos AiBeERTe BirTan, Enquadra-
mento juridico do *hardware” e do “software” no plano dos direitos intelec-
tuais, Revista de Informagdo Legislativa, Senado Federal, a. 19 n. 73

jan./mar. 1982, p. 315).

29. No plano do direito internacional, o Tratado da “Unido de Paris”
(Convengdo Internacional para Protecic da Propriedade Industrial de
Paris), que cuida das patentes, nio estabelece especificamente protegio
aos programas de computador. Por outro lade, a “Unifo de Berna®, que
cuida do direito de autor, em seu art. 11.i, estabelece que a Convengiio
aplica-se a “... todas as produgdes no campo literdrio, cientitico ¢ artisti-
co, gualquer que seja 0 modo ou forma de sua expressio”. Concluiu-se,
assim, que, embora a Convengio de Berna, por si s, nio proteja direta-
mente 05 programas de computador, fornece o gquadro para a sua protegio
pelos diferentes sistemas juridicos nacionais (Lurz Oravo Baprista. A
protecio dos programas de computador em direito comparade e interna-
cional, Reviste de Direito Mercantil, n. 50, p. 37).

30. Tal orientagiic foi confirmada, recentemente pela World Intellectual
Property Organization (WIPO), em reunifio de seu “Committee of Experts
on the Legal Protection of Computer Software”, realizada em Genebra,
em junho de 1983. No relatéric da referida Comissdo, tendo em vista a
situaclo cxistente nos diferentes paises 1epresentados, ficon evidenciado
que os programas de computador encontram amparo adequado, nas dife-
rentes legislagdes nacionais, fundamentado nos direitos do autor, dai decor-
rendo, inclusive, a conclusio no sentido de nio ser necessirio um tratado
internacional especifico sobre “software”
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31. Na mesma linha, o Relatério da WIPO, acima mencionado, conside-
rou desnecessario o estabelecimento de um sistema internacional de depé-
sito de programas de computador, concluinde que:

“68. It was generally stated that, if a copyright approach for
the protection of software was adopted, an international system
of deposit or registration of computer software should not be
provided for, in view of the fact that most copyright laws granted
an automatic protection to works without formalities. A system
of 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 tendéncia, no plano do direito intera-
cional, é no sentido de vincular a proteciio dos programas de computador
aos principios do direito de autor, ainda que considerando a implementa-
¢io de tal diretriz como sendo da compaténcia do direito interno de cada
pals.

33. Da anilise do direito de alguns paises europeus, assim como da legis-
lagio norte-americana, conforme veremos em seguida, verifica-se igual-
mente nitida tendéncia no sentide de considerar como direito de autor
aquele decotrente do desenvolvimento de programa de computador.

B) Do direlto francés

34. Na Franca, conforme referido pela doutrina, o conceito de obra inte-
lectual é extensivo, daf decorrendo que a expressio literdria de um traba-
tho cientifico ou técnico merece a protegio do direito de autor, conside-
rando-se que os programas de computador e respectivos formularios e
instrugBes devem ser incluidos em tal protegdo (Rosert PLASANT, Le Droit
des)Auteurs et des Artistes Exécutants. Paris, Delmas, 1970, p. 12 e seguin-
tes).

35. O art. 29 da lei francesa de 11 de margo de 1957, que disciplina
a propriedade literdria e artistica, assim dispde:

“Les dispositions de la présente loi protégent les droits des
auteurs sur toutes les ocuvres de lesprit, quels quen soient le
genre, la forme d'expression, le mérite ou la déstination.”

36. No art. 32 da lei de “copyright” francesa, sio enumerados determi-
nados exemplos de obras do espirito suscetiveis de protegiio, considerando
a doutrina que, por se tratar de elenco exemplificativo, podem nela ser
inclufdos os programas de computador. Com efeito, a lei francesa visa
proteger nio somente as obras com valor estético, mas também as obras
com valor cientifico, enquadrando-se o “software” nesta ultima categoria
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(P. Coromsrr, Propriété Littéraire et Artistique, Paris, Dalloz, 1980,
pp. 39 e seguintes),

37. A jurisprudéncia dos tribunais franceses vem, ademais, manifestando
inequivocamente a orientagio no sentido de considerar matéria de direito
do autor a protegio ao “software”. Nesse sentido, considera-se que 0§
programas nio sio passiveis da protecio concedida 4s 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 marco de 1957, que trata do
direito de autor.

38. Assim, no caso “Soc. Apple Computer Inc. ¢.S.A.R.L. Segimex
e S.A.R.L.C. Data”, julgado em 22983, pelo Tribunal de Grande
Instance de Paris, decidiu-se que néio hA diferenca entre o programa de
computador e as “obras de espirito”, tuteladas pela lei de 11 de marco

de 1957.

39. A referida decisio tem a seguinte ementa:

“TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE DE PARIS
21 septembre 1983

1 4 4° — PROFRIETE LITTERAIRE E ARTISTIQUE,
Ordinateur, Programme, Protection, Bénéfice, Etendue. Pro-
grammes produits, Programmes d'exploitation. Auteurs. Salariés.
Société américaine. Loi applicable. — 59 MARQUES, Tmitation.
Embléme, Couleurs, Faute.

Si les programmes dordinateur ne sont pas immédiatement
perceptibles par les sens de tout un chacun, ils sont néamoins
accessibles et intelligibles grace & leur transcription sur divers
supports matériels et si leur lecture west pas ¢ la portée de tous
et requiert une technicité certaine, cette seule particularité nest
pas de nature a les exclure de la catégorie des cuvres de Tesprit,
pas plus que n'en sont exclues les compositions musicales (1);

L'apport personnel du créateur de programme dordinateur
est déterminant dans le résultat obtenu, comme peut T'étre celui
du compositeur de musique et l'évidence commande de conférer
le caractére docuvre de lesprit au programme dordinateur (2);

Il n'y a pas de différence de nature entre les programmes-
produits et les programmes dexploitation et la protection gccordée
aux premiers par la loi du 11 mars 1957 doit étre reconnue aux
seconds (3);

Les créateurs des logiciels, de nationalité américaine, étant
les salariés de la société américaine demanderesse, au regard
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de la loi américaine qui, comme la loi du contrat, régit les
conditions dacquisition de la qualité dauteur, cetle société est
fondée, en application de la Convention de Genéve, 4 ﬁwoguer
en France cette qualité qui est la sienne aux Etats-Unis (4).

‘imitation tant de la forme emblématique d'une marque que
de la séquence des couleurs qui la décorent est fautive et justifie
une demande de réparation (5)."

40. A decisdo, cuja ementa foi acima transerita, consolidou a tendéncia
da jurisprudéncia, na Fran¢a, no sentido de adotar uma interpretagio
extensiva dos direitos do autor. Assim, apés um periodo em que a ten-
déncia dominante, na doutrina e na jurisprudéncia, manifestava-se pela
adogiio de uma protegiio particular e privativa, consclidou-se a orientagio
jurisprudencial no sentido de estender os principios do direito do autor
aos novos fendmenos de manifestacio cultural ou cientifica, entre os quais
aqueles relaciopados ao desenvolvimente de programas de computador,

41. Nesse sentido, nos casos “Atari” (Trib. corr. Paris, 8-12-82) e
“Williams Electronics ¢. Presotto” (Trib. corr. Paris, 9-3-82), referentes
aos jogos de televideo, manifestou-se a aceitacio da interpretagio exten-
siva dos direitos de autor. Mais tarde, no caso “Pachot”, trazido ao
tribunal de comércio e, depois, & Corte de Apelagio de Paris, admitiu-se
expressamente que um programa de computador constitui uma “obra de
espirito”, no sentido comsagrado pela lei de 11 de margo de 1957
(CorsTiaN LE STANc, Note, Recueil Dalloz Sirey — Jurisprudence, 1984,
p- 80).

42. No caso “Pachot”, o fribunal considerou que a claboragio de um
programa constitui uma “obra de espirito” original na sua composigio e
na sua expressio, comparando-o a uma composigio musical, de tal sorte
que a contribuicio do criadar do programa deve ser considerada deter-
minante para a obtencio dos resultados desejados.

43. O tribunal enfatizou, ne referide caso “Pachot”, que o programa
do computador constitui efetivamente uma obra do espirito original, me-
recendo, portanto, o titulo do direito de autor. Nesse sentido, estabelecen
que:

>

“Considérant que I'élaboration d’un programme d'application
d’ordinateur est une ceuvre de l'esprit originale dans sa compo-
sition et son expression allant au-délA d'une simple logique
automatique et contraignante, qu’il ne s'agit pas d'un mécanisme
intellectuel nécessaire, qu'en effet les analystes programmeurs
ont & choisir comme les traducteurs d'ouvrages entre divers
modes de présentation et d'expression, que leur choix porte ainsi
la marque de leur personalité” (Aff Pachot c. Babolat Maillot
Witt. Dossiers Brevets, 1982, VI 1).
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44. Na mesma linha, o Ministro da Justica de Franca declarou que a
auséncia de um valor estético nos programas de computador nfo os exclui
da protegio do “copyright” enfatizando que:

“L’absence de caractére “esthétique™ n'exclut pas, en effet,
que les logiciels informatiques bénéficient de la protection de
cette législation (loi du 11 mars 1957) en tant qu'ceuvres de
'esprit exprimées dans une forme les rendant accessibles & autrui
et gardant les empreintes des personalités de leurs auteurs par
le caractére originale de leurs compositions” (Rép. Min. de Ia
Justice, Quest. éc. 11 juillet 1983, apud Yves Ponmipa, ob. cit. p. 75).

45. No caso “Apple Computer Inc ¢.5.A.R.L. Segimex et $.A.R L.
C. Data’, o tribunal estabelecen alguns prineipios fundamentais, que
poderiam ser assim resumidos: @) se os programas de computador nio
sao facilmente perceptiveis ao senso comum, como ocorre com as obras
plésticas ou literarias, por outro lado, cles sfio acessiveis ¢ inteligiveis
gragas 4 sua transcrigiio em suportes materiais, tais como as telas e as
fitas magnéticas; b) se a sua leitura ndo é acessivel a todos e requer
determinados conhecimentos técnicos, tal particularidade ndo pode excluir
os programas de computador da categoria de “obras do espirito”, da
mesma forma que niio sdo excluidas, por exemplo, as composigdes musi-
cais, as quais sdo expressas em uma linguagem codificada e complexa,
cuja compreensiio pressupde igualmente uma formacio especializada;
¢} que os programas de computador tornam-se inteligiveis pela utiliza-
¢io de um instrumento, o computador, da mesma forma que a voz
humana ou o instrumento musical revelam o conteido das partituras
musicais; d} por conseguinte, a coatribuicio pessoal do criador de pro-
gramas ¢ determinante para a obtengio dos resultados desejados, como
ocorre ¢om o compositor de uma misica; ¢) a experiéncia demonstra
que programas com as mesmas fungdes, uma vez postos em prética por
operadores diferentes, apresentam numerosas varia¢bes. Em suma, toda
a argumentagio expendida pelo tribunal evolui no sentido de acentuar o
cariter criativo do desenvolvimento de “software”, assim comeo a impor-
tincia da contribuigio pessoal do seu criador, nada justificando, portanto,
a sua exclusio do conceito de direito de autor.

46. Dada a evolugio jurisprudencial na Franca, em matéria de protegio
ao “software”, considerava-se, naquele pais, dispensdvel numa legislagio
especifica. Nesse sentido, comentou-se, referentemente s eventuais imper-
feicBes e limitacoes da aplicagio do direito do autor aos programas de
computagio, que:

“Ocorre, todavia, que, recentemente, ao reformular a legis-
lagio sobre o direito do autor e direitos conexos, para tratar da
protecdo do audiovisual, o Parlamento francés decidiu incluir na
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lei de 1957 um titulo a respeito do “software”. O projeto explicita
que os programas de computador sio considerados direitos de
autor. Sobre a matéria j4 houve pronunciamento favordvel da
Assembléia e do Senado, tendo o projeto voltado & CAmara para
apreciar as emendas do Senado que foram objeto de manifes-
tagio da Comissio de Constituigio e Justica em 15-5-1985.

C) Do direito inglés

47. Na Inglaterra, observa-se um desenvolvimento similar ao que ocorre
presentemente na Franga. Tendo em vista as reformas no vigente “Copy-
right Act”, de 1958, um comité especial, o “Committee to Consider tgc
Law of Copyright and Designs” foi formado e preparou um relatorio
intitulade “Whitford Report’, apresentado ao Parlamento em 1977 e
amplamente discutido.

48. O relatério nfio recomendou a adogio de legislagio especial para
a protegiio aos programas de computador, considerando que a expressao
“trabalhos literarios”, contida no “Copyright Act”, de 1956, é suficiente-
mente ampla para abranger o “software”.

49. Da mesma forma, o estudo aptresentado pelo governo inglés, em
1981, conhecido como “Green Paper”, sugerin explicitamente que os
programas de computador deveriam ser considerados como direito de
autor. Nesse sentido, foi referido no “Green Paper” que:

“It may be questioned whether copyright is the right vehicle
for the protection of programs. Huwever, as Whitford remarked,
it is probable that programs are already protected under the
1956 Act and the Government accepts that there is much to be
said for dealing with programs under copyright law, since 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
same conditions as literary works. In these circumstances consi-
derations such as term and ownership, and, indeed, the basic
question of whether a program possesses sufficient originality
to attract copyright protection, will apply to programs in the
same way as to other copyright works” (Reform of the Law
Relating "to Copyright, Designs and Performer's Protection,
HMSO, 1981, pp. 33 e seguintes).

Em 22-2-1985, a CAmara dos Comuns estendeu ao “software” & prote-
¢iio dos direitos do autor (Copyright Act).
D) Do direito alemdo

50. Na Alemanha, a “"Associagio de Propriedade Industrial e Direito
do Autor”, apés analisar detalhadamente o “Model Provisions”, elaborade

414 R. Inf. legisl. Brasilla a. 22 n. 87 jul./sel. 1985



pelo “International Bureau of the World Intelectual Property Organiza-
tion” (WIPO), j4 mencionado, concluiu que, ao inves de ser promulgada
uma lei especial de protegio aos programas de computador, caberia, no
caso, & aplicagiio da lei de direito do autor. :

5l. A jurisprudéneiz, apds algumas decisdes conflitantes, tem seguida,
ultimamente, a mesma orientacio. Deve ser mencionada, a propbsito,
uma decisio da Sétima CAmara da Corte Distrital de Munique, . de
21-12-82, que tem merecido especial atengdo da doutrina. O caso envolvia
uma grande “software house” norte-americana, que acionou uma empresa
competidora alemi, baseada na alegagio de que esta dltima havia infrin-
gido o seu direito de autor do programa intitulado “VISICALC”. A Corte,
considerando procedente a agiio, concluiu que os programas de compu-
tador devem ser considerados como trabalhos literdrios e representages
de natureza cientifica ou técnica, merecendo, portanto, a protecio do
direito de autor. Ao discutir o requisito da “criagio intelectual pessoal”,
necessirio & caracterizagio do programa como direito de aulor, o tribunal
referiu que, na elaboragio do programa, ha elementos que caracterizam
a crigtividade pessoal, tais como o trabalhe de pesquisa, levantamento,
seleciio e organizaciio (Euckin UrMeR e GErt KoLie. Copyright Protection
of Computer Programs, 1IC, vol. 14, n. 2, 1943, pp- 167 ¢ seguintes).

E) Do direito dos paises escandinaoos

52. Nos paises ndrdicos, observou-se, igualmente, que ndo se espera,
nos préximos anos, modificagdes de vulto nas legislagdes nacionais, visan-
do a adogio de normas especiticas de protegio aos programas de compu-
tador. Nesse sentido, a doutrina considera como mais provivel uma
evolugdo jurisprudencial no sentido de considerar os programas como inse-
ridos oo sistema de proteciic conferido aos dircitos de autor (Jorcew BuLr,
Legal Protection of Computer Programs, in A Decade of Computers and
Law, ed. por Jon Biwg e Knur S. Senmen, Oslo, Universitetsforlaget,
1980, p. 429).

F) Do direito japonés e de algumas outras legislacoes

53. No Japio nao existe nenbum preceito na legislacio de “copyright”
referente 4 protegdo de programas de computador. Um caso recente,
porém, permitiv a aplicagio dos principios que regem o direito de autor
ao "software”. No caso, uma empresa havia alugado um mecanismo ds
“video-game” de outra, copiade o programa de computador respectivo
& entio produzido um video similar para vender ao piiblico. A empresa
prejudicads, alegando que tal procedimento feria o sen “copyright”,
acionou a outra pelos prejuizos causados, Em sua decisio, o tribunal
reconhecen que um programa de computador deve ser considerado como
um trabalho protegido pelo “copyright”, condenando a ré a pagar uma
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indenizacio 4 autora pela utilizagio indevida de seu programa (IIC,
vol. 14, n. 2, 1983, segio “News and Information”, pp. 304 e 305).

54. Da mesma forms, na Dinamarca,|Itdlia, Finlandia, Austria, Hungria
e India, considera-se que o programa de computador é passivel de pro-
tegdo pela legislacio referente aos direitos do autor (Relatérios do
" ittee of Experts on the Legal Protection of Computer Software”,
cit. e Rapport da Comisséio de Constituigho e Justica da Cémara Francesa
dos Deputados de 15-5-85).

G) Do direito norte-americano

55. Nos Estados Unidos, & questio vem sende objeto de intensa
discnssdo, nos hltimos vinte anos. manifestando-se claramente a jurispru-
déncia no sentido de considerar os programas de computador como
amparados pelo sistema de “copyright’.

58. No sistema legal norte-americano, o “copyright” de determinado
trabalho assegura ao seu titular o dirgito exclusivo de sua reprodugdo e
distribuigiio, de elaborar outros trabalhos derivados, bem como de apre-
sentd-lo (quando for o casc) e dispor do mesmo.

57. De acordo com o “Copyright Aét", de 19-10.76, h4 dois requisitos
bésicos para fue um trabatho determinado possa ser considerado como
sujeito & protegio do direito autoral: 1) deve ser um trabalho criginal; e
2) constar de um meio de expressio tangivel. Nesse sentido, o § 102(a)
da lei estabelece que:

“Copyright protection subsists, in accordance with this title,
in original works of authorship fixed in any tangible medium
of expression, now known or later developed, from which they
can be perceived, reproduced or otherwise communicated, either
directly or with the aid of a machine or device”

58. Embora a Segio 102(a), acima transcrita, nic mencione expressa-
mente os programas de computador como trabalhes de autor, a juris-
prudéncia considera que a prépria histéria legislativa sugere que os
programas sejam considerados como “trabalhos literdrios” (conforme a
decisio do “Apple-Franklin Case”, in BNA's Patent, Trademark & Copy-
right jJournal, vol. 28, pp. 433 e seguintes).

50. Efetivamente, conforme se verifiea pela leitura dos debates no Con-
gresso norte-americano, es programas de computador estdo incluidos na
categoria de “trabalhos literirios”, posto que significam a expressio de
idéias originais de seus autores { House of Representatives Report 94-1476
of the 84th Congress, Second Session, p. 54).

"
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80. Na realidade, a defini¢io de “trabalhos literarios” da lei é suficiente-
mente ampla para abranger os programas de computador. Com efeito,
a redagiio do § 101 da lei de 1976 ¢ a seguinte:

““Literary works”, are works, other than audiovisual works,
expressed in words, pumbers, or other verbal or numerical
symbols or indicia, regardless of the nature of the material objects,
such as books, periodicals, manuseripts, phonorecords, films,
tapes, disks, or cards, in which they are embodied.”

6l. Criada pelo Congresso norte-americano, a “Commission on New
Technological Uses” (CONTU), voltada para o estudo dos programas de
computador como “copyright”, em seu relatério final, recomendou que
a lei de 1976 fosse emendada, tornando explicito que os programas de
computador, na medida em que importam em criagio original de autor,
gozam da protegio do “copyright”. No relatério da CONTU, foram pro-
postas duas medidas concretas, ambas adotadas nas Emendas de 1980 &
Lei de Copyright: a) que fosse adotada uma norma limitando os direitos
de exclusividade em programas de computador, para assegurar que os
possuidores legftimos de copias de programas possam utilizar ou adaptar
tais copias para o seu uso; b) que fosse adotada wma definicio de pro-
grama de computador & introduzida na redagio do § 101 da lei de 1976

62. Assim, as Emendas de 1980 definiram o programa de computador
da seguinte forma.

“A computer program is a set of statements or instructions
to be used directly or indirectly in a computer in order to bring
about a certain result.”

63. Ainda que as Emendas de 1980 nio tenham expressamente conside-
rado os programas como passiveis de “copyright”, & jurisprudéncia tem
reconhecido que a redagio de seus dispositivos permite que se chegue
a tal conclusgo.

64. Nesse sentido, no caso “Apple Franklin”, antes mencionado, a Corte
referiz que:

“The language of the provision, however, by carving out an
exception to the normal prescription against copying, clearly indi-
cates that programs are copyrightable and are otherwise afforded
copyright protection” (BNA’s Patent, Trademark & Copyright
Journal, cit., p. 437).

65. Da mesma forma, na decisio do caso "William Electronics, Inc. v.
Artic International, Inc,”, a2 Corte concluiu que:

“The copyrightability of computer programs is firmly esta-
blished after the 1980 amendments to the Copyright Act” (685
F 2 d at 875).
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68. Conforme ja reterido, os dois critérios basicos estabelecidos no
“Copyright Act” para que um trabalho seja considerado “copyright” sio:
originalidade e fixagiio em um meio de expressio tangivel. Referentemente
ao segundo requisito, a lei (Section 102 a) estabelece que o trabalhe
é "fixo” quando estd incorporado em uma cépia de natureza suficiente-
mente permanente que permita a sua reprodugdo, por um periodo de
tempo niio transitdrio. Nos casos “Williams”, acima mencionado, ¢ “Tandy
Corp. v. Personal Micro-Computers, In¢.” (524 F. Supp 171, 173 — ND.
Cal. 1881), as Cortes consideraram que o “cddigo objeto”, que significa
a tradugdo de um programa de alto nivel para a linguagem da mdquina,
depositado em mecanismo de meméria ldo computador, do gual ele pode
ser reproduzido, satisfaz o requisito da “fixagio”, estabelecido na Segdo
102(n) da lei de 1978 { Harvard Law Review, vol. 96, 1983, pp. 1727-28).

87. Refetentemente ao critério da priginalidade, considera-se que a
expressio “original”, contida igualmente na Section 102{a) da lei, signi-
fica apenas que um trabalho, para ser passivel de “copyright”, ndo pode
ser substancialmente copiado de outro, devendo, portanto, apresentar um
“modicum of intellectual labor”. Assim, programas desenvolvidos inde-
pendentemente e escritos diretamente em forma de “cddigo objeto” sdo
suficientemente “originais” para satisfazer o respectivo requisito legal
( Harvard Low Review, cit. p. 1.728).

685. Cabe ser notado que um direita assegurado com exclusividade ac
autor consiste na preparacio de subprodutos, ou trabalhos derivados da
obra original, tais como sua reproduglio, condensagao, resumo, em qual-
quer forma de expressic. Assim, no direito norte-americano, considera-se
yue a protegio ao “copyright” abrange nio sé o programa original, mas
também tradugdes ou adaptagdes em outras linguagens.

89. Ademais, considera-se que a cbpia nio significa apenas a repetigio,
englobando também casos de adaptagBes ou imitagio de contetidos.
Nesse sentido, a jurisprudéncia dos tribunais norte-americanos tem fixado
tal entendimento, como se verifica no caso “Addison Wesley Publishing
Co. v. Brown”, no qual a Corte considerou gue:

“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 not think it avoids infringements of the copy-
right to take the substance off the idea, and produce it through
a different mediwm and picturing it in shape and details in
sufficient imitation to make it a true copy of the character though
of by the appellant’s employee” (“Addison Wesley Publishing
Co. v. Brown”, 233 F. Supp.).

70. Assim, considera-se objeto do “copyright” todos os tipos de “soft-
ware” (sistemas operativos e suas aplicages), em qualquer das lingua-
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gens {de alto nivel, “assembler” ou linguagem de maquina), em qualquer
dos codigos e em qualquer das formas de expressao (escritos, jmpressas,
em disquete on em “ROM”, que significa a 4rea da memoéria interna da
maquina, onde estio gravadas as instrugbes bisicas do computador). A
obra consiste no c6digo-fonte original, do qual o programa de computador
é a expressdo. Ademais, todas as formas de “softwarc” pelas quais uma
versio do programa original possa ser obtida, reproduzida ou comunicada
com auxilio do computador sio consideradas “cépias” ¢ sujeitas igualmente
4 protegio do “copyright” (Protecting Computer Software, in Arizona
State Law Journal 1983, p. 663).

71. Ademais, menciona a doutrina que os manuais e documentagio que
acompanham um pacote de “software” sio igualmente amparados pelo
“copyright”. Quando hi varios manuais ou documentos de instrugdo. cada
um deles é suscetivel de protegio independente com base na legislagio
de direito autoral (SamMax, STERNE & Kessier, The Low of Compuler
Software in the United States, 1983, p. 5).

72. Portanto, é pacifico no direito norte-americano que nos programas
de computador é asscgurada a protegio do “copyright”. Cabe notar, a
propésito, que, nos termaos da se¢lio 302(a) do “Copyright Act”, o direito
do autor existe a partir da cringio do trabalho, scja ele revelado ao pablico
ot nao. O depdsito do trabalho no “Copyright Office”, normalmente para
use da Biblioteca do Congresso. ndo é uma condigic para assegurar a
protegio do direito do autor, posto que o respectivo registro tem fungio
declaratéria de direito existente a partir da criagio do trabalho (Section
407(a) do “Copyright Act™).

H) Consideragdes finais de direito comparado

73. Conforme a andlise até aqui desenvolvida, verificamos que o “soft-
ware” tem merecido a protegiio, como direito do autor, nos diversos siste-
mas juridicos, seja pela via legislativa, seja pela construgio jurisprudencial.
Cabe referir, ademais, que considera-se, no direito comparado, que o
direito do autor niio é infringido apenas nos casos de copia do programa,
visto que o “copyright” estende-se também as adaptages, tais como
traducdes e condensagbes. Nesse sentido, a doutrina yefere que:

“A copyright is infringed of course not only in those cases
where the program bas been copied as it stands. Copyright in
a program extends to adaptations such as translations, abridg-
ments and other derivative uses where the protected program
can be recognized in its essential features. Accordingly Sec. 5 of
the WIPQ Mode!l Provisions reads as follows: “The proprietor
shall have the right to prevent any person from... (IV) using
the computer program to produce the same or a substantially

R. Int. legisl. Brasilic . 1985 o a2

1]
I
)
r ]
i
|
—
i=
-
~
»
I
-3



similar computer program or a program description of the com-
puter or of a substantially similar computer program”, and *(V)
using the program description to produce a corresponding
computer program” (EveEn ULMeR e Gerr KoLLE, artigo cita-
do, p. 182).

74. Da ligio do direito comparado, podemos entdo concluir que os
programas de computador, suas adaptagdes, condensagbes, bem como
outros subprodutos, constituem matéria de “copyright”, devendo tal
orientagio, conforme veremos em segulda, ser consagrada no direito bra-
sileiro,

IV. O “SOFTWARE” NO DIREITO BRASILEIRO

753. A questio da protegiio ao “software”. no Brasil, ainda nio tem
gidn ~hinta Aa wrrddn atanafe Mone afoidn swne aneccnmbe oXa docoocen ookl
Sl UU‘ICIU MG lIULLG nlcll\’ﬂl’- Ul ULC-I'LU, HU] I:l.l.ql.lﬂlll.\.l, JIHY WLV LU~
cia de nenhum caso julgado pelos tribupais. Na doutrina, verificamos
que o assunto comega a despertar interesse nos Gltimos anos (cf. os
artigos de CARLOS ALRERTO Brrrar e Lurz OLavo BAprista, antes citados
e Jost CarLos Tixoco SoAres, Protecio dos Programas de Computadores,
in Revista de Direito Mercantil, n° 17, pp. 39 e seguintes).

78. CaAnLos ALBERTO BITTAR, a proposito, manifesta a sua orientagio no
sentido de considerar o “software” como direito do autor, nos seguintes
termos:

“Analisando a espécie, concluimos, no entanto, seja quanto
ac aspecto doutrindrio, seja quantc ao aspecto prético, que se
deve reconhecer a integragio dessas criagbes ao campo dos direitos
intelectuais, na protegio de bens ligados 4 prépria personalidade
humana e para a fruicio, pelos titulares, dos proventos decor-
rentes de sua utilizagdo, no sentido da prépria expansio do setor
e a conseqiiente contribui¢io para o desenvolvimento geral do
Pafs” (artigo citado, p. 325).

77. Na mesma linha de pensamentos, CLAUDIO AMARAL conclui que, se
o “hardware”, quando se trata de aparato novo, original ¢ atil, deve ser
amparado pelo direito da propriedade:industrial, o “software” deve ser
defendido pelo direito do autor, quando expressamente descrito ou expli-
citado sob forma literfria (Protegio Juridica de Programas de Compu-
tadores, in Telecom, 1979, n® 32, pp. 6:8).

78. idéntico é o pensamento de HENRIQUE GANDELMAN, para guem:

“Desde logo abandonamos a idéia de considerar o “software”
como patente, preferindo qualificd-lo como direito autoral, ji
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que segredo ou propriedade industrial estariam mais de acordo
com o “hardware”, Alids, este é o entendimento que vem sendo
aceito pelos paises industrializados e com “know-how” avancado
na matéria® (Guia Bdsice de Direitos Autorais, Porto Alegre,
Clobo, 1982, p. 17).

79. Assim, verificamos que igualmentie, em nosso Pais, a doutrina inch-
na-se no sentido de considerar a prote¢io do “software” como matéria de
direito autoral. Trata-se, com efeito, de opiniio dominante entre os estu-
diosos do assunto, podendo ser referido que a posi¢io de Jost Carros
Tmvooo Soares, que afirma niio haver possibilidade de insergio do “soft-
ware” no Ambito do dircito autoral, dada a sua natureza de obra técnica
{ artigo citado, pp. 41 e 42), ¢ inequivocamente minoritdria,

80. Com efeito, o direito brasileiro, em matéria de direito autoral, adetou
um conceito amplo do que sejam as obras intelectuals, que constituem o
objeta do direito do autor.

81. HA4 dois requisitos fundamentais para que se possa caracterizar deter-
minado trabalho como “obra intelectual”, passivel, por conseqiiéneia, da
protecdo do direito autoral: 1) a “eriacio do espirito”; 2} a exteriorizacho
(Lei n® 5.988/73, art. 8°9).

82. Counsidera-se, inicialmente, que a obra deve ser necessariamente
humana. Assim, por definicdo, uma forma natural nio constitui obra lite-
riria ou artistica. Ademais, “criagbes do espirite” sio basicamente idéias
criativas, nas quais esteja manifestada a originalidade de seu autor. Nio
basta, porém, a existéncia de uma “idéia criativa” para a caracterizagiio
da obra intelectual. Tal idéia deve, necessariamente, ser exteriorizada ou
manifestada. Se permanecer no foro intimo do seu criador, nio configura
uma obra intelectual, no sentido técnicojuridico da expressio. Portanto,
na feliz sintese de Jost v Quivema Ascexsio:

“A obra ¢ a exteriorizagio da criacio do espirito” (Direito
Autoral, Rio de Janeiro, Forense, 1980, p. 12).

83. Havendo, portanto, uma obra intelectual, qualquer que seja a sua
expressdo, desde que manifeste ela a criagio do espirito, ou seja, a origi-
nalidade, cabera ao seu autor invocar a protegio conferida pelo sistema
juridico ao seu direito.

84. Os requisitos da lei brasileira (Lei n? 5.988, de 14-12-73, art. 6°)
siio, portanto, bastante abrangentes, conferindo um caréter amplo ao obje-
to do direito autoral. Nesse sentido, Epuvarno Viema Maxso observou
que:

“O objeto do direito autoral, assim, é a prépria obra intelec-
tual, manifestacio inteligente de seu criador, qualquer que seja
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sua forma de expressdo, scu valar artistico, literario ou cientifico
e sua destinagio, contanto que tal obra se revista de originalidade
(quanto & sua forma interna, com referéncia ao seu “corpus
mysticum”), merecendo protedp, pois, tanto o soneto de Gui-
Iherme de Almeida, o romance de Jorge Amado, como uma ficha
para atendimento do recém-nascido, ou o folheto da Loteria Espor-
tiva” { Direito Autoral, Sio Paulo, José Bushatsky, 1980, p. 10).

85. O art. 682 da Lei n? 5.988/73, inserido ne Capitulo I do Titulo II,
fue trata das “obras intelectuais protegidas”, dispoe, em seu inciso I, que:

“Art. 62 — Sio obras intelectuais as criagdes do espirito, de
qualiuer modo exteriorizadas, tais como:

1 — os livros, brochuras, folhetos, cartas-missivas ¢ outros
escritos

86. Ora, o “software” é tipicamente uma “obra do espirite”, na medida
emi que requer criatividade deo seu autor. Com efeito, a elaboragio de
programa de computador é altamente criativa e pessoal, nio havendo
mesmo a possibilidade de gue téenicos especializados em computagiio,
trabalhando separadamente e sem qualquer contato, possam elaborar um
programa idéntico.

87.  Ademais, ainda que a substidncia do “software” seja um intangive!,
enquanto atividade criativa, por definiciio é ele exteriorizado em um bem
tangivel, em um disquete, em uma pastitha semicondutora ou mesmo em
uma fita magnética.

58.  Assim, o “software” tipicamente constitui obra do espirito exterio-
rizada, cstandc pois incluido na categoria dos “outros escritos” {art. 69,
I, da Lei n? 5.998/73) e merecendo, portanto, a protecio do direito auto-
ral.

§9. Nesse sentido, HExmQue GANpELMAN afirma igualmente que:

“Assim sendo, parece-nos que a Lei n® 5.988/73 é abran-
gente, fomecendo as diretrizes para a protegao juridica do “soft-
ware” brasileiro. Inicialmente, porém, é preciso que haja o con-
senso e entendimento do “software” como um “escrito”, isto é,
sua aceitagio gencralizada como um direito autoral. Para este
fim, diz o art. 62 da Lei n® 5.988: “Sdo obras intelectuais {prote-
gidas) as criagdes do espirite, de qualguer maneira exteriori-
zadas, tais como: I — os livros, brochuras, fothetos, cartas-missivas
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¢ outros escrilos.” Pergunta-se: seria o programa de computador
tels

um “escrito”? E evidente que a resposta ¢ positiva” {Guia Bdsico
de Direitos Autorais, cit,, p. 17).

90. “Escrito”, na sua acepgio substantiva ¢ mais ampla, significa:

“Tudo 0 que estd expresso por sinais grificos, em papel ou
outro veiculo apropriado” (AvréLio BuarQue ve HorLaxpa FEr-
REIRA. Novo Diciendrio da Lingua Portuguesa, Rio, Nova Fron-
teira, p. 557).

9l. O programa de computader, conforme ja analisado, é necessaria-
mente expressa em sinais gréficos, sob a forma de dois algarismos — o 1
e 0 0 —, que constituem os “digitos”. £ indiscutivel, portanto, que cons-
titui um “escrito”, estando, assim, tutelado o dircito de seu criador pelo
sistema estabelecido na Lei n® 5.988/73.

92. ¥ importante ressaltar que, no direito brasileiro, o registro ou depé-
sito da obra intelectual tem cardter meramente declaratirio, constituindo,
apenas, prova de anterioridade e de eventnal primazia. Isto porque, nos
termos do art. 17 da Lei n? 5.988/73, o regis‘ro é considerado facultativo;
assim, a obra poderd ser registrada pelo autor, pare segurance de seus
direitos. Da propria redagio do art. 17, verificamos, claramente, que os
direitos do autor preexistem ao registro. Com efeito, os direitos do autor
nascem no momento em que a obra €, por qualquer forma, exteriorizada.

93. O art 20 estabelece uma presuncgdo de autoria decorrente do registro.
Dispée a referida norma que:

“Art. 20 — Salvo prova em contrario. é autor aquele em cujo
nome foi registrada a obra intelectual, ou conste do pedido de
licenciamento para a obra de engenharia ou arquitetura.”

94. Tal nio significa, porém, que os trabalbos nio registrados deixem
de counferir, aos seus criadores, o direito autoral. Nao h4, na doutrina,
gualguer dvida quanto ao efeito meramente declaratério do registro da
obra (Bruno Jorce Hammes, Elementos Bdsicos do Direito de Autor
Brasileiro — Um exame especial da questdo da isengio de formalidades,
1976, p. 147, apud JosE oE OLIVEIRA ASCENSA0, cit.,, p. 98).

95. Cabe notar, a propdsito, que a Convengio de Berna, da qual o
Brasil é signatdrio, em scu art. 5? estabelece que a pessoa yue primeiro
publica determinada obra, sem que haja noticia de “copyright” do mesmo
trabalho em qualquer pais signatario, é titular do direito de autor em
todos os paises membros da Convengdo. Assim, nio se exige, no plano
internacional, qualguer formalidade de registio da obra para o nascimento
do direito do autor.
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96. Conforme referido pela doutrina, no caso de “software”, o problema
fundamental reside em saber quando um programa é efetivamente uma
criagdo, posto que a originalidade constitui um pré-requisite indispen-
savel do “copyright”, Tal verifica¢io de originalidade, porém, ndo com-
pete ao registro, dado o seu cariter meramente declaratério, mas sim aos
analistas especializados, no caso de qualquer dispota atributiva de autoria
de determinado programa ( HEnmiQue GanDELMAN, ob. cit,, p. 17).

97. Nos termos da Constituigio federal, é assegurade aos aufores, na
forma definida na legislagio especifica, o direito exclusivo de utilizarem
as respectivas obras. Nesse sentido, o § 25 do art. 153 da Constituigio
federal dispde que:

“8 95 — Aos qutores de obras literdrias, artisticas e cientificas
pertence o diretto exclusive de utilizd-las. Esse direito é trans-
missivel por heranga, pelo tempo que a lei fixar.”

98. No caso dos “software”, ¢ possivel que se trate de obra coletion,
cabendo a sua autoria & empresa que a produziu e em seu note a comer-
cializa. Nesse sentido, o art. 15 da Lei n? 5.988/73 expressamente dispde
que:

“Quando se tratar de obra realizada por diferentes pessaas,
mas organizada por empresa singular ou coletiva e em seu nome
utilizada, a esta cabera a sua autoria.”

99. Conforme refere a doutrina, a legislagio brasileira, da mesma forma
que ocorre no direito comparado, reconhece e tutela, expressamente, os
direitos da pessoa juridica 4 autoria. Assim, o Cédigo Civil atribui 2o
Estado as obras encomendadas e publicadas s custas dos cofres piblicos
(art. 681, inciso 1), da mesma forma que a Lei n® 5.9858/73 confere &
pessoa juridica a condigio de autora de obra coletiva por ela organizada
e comercializada (Cantos ALBERTO Brrram, Direito de Autor na Obra
Feita sob Encomenda, Sio Paule, RT, 1977, p. 79).

100. A cépia de determinado programa de computagio constitui viola-
¢io ao direito de amtor, constitucionalmente assegurado ao seu titular,
acarretando conseqiiéncias de consideravel gravidade nos campos do direito
penal e do direito civil.

101. M4, inicialmente, as san¢bes de ordem penal, sendo tipificada, no
art. 184 do Cédigo Penal, a figura da violagdo do direito de autor, que
constitui crime punido com detengio {de trés meses a um ano) ou multa.

102. Nos termos do art. 127 da Lei n? 5.988, o titular dos direitos de
autor pode reguerer A autoridade policial competente a interdigio da
representagdo, execugdo, transmissio ou retransmissio de obra intelectual,
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bemn como a apreensio, para 2 garantia de seus direitos, da receita bruta
faturada pelo infrator com a exploragio da obra do autor.

103. Cabem, ainda, sangbes de natureza civil. Inicialmente, o autor, cuja
obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de qualguer outra
forma utilizada, poder 1equerer a apreensiio dos exemplares reproduzidos
ou a suspensdo da wutilizacdo de obra. Assim, o autor de programa de
computador que venha a ser copiado pode requerer a medida de suspen-
sdo da wtilizacdo do referide programa, nes termos do art, 123 da Lei
n? 3.988/73, que assim dispde:

“Art. 123 — O autor, cuja obra seja fraudulentamente repro-
duzida, divulgada ou de qualquer forma utilizada, podera, tanto
que o saiba, requerer a apreensio dos exemplares reproduzidos
com a suspenséo da divulgacdo da utilizagio da obra, sem prejuizo
do direito & indenizagio 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”, indenizacio por perdas
¢ danos, abrangendo os danos emergentes e os lucros cessantes. Estes
ultimos, in casu, devem ser calculados tomando como base todas as vendas
do “software” copiado pelo infrator,

103. A quest@o do tratamento legal da informética, conforme amplamente
noticiado, foi objeto de importantes discussdes, entre nés, particularmente
nos tltimos anos, que resultaram na recente edigio de disciplinas normati-
va e regulamentar especificas.

108. Nesse sentido, foi promulgada a Lei n? 7.232, de 29-10-84, que
dispde sobre a Politica Nacional de Informética e os seguintes Decretos:
n® 90.754, de 27-12-84, que dispde sobre a organizagiio ¢ funcionamento
do Conselho Naciona! de Informéatica e Automagio; n? 90.755, de 27-12-84,
que dispbe sobre a Secretaria. Especial de Informatica; e n® 90.758, de
27-12-84, que aprova o Estatuto da Fundagic Centro Tecnolégico para
Informética.

107. A legislagio editada, porém, embora disciplinando aspectos impor-
tantes da politica governamental para o setor de informética, nio tratou
especificamente de definir a natureza juridica do “software”, nem de
estabelecer os contornos legais para a sua protegao.

108. A 1inica referéncia ao assunto pode ser encontrada no art. 43 da
Lei n? 7.232/84, que assim dispde:

“Art. 43 — Matérias referentes a programas de computador
e documentagio téemica associada (“software”) e aos direitos
relativos & privacidade, como direitos de personalidade, por sua
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abrangéncia, serio objeto de leis especificas, a serem aprovadas
pelo Congresso Nacional.”

109. Assim, enquanto ndo for elaborada lei especifica referente ao
“software”, é inequivoco que a sua protegio € tutelada pela legislagio
referente ao direito do autor. Admitir, no caso, uma lacuna do direito,
até a promulgagio de lei especifica, constituiria, evidentemente, uma legi-
timagdo de procedimentos de “pirataria”, inteiramente incompativeis com
a fungfio do direito de prover a ade«iuada seguranga as relagbes comer-
ciais, particularmente aquelas verificadas em setor de fundamental impor-
tincia econdmica, como é o da informatica.

110. Mesmo que a lei nova venha a instituir algum tipo de registro
para o “software”, evidentemente niio poderd ter ela o condiio de even-
tualmente prejudicar situagdes juridicas j& criadas e consolidadas no regi-
me juridico vigente, pelo qual, conforme demonstramos, a empresa
produtora de “software” é tida como autora, para todos os efeitos legais.

V. CONCLUSOES
111. Em face da andlise desenvolvida, podemos coneluir que:

@) diante da importincia crescente da informatica, bem como diante
dos abusos que, presentemente, ocorrem na utilizacio indevida de “soft-
ware” por parte de pessoas ou cmpresas que ndo sio seus legitimos titu-
lares, verifica-se uma tendéncia inequivoca, nos diversos sistemas juridicos
nacionais, bem como no plano do direito internacional, no sentido de
proteger o direitoc dos proprietdrios dos programas de computagio de
agoes de “pirataria”;

b) no direito internacional, bem come no direito comparado, é paci-
fico 0 entendimento de que o “software” atribui, ao seu titular, o “copy-
right” devido, sendo, portanto, utilizados os prineipios do direito 3'0
autor na defesa dos interesses dos proprietirios de programas de com-
putader e seus produtos derivados;

€) entre nds, dada a conceituagio ampla da obra intelectnal, para
efeitos do direito autoral, é o “software” igualmente enquadrado na disci-

plina do “copyright”;

d) tratando a protegio 2o “software” de matéria submetida ao direito
autoral, ¢ manilesto que nio hd necessidade de registro do programa
para que sejam tutelades os direitos de seu autor;

e) e & copia de determinado “software”, como infragio ao direito
do autor, constitucionalmente tutelado, acarreta, para o infrator, conse-
qiiéncias na esfera penal, bem como a obrigagio de indenizar o autor,
pelos danos emergentes e lucros cessantes,
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