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Assembléia Nacional Constituinte

INSTALACAO

MinistRo Josk Carros MoRERA ALVES
Presidente do Supremo Tribunal Federal

Instala-se, hoje, a Assembléia Nacional Constituinte.

A Emenda Constifucional, gue a convocou, estabeleceu,
também, que este ato solene se realizasse sob a diregdo do
Presidente do Supremo Tribunal Federal, em homenagem
ao Poder Judicidrio. Reservou-me o destino, no imponderd-
vel de suas imprevisoes, a ventura de ocupar esse cargo, e
de, por isso, presidir a esta sessdo histérica. Serd dispensd-
vel dizer da honra que sinto por fazé-lo.

De hd muito se enconira no pensamento juridico o
postulado da supremacia de normas fundamentais. Sob
formas diversas, ele jd existe na Idade Média. A distincdo,
na Franca, de leis do rei e de leis do reino remonta, quando
menos, ao século XV. A elas, no uitimo quartel da centiria
seguinte, se referia DE HARLAY, que assim as caracterizou,
dirigindo-se ¢ HENRIQUE II1: “Temos, senhor, duas espécies
de Ieis: umas sdo as ordenancas de nossos reis, que podem
alterar-se conforme a diversidade dos tempos e dos negécios;
outras sdo as ordenancas do reino, que séo inviolaveis, e
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pelas quais vos subistes ao trono, e esta coroa foi conservada
por vossos predecessores.” Na Inglaterra, no limiar do século
XVII, Coke, afastando-se da tradicdo inglesa de que o Par-
lumento é soberano, sustenia a supremacia do Common Law
— o direito geral — sobre os poderes do rei. No fundo, a
idéia essencial da limitagdo do poder, a manifestar-se com a
afirmacio da primazia do direito, entdo basicamente o
direito consuetudindrio e ndo o direito legal. Ndo se tratavae,
ainda, da preponderdncia de certas normas sobre outras,
pela hierarquizacdo de fodas, mas, sim, do primado do
direito sobre o poder. E qo jusnaturalismo dos séculos XVII
e XVIII que se deve a concepcdo de que existem mormas
superiores e inferiores: os principios do direifo natural se
sobrepoem aos do direito comum. A par disso, é nesses sécu-
los que se trava a luta politica do liberalismo contra o
absolutismo, nascido este da destruicdo do sistema feudal
com a concentragdo do poder na pessoa do rei. Reaviva-se
a idéia bem antiga de que a fonte verdadeira do poder é a
comunidade. Exalta-se o individuo, e se tem como funda-
mento do governo o contrato social, a significar que ele se
estriba no consenso da nacdo, e s6 assim se legitima. O
jusnaturalismo pés-medieval e o liberalismo acordam em
que o direito escrito é a conditio sine qua non das liberda-
des. O postulado da infalibilidede da lei surge com a Revo-
lucdo francesa. Pouco antes, a Revolugdo americana dava,
como frutos, a Constituicdo dos Estados Unidos, de 1787, e
o federalismo; naquela, para a viabilidade deste, o artigo VI
consagrava a supremacia das normas juridicas federais
sobre as estaduais, Ne Franca, ¢ primazia da Constituicdo
vem do abade SIEYES, que, tendo-a como “lei fundamental”,
adverte que os corpos politicos, cuja existéncia e competén-
cia a elg se devem, ndo podem alterd-la. Com isso, tem-se
o fenbémeno da passagem do primado do direito sobre o
poder ao do primade da Constituicdo sobre os poderes
constituidos, o que conduz, afinal, ¢ supremacia do direito
escrito. Dai resulta o paradoxo de uma das conseqiiéncias
do Estado liberal. O liberalismo é legalista pela exalfagio
a lei como reacdo ao absolutismo. Postula ele a redugio da
interferéncia do Estado, mas, ac mesmo tempo, por cultuar
a lei, a supervaloriza, e permite, assim, que, @ sua revelia,
medre a tendéncia ao estadismo. O direito lranscende o
costume que surge espontdneo no seio da sociedade, ¢ passa
a ser o conjunto de normas produzidas pelo Estado. Implan-
ta-se o positivismo antijusnaturalista, alterando-se a pos-
tura do direito natural, que deixa de ser o fundamento do
direito positivo, para fransformar-se em elemenio de con-
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testagdo da ordem juridica, nos pontos em que dela diverge.
Ademais, acirra-se a contraposicdo — que vem de tempos
longinguos — entre legitimidade e legalidade.

E dos fins do. século XVIII a primeira Constituicdo
escrita: a americana. Constituicdo sintética, de contendo
estritamente politico e limitado ds leis estruturais do Esta-
do, cria a federacdo e o presidencialismo, mas ndo alude aos
direitos individuais. A Declaragéo dos Direitos do Homem
e do Cidadéo somente em agosto de 1789 foi aprovada pela
Assembléia Nacional francesa, E o primeiro texto positivo
em que propriamente se enumeram os direitos do individuo.
As dez emendas iniciais ¢ Constituic@o americana, que com-
poem sew Bill of Rights, the sdo posteriores: propostas em
setembro de 1789, sua ratificagd@o se completou em dezem-
bro de 1791,

As vdrias Constitui¢bes que se elaboraram dessa época
até o fim da primeira guerra mundial tém conteido emi-
nentemente politico, e sdo, em verdade, instrumentos do
liberalismo, cujo espirito estd bem caracterizado no célebre
artigo 16 da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cida-
dao: ‘““Toda sociedade em que nio se assegura a garantia
dos direitos, nem se determina a separacdo dos Poderes, nao
tem Constituigsio.” Ao longo desse periodo, ndo prospera a
inovacdo da Constituic@o francesa dos Jacobinos, de junho
de 1793, no sentido de se inserirem, no texto constitucional,
direitos sociais, como o direito ao frabalho ou o direifo d
educacdo.

Jd no intervalo que medeia entre as duas grandes
guerras mundiais, surgem diversas Constituicdes, das quais
a maioria é democrdlica, e tende 8 raciomaliza¢do do poder.
Em muitas — como sucede, pela primeira vez, com a Consti-
tuicdo de Weimar, de 1919 —, ao lado dos direitos indivi-
duais se incluem os direitos sociais. Destas, ndo poucas sdo
acentuadamente tedricas, redigidas principalmente por
tlustres constitucionalistas, e, por isso, denominadas “Cons-
tituicoes de Professores”, Apesar de sua epurada técnica,
numero aprecidvel delas ndo resiste ds dificeis condictes
européias do apds-guerra,

A partir do término da segunda conflagracio mundial,
os novas Constituicoes dos paises do Ocidente permanecem
fiéis ao modelo tradicional, dando, porém, énfase ds ques-
toes sociais; e, na Europa centro-oriental, os diferentes
Estados socialistas elaboram Constituicoes de democracio
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marxista ou socialista, com acentuada funclo ideoldgica,
e sem admitirem — com excecdo da iugoslavg — o controle
da constitucionalidade das leis ordindrias.

Universalizou-se, assim, a Constituicdo escrita, adotada
que €, nos dias que correm, pela quase tlotalidade dos
Estados.

Embora variem as ideologias em que se apdiam as
diversas Constituicles, e visem estas, precipuamente, 4
estrutura e limitagdo do poder, ou @ expressdo e consolida-
¢do das instituicdes essenciais ao regime sdcio-econémico e
politico, o0 s6 fendmeno da universalizacdo da Constituicfio
escrita dd a medida de sug importdncia no mundo contem-
pordneo.

& certo que esse fendmena acorre ng momento em que
as Constituicoes perderam sua forca mitica peranie o
homem comum, para o qual foram, outrora, wm ideal. Mas
as causas preponderantes desse desprestigio, que também se
universalizou nos tempos presentes, resultam menos de
falhas na elaboragdo delas do que de contingéncias em sua
aplicagdo, agravadas pelps problemas da civilizacdoe moder-
na. Com efeito, por um lado, sofre a Constituicdo desgaste
com a falia de rigorosa observdncia de seus textos pelos
detentores do poder, que, muitas vezes, nao tergiversam em
praticar atos inconstitucionais, confiados em que seus
objetivos politicos on econbmicos serdo atingidos gragas d
inércig de meiorie dos prejudicados, ou co emperramento
insito @ mecdnica dos sistemas de controle de constituciona-
lidade. De outra parte, houve a diminuicGo de seu signifi-
cado para o homem do povo, que se desinieressou até de
conhecé-la, o que, de certa forma, inspirou o Constituinte
de Weimar a preceiluor gue, no término do periodp de
escolaridade, cada aluno deveria receber um exemplar da
Constituicdo alemd de 1919. Sdo candentes de verdade estas
palavras de LOEWENSTEIN:

“A massa do povo € suficientemente licida
para reclamar um minimo de justica social e de
seguranca econdmica. Porém, nem g mais perfeita
Constituicio estd em situagio de satisfazer egsas
aspiracdes, por mais pretensioso que possa ser o
catalogo dos direitos fundamentais econdmicos e
sociais. A Constituicdo nido pode solver o abismo
entre a pobreza e a riqueza; nio pode trazer comi-
da, nem casa, nem roupa, nem educacio, nem
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descanso, ou seja, as necessidades essencials da
vida.”

Tais observagdes, retiradas da realidade da dindmica
constitucional, servem para afastar g idéiq ingénua — que
a esperanca reacende lodas as vezes que se redige nova
Constituicdo — de que a Lei Fundamental, se conveniente-
mente elaborada, serd o remédio de todos os males, a solu-
¢do de todos os problemas. Ndo invalidam, porém, a impor-
tdncia real da Constituicdo escrita para o Estado moderno.

A Constituicdo ¢ um instrumento. Um instrumento
pelo qual o Estado liberal disciplina os principios cardiais do
liberalismo: o da liberdade politica e o da separacdo dos
Poderes. Um instrumento pelo qual o Estado social, de indo-
le democrdtica, requla o direito ao trabalho, d m’evzdmcm
a educagdo, bem como estabelece os moldes de sua interven-
cdo no dominio econdmico, sem, no entanto, concorrer com
os tndividuos. Um instmmento, enfim, pelo qual o Estado
socialista reduz drasticamente, ou elimina, a iniciativa
privada no concernente gos meios de producdo, e disciplina
as instituigbes sdcio-econbmicas e politicas desse regime e
a posicdo dos cidaddos na sociedade assim estruturada.

Se a defeituosa aplicacdo desse instrumento tem acar-
retado o seu desprestigio junio ao homem comum, nem por
isso deira ele de ser necessdrio ao complexo Estado dos
tempos modernos, e até imprescindivel aos de modelo fe-
derativo, que pressupbe a rigorosa divisdio de compeléncia
entre os niveis de governo que os inlegram.

Se nesse instrumento ndo se encontram 0s meios mais
apropriados para que se enfrentem os problemas politicos,
sociais e econémicos do Pais, sobrevém as crises, e, ndo raro,
a ruptura da normalidade constitucional.

Sdo conhecidos os percalcos decorrentes das falhas de
nossas Constituicdes republicanas.

A primeirg delas — a de 1881 — deu causa, desde 0
nascedouro, a sucessdo de graves crises gue levaram d Refor-
ma Constitucional de 1926, e que, pouco depois, culminaram
com a Revolucdo de 1930. Em 1891, tivemos uma Constitui-
cdo que tomou a americana por modelo, sem, no entanto,
the ser cdpia fiel. De inspiracdo fundamentalmente liberal,
ndo se lhe pode impuiar o defeito de haver ignorado os pro-
blemas sociais e econdmicos, porquanto, nisso, seguiy a linha
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da generalidede das Constituigdes de seu tempo, que ndo
0s entendiam essenciais @ estrutura juridica e politica do
Estado. Mas falhou em pontos fundamentais, especialmente
por omissdo: auséncia do rol dos principios constitucionais
federais sensiveis, auséncia de discipling rigida para a inter-
vengdo federal nos Estados, auséncia de velo parcial, ausén-
cia de preceitos para a formagho de Partidos Politicos. E
importou um federalismo — o de moldes rigidamente clds-
sicos — irreal para o Brasil. Esses defeitos facilitaram os
abusos e os desvios em sua aplicagdo. Ulilizou-se, abusiva-
mente, da intervencdo federal,; institucionalizou-se a fraude
eleitoral com o predominio incontrastdvel da corrente
politica dominante; implantou-se a politica dos governado-
res, criou-se a prdtica nefasta da “cauda orcamentaria”;
desvirtuou-se o estado de sitio. Em 1926, veio sua reforma,
nnnnnnn

Pouco antes, ao prefaciar o livro A Margem da Histéria do
Brasil — coletdnea de estudos sobre a realidade brasileira
—, LiciNio Carposo, referindo-se a seus autores, assinalava
esta verdade de todos os tempos:

“Compreendem, de outro lado, a gravidade de
nosso momento histdrico presente e procuram rea-
gir. Mas reagir pelo progresso dentro da ordem,
por isso que todos eles sabem que em sociologia o
caminho mais seguro para andar mais ligeiro é
aquele que evita os desatinos das correrias revolu-
cionarias perigosas e intempestivas.”

A reforma de 1926 enfrentou alguns dos pontos criticos
da Constituicdo de 1891, mas pecou, basicamente, pela
hipertrofia do Executivo, a ponto de se ler dito que, com ela,
se preparava o caminhoe parag a ditadura.

4 Constituicdo de 1934, inspirando-se principalmente
na de Weimar, passou do Estado liberal para o Estado
social. Introduziu em seu bojo o titulo “Da Ordem Econd-
mica e Social” e o relativo a familia, @ educacdo e d cultura.
As garantias individuais acrescentiou o instituto do man-
dado de seguranga. No concernente d organizagdo politica,
alterou a feigdo do nosso federalismo, ampliando os poderes
da Unido e estruturando ¢ autonomia dos Municipios; res-
tringiu as alribuicGes do Senado; criou, junto aos Ministé-
rios, Consethos Técnicos como drgdos consullives do Poder
Legislativo; e fez a combinagdo da representacdo partiddria
com a representacdo de categorias profissionais. Sua vigén-
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cia exigua — pouco mais de trés anos — impossibilita que
se faga a avaliagdo, na realidade prdtica, de suas virtudes
e de seus defeitos. O certo é que a estrutura por ela estabele-
cida ndo conseguiu firmar-se no conturbado quadro politico
da época, agitado, ainda, por ideologias importadas do
exterior. Ndo estava elg adequada d realidade do momento
historico em que fora elaborada.

A ambigiiidade do detentor do poder ne Estado Novo se
refletiu no destino da Carta de 1937. Em seu corjunito, ndo
chegou ela a aplicar-se. O referendum plebiscitdrio, que
deveria realizar-se no prazo de seis gnos, ndo o foi. E, ¢ ndo
ser pelo poder absoluto gue outorgoy ao Chefe do Executivo,
seus principios ndo tiveram ressondncia na vida necional,

A Constituigdo de 1946 resullou do queda do Estado
Novo, e se integrou no amplo movimento de reconstrugdo
constitucional de paises gue haviam reconquistado sua
liberdade perdida pelo dominio de tropas estrangeiras ou de
regimes ditqtoriais. Em sua elaboragdo, tomou-se nor base
a de 1934, seguindo-se a orientagdo social que este havig
adotado. A par de inegdveis virtudes, especialmente no
terreno da distribuicdo de competéncias, da ordem econd-
mica, da educacgio e dos direilos sociais, apresentou falhas
que desarmaram o poder publico de eficazes meios de atua-
¢do. Enfraquecew substancialmente o Poder Ezecutivo,
fortalecendo o Legislativo, sem lhe dar, porém, meios de
agilizac@o normativa, reduzido que ficou o gquadro legal do
Pais ds leis constitucionais e ordindrias. Permiliu, sem as
necessdrias cautelas, um pluralismo partiddrio que, com a
agdogdo do voto proporcional, fragmentou os Partidos.
Admitiu, enfim, fonte de atrilo incompativel com o presi-
dencialismo: a possibilidade de Presidente e Vice-Presidente
serem eleilos por Partidos diversos. Em seus pouco mais de
vinte anos de vigéncia, 0 que se viu foi uma sucessdo de
crises. a que culminou com o suicidio de Vargas; a de que
resultou o impedimento de Café Filho; a que desaguou no
efémerc regime parlamentarisia; e a que deu margem a
Revolucao de 1964,

Nitidamente centralizadora é a Constituicdo de 1967,
quer no que diz respeito ao federalismo, quer no que concer-
ne aos poderes do Estado. A de 1934 afastare o federalismo
dualista do de 1891, e implantara o federalismo cooperativo;
a de 1967 foi além, encaminhando-se para o que jd se
denominou federalismo de integracdo, com o fortalecimento
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da Unido Federal, pela ampliacdo de sua compeléncia, pela
sua posicdo no sistema tributdrio nacional, e pelas restri-
cdes & auto-organizacdo dos Estados-Membros. De outra
parte, deu-se mais forca ao Executivo em detrimento do
Legislativo, especialmente no terreno do processo de elabo-
ragdo das normas juridicas, com a admissdo do decreto-lei,
com @ previsdo de recebimento de delegacdo legislative, com
o aprovacdo de seus projetos por decurso de tempo, com a
impossibilidade de rejeicdo de projeto de let orgamenldria, e
com o quase monopolio da iniciativa de leis acarrefadoras
de despesa. Persistiu, nela, a estrutura do Estado social, de
molde mais intenso do que o delineado na ConstituicGo de
1934. A Emenda Constitucional n? 1, de 1969, ndo alterou
substancialmente a orientagdo adofeda pela Constituicdo
de 1967, mas, sob cerfos aspectos, o eracerboyu. Ambas, em
sintese, pecam basicamente pelo excesso de fortalecimento

da Unido ¢ do Poder Executivo.

Ao instalar-se esta Assembléia Nacional Constituinte,
chega-se ao termo final do perfodo de transicio com que,
sem ruptura constitucional, e por via de conciliagdo, se
encerra ciclo revoluciondrio.

Como s6i aconlecer em momentos como este, reacen-
dem-se as esperancas, ¢, de certa forma, renascem devaneios
utGpicos.

De hd muito, porém, feneceram os ideais de Constitui-
¢do perfeita e perpétua.

Como adverte DuGuIr, “a eterna quimera dos homens
é procurar inserir nas Constitui¢des a perfeicio que eles néo
tém”. Pode dizer-se, generalizando a licida observacdo de
Rur Barsosa nos primodrdios da republica, que o indis-
pensdvel é “uma Constituicdo sensata, sdlida, praticivel,
politica nos seus proprios defeitos, evolufiva nas suas insu-
ficiéneias naturais, humana nas suas contradicfes inevi-
taveis”.

Ndo hd mais lugar para que se pretenda a imutabili-
dade absoluta da Constituicdo, gue é merg deducgdo logica
da teoria do contrato social. A incoercivel mutabilidade das
condicbes sociais, politicas, econdmicas e culturais dos povos
ndo se compadece com o imobilismo indefinido do texto
constitucional. A aspiragdo que persiste é a da Constituicdo
estdvel, ndo sendo poucos os que sustentam que o valor delg
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se afere de sua capacidade de permitir mais facilmente que
se efetuem mudancgas na estrutura social sem modificac@o
no mecanismo do processo politico. Esse, alids, o segredo
da longevidade da Constituicdo americana, prestes a com-
pletar duzentos anos, gracas d desenvoltura das construcoes
jurisprudenciais que a concisdo de seu texlo permile. Mas
merecem meditadas as palavras de BiSCARETTI b1 RUFFIA
sobre a extensdo do conteido das Constituicoes:

“Na realidade, a melhor solugio parece estar
no meio, uma vez que, se, por um lado, o excessivo
laconismo de uma Constituicio pode permitir ao
legislador ordindrio mudar-lhe sensivelmente, na
pratica, o contetido por intermédio de suas normas
de aplicagdo, por outro, a prolixidade excessiva
diminui seu prestigio, porque requer demasiadas e
freqiientes revisfes.”

Terho que o fundamental numa Constituicdo é encon-
trar o ponto de equilibrio que melhor atenda, nas comple-
zas relacoes entre o Estado, a sociedade e o individuo, ds
diferentes reglidades nacionais.

No mundo ocidental moderno, em que estamos inseri-
dos, n@o hd mais margem para o Estado liberal cldssico do
século XIX, Teve ele o indiscutivel mérito da conguista do
Estado constitucional. Seu alvo foi a obtencdo da liberdade
politica; seus instrumentos, a separacdo dos poderes d fei-
¢do de MONTESQUIEU € ¢ elenco dos direitos e garantias
individuais. Atendeu aos anseios da burguesia contra
nobreza, mas deizou de lado as angistios das caréncias dos
mais pobres. A liberdade politica, por ndo levar em consi-
deracdo a desigual capacidade dos homens, pode reduzir-se
— como jd se disse com amargo realismo — d liberdade de
morrer de fome. Mas foi ela que substituiu o sufrdgio censi-
tdrio pelo sufrdgio universal, dando forca d massa, por sua
participacdo politica. Ainda nos paises em que ndo sdo
acentuadas as injusticas sociais por se haverem desenvolyi-
do no momento propicio, hd a tendéncia da generalizacdo
de Constituicoes gque se voltam para esse problema, enca-
rando a emancipacto econémica como um dos componentes
da liberdade. Nao raro, porém, se chocam os interesses da
sociedade com os do individuo, sendo mister que se enconitre
o justc ponto de equilibrio entre os direitos sociais e os
direitos individuais, pare que se impeca que uns destruam
0s outros, sem se descurar, porém, da realidade sdcio-econd-
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mica eristente, para a afericdo da dosagem das preponde-
rancias.

De outra parte, foi a teoria cldssica da separagdio dos
poderes a técnica de que se valeu o liberalismo para pro-
teger a liberdade do individuo em face do Estado. Embora
muito lhe devam as democracias ocidentais, jd ndo exerce
ela ¢ mesmo fascinio dos primeiros momentos. Para alcan-
car-se a justica social ¢ indispensdvel a intervenc¢do do
Estado, gue, no Ocidente, atua como elemento de concilic-
¢do entre o capital e o trabalho, e procura diminuir as desi-
gualdades socio-econdmicas. £ o Estado social, que ndo se
compatibiliza com a rigida separacdo dos poderes, que 0
enfraquece, mas demanda — e até a compleridade da civi-
lizacdo moderna o exige — a atenuacdo dela, especialmente
no gue diz respeifo ds relacdes entre oz Poderes Legislativo e
Erecutivo. Também aqui o necessdrio é alcancar a melhor
forma de equilibrio nessas relagdes.

Enfim, no constitucionalismo moderno, tornou-se cedi-
ca a afirmacdo de que nao hd um tipo dnico de federalismo
— o cldssico —, mas diversos, que variam na medida da
menor ou da maior preponderdncia da Unido. Nos Estados
federais, em virtude principalmente de erigéncias tecnold-
gicas e financeiras, tem-se generalizado a tendéncia ao
gradativo fortalecimento do poder ceniral. No Brasil, o
problema se agrava pela disparidade do desenvolvimento
dos Estados-Membros a par da necessidade de mais homo-
géneo crescimento global do Pais. Indispensdvel se faz, pois,
a busca do ponto de equilibrio, necessdrio @ nossa realidade,
entre a Unido, os Estados e 0s Municipios, componentes que
sdo do federalismo brasileiro.

Senhores Constituintes:
Na feitura de wma Constituicdo, as questdes sdo multi-
plas, e as dificuldades vdrias. Resolvé-las com prudéncia e

sabedoria ¢ o grande desafio que se apresenta a esta como
a todas as Assembléias Constituintes.

Os olhos conscientes da Nacdo estdo cravados em vds.

A missdo gue vos aguarda é tanto mais dificil quanto é
certo que, nela, as virtudes pouco exaltam, porque espera-
das, mas os erros, se fatais, esltigmatizam.

Que Deus vos inspire,

14
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COLABORAGCAO

A Constituigdo brasileira de 1934
e seus reflexos na atualidade

Pmito FERREIRA

Professor de Direito Constitucional e
ex-Diretor da Faculdade de Direito do
Recife da Universidade Federal de
Pernambuco. Diretor da Faculdade de
Direito de Caruaru. Ex-Senador, Mem-

bro da Academia Prasileira de Letras

Jurfdicas. Membro da Comissfio Pro-
visdria de Estudos Constitucionais

I

O Brasil deve assumir o comando do seu destino, ser o sujeito de
sua prépria histéria, exercer na plenitude o direito de autodeterminagio.
A histéria é a consciéncia prog:)essiva da liberdade, na expressiva frase
de HecEL, em suas Ligdes de Filosofia da Histéria. Mas tal liberdade deve
ser politica e também econdmico-social. Para tanto necessita de uma
constituigdo, que reflita a sua realidade total, abrangendo as aspiragdes
do futuro,

A constitui¢io é o equilibrio das forgas que se chocam, o princfpio
que estabelece a harmonia no conflito dos interesses humanos, a sintese
que permite A sociedade resolver as comiradigbes gue a sobressaltam e
a dividem. E este o pensamento dominante na Constituicio de 1934,
através de um dos seus idealizadores, Joio MANGABEIRA,

Brotando da vida real, a constituicio deriva dos fatores reais do
poder, do himus das lutas de classe, da economia e da cultura, porém
a constitui¢io tem um significado profundo. Ela é mais do que o simples
reconhecimento e discipl%ga dos fatos sociais: “ela é também a previsio
ou o desejo de que estes evoluam neste ou naquele sentido e contém por
isto mesmo, em semente, a visio do que pode ser o desenvolvimento
futuro da sociedade”.

Podem os homens assumir o comando de sua histéria? O jovern Marx,
nos escritos juvenis, na 11? tese sobre FEUERBACH, assinalou: “Os filésofos
ndo tém feito até aqui sendo interpretar o mundo de diferentes maneiras:
trata-se de transformé-lo”. E o recophecimento da forca dialética das

Conferéncia pronunciada na Faculdade de Direito da Universidade de 830
Pawlo, em 4 de setembro de 1986.
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ideologias, da filosofia como uma WELTANSCIUUNG, como uma concepgdio
do mundo.

E o pensamento bem cristalizado por HiceL no seu discurso inau-
gural como Reitor da Universidade de Berlim, em 1830: “A crenga mo
poder do espirito e a coragem de dizer a verdade sio a verdadeira
esséneia da filosofia”.

II

A Constituigio Federal de 1934 e a Assembléia Constituinte que a
projetou resultaram na verdade de duas revolugdes, a Revolugio liberal
de 1830 e a Revolugiio paulista de 1932, A Revolugio de 1930 apresentou
um idedrio liberal, embora a projecio dos acontecimentos posteriotes
elaborasse um modelo demoeritico e social, mas Vargas tinha a embria-
gués do poder, gerando a desconfianga de uma dilatagio indeterminada

dos poderes discricionarios do Governe Provisério,

M Al LS

Por sua vez, o glorioso heroismo paulista de 1932 foi na verdade
imbuido de ideais generosos, os ideais constitucionalistas, quando o povo
paulista ergueu-se armado, especialmente a sua mocidade, oferecendo
generosamente 0 seu sangue em holocausto ao idealismo. Embora também
despontasse o desejo do grande Estado de reconquista da sua posicio
no poder politico federal, determinando a gloriosa revolugio de 9 para
10 de julho. Esta foi plena de demonstragfes de sinceridade civica e
sacrificios generosos.

Verdade seja que o Governo Provisorio jA havia determinado o dia
3 de maio de 1933 para a realizagio das eleigbes para a Assembléia
Constituinte, bem como criou uma comissdo, posteriormente disciplinada,
para elaborar o projeto da nova Constitui¢io composta de 14 membros,
presidida pelo Ministro da Justica, Antunes Maciel. Este logo lhe passou
a dire¢do a Afrinio de Melo Franco, entdo Ministro das Relagbes Exte-
riores. '

Os trabalbos tiveram inicio pela primeira vez no dia 11 de novembro
de 1932, na residéncia de Melo Franco em Copacabana, depois no Paldcio
do Itamarati, razio pela qual ficon conhecida com o nome de Comissio
do Itamarati. Ela se reuniu 51 vezes, encerrando as suas atividades em
5 de maio de 1932, exatamente em menos de cinco meses.

O anteprojeto elaborado, com 136 artigos e mais 8 incisos das Dispo-
sides Transitérias, sofreu principalmente a influéncia de trés constituigbes
da época: a da Alemanha, de 11 de agosto de 1919, a da Austria, de
12 de outubro de 1920, e a Constituigdio Republicana da Espanha, de
1931,

O referido anteprojeto teve, na verdade, um caréter revolaciondrio,
pois na segunda sessdo, logo JoAo MANGABEIRA salientou que:

“Todas as Constituigbes modernas tém como orientagdo
acabar com as desigualdades sociais. Se a Constituigio brasileira
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nio marchar na mesma dire¢io, deixard de ser revolucioniria
para ser reaciondria.”

O eminente pensador politico defendeu ¢ projeto em uma série de
artigos publicados no Didrio Carioca, seguidamente no livro intitulado
Em Torno da Constituigio (1934), um dos magistrais livros da literatura
politica brasileira.

E de relembrar que o anteprojeto da Comissao do Itamarati, aprovado
por pensadores politicos e jurisconsultos eminentes, foi o tnico a admitir
o socialismo, dizendo © seguinte, no art. 120:

“E permitida a socializagio de empresas econdmicas, levada
a efeito sobre o conjunto de uma inddstria ou de um ramo de
comércio e resolvida por lei federal.”

Para esse fim poderio ser transferidas para o dominio puablico, medi-
ante prévia e justa indenizagio em dinheiro (arts. 120, c/c 114).

Este dispositivo ¢ reflexo da Constituicio alemd de 1919, que previa
a “socializagio das riquezas naturajs e de empresas econdmicas™ (art. 7%,
§ 39), repetido nos arts. 15 e 74, 15 da Constituigio alemd de 1949, o
que revela a atualidade revoluciondria do anteprojeto elaborado pela
Comissio do Itamarati.

I

A nova Constituigio federal foi promulgada em 16 de julho de 1934,
com grande entusiasmo e vibragio, muitas esperangas em breve frustra-
das. GOETHE caracterizou a histéria da civilizagio em seqiiéncia de épocas:
épocas de crenga e de descrenga, S6 sGo construtivos os perfodos de fé
e crenga.

O fruto da Assembléia Constituinte, a Carta de 1934, abandonou
muitas idéias do anteprojetc que lhe foi submetido a apreciagio. “Este
era, na verdade, revoluciondrio”, como disse RonaLpo PoLerri. Abandonou
sobretudo o principio socialista.

A Constituigdo de 1934 reflete principalmente as tendéncias da Lei
Magna norte-americana de 1787, das Constituicies da Alemanha Social-
Weimariana de 1919 e da Austria de 1920 e do caudilhismo latino-ame-
ricano, este conducente i presidéncia imperial brasileira,

Sdo seus principios bdsicos: a democracia, o liberalismo social, o
federalismo, o presidencialismo, a separagiio de poderes e o nacionalismo.

Ela foi qualificada por PonTES DE MIRANDA como “a mais completa,
no momento, das constituigdes americanas”.

Na pritica, durou apenas um ano e meio, pois loge sofreu trés emen-
das, pelo Decreto Legislativo n? 8, de 18 de dezembro de 1937, permi-
tindo declarar o estado de comogiio intestina grave, equiparado ao estado
de guerra, a perda da patente dos militares e a demissgo dos funciondrios

R. Inf. legisl. Brasilia a. 24 n. 93 jan./mar. 1987 17



civis, participantes de movimentos subversivos das instituicbes. Foi, afinal,
perjurada e rasgada pelo complot palaciano de 1937.

Na verdade, a Constitni¢ao de 1934 foi de brevissima duragio e uma
iluséo constitucional,

As palavras ilusio constitucional foram usadas pela primeira vez por
Marx na Nova Gazeta Renana (Neue Rheiniiche Zeitung), de 14 de
setembro de 1848 e foram incorporadas ao arsenal filoséfico do marxismo:

“Dé-se 0o nome de ilusio constitucionalista ao erro politico,
que consiste em ter como existente uma ordem normal, juridica,
regulamentada, legal, numa palavra, constitucional, mesmo quan-
do essa ordem na verdade nio existe.”

As ondas ideoldgicas turbilhonantes do fascismo e do bolchevismo
intimidaram a republica nascente e adolescente, ¢ a Nagao acolheu com
resignacio e passividade o complot palaciano de 1937. Entoou-se o De
profundis do liberalismo social, numa filosofia politica influenciada por
uma Alemanha mais wagneriana do que goethiana.

Getilio Vargas, com a sua ttica ditatéria, tinha porém em sua per-
sonalidade carismdtica uma amabilidade felina, pronto a mostrar as
garras ao primeiro confronto e contestagio, perjurando e rasgando a carta
democratica, embora na geragio seguinte se redimisse com o seu nacio-
nalismo e seu suicidio herdico.

O pais viveu sé um ano e meio de crenga no regime constitucional.

v

O primeire principio da Constituigio Federal de 1934 é o principio
democritico, de uma repablica presidencial.

A democracia é uma categoria histérica, que se distingue por pres-
supostos simples e especificos: o principio da maioria, o principio da
igualdade, o principio da liberdade, o respeito s minorias, a indepen-
déncia e intangibilidade do Poder Judicidrio. ‘

ARSTOTELES, na sua Politica, j& afirmava que a democracia é o
verno em que domina o povo, ou seja, a maioria, mas também assinalava
que a alma da democracia consiste na liberdade, sendo todos iguais.
Para ele o conceito da lberdade inclui o de igualdade. A igualdade,
assegura o pensador grego, é o primeiro atributo fundamental e fina-
lidade da democracia, insistindo que, quanto mais pronunciada é a demo-
cracia, mais se avan¢a na igualdade.

Por isto, “a democracia pressupde luta incessante pela justiga social”,
como lembra Cravpe JuLiEN, na obra O Suicidio das Democracias:

“A democracia nio pode resignar-se com as bidonoilles, os
alojamentos insalubres, os salarios miseraveis, as condicdes de
trabalho miseraveis.”
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A democracia “ndo pressupde a perfeigiio, que todos sejam instruidos,
cultos, educados, perfeitos, mas hd de buscar distribuir a todos instrugao,
cultura, educagfo, aperfeicoamento, nivel de vida digno”.

A esséncia da democracia moderna esti em que o poder reside no
povo, que elege em elei¢des livres o governo, mas é de se observar que
a relagao povo/governo estabelece vérias opgbes histéricas.

Fundamentando-se no pensamentoe da vinculagio povo/governo,
BurpEavu, no seu Tratado de Ciéncia Politica, elaborou a sua teoria das
trés formas de democracia: democracia governada, ou liberal, democracia
governante ou social e democracia governante do tipo marxisia.

A verdadeira democracia busca a libertagio do homem das diversas
formas de opressdo politica e econdmica.

O verdadeiro democrata deve levar sempre em conta que a razéo
pode estar com o adversirio, & assim deve ser tolerante com a opiniao
dos demais, no debate livre de todos os partidos e de todas as opinides.

A democracia é mais do que um regime politico, ¢ uma filosofia de
vida, fundamentada no direito, na liberdade, na tolerdncia.

Joio MancapERa salienta como o verdadeiro teste das democracias
o respeito ao direito das minorias, como ainda se afirmou em nosso
livro Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno:

“Democracia sem direito, democracia sem liberdade, demo-
cracia ndo ¢é. Qualifiquem-na como quiserem. Serd sempre dita-
dura: de um homem, de um grupoe, de uma raga, de uma classe;
mas sempre o dominio do arbitrio, do vencedor, apoiado na
forga, sobre o vencido desamparado. A liberdade e o direito s6
existem nos paises livres, que abroquelam e garantem a todos,
sem excegio de ninguém, seja a minoria, ou seja o individuo
isolado.” O mais alto momento do direitoc e da justica na demo-
cracia é quando um governo digno de um povo livre, ou um
juiz, digno do seu sacerdécio, cobre com a tutela da liberdade
um inimigo odiento, na propaganda de uma idéia odiada:

Quando um democrata se levanta contra uma opinido, seja
qual for, e pede, s6 por isto, o castigo do opinante, que outra
coisa ndio fez sendo usar do seu direito de opinar de acordo
com 0 que em sua consciéneia julga certo, este democrata faz,
sem querer, o servigo da reagiio, que um dia o h4 de amordagar..
Porque uma opinido, por si 56, e por mais absurda que seja,
pode varar todos os limites do erro, mas néo atingird jamais
nenhum dos limites do crime.”

A democracia é o império de opinido publica, livremente expressa
pelo voto e pelas eleigdes dos representantes do povo.
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v

O segundo principio da Constituigio de 1934 ¢ o principio do federa-
lismo.

Estabeleceu-se um federalismo de equiiibrio, e nio o federalismo
hegemdnico, pois o Senado Federal compunha-se de dois representantes
de cada estado, mais os do Distrito Federal, e ndo a hegemonia de algum
estado-membro, como na URSS, Alemanha weimariana, Austria, Canada
e outros paises.

No federalismo de equilibrio, os Estados-membros tém a mesma
representaciio senatorial; porém, no federalismo hegeménica, um Estado-
membro tem hegemonia na cdmara alta, como a Priissia na Alemanha
social-weimariana, a Rissia no federalismo soviético,

A Unido ficou singularmente fortalecida pela instituigio de um Conse-
lho Superior de Seguranca Nacional (arts. 139 ss,), presidido pelo
Presidente dz Republica, devendo ser anotado o art. 167:

“As policias militares sio consideradas reservas do Exército
e gozario das mesmas vantagens a este atribuidas, quando mobi-
lizadas ou a servigo da Unido.”

Tal integragio de policias militares fortalecia a Unidio que intervinha
ostensiva ou maliciosamente nos estados de médio porte na Federagao
(Pernambuco, Ceard), mas respeitava as poderosas forgas piblicas de
Sao Paulo, Minas Gerais, onde nunca veio a intervir na Primcira Repiiblica.

Estabeleceu-se ademais a supremacia finenceira da Unido, pela cobran-
¢a dos impostos mais importantes, os de renda e de consumo (art. 69},
num sistema de compensagio de finangas (Finanzaugleischt) visivelmente
favordvel 2 Unido.

Ainda hoje permanece essa hegemonia financeira da Unido, que arre-
cada crescentes e avultados tributos. Entre 1957 e 1983, na arrecadagio
da receita tributiria prépria, a Unifo ampliou a sua receita de 48,5%
para 57%, 8% em detrimento dos Estados-membros que passaram de 42%
para 37%, e dos Municipios que decresceram sua quota de 6,5% para 5,7%
(ano de 1983).

V1

O terceiro principioc dominante na Constituigio Federal de 1934 ¢
o da separagio de Poderes, proveniente da férmula de MoNTESQUIEU no
Espirito das Leis: “é preciso que o poder detenha o poder” (il fault que
le pouvoir arréte le pouvoir), o equilibrio dos poderes. Além da funciao
coordenadora do Senado, concede prestigio inegavel ap Poder Judicidrio.
Rur Barposa havia dito anteriormente que a intangibilidade do Poder
Judicidrio ¢ elemento bésico da democracia.

O anteprojeto da Comissio do Itamarati apresenta a proposta da
unidade da Magistratura, defendida na comissao por Joio MANGABEA e
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TemisTocLEs CAVALCANTI, tese da unidade que cairia na Assembiéia Cons-
tituinte,

A proposta da Comissio do Itamarati terminon com o sistema dualista
da Constituigio de 1891, determinando que “o Poder Judicidrio sera
exercido por tribunais e juizes distribuidos pelo Pais; e o seu érgao supre-
mo terd por missdo principal manter, pela jurisprudéncia, a unidade do
direito, ¢ interpretar conclusivamente a Constitui¢do em todo o territério
brasileiro” (art. 47). O anteprojeto proclamava como 6érgios do Poder
Judicidrio, além do Supremo Tribunal Federal, 0 Tribunal de Reclamagbes,
ambos com sede na capital da Unidio, e os tribunais de relagfio, nas capi-
tais dos estados e nas dos territérios, ¢ no Distrito Federal; os juizes
.de direito, nas sedes de comarca e no Distrito Federal; os juizes de termo,
nas respectivas comarcas; os juizes e tribunais que a lei determinar

{art. 48).

A Tustica seria regulada por uma lei orginica, votada pela Assembléia
Nacional (art. 49), os estados disciplinando a sua organizacio judicidria,
com a competéncia de nomear os juizes que neles exercessem jurisdigiio,
mas obedecendd 4s normas constitucionais. Foi também criada como
inovacic a Justica Eleitoral

A tese da unidade da Magistratura j4 havia sido defendida por R
BarBosa no programa do Partido Liberal e na Camparha Civilista, sendo
também esposada por CLOvis BeviLACQUA € JoA0 MANGABEIRA.

Joio ManNcaBElRA se manifestou pela unidade da Magistratura,
combatida, porém, pelos tribunais estaduais dos estados fortes e poderosos
da Federagdo, como Sio Paulo, Minas Gerais ¢ Rio Grande do Sul, bem
como pelo eminente processualista Joio MenpEs, no seu Direito Judi-
cidrio Brasileiro, que defendia a unidade de jurisdigfio, mas na dualidade
da Justica, bem como Arrur RmBERO.

Joio MaxcasEmra baseava-se na légica de que a unidade da Magis-
tratura decorre essencialmente da unidade do direito, e, assim, apenas a
dualidade do direito material, como nos EUA, justificaria a existéncia
de uma Magistratura em cada estado-membro.

Tal unidade da Magistratura ndo feria e nem violava os principios
do federalismo, como demonstra a Constituicio da Austria, elaborada
por Hans KELSEN:

“Toda jurisdicio emana da Federacio”, “A legislacio federal
fixar4 a organizacio e a competéncia dos tribunais.”
Rur BarBosa havia dito:
“No Brasil, onde o direito substantivo é um s6, forca era
ser um sé sistema de processo, e ter o organismo judicidrio um
carater uno.”

O anteprojeto, embora tivesse suavizado e mitigado a tese, transi-
gindo e conciliando o interesse nacional com a conveniéncia partidéria
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de alguns estados, ndo foi absorvido neste tocante pela Constitui¢io de
1934, que mantém a dualidade da Magistratura (arts. 104 e 105).

Muitas teses do anteprojeto da Comissio do Itamarati continvam
sugestivas e atuais, com a do Tribunal das Reclamagdes, buscando dimi-
nuir o trabalho do Supremo Tribunal Federal. £ um tema de espléndida
atualidade.

O érgdo supremo do Poder Judiciario, a ciipula do sistema foi crista-
lizada na Corte Suprema, nova designagio dada ao Supremo Tribunal
Federal, com onze ministros, com a missio bdsica de controle da consti-
tucionalidade das leis, por maioria absoluta dos votos da totalidade dos
seus membros (art. 179), cabendo ao Senado Federal suspender a exe-
cugdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagio ou
regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judicidrio (art. 91, IV).

Ao lado do Senado, como 6rgios de cooperagio nas atividades gover-
namentais, em capitulo & parte (Capitulo VI), figuravam o Ministério
Pablico, ¢ Tribunal de Contas e os conselhos técnicos (arts, 95-103).

VII

Como consegiiéncia automética dos principios da democracia e da
separacio de Poderes, surgiu na Constitui¢io Federal de 1934 a demo-
cracia presidencial,

Adotou-se a férmula da elei¢io direta do Presidente da Repfblica,
imitada da Constituicio da Franga, de 4 de novembro de 1848, onde o
Poder Executivo era confiado a um Presidente da Reptiblica, eleito pelo
sufrigio universal direto por quatro anos, e ndo reelegivel imediatamente.
Essa térmula nio corresponde exatamente ao texto da Constituigdo federal
norte-americana de 1787, nem as tradigdes francesas da grande Revolugio
de 1789. Foi adotada na Constituicao Federal brasileira de 1891,

Na Constituigio Federal de 1934, o Poder Executivo era exercido
pelo presidente da Repiiblica (art, 51), eleito pelo sufrigio universal,
direto e secreto, por um quadriénio, vedada a elei¢io no mandato imedia-
tamente subseqiiente, desaparecendo a figura do vice-presidente.

Essa eleicio direta, & maneira do sistema iluminista e plebiscitirig
da Constituicio de Weimar de 1919, fortalecen o presidente como um
lider carismético, segundo a filosofia max-weberiana. Max WEBER, em sua
Economia e Sociedade, utilizou-se da palavra carisma para significar pres-
tigio, influéncia, lideranga.

Esta lideranca carismética fortaleceu a presidéncia de estilo imperial,
que levou PonTEs pE MIranDA a dizer: os presidentes da Repiblica no
Brasil séo monarcas a curfa prestacio.

O regime de poderes da Repdblica ndo acompanhon contudo as
tendéncias do sisterna weimariano, gue combinou presidencialismo, parla-
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mentarismo e técnicas plebiscitirias, com o referendum para resolver
conflitos entre o Presidente e o Parlamento. Foi por isto chamado de
Repiblica presidencial-parlamentar por WuerMLING. Mais tarde, novas
constituigbes adotaram rotas anilogas, chamadas por MAuricE DUVERGER
de regimes semipresidenciais, como a Finlindia em 1919, Fran¢a em 1958
e Portugal em 1976.

VIII

O quarto principio dominante na Constituigio Federal de 1934 é o
liberalismo social, assinalando a introduglio de novos direitos econdmico-
sociais e de novas e eficientes garantias constitucionais, como ¢ mandado
de seguranga.

Essa tendéncia veio do contexto social sucessive a Primeira Guerra
Mundial e da pregagio civica e revisionista de Rui Barsosa.

Os direitos sociais, econdmicos e culturais foram introduzidos no
texto constitucional, embora com eficacia reduzida, como normas progra-
miticas, antes de que auto-executiveis ou nic auto-executdveis. Mas
revelaram na tendéncia do legislador a sua intengdo social.

O direito do trabalho, o direito de greve, a sindicalizagdo, o direito
4 educagio foram surgindo, com eficicia precaria.

As duas Revolugdes francesas de 1848 — a Revolugfio republicana
de fevereiro e a Revolugio social de 18 de junho —, a primeira visando
a0 estabelecimento da Republica baseada no sufrigio universal, e a se-
gunda buscando obter a transformacio da condigio operéria, deram
resultado 3 Constituigio de 4 de novembro de 1848. “Ela proclama
também os direitos sociais: direito ao trabalho, & assisténcia e & instrugio”,
diz DuverGeR. Os seus lideres buscaram projetos de nacionalizacio (Banco
de Franca) e a regulamentagio das cond]ig(”)es de trabalho (dez horas
no maximo em Paris, onze nos departamentos), constituindo a ameaga
de uma revolugdo profunda.

Novidades impressionantes e marcantes foram anunciadas e projeta-
das na Constituigdo, ja sugeridas na beleza marmérea do anteprojeto,
especialmente na parte social, no pacto social.

Incorporou matérias até entdo consideradas ndo-constitucionais (p.
ex.: funciondrios publicos, familia, religido, cultura e ensino, ordem eco-
ndmica e social), com a tendéncia decorrente do mundo nascente de
incorporar na Lei Magna dispositivos materialmente ndo compreendidos
pelo direito constitucional do século XIX e infcie do século vigente. A
Constituicio de 1934 manteve a linha doutriniria do anteprojeto da
Comissio do Itamarati, de constitucionalizar matéria ndo constitucional,
segundo o exemplo da Constituicio de Weimar.

Tornou-se uma constituicio analitica, com 187 artigos, mais 26 das
Disposigies Transitérias, ao todo 213 artigos, contrastando de resto com
o texto lacOnico e conciso do anteprojeto, com 135 artigos.
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A respeito, escreve RoNnaLpo PoLeTTI, com procedéncia:

“O anteprojeto, elaborado pela Comissio do Itamarati, con-
teve linhas revoluciondrias, muitas ndo aproveitadas na futura
Constituigdo, que, apesar de rotulada progressista, acabou por
prender-se aos principios republicanos. E verdade que a Cons-
tituigio introduziu matérias, segundo o modelo de Weimar, até
entiio consideradas estranhas ao direito constitucional, mas as
grandes inovagdes vieram do anteprojeto, além daquelas que,
presente nesse, nio integrariam aquelas.”

1X

As sementes ideoldgicas da filosofia politica e econémica da Comissio
do Itamarati, somente em parte admitidas na Carta Magna de 1946,
receberam a influéncia de Rur Bamposa, através de JoAo MancABEmA,

Na sua campanha presidencial de 1919, que perdeu para Epiticio
Pessoa, Rut Bameosa alirmou:

“As constituigies sdo conseqiiéncias da irresistivel evolugio
econdmica do mundo. As nossas constituigies tém ainda por nor-
mas as declaragges de direitos consagrados no século XVIIIL. Suas
férmulas jA ndo correspondem exatamente 4 consciéncia juridica
do universo. A inflexibilidade individualista dessas cartas, imor-
tais, mas nido imutiveis, alguma coisa tem de ceder (quando lhes
gassa ja pelo quadrante o sol do seu terceire século) ac sopro

a socializacdo que agita o mundo.” (A campanha presidencial,
Bahia, 1919, pp. 159-60).

Como vidente de uma nova ordem constitucional, ele pro-
fetizon: “A concepgio individualista do direito tem evolvido
rapidamente, com os tremendos sucessos deste século, para uma
transformagio incomensurivel nas noges juridicas do individua-
lismo, restringida agora por uma extensdo, cada vez maior, dos
direitos sociais.”

Inclinou-se mesmo para uma forma de socialismo de contetddo liberal:

“Aplaudo na socialisme o que ele tem de sio, de benévolo,
de confraternal, de pacificador: sem querer o socialismo devas-
tador que, na linguagem do egrégio prelado belga (Cardeal
Mercier), animando 0 que menos nobre é no coracic dos homens,
rebaixa a questdo social 2 uma luta de apetites e quer dar-lhe
por solugio o que ndo poderd deixar exacerbé-la: o antagonismo
das classes.”

Pelas idéias renovadoras que Rur simbolizava de uma maneira tio
perfeita, ele recebeu em vida as maiores injusticas e calinias da “velha
escola” de conservadores, acusado mesmo de “traidor da pétria” e “pla-
giario”, ele que foi o maior brasileiro de todos os tempos e o mais amante

24 R. Inf. legisl, Brasilia o, 24 n. 93 jan./mar. 1987



de sua patria, e cuja linguagem é um dos maiores monumentos literarios
da prosa nacional, da qual se poderia ajuizar com estas expressbes sobre
Victor Huco: “O rei da palavra, o dono da cor e da musica na lingua
francesa.”

Atassalhado de injirias € mesmo caluniado com o labéu infamante
de “ladrio” pelos seus empreendimentos na pasta da Fazenda durante
o Governo Provisério, ele apelou, di-lo Joio MANGABEIRA, para “a sere-
nidade luminosa do futuro”. De 1892 até a sua morte, trinta anos se
passaram, e, ao responder a ToBias MoNTEIRO, numa carta de 1893, em
que se dizia nio aceitar a dire¢io do Jornal do Brasil, afirmou: “Estou
cansado de injusticas e de calinias. Quero paz e paz.” Nio era chegada,
todavia, a hora da paz. Tinha ele de fazer ainda trinta anos de apostolado.
Trinta anos eram precisos para que ele se desencarnasse de sua persona-
lidade e subisse is alturas do simbolo, nessa regiao sagrada, onde os que
nela penetram tém alguma coisa de divino.

RENAN, creio que no seu discurso de recepgdo na Academia Francesa,
de antemfio parece responder a essas criticas, quando afirmou:

“A gloria se encontra somente nas alturas, e ¢ subindo sem-
pre que a luta se torna harmoniosa e a coeréncia dos esforgos
humanos atinge a luz suprema da gléria, que é o tnico bem
da vida, que niio ¢é de todo ilusio e vaidade.”

Esta é a grande semente da linha ideolégica do anteprojeto da Co-
missio do Itamarati, parcialmente absorvido na Carta Magna de 1'934
quanto aos direitos sociais e econémicos, mas nio inserindo o principio
socialista.

X

O socialismo defendido por Joio MaNGABEmA se inclina para o posi-
cionamento do socialismo europeu do Ocidente.

“Chamam-se partidos socialistas, no sentido amplo da expres-
sdo, todos aqueles que se reclamam das doutrinas socialistas, quer
dizer, da apropriagio coletiva dos meios de produgéo. Certa-
mente ndo querem uma apropriagio coletiva integral, e a ten-
déncia modemna dos sociais-democratas ¢ antes de deixar uma
longa liberdade is empresas privadas, porém controlando-as e
orientando-as. Assim se distingunem da familia conservadora-
liberal.” (Maurice Duvercer, Instituigdes politicas e direito
constitucional. Paris, 1976, v. 2, p. 166.)

Na Franca o partido socialista, (SFIO), “Se¢do Francesa da Inter-
nacional Obreira”, era inicialmente um partide radicalmente socialista,
reivindicando a coletivizagio dos meios de produgio e afirmando sva
vontade revolucionaria. Entrou em declinio, assumindo uma posi¢io refor-
mista que contradizia o seu programa. “Parecia atingido de uma esclerose
irremedivel”, di-lo DuveErcER, pelo antagonismo entre as palavras e os
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atos. A figura de Guy MovLLET, como secretario-geral do partido, de 1946
a 1969, encarna esse periodo.

Apés o Congresso d’Epinay (1971), o partide mudou o nome (SFIO)
para simplesmente Partido Socialista, mudando destarte de designagdo,
atingindo 150.000 filiados como militantes devotados, ficando sob o con-
trole de Mitterand e de seus partidérios. O PS procura ser um verdadeiro
partido socialista, ocupando uma posigio intermedidria entre as correntes
comunistas e a social-democrata. Ja os partidos sociais-democraticos da
Escandinavia, Gra-Bretanha ¢ Alemanha Federal ndo tém sendo por obje-
tivo gerir a sociedade liberal de modo mais justo com uma socializagdo
parcial dos meios de produgdo e o florescimento das liberdades demo-
craticas.

Quanto ao Partido Comunista, na Franga, ele mudou de estratégia
e de programa durante a V Reptblica. Admite a teoria da pluralidade
de acesso ao socialismo, admitido e definido no momento da reconciliagio
da URSS com a Iugosldvia, bem como a transicio do capitalismo para
o socialismo sem violéncia, No XXII Congresso do PCF, em 1976, ele
decidiu eliminar definitivamente do seu programa a ditadura do prole-
tariado.

Até a morte de Stalin, o PCF, como os demais partidos comunistas,
era subordinado estreitamente 2 Moscou. Depois admitiu o policentrismo,
como também o Partido Comunista italiano, este, de modo mais acen-
tuado. O PCF o aplicou expriminde a “sua surpresa e sua reprovagido”,
diante da invasiio russa da Tchecoslovaquia — 21 de abril de 1968, Antes,
em 1965, o jornal L'Humanité publicon um protesto enérgico contra a
condenaciio de dois escritores russos, Daniel e Siniavsk, Em 1975, o PCF
protestou contra os campos de trabalho soviéticos e os internamentos nos
hospitais psiquiatricos. E o que relembra Duvercer (cit. v. 2, pp. 168-69),
concluindo: “Em definitivo, essa evolugiio tem aproximado um pouce o
PCF do socialismo democratico”,

XI

O quinto principio da Constituigio federal de 1934 é o nacionalismo.
Ela foi a mais progressista das Leis Magnas do pais.

A grande verdade é que, cada dia que passa, o Brasil é menos dono
de si mesmo, advertiu PoNres pE MiranDA. A drenagem dos seus bens
minerais parz o exterior tem sido dolorosa e dramitica.

A Constituicio Federal de 1934 é inovadora e progressista no reco-
nhecimento do principic do nacionalismo econdmico, em diversos dos
seus artigos.

Preceitua o art. 117:

“A lei promoverd o fomento da economia popular, o desen-
volvimento do crédito e a nacionalizagiio progressiva dos bancos
de deposito. Igualmente providenciard sobre a nacionalizagdo
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das empresas de seguros em todas as suas modalidades, devendo
constituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que atual-
mente operam no pais.”

No art. 118, prevé que:

“As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas
d’é%ua, constituem propriedade distinta do solo para o efeito de
exploragio ou aproveitamento industrial.”

“O aproveitamento industrial das minas e das jazidas mine-
rais, bem como das dguas e da energia hidrulica, ainda que de
propriedade privada, depende de autorizagiv ou concessio fe-
deral, na forma da lei” (art. 119)

“A lei regulard a nacionalizagio progressiva das minas, jazi-
das minerais e quedas d’dgua ou outras fontes de energia hidrau-
lica, julgadas bésicas ou essenciais & defesa econdmica ou militar
do pais” (art. 119, § 49)

Essa ideclogia nacionalista vem de dois eminentes homens publicos
da Primeira Reptiblica — Artur Bernardes, que, dirigindo o Estado de
Minas Gerais, empreenden séria luta em defesa do minério de ferro, como
também Rui Barbosa. Nio é assim de estranhar que Bernardes, eleito
Presidente, tenha convidado Rui para Ministro das RelagGes Exteriores,
o0 que ele recusou por motivo de saide e avangada idade.

ArTUR BERNARDES relembrou a frase historica de Tueopore Roose-
veLT, de “que o Brasil deveria guardar as suas reservas naturais para
quando as pudesse explorar, e nunca vendé-las a estrangeiros”,

Afirmava BERNARDES;

“Néo se compreende que um pais como o Brasil, que precisa
assegurar-se para ser amanha grande nagio, que tem milhdes
de filhos morrendo & fome, e trinta milhdes de analfabetos, possa
justificar perante a Histéria e perante nés mesmos o crime de
doar a estrangeiros renda necessiria ao povo e ao erdrio.”

Rur Barposa, no epilogo da Oragio aos mogos (Ed, Eloi, 1961, p. 67),
lida aos bacharelandos da Faculdade de Direito de Sao Paulo, legou os
altimos tragos do seu testamento piblico:

“Agora, o que a politica ¢ a honra nos indicam é outra coisa.
Nio busquemos o caminho de volta & situacio colonial. Guarde-
mo-nos das protegies internacionais, Acautelemo-nos das invasges
econdmicas. Vigiemo-nos das poténcias absorventes e das racas
expansionistas. Ndo nos temamos tanto dos grandes impérios ja
saciados, quanto dos ansiosos por se fazerem tais 4 custa dos
povos indefesos e mal governados. Tenhamos sentido nos ventos,
que sopram de certos quadrantes do céu.”

R. taf. legisl. Brasilia 0. 24 n. 93 jon./mar. 1987 27



Enfim a frase de WiLsoN, presidente norte-americano, em 1913:

“Tendes ouvido falar em concessGes feitas pela América
Latina ao capital estrangeiro, mas ndo em concessdes feitas pelos
Estados Unidos ao capital de outros paises. £ que nds néo damos
concesses. Convidamos, sim, o capital estrangeiro a vir aqui
colocar-se, Fazemos um convite, mas ndo concedemos privilégios,
Os Estados que sio obrigados a fazer concessdes correm o grave
risco de ver influenciar dominadoramente nos seus negdceios os
interesses estrangeiros. E uma tal sitnacio pode chegar a ser
intoleravel.”

E realmente indispensdvel defender os bens minerzis do pafs. Q
potencial aurifero da nagio estd calculado em 33 mil toneladas e as reser-
vas de urdnio em mais de 300 mil toneladas, que podem assegurar a inde-
pendéncia econdmica do pais,

XI1I

O mundo social brasileiro apresenta tracos de semethanca com a
época revoluciondria emergente da crise da década dos anos 30.

A histéria brasileira bem acolhe aquele pensamento de HeceL:

“A histéria néo é o paleo da felicidade humana, Os periodos
de felicidade s30 nela folhas soltas.”

A fome é a alma da ditadura, e dai as mudancas constantes entre o
Estado liberal e o Estado autoritirio no pais. A nova politica econdmica
da 62 Repiiblica necessita realizar um disciplinamento do econdmice, espe-
cialmente quanto 4 divida externa e & inflagio, que estio intimamente
relacionadas.

Estamos num atoleiro encantade, o do milagre econdmico, € quanto
mals aceleramos ¢ motor, mais nos atolamos. Houve na histéria dos
nossos empréstimos externos uma orgia insensata dos emprestadores e dos
tomadores de empréstimos, que endividaram desde o Império até o pre-
sente o povo brasileiro, com uma cumplicidade questionavel. O povo estd
trabalhando para pagar juros e montanhas de délares que sdo tomados
com sofreguidio, para depois se pensar em um projeto justificador dos
empréstimos.

O Brasil tem autoridade moral e legitimidade para postular o reesca-
lonamento de sua divida externa, clausulando inclusive um percentual
das exportagdes, pois tanto a Inglaterra como os Estados Unidos, em
época de crise, também congelaram os nossos créditos de exportagdo.

A histéria da divida externa brasileira é dolorosa: 30 milhées de
libras em 1889; 240 milhdes de libras em 1940; US$ 3.1 bilhdes em 1964;
US$ 3,8 bilhtes em 1968; US$ 3,0 bilhdes em 1973; US$ 53,9 em 1980,
US$ 101 bilhdes em maio de 1985
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O primeiro choque do petréleo (1974-1976) bem como o segundo
choque (1979) agravaram a situagio. Ao mesmo tempo, coincidindo com
o segundo choque do petrdleo, houve o bombardeio da taxa de juros,
que se elevou assustadoramente no mercado internacional, com um carater
perverso no mecanismo da administracio de pregos internacionais, como
a deterioragio do termo de troca.

A libor, por exemplo, saltou de 9,9% em 1977/78 para 14,4% em 1979
e 16,8% em 1980, o governo tomando um rumo suicida na ecaptagio de
recursos externos.

A metade da nossa divida resulta ilegitimamente de juros extorsivos,
chamados de subversivos, O professor DErcio MunnOZ, em seu depoi-
mento 3 CPI da divida externa, afirmou que “aproximadamente 50% da
divida sdo origindrios apenas de juros”. Hemeerr LEvY acentua que a
parte legitima da divida externa brasileira corresponde aproximadamente
a 33 bilhdes de dolares em 1982, concluindo que os restantes 36 bilhdes
de délares adicionais centralizados pelos bancos internacionais e aceitos
pelo governo seriam ilegitimos.

O Ministro Dilson Funaro afirmou que “o Brasil esti pagando, a
cada sete anos, o eqiiivalente 4 totalidade do principal da sua divida
externa”.

Grandes economistas mundiais, como Kevnes, KissINGER e LEVER,
mostram que essa divida é irresgatavel. KeYnes teve recentemente publi-
cadas as suas Obras completas (The collected writings of John Maynard
Keynes, Macmillan, 30 v,, 1980, v. 25, p. 31), onde debate a questdo,
mostrando que as nagbes credoras devem tratar o problema da divida
dos paises subdesenvolvidos em termos politicos, Kissincer afirmou o
seguinte:

“Os paises credores estio exportando a revolugdo”.

Lorde HArorp LEVER, ex-Secretirio do Tesouro (1967-1069) da Gra-
Bretanha, assinalou que foi criada “uma bomba-relégio da divida”, Acen-
tua este Gltimo:

“Afirmar, como alguns fazem, que niao hi necessidade de
o principal ser pago nao constitui conforto algum, pois isto sig-
nificaria pagar juros sobre a divida por toda a eternidade. Pode-
se seriamente esperar que centenas de milhdes entre as popu-
lages mais pobres do mundo se satisfacam em trabalhar ardua-
mente em vio, a fim de transferir seus recursos para seus ricos
credores rentiers? Poderdo as préprias nagies ricas credoras lidar
com os problemas de se tornarem rentiers nessa escala? Para a
maioria das nagbes pobres a realidade é que elas nio podem
pagar, ndo pagardo e maiores esforgos nesse sentido nio serdo
tentados em caso algum.”
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A nossa soberania econdmica e politica foi vendida, aviltada, traida,
por pessoas que nio tinham mandato para assinar acordos financeiros,
que deveriam ser examinados pelo Congresso. A boa interpretagdo juri-
dica impugnou, verbeteou, marcou, assinalou tais acordos definitivamente
com o ferrete da inconstitucionalidade.

“Estamos sentindo o caos que nos envolve, o caos que nos
abala, o caos que nos impede de ver o dia de amanhd, e ndo
queremos isto e ndo podemos aceitar a cumplicidade da omissdo.”

Para reconciliar a Nagiio consigo mesma é necessirio uma constituigio
normativa da economia e do futuro, combatendo a ineficiéncia, a corrup-
¢io e a sua fonte primaria, que é o Estado concedente.

X1

A Assembléia Constituinte e a nova Constituigio dela resultante sfio
apenas um passo inicial, pois nio vém iscladamente resolver os graves
problemas nacionais. Contudo, tal passo é importante, pois devolve ao
povo o poder de comando e de decisio politica.

A Histéria politica brasileira é a histéria das lutas de duas elites,
uma elite liberal e uma elite conservadora, ambas com embriaguez pelo
poder. O povo sempre ficon 4 margem. A nossa democracia tem sido
uma falsa democracia, uma democracia sem povo, Antes era o voto dos
defuntos, hoje é o voto comprado. As revolugdes no Brasil sio feitas
por elites ou oligarquias para desmontar uma corrup¢do e instalar outra
corrupgiio maior,

Para que a Constitninte nio venha a ser mais um momento infeliz
de frustragdo popular, as forgas populares e os intelectuais devem assumir’
o debate das condigdes, requisitos e formas de Constituinte e do modelo
constitucional. As correlagies de forca e os fatores do poder (a que
alude LAsSALLE) ndo sdo imutiveis, mas as ideologias também transfor-
mam o mundo, permitindo a luta e o alcance de um novo regime, uma
nova vida institucional, ¢ nac um novo caos institucional,

Na verdade, a Histéria sempre tem um sentido pendular, variando
entre o autoritarismo e o liberalismo, entendidos ambos na sua acepgio
genérica, mais concretamente, democracia versus ditadura. Normalmente
uma pretende corrigir os defeitos sociais que atribui & outra. Nao ha
divida, contudo, de que a vocagdo do mundo é para a democracia, res-
tando complementar a democracia politica pela democracia econdmica.

H4 uma falsa e uma verdadeira democracia. Esta altima deve res-
peitar a vontade do pove e o direito das minorias politicas, fundamen-
tando a soberania politica na soberania econdémica, e mantendo intacta,
erecta e vertical a soberania do povo.
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Excessos da instabilidade
constitucional

CrAunlo PacHECO

Ex-Professor da Faculdade de Direito de

Teresina ¢ de Faculdade de Direito da

Universidade Federal do Rio de Janeiro,

Membro da Comissdo Proviséria de BEstu-
dos Constituclonais

Temos falado e escrito, sobejamente, por mais de vinte anos,
contra a avidez, sofreguidao, ou mesmo fdria, com que temos
estado, por tode o nosso tempo de constitucionalizagéo, a fazer,
refazer e desfazer constituices. Neste terreno, entramos por uma
rota de alucinacio e devastacéo.

Sempre consideramos isto exatamente maléfico e temos saido,
repetidamente, & arena, para combater este desvario. Embora
correndo o risco de repetir o que j4 dissemos, vamos, a seguir,
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reproduzir o verdadeiro libelo com que, reiteradamente, temos
combatido o nosso doentio reformismo na area constitucional.

Também hd mais de vinte anos escrevemos, a respeito da
Constituicao dos Estados Unidos, que, possivelmente pelas grandes
dificuldades de sua elaboragio e promulgacao, gerou-se em torne
dela uma espécie de sentimentalismo popular, expresso numa posi-
¢ao coletiva de reveréncia e numa consciéncia de sua preciosidade.
Citei, entdo, palavras de JEFFERSON, proferidas precocemente
em 18186, que se tornaram famosas e que assinalaram a tendéncia
dos norte-americanos a mirarem a sua Constituigdo com reveréncia
sacramental, como se fosse a “arca da alianca”, demasiado sagrada
para ser tocada, de tal modo que foi atribuida aos homens que a
elaboraram uma sabedoria mais que humana. Bem pouco se tratou
de emendé-la e, nuneca, de substitui-la.

Temos, assim, o exemplo de uma Constituicdo, ja velha de dois
séculos, elaborada para a unido de coldnias inglesas implantadas
3 vista do litoral ocelnico, inicialmente mais inclinadas a um
mesquinho destino de soberanias fragmentadas do que a uma
grandiosa projecdo de unidade nacional, que hoje, com poucas
emendas, d& estrufura legal ac Estado malis rico ¢ mais poderoso
de todos os tempos.

Esta boa diregio de estabilidade néo ocorren no Brasil. Tive-
mos justamente o reverso. A Constituicio do Império ainda foi
valorizads. quando, ja no Segundo Reinado, evoluiram, para além
do seu texio, pelo menos exercicios de governo parlamentarista,
embora deslustrados pelo aleijdo social da escravatura e pela
falta de autodeterminacido do corpo eleitoral.

Um golpe militar derrubou o Império. Veio a Republica, que
prontamente partiu para instaurar uma nova Constituicdo, a de
1891, gue, todavia, foi logo desprestigiada por dois governos de
marechais. O Marechal Deodoro chegou ao cumulo de dissolver,
contra a Constituicdo, o Congresso Nacional. O Marechal Floriano
Peixoto, aclamado depois como consolidador da Republica, néo
deu exemplo de apreco & Constitui¢io, pois, contra els, se fez
sucessor e nfc apenas substituto transitério do Presidente da
Republica. Governou em meio a grandes convulsdes e no fim rene-
gava a Constituicdo com o seu desejo de continuar na Presidén-
cia, contrafeito porque se realizou a eleicdo de um novo presidente,
que foi Prudente de Morais. Esse marechal teve seducdes para dar
um golpe de Estado e se prolongar na presidéncia, mas hesitou,
preferiu retirar-se, talvez, como conjetura PEDRO CALMON, por-
que ja lhe faltasse saide para novas precipitaches de dureza,
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Houve quem apostasse na inviabilidade da presidéncia civil
de Prudente de Morais, mas, com uma s0 interrupgéo por motivo
de doenca, €le governou até o fim do seu mandato de quatro ancs,
tendo realmente contribuidc para a soberania e a sobrevivéncia
constitucionais.

Mas, em seguida, conforme relatamos, a expansdo do poder
presidencial e o retorno da fraude e da compreensio eleitorais que
tinham sido parcialmente desativadas pela ultima reformsa eleito-
ral do Império acabaram trazendo & cena, no primeiro periodo
republicano, néo a democracia, mas a contrafacio ou o fingimento
dela, o que, francamente, desprestiglava a Constituicdo. Mas,
ainda af, nessa quadra, a Constituicdo pelo menos foi valorizada
pelos fluxos intermitentes de campanhas oposicionistas, notada-
mente as encabecadas por Rui Barhosa, a quem coube, com o
seu estonteante poder verbal, lutar pela autenticidade constitucio-
nal, elevando a Lei Magna aos pincaros de um ideal nobre e radioso,
merecedor de todos o0s anseios e labores para que se tornasse, ao
menos, vigente.

Passando pela mutilacéo resultante da reforma constitucional
de 1926, o que veio depois foi 0 eclipse constitucional implantado
pela Revolucdo de 1930, que, comecando por um governo diseri-
cionario, prosseguiu pela devastacio constitucional, que foi a obra
mais detestdavel do Sr. Getiilio Vargas e que continuou até os nossos
dias.

Sem duvida alguma, o reformismo constitucional tem um con-
teudo ditatorial, poderoso e detestavel, que pode degenerar, como
degenerou no Brasil, no desrespeito, na desvalorizag@o e no espezi-
nhamento da Constituigdo. Por isto mesmo, o reformismo consti-
tucional vem logo no primeiro impulso dos governos de fato.

¥ de admirar, portanto, que os nossos dirigentes de oposicéo,
até 1965, hoje erguidos ao governo federal, entre os quais ponti-
ficam politicos lucidos e experientes, merecedores de respeito e
admiragio, tenham aderido ao rotativismo constitucional, sob a
forma de convocac¢do de uma Assembléia Constituinte, que serd a
quinta na longa série das que j& se reuniram em nosso Pais.

Talentosos e eXperientes, nao desconhecem 0 quanto uma
Constituicfo estavel e prestigiada é essencial para que haja demo-
cracia.

Chegamos assim a uma espécie de colapso, ou surto de agonia
constitucional, em que todos clamam por mudar ou reformar a
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Constituigao, ou pelo menos o sistema de governo, sem que ninguém
20 menos tivesse passado pela prévia e indispensavel pausa de uma
escolha de determinado modelo institucional.

Reformar — eis 0 de que mais tratamos e em que mais reni-
timos no plano legislativo neste século e meio de independéncia.
Estivemos sempre cogifando de mudar o nosso firmamento cons-
titucional.

Nao vou relacionar aqui novamente todas as reformas ou
emendas cometidas, propostas, propagadas, reclamadas ou por
qualquer modo cogitadas, ndo so a respeito da Constituigao, como
dos sistemas eleitoral, educacional e tantos outros. Posso apenas
dizer que todo esse enxameamento reformista jA conheceu nume-

racos nasaidac
A LA LAULOAVRWLOLD,

O reformismo teve fases de grande regalo e efervescéncia,
sempre, como temos dito, que o poder de legislar se tornou discri-
cionario, deixando de ser a funcao exclusiva de um orgao coletivo
de representacdo para se tornar franquia do Poder Executivo.
Assim extravasaram em reformas os governos provisérios de 1889
e de 1930 e & nova sucessdo de governos revoluciondrios, que perdu-
rou a partir de 1964, armados de atos institucionais — novo e
expedito poder constituinte de reforma. Transbordaram sem se
fartarem. Em suma, as congtituicdes, que sdo feitas para durarem
e até para serem veneradas, acabaram investidas ou retorcidas para
se tornarem fluidas, mutaveis, transviadas, sem prestigio, fran-
queadas a reformas e mudancas que tém abundado até nossos dias
realmente acometidos de alia febre reformista.

E o caso de se perguntar: para onde vao hoje os nossos refor-
mistas, apesar de bem-intencionados e patriotas? Dir-se-ia que
est4 acontecendo uma obsessdo de reformas constitucionais que
justamente vém contaminando os nossos insignes condutores poli-
ticos, sem divida alguma merecedores da nossa mais fiel admiragao.

Se reformas ou mudancas resolvessem alguma coisa, tanto e
tdo incomparavelmente temos reformado e mudado que ja podemos
considerar termos avangado até o Iinal, até ¢ esgotamento, até o
ponto intransponivel de nada mais termos a reformar ou mudar.
E entdo pelo menos no plano das instituicGes politicas, ja4 deveria-
mos ter chegado 3 perfei¢cio inexcedivel, Reformar resolve? Entao
j& deve estar tudo resolvido neste Pais de inumeriveis reformas
ou mudangas. Reformar como? Reformar onde? Pois tudo jé estd
reformado ou mudado. Ja experimentamos todas as modalidades

34 R. Inf. legisl. Brosilia o. 24 n. 93 jon./mar. 1987



de instauracdo politica ou constitucional. Ja tivemos, uma ou mais
vezes, & Monarquia, a Republica, o regime unitirio, a Federagao
retritil, a Federacio ampla, a Federacio encolhida; provamos
varios moldes de governo discricionario, a ditadura pura e simples,
o despretensioso presidente cumpridor da Constituico de 1946 a
1951, a jovial democratizacio desenvolvimentista de Juscelino
Kubitschek,; tivemos ou ainda temos as ameagas ¢ arremedos da
Republica sindiealista, governos civis e militares, periodos de algu-
ma estabilidade institucional e pericdos de acelerada instabilidade,
o parlamentarismo, o presidencialismo, eleicdes diretas e indiretas,
estado de sitio, estado de guerra, estado de emergéncia, separagéo
de poderes, predominio presidencial, direitos trabalhistas, partici-
pacgées de democracia social; temos socializacio ou estatizacic em
um dos graus mais avancados do mundo; tivemos reunidas, em
desovas abundantes, pelo menos quatro sapientes Assembléias
Constituintes, além de diversas ejaculacSes constitucionais pelo
poder constituinte instituido no Congresso Nacional e pelo poder
de outorga mondrquica, presidencial revoluciondria. Passamos por
tudo o mais que se possa imaginar de mudanca ou variagéo.

Temos assim, sobejamente, demonstrado que quanto mais
avancamos em reformas mais clamamos por elas. Estamos afinal
penosamente insacidveis. J4 é uma obsessdo. Numerosas propostas
de emendas constitucionais chegaram e continuam chegando ao
Congresso Nacional. Ja néo é espantoso apenas o numero elevado
destas iniciativas, mais de espantar e também de lastimar s@o o
casuismo miudo, o conteido e o alcance mesquinhos de muitas
emendas. Estdo apresentadas, por exemplo, emendas com finali-
dades como estas: acrescentando dispositivo que veta alteracgo
pertinente & matéria eleitoral em ano de eleicéo; alterando dispo-
sitivo constitucional, j4 em si mesmo insignificante, que trata de
substituicdo de auditor e de procurador do trabalho e militar de
segunda categoria; alterando dispositivo, também insignificante,
que trata de prova de habilita¢éo para provimento em cargos iniclais
das carreiras do magistério do gran médio e superior.

Assim, temos proclamado incansavelmente gque somos radical-
mente contrarios ac intensivo emendamento constitucional, por
todos os motivos que ja manifestamos e especialmente por ser
obstrutivo do progresso institucional e porque devastadoramente
desprestigia, mutila e desestabiliza a Constitui¢do, que é o titulo
fundamental e o escudo indispensavel dos direitos e estruturas
democraticas. £ evidente que sem constituiciio prestigiosa e estavel,
duradoura e firme, nunca teremos uma permanéncia de abertura
e de realizacdo institucional. Umna constituicdoc movedica, sob ata-
que permanente de alteracdes, adigbes, rasuras, expurgacoes e re-
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mendos, é o oposto dos apanagios de seguran¢a e permanéncia em
que devia estar abrigada, é uma constituicio falida, menospreza-
da, quase inexistente. Assim a mutabilidade constitucional conser-
va portas escancaradas para os retrocessos institucionais, para os
surtos de prepoténcia e tirania, pelo que devemos considerar que
é francamente ditatorial o eunho do emendamento constitucional.

Ora, se somos assim tdo fluidos, se chegamos a uma vapori-
zacdo das nossas vontades institucionais, é 16gico que nunca pode-
mos aleancar razoaveis termos de adaptabilidade, ou mesmo liqui-
dez, ou mesmo de assentamento e paz politica. Ndo os alcangaremos
também se continuarmos a edificar, como estivemos sempre edifi-
cando, constituicdes rigidas, constituicbes casuisticas, de retalho,
de miudezas, cada vez mais extensivas e mais minudentes.

Alias, para viver e aperfeicoar apropriadamente as instituicges,
o melhor é ter constitui¢gdes no tipo de lei estrutural, mas contida
nas alturas dos altos principios e das diretrizes gerais, sem o
fetichismo das formulas verbais e sem a fragil iluso de que a
mera oralidade constitucional pode ser capaz de criar ou aperfei-
goar aquelas instituicoes.

Evidentemente — insistimos — n&o podemos ter constituicoes
Hvres, aprimoradas. verdadeiramente dteis e adequadas & nossa vida
constitucional enquanto persistirmos nessa espécie de varejo cons-
titucional, neste pendor de instaurar constituicées de middos, ou,
pior ainda, neste horario integral de reformismo, sempre procuran-
do resolver problemas e aflicdes de cada momento pelo escapismo
das mudangas endémicas de regras de jogo, através de repetidas
outorgas constitucionais, populares ou autoritérias.

Os males deste extremo enrijecimento, deste absurdo conges-
tionamento de textos, sio numerosos, a comecar pelo da verdadeira
desvalorizagido do Poder Legislativo, ao qual a elaboracgdo, indivi-
dual ou coletiva, do poder constituinte vem sonegando uma extensa
rea de opgdes fundamentais, pois uma ampla parte das suas pos-
sibilidades de decisGes relevantes foi confiscada pela prévia estipu-
lacdo no texto constitucional. Ficou assim parcialmente obstruida
2 arena em gue os legisladores podem se tornar verdadeiramente
poderosos e desenvoltos para decidir sobre a vida politica do Pafs.

Outro grande mal estd em que a rajada, como que de ventania,
da nossa vivéneia politica, principalmente nas ocasides de crise
e de vendaval, ndo encontra fendas, ou passagens de contorno,
nem corredores ou espacos livres em que possa fluir ou se precipitar
sem acoites ou batidas destrutivas, pois antes arrebenta contra
a alvenaria fechada do nosso minueioso verbalismo constitucional.
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Bicameralismo ou unicameralismo?

ArAor BarBosa

Advogado. Assessor Parlamentar do
Senado Federal
SUMARIO:

Introducdo., Argumenios pro-unicameralismo. Bica-
meralismo. Sobre a Cdmara dos Lordes. Argumentos
pro-bicameralismo. Mudanca de cardier. A experiéncia
americana. Necessidade de uma segunda cdmara. Ndo se
escolhe qbstratamente. Bicameralismo e federagdo. Bica-
meralismo no Brasil., O Brasil e o federalismo. Propostas
parg o Senado.

O Poder Legislativo deve ter uma ou duas cAmaras? ou mesmo
mais de duas? Essa € uma discussdo antiga, Um dilema enfrentado
por todos os que experimentaram a responsabilidade de organizar
um Estado. Os argumentos e razdes & favor e contra cada um dos
modelos s&o muitos e diversos. Cada modelo tem os seus adeptos.
Deixemos de lado o modelo multicameral, do qual ninguém mais
cogita. Falemos apenas do uni e do bicameralismo. S&o duas cor-
rentes gue se enfrentam e contradizemn no campo das excogitacoes
dos constitucionalistas e estadistas.

Para dizer que o direito constitucional comparado “é instru-
mento imprescindivel” na analise do problema, Lucas VERDU per-
gunta: “Existe algum pais onde naoc se haja colocado, nas discus-
s0es dos constituintes, o estabelecimento de uma ou duas cimaras?”
JuLiEN LAFERRIERE inicia o seu estudo sobre a organizacdo dos
parlamentos, no capitulo dedicado, no seu livro Manual de Direilo
Constitucional — que é de 1947 —, ap “sistema de duas cimaras”,
com esta pergunta: “O 6rgéo legislativo deve ser constituido por
uma camara unica ou por duas Assembléias? Uni ou bicameralis-
mo? Tal é o primeiro preblema que coloca a existéncia dos parla-
mentos”. Em seguida, presta LAFERRIERE uma informacfo: a da
predominéineia do bicameralismo, no tempo e no espago. Diz ele:

“Desde logo, uma constatacio de fato a consignar:
até aqui pelo menos, no tempo € no espago, o bicamera-
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lismo é de longe o sistema mais difundido. Salvo as de
1791, de 1793 e de 1848, todas as nossas constituigoes (da
PFranca) o praticaram. No mundo de antes da guerra, os
paises de cimara unica eram uma fraca minoria; na
Eurcpa, a Bulgiria, Luxemburgo, o Liechtenstein, a Li-
tuadnia, a Letonia, a Finlindia, a Turquia, os cantdes
suicos, sob a Constituico de Weimar de 1919 os paises
do império alemdo & exce¢do da Prussia; a Espanha havia
adotado a camara unica na Constituicdo republicana de
1931; a Grécia a ela havia retornado em 1935; nos Esta-
dos Unidos, um unico dos quarenta e oito estados ame-
ricanos, o Nebrasca, desde 1935; trés das provincias do
Canadé; Ontario, Manitoka, Coldmbis britanica; na Aus-
tralia, o Estado de Queensland, desde 1922; na América
Central, a Costa Rica, Honduras, o Panami; na Asia, o

Irda. o Ridgo. n Idmen. Quase todos ogs orandes REatados
ra, 0 5120, o lémen, (uase todos 05 grandces EsStados

praticam o bicameralismo. Na historia e no direito mo-
derno, a dualidade das cimaras constitui a regra.”

Lembra ainda LAFERRIERE que 0 bicameralismo é uma institui-
¢Ao que
“se encontra nos sistemas politicos mais diversos: nas
republicas, como a Franga, a Suica, a Tchecosloviguig;
nas monarquias, como a Inglaterra, a Bélgica, a Suécia;
nos governos de carater democritico ou nos regimes de
inspiracio oposta, como os Estados germénicos de antes
de 1914, a Russia czarista de 1906 ou a Italia fascista. Na
Franca, ¢ uma sclucc que pdde ser aplicada pelo Dire-
tério, pelo Consulado, pela Restauracio e pela Monarquia
de Julho e pelos dois regimes imperiais, antes de o ser
pela Terceira Republica.”

No Brasil, prevaleceu sempre o sistema bicameral. Mesmo na
Carta — inaplicada — de 1937.

No Império, a Assembléia Geral se compunha de duas caAmaras:
a dos Deputados e a dos Senadores. Na Republica de 1891, o Con-
gresso Nacional era formado por dois ramos: Cimara dos Depu-
tados e Senado. A Constituicao de 1934 alterou o sistema, decla-
rando no art. 22 que o Poder Legislativo “‘é exercido pela Cimara
dos Deputados com a colaboragéo do Senado Federal”, Quer dizer:
continuou o sistema hicameral, mas o Senado passou a somente
colaborar com a Camara dos Deputados. Na Carta Constitucional
da Ditadura do Estado Novo, o Poder Legislativo seria exercido
pelo Parlamento Nacional com a colabora¢do do Conselho de Eco-
nomia Nacional e do Presidente da Reptblica; e o Parlamento Na-
cional se compunha da Camara dos Deputados e do Conselho Fe-
deral. Este Conselho era uma espécie de suceddneo do Senado. Na
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Constituicao de 1946, o Poder Legislativo era exercido pelo Con-
gresso Nacional, que se compunha da Camara dos Deputados e do
Senado Federal. As Cartas de 1967 e 1969 mantiveram a estrutura
do Poder Legislativo tal como fixado na Constituicio de 1946.

Ha quem vincule essas duas correntes — bicameralismo versus
unicameralismo —— a conteidos ideologicos definidos. PaBLo Lucas
VERDU, por exemplo, acha que, “salvo no caso dos Estados federais,
os bicameralistas sdo conservadores, centristas ou reformistas”,
enquanto “os monocameralistas sdo esquerdistas”. Deve-se afentar
na ressalva feita por VERDU. Se se lhe d4 o valor e énfase exigidos
pela verdade dos fatos, pode-se aceitar a afirmativa de VERDD como
verdadeira. Nos paises europeus de tradicdo parlamentar mais
antiga, parece que, de um modo geral, os bicameralistas tém mais
compromissos com posigdes, interesses e idéias conservatistas, em
politica e economia. Qs esquerdistas, empenhados em mudar e
transformar a sociedade na direcdo do socialismo e do comunismo,
consideram a “segunda Cimara” uma fortaleza de resisténcia con-
servadora as medidas € acOes reformistas ou revolucionarias acaso
emanadas da “primeira cdmara” — a camara popular, a cimara
de deputados do povo. Na Europa, esse cardter antindmico da dico-
tomia antiga parece ser, em regra, embora néo sempre, é clarp,
um fato real e ficil de constatar. Observe-se que 2 denominagda
“camara alta” apresenta, nesse adjetivo rebarbativo, uma deno-
tacio de ranco aristocratico muito significativa. Ela denuncia, apa-
rentemente, uma realidade. £ possivel, porém, dizer que o cariter
aristocratico denotado por esse adjetivo é mesmo mais uma aparén-
cia do que uma verdade. PasLo Lucas VERDU assinala:

“Quando se fala de cdmaras alias parece (que se da
mais importancia aos dados histéricos e 4s competéncias
especiais correspondentes a estas. Assim, em Inglaterra, a
Camara dos Lordes, aristocrdtica, com suas afribuicées
judiciais; nos Estados Unidos da América, o Senado para
assegurar a participacdo dos estados-membros da uniéo
federal com suas faculdades de intervengdo na politica
exterior e na confirmacio de nomeagdes do Execufivo.”

Céamara alta, pois, nfic por ser aristocratica, mas por ser, na
Inglaterra, também corte judicial, além de legislativa; e, nos Esta-
dos Unidos, por exercer controle sobre a politica externa e sobre as
nomeacoes do Executivo.

PasLo Lucas VERDU lembra que a expressao segundas camaras
parece indicar, na Inglaterra e na Alemanha, de modo indireto, “o
cariter secundario delas e talvez seu papel de cdmara de reflexdo
ou moderacdo das decisdes adotadas pelas cdmaras baixas ou popu-
lares, mais veementes e progressistas (...)".
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Argumentos pré-unicameralismo

PaBLo Lucas VERDU resume o que em geral se diz a favor do
unicameralismo:

a) Sendo a lei a expressdo da vontade geral e, portanto, um
conceito conereto, deve receber expressao formal tinica.

b) Uma clmara legislativa tnica atua com mais rapidez. A
proposito, invoca-se aguela comparacio feita por BENJAMIN Fran-
KLIN: um corpo legislativo dividido em duas camaras € como um
carro puxado por dois cavalos em dire¢des opostas.

¢) A camara tnica é mais econdmica.

d) A camara Unica € mais progressista e democratica, mais
popular,

Argumenta-se também a favor do unicameralismo por meio de
impugnacdes ao bicameralismo:

@) O bicameralismo retarda o trabalho legislativo,

b) O sistema bicameral é anterior & aparicdo dos partidos polf-
ticos, 0s quais passaram a controlar a vida politica moderna. Assim,
se um partido domina as duas ciAmaras legislativas, o que é feito
numa se repete na outra; e se as cAmaras forem dominadas cada
qual por um partido diferente, os conflitos entre as cAmaras serio
insoluveis.

Argumenta-se também contra o bicameralismo que a segunda
camara, ou camara alta, & politicamente conservadora e mesmo rea-
cionaria, Que a Camara dos Lordes, modelo e paradigma de cAmara
alta, é, por sua origem e composicdo, um Orgio conservador e
muitas vezes reacionario. Que o Senado, na Franca, por exemplo,
e em outros paises, inclusive o Brasil, tem desempenhado uma fun-
¢éo e papel de freio e resisténcia a transformacoes na ordem juri-
dica (no seu sentido mais amplo).

A denominacio mesma de uma das cdmaras do Poder Legisla-
tivo — cAmara alta. — revela (¢ JULIEN LAFERRIERE quem o obser-
va) a sua origem aristocratica e o seu cardter de “meio de resis-
téncia & democracia”. CARL ScHMITT, o jurista que serviu a Hitler,
argumenta que uma democracia néo se compadece com o sistema
bicameral, “pois a democracia se baseia no suposto da identidade
do povo unitario”. E acrescenta:

“Uma segunda cAmara, independente de toda signi-
ficacdo politica, poria em perigo o carafer unitdrio do
povo todo, introduzindo um dualismo precisamente para
0 Legislativo, que passa por ser expresséo da vontade
geral, da volunté générale, em um sentido especial. Onde
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quer que uma constituicio queira acentuar bem a sobe-
rania da Nacfo, una e indivisa, e dominem talvez receios
politicos quanto ao poder social de uma aristocracia, o
sistema unicameral tera de ser praticado com rigor.”

Um pouco antes, dizia CARL SCHMITT:

“Para a introducdo do sistema bicameral na maior
parte dos Estados do continente europeu, foi decisivo o
modelo inglés, Esse sistema tinha uma especial evidéncia
para as idéias liberais do século XIX, Prestava-se bem a
ser posto em consonéincia com o prineipio da separagho
de poderes, e oferecia também a possibilidade de proteger
o poder social de certos estamentos e classes contra uma
democracia radical. Por isso, a ele se opuseram de igual
modo pretensdes, tanto liberais eomo conservadoras. Isso
explica a grande difusio do sistema. Na Alemanha, como
na Francga, a maior parte dos liberais considerou o siste-
ma bicameral uma instituicdo razodvel e prudente, e o
construiram de diversas maneiras.”

Bicameralismo
Que & bicameralismo?
Paero Lucas VERDU caracteriza o bicameralismo:

1) As cAmaras s40 independentes uma da outra, de modo que
2) uma Camara pode nao considerar urgente um projeto de lei
assim declarado pela outra, b) uma cimara pode subordinar ao
plenaric um projeto de lei que a outra deixou ao exame de uma co-
misséo, e ¢) as propostas de leis podem dirigir-se a cada uma das
cadmaras ou a ambas, indiferentemente.

2) A lei em um sistema bicameral perfeito é um ato complexo

que dimana da cooperacao imprescindivel e igual de ambas as
camaras.

Segundo VErDU, as duas categorias fundamentais de bicame-
ralismo existentes nas constituicdes da democracia liberal séo as
do bicameralismo préprio ou perfeito e do bicameralismo impré-
prio ou imperfeito. Bicameralismo proprio, ou perfeito, se caracte-
riza por se colocarem as duas cAmaras em posi¢do de paridade abso-
luta; embora cada camara seja um 6rgédo autdbnomo e diferente,
é indispensavel o concurso de ambas na elaboracdo legislativa.
S&o exemplos de bicameralismo perfeito o da Bélgica da Consti-
tuicdo de T de fevereiro de 1831, com as modificacoes ulferiores; o
das Leis Constitucionais da Franca de 1875; e o da Italia atual, da
Constituicdo de 1947. No bicameralismo imperfeito ou impraprio,
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as cdmaras ndo possuem paridade de poderes. Sdo érgdos autd-
nomos e distintos mas sua colaboracdo mutua &€ em muitos casos
dispensével na confeccdo das leis. Exemplos, o bicameralismo inglés
atual, resultante das reformas feitas pelos Parliament Acts de 1911
e 1949; o da Constituicio francesa de 27 de outubro de 1946. Acres-
centemos os exemplos do Brasil: o da Constituicdo de 1934 e o
da Carta ditatorial de 1937.

Afirma Pauro BoNAVIDES:

“QOcorre o genuino bicameralismo quando se acham
as duas casas dotadas de igualdade de competéncia, exer-
cida mediante decisoes concordes, sendo o sistema bica-
meral, portanto, aguele em que a ordem constitucional
estabelece um Parlamento ou Congresso composto de dois
orgaos, que funcionam em forma de equilibric miituo no
plano interno da funcéio legislativa.”

Com razao, nota PasLo Lucas VERDU que o bicameralismo rei-
vindica “titulos de prestigio e antigiiidade vinculando-se & Cons-
tituicdo inglesa”. E observa:

“Q bicameralismo inglés é totalmente fortuito, desde
logo baseado na realidade social britanica e mantido, até
hoje, com tracos e caracteristicas muito diferentes de bica-
meralismo de outros paises.”

Anota também que:

“O bicameralismo surgiu no Ocidente em funcéo de
motivos sociais e politicos. A estrutura social da Ingla-
terra se compunha, quando surgiu o Parlamento, de alta
nobrega, pequena nobreza, clero e burguesia, que forma-
vam estratos politicamente separados. A CAmara Alta ex-
primia as forgas sociais dominantes no pais, a alta nobre-
z& e o alto clero.”

Diz PaBLo Lucas VERDU que Montesquieu concebia o parla-
mento bicameral como o equilibrio do corpo dos nobres com a
Camara Popular, “nfo em virtude de motivos puramente mecé-
nicos”, mas respondendo a uma, exigéncia orginica da vida social:
a de que as “gentes distintas pelo nascimento, as riquezas e as
honras tenham na legislacio uma parte proporcionads das demais
vantagens que tém no Estado”.

JacquEs Caparr, citado por Pauro Bownavipes, também ensina:

“Historicamente, o bicameralismo nasceu na Ingla-
terra, de maneira fortuita, como a maior parie das insti-
tuicdes britAnicas. Nasceu no século XIV de uma, divisédo
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do Parlamento inglés, que se constituiu no séeulo XIII:
desde 1265, compreende todas as categorias de represen-
tantes que hoje possul. O bicameralismo britdnico se
consolidou progressivamente, reforcado com o aumento
de poderes do Parlamento, partilhado entre as duas cma-
ras. No século XV, o fenfmeno ja se acentuara conside-
ravelmente, ¢ a preeminéncia dos comuns, existente em
virias ocasites nos séculos XVII e XVIII, se tornou de-
finitiva desde 1831, preeminéncia politica que s6 veio a
instituir-se juridicamente em 1911, Contudo, o declinio
dos poderes dos lordes nio impediu que esse bicameralis-
mo se mantivesse até aos nossos dias.” (Imstitutions politi-
ques et droit consiitutionnel, Paris, 1975, pp. 330-31)

Vale zinda citar Pauro Bowavipes também a respeito dessa
questdo. Diz ele:

“Q sistema. bicameral formou-se espontdnea ¢ precur-
soramente na Inglaterra, sendo produto de circunstincias
histéricas e sociais. Nasceu de uma diferenciac@o de esta-
dos ou classes aristocraticas na Europa da Idade Média,
conseqiientemente, da necessidade de representacio dis-
tinta ou separada que essas classes postulavam em defesa
de seus direitos e privilégios frente & cabega politica do
trono, volvido para as inspiracdes do absolutismo.”

E aduz:

“Oferece o Parlamento inglés o modelo por excelén-
cia dessa diviséo bicameral, oriunda, pois, da desigualdade
e do divércio ocorrido no seio da aristocracia. Na Cimara
Baixa ficou a representacfio da pequena e média aristo-
cracia, aliada a uma burguesia emergente ou em formagao,
ao passo que na Cimara Alta tinham assento os grandes
senhores, bardes e cavaleiros, que foram na histéria parla-
mentar e representativa da Europa ocidental os primeiros
a impugnarem a autoridade monarquica absoluta. Com o
correr dos tempos, acabaram por aproximar-se da reale-
za, de quem se mostraram fiéis aliados, eon‘rapondo-se
de inicio & burguesia e depois &s classes obreiras, priaei-
palmente quando estas, a datar do século passado, ingres-
saram, pelo sufragio universal, na cena da participacao
politica e militante.”

Sobre a Cdmara dos Lordes

A Cémara dos Lordes evoluiu muito desde o seu inicio. Conser-
va ainda o seu cardter hereditdrio; mas, conforme demonstra
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JULIEN LAFERRIERE, ela nem sempre exerce um papel conservador,
de freio 4s mudancas sociais, econdmicas e politicas, Ultimamente,
sobretudo ap6s o Parligment Act, de 1911, transformou-s¢ numa
espécie de cAmara de reflexdo, na expressao de LAFERRIERE, que

ohserva:

“Os ingleses conservaram a Camara dos Lordes, eles
a conservaram por respeito 4 tradicdo, por apego 2 uma
instituicdo veneravel, e também por dificuldade de a
reorganizar sobre bases novas. Mas, ao conservé-la, eles
lhe reduziram consideravelmente a importéncia e o papel
na vida politica.”

“Até a reforma eleitoral de 1832” — continua — “foi
a Cimara dos Lordes que, no seio do Parlamento, desem-
penhoun o papel preponderante na vida politica inglesa,
menos por suas atribuicées formais, do que pela influén-
cia que o sistema eleitoral de entdo lhe permitia exercer
sobre o recrutamento e a agfio da Cémara ¢os Comuns.
Mas, no curso do século XIX, com o enfraquecimento da
preeminéncia politica e social da aristoeracia inglesa, com
as ampliacoes sucessivas do corpo eleitoral, com o desen-
volvimento do espirito democratico, o povo inglés tomou
consciéncia cada vez mais nitida de que néo tinha sendo
um uUnico representante verdadeiro: a Camara dos Co-
muns eleita por ele. A teoria oficial pode muito bem
afirmar que a Camara dos Lordes representa a nacao intei-
ra, Esta formula aparece como uma simples fiegdo juri-
dica. O povo inglés ndo admite que, nas questdes impor-
tantes, sua vontade, expressa por seus eleitos, possa ser
obstada pela oposicdo da Cimara aristocratica que é a
Camara dos Lordes.”

O Parliament Act, de 1911, foi o desfecho de uma crise de con-

flito entre a Camara dos Comuns € a dos Lordes. Depois desse ato,
a Cémara dos Lordes viu-se destituida de alguns poderes impor-
tantes, principalmente em questdes referentes a receita e despesa,
para cuja apreciacdo passou a submeter-se, inclusive, ao instituto
(130 execrado no atual regime constitucional do Brasil) do “decurso
de prazo”. E o que informa JULIEN LAFERRIERE:

“Para as leis financeiras (money bills), isto é, as leis
que tém diretamente por objeto as receitas e as despe-
sas, e, em caso de duvida, € o presidente da Camara dos
Comuns quem decide se um projeto é um money bill; se
um money bill, votado pela Camara dos Comuns e enviado
4 CAmara dos Lordes um més ao menos antes do fim da
sessdo, nédo tiver sido adotado sem emendas pela Cimara
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dos Lordes no prazo de um més, ¢ projeto, a menos que a
Camara dos Comuns decida de outro modo, néo sera levado
a sancio real, e torna-se ato do Parlamento pela signifi-
cacdo do assentimento real, ndo obstante a opesicao da
Cémara dos Lordes.”

Na evolucao da Camara dos Lordes, exerceram uma influéneia
muito grande as reformas eleitorais de 1832, Essas reformas esten-
deram o direito de voto aos trabalhadores industriais e depois aos
do campo. Facil imaginar que, a partir dessas mudancas, a com-
posicgo da Camara dos Comuns comecgou a se alterar. Os traba-
Ihadores passaram a poder votar em candidatos proprios ou que
se apresenfavam como porta-vozes de interesses e direitos deles,
trabalhadores. Nao foi sendo por isso que acabou por surgir um
partido dos trabalhadores, o Labour Party. Esse partido tornou-se,
com o passar do tempo, o outro grande pdlo da vida partidaria
inglesa, que durante muito tempo fora protagonizada por conser-
vadores e liberais. A medida que se fortalecia o Partido Trabalhista,
os liberais foram perdendo terreno. Hoje a polaridade na Gra-Bre-
tanha é entre conservadores e trabalhistas,

Observam JULIEN LAFERRIERE e PasrLo Lucas VERDU que a Cé-
mara dos Lordes, na sua evolucéo, nio tem sido um reduto conser-
vador impermedvel a toda transformacio social, politica e econd-
mica. Ndo.

“A aristocracia inglesa” — diz LAFERRIERE — ‘“‘teve
a virtude de rejuvenescer os seus quadros admitindo em
seu seio individuos de outros estratos sociais, que soube-
ram distinguir-se por seus méritos pessoais e pelos servi-
cos prestados ao pais.”

LAFERRIERE, um dos melhores conhecedores do sistema parla-
mentar europeu, apresenta umas informacdes muito esclarecedo-
ras a respeito da composigao intima da Camara dos Lordes. Conta
ele:

“Mas se a hereditariedade faz da Camara dos Lordes
a assembléia da nobreza inglesa, esta ndo é uma classe
fechada, fundada exclusivamente sobre o nascimento. Esta-
beleceu-ze 0 costume de chamar go pariato os homens de
toda origem que se hajam distinguido no servico do Esta-
do, na diplomacia, no exéreito, nas funcgdes civis ou colo-
niais, ou que conquistaram uma situa¢io eminente nos
negéeios ou nas profissdes intelectuais. A classe social re-
presentada pela Camara dos Lordes, se conserva seu fundo
tradicional de aristocracia agraria, sofre um rejuvenesei-
mento constante, ao menos na primeira geracio, pela intro-
ducio de elementos novos, de sorte que ela representa nao
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somente a aristocracia nobiliaria, mas as diferentes cate-
gorias de superioridades sociais. Qualquer que seja alias
sua origem, os novos pares se identificam em geral com
0 espirito e com as tradigoes da instituicio. A Camara dos
Lordes é essencialmente uma assembléia de carater con-
servador, 0 que naéo deixa de dar lugar a sérias dificul-
dades, quando a maioria dos comuns e o ministério perten-
cem aos partidos politicos de esquerda.”

Inform2 ainda LAFERRIERE:

“Representantes da velha aristocracia inglesa, um
Lorde Londonderry, i Marqués de Salisbury, um Dugue
de Malborough encontram na Cimara dos Lordes elemen-
tos novos saidos do povo, Lorde Reading, Vice-Rei das
Indias, ex-clerc-d’avoué, Lorde Snowden, ex-Ministro das
Finangas, outrora pequeno funcionario; Lorde Snell, que
comecou eomo groom de hotel, Duzentos e cinqilienta pares
possuidores de mals de trés milhdes de hectares represen-
tam os interesses da propriedade rural e freqiientemente
cumprem um papel considerivel no seu distrifo rural;
muitos pares vém da industria; mais de trezentos admi-
nistradores, de sociedades anénimas, de estradas de ferro,
de bancos, de companhias de seguros; um grande numero,
antigos altos funcionarios civis e militares. Se muitos
pares sdo ricos, muitos também vivem nas suas terras em
uma situacfio modesta.”

Ainda esta outra informac¢io de LAFERRIERE:

“Em setembro de 1933, a Camara dos Lardes contavs
com 490 membros conservadores, 78 liberais, 13 socialis-
tas, um independente, 151 membros de opinifio nio expres-
sa. Até 1924, os trabalhistas nfo aceitavam participar da
Camara dos Lordes; eles se opunham ao principio da here-
ditariedade, scntiam-se pouce 2 vontade nesse melo,
e os Lordes nédo recebiam remuneracdc parlamentar.
Em face da regra inglesa de que um ministro néo tem
entrada e nem palavra senfio na cimara da qual é mem-
bro, quando o partido trabalhista chegou 2o poder em
1924, foi preciso gque o Ministério ineluisse um certo
numero de pares, a fim de ter porta-vozes na Céimara
dos Lordes. M. MacDonald, ‘para que o Governo do rei
pudesse continuar’, propds a criagao de trés pares, que
foram tirados, alids, dentre os liberais que se haviam
convertido as doutrinas trabalhistas, Em seguida, alguns
pares aderiram ao Partido Trabalhista. A hostilidade
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deste Ultimo contra o pariato se atenuou, e alguns de seus
membros aceitaram ser nomeados para ele.”

Argumentos pré-bicameralismo

Costumam-se invocar os seguintes argumentos em favor do
bicameralismo:

1) O bicameralismo assegura uma melhor e mais completa
representacio da opinido publica. O carater complexo da opinido
publica, a diversidade de matizes que contém, as mudangas repen-
tinas e contraditérias que experimenta, se representam melhor em
duas cAmaras, principalmente se se tem em conta que toda opinido
publica apresenta duas tendéncias: uma progressista, com ansias
de reformas, e cutra mais prudente, tradicional, que lhe serve de
freio. O parlamento bicameral pode dar abrigo a ambas as tendén-
cias.

2) A dualidade é uma parantia frente ao possivel despotismo
da assembléia tnica.

3) A Cémara dupla serve para que o trabalho legislativo se
efetue com maiores garantias de ponderacéo e perfeicio. Na segun-
da cAmara, mais reflexfo e serenidade, e legislacio mais perfeita,
pois — diz PaBLo Lucas VERDU — “as geficiéncias gue acaso esca-
param no projeto elaborado pela primeira cidmara podem ser sana-
das no exame da segunda’.

4) O sistema de duas assembléias mitiga os conflitos entre o
Legislativo € 0 Executivo, pois uma das cimaras, a segunda, pode
servir de arbitro.

5) O sistema bicameral aproveita as personalidades de valor
que néo conseguem alcangar um lugar na cimara baixa.

6) A segunda cémara pode servir para estabelecer a represen-
tacdo corporativa ou de interesses econfmicos.

7) O bicameralismo consolida a opinido parlamentar. Arvim
W. HounsoN (The unicameral Legislative, The University of Minne-
sota Press, Minneapolis, 1938, pp. 51-52), apoiado em STory, sus-
tenta:

“O bicameralismo ¢ uma garantia confra os grupos
de pressdo porque & mais dificil convencer duas assem-
bléias do que uma. O parlamento bicameral, eleitas suas
cimaras com procedimentos eleitorais distintos e com dura-
¢cdo também diversa, é uma garantia frente 3s repentinas
e caprichosas mudancas de opinido parlamentar, exigin-
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do-se, para ser aceita, que antes demonstre ter-se conso-
lidado realmente no pafs.”

8) A segunda camara continua o controle do Executivo quando
a Camara Baixa houver sido dissoivida.

9) Em toda forma politica democratica & necessario um 6rgéo
fixo que opere como um freio e contengéo em face de um espirito
arriscado de reforma. BARTHELEMY-DUEZ ¢ LAFERRIERE assinalam
o papel conservador e tradicional do rei na monarquia. Nas formas
republicanas é necessario, ainda mais, porque maior é a &nsia de
inovagdo. A segunda cAmara pode desempenhar com perfeicéo
essa funcéo.

10) O unicameralismo aparece em momentos de crise, de febre

politica; as revolugbes come¢am com uma assembléia e terminam
com duas.

Diz JULIEN LAFERRIERE:

“A experiéncia mostra que a grande maioria das Cons-
tituicdes praticam o bicameralismo. Ela mostra igualmen-
te que, quando paises modificam o seu sistema, o fazem
em geral para passar da Cémara Unica a duslidade das
assembléias,”

Salienta ainda que, na Franca, as constituigbes mais frageis
foram aquelas de cAmara Unica (a de 1791 e a de 1848). E observa
que

“Uma série de razoes parecem estabelecer bem clara-

mente que as vantagens da dualidade das assembléias se
sobrepdéem aos inconvenientes que ela possa apresentar,”

Para LAFERRIERE, 580 as seguinies as vantagens da dualidade
de cAmaras:

12) A dualidade de cimaras permite assegurar uma repre-
sentagfo mais precisa da opinido do pals pelo Parlamento, ji que,
havendo duas cdmaras, com composicao ndo exatamente idéntica,
a tendéncia renovadora e progressista, que reclama reformas, e
a tendéncia do apego ao estabelecido, o espirito de prudéncia, de
tradi¢do, de conservacio, tendéncias essas que s2o reais dentro de
toda sociedade humana, estarfo representadas.

22) Ela assegura mais estabilidade na opini&o parlamentar.
Ocorrem s vezes na opinido de um pafs reviravoltas brusecas que
ndo sdo sendo correntes passageiras, impetos momentaneos. Um
Parlamento composto de duas clmaras, se essas duas cAmaras
ndo foram eleitas do mesmo modo, sera menos exposto a sofrer esses
impetos de opinidc efémeros do que um parlamento composto de
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uma Unica assembléia. Assim, a dualidade das cdmaras assegurard
mais estabilidade & opinido parlamentar.

32) A dualidade assegura um melhor trabalho legislativo.

A objecao dos adversarios do bicameralismo de que ele torna
o trabalho legiglativo mais pesado, dificil e lento, LAFERRIERE contra-
pde a observacio de que

“O essencial para um pais nfo é ter muitas leis, mas
ter boas leis; ndo multiplicar as reformas apressadas, mas
fazer reformas uteis e que respondam ao sentimento do
pais.”

E aduz o constitucionalista francés que os parlamentos compos-
tos de uma cémara Unica tém uma fendéncia irrefredvel & super-
posicéo de leis. E mais: com freqiiéncia, um partide que detém a
maioria na ciAmara Unica efetua, as pressas, reformas intempestivas
que encontram resisténcias sociais diminuidoras da autoridade da
lei.

“A dualidade” — afirma LAFERRIERE — ‘“‘Opbe uma bar-
reira as reformas apressadas ou prematuras.”

E completa:

“A experiéncia prova alids que €la nfo impede que
se facam leis rapidamente, quando a necessidade destas
é verdadeiramente sentida.”

Em seguida, procura LareErmire aprofundar e precisar o seu
pensamento de que o bicameralismo assegura uma qualidade me-
Ihor ao trabalho legiferante:

“De outra parte, além da questio da oportunidade, a
confecglo da lei é uma obra técnica. As leis feitas por
uma linica assembléia arriscam ser adotadas muito apres-
sadamente. A discussdo delas por uma segunda assembléia
é uma garantia certa de que, examinada e debatida duas
vezes, a lei serd melhor, ou, a0 menos, menos mal feita.
A dualidade é uma garaniia de maturidade na confecgio
da lei.,”

Mais:

“A dualidade é uma garantia contra o risco de despo-
tismo de uma Assembléia unica.”

Aponta LAFERRIERE a tendéncia da cAmara Unica de se consi-
derar onipotente, em virtude de ser a uUnica representante da
nagdo. Essa tendéncia ndo pode se manifestar num regime de
dualidade de cimaras. Essa dualidade é a aplicagio, ao parlamento,
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da idéia de divis@o dos poderes, com a garantia que é essa idéia
para a liberdade. E cita MONTESQUIEU:

“O corpo legislativo sendo composto de duas partes,
uma travara a outra pela sua faculdade mutua de impe-
dir.”

Cita BrycE:

“Nos Estados Unidos, a necessidade de duas cimaras
fornou-se um axioma da ciéncia politica; ela se funda sobre
a crenca de que a tendéncia inata de toda assembléia a
se tornar apressada, tirdnica e corrompida, deve ser repri-
mida pela existéncia de uma outra assembléia igual em
autoridade.”

LAFERRIERE rebate 0 argumento de que a existéncia de duas cé-
maras aumenta os casos de conflitos, ocasionando conflitos entre as
duas casas do parlamento. Confesta ele essa ponderacdo dizendo
que o perigo de conflitos irredutiveis ndo pode ser exagerado. E que
geralmente os desacordos terminam por {ransacéo, pela “adocéo
de uma solu¢io mediana”.

Obtempera LAFERRIERE gue:

“No funcionamento do crganismo constitucional, os
conflitos mais freqlientes e mais graves sdo aqueles que
acontecem entre o Legislativo ¢ o Executivo.”

E sublinhs:

“Se o parlamento é composto de uma Unica assem-
bléia, 0 perigo é que o desacordo entre esses dois poderes,
teoricamente iguais e independentes, seja insoluavel pacifi-
camente e que a solugio venha por meios violentos: golpe
de forga do Executivo ou golpe de forca da assembléia. Isso
& o que aconteceu comn as nossas constituicGes de sistema
unicameral. Com duas cdmaras, ao confrario, a solucgéo
violenta dos conflitos entre o parlamento e o Executivo
¢ menos temivel. O mais freqiiente é que o conflito ocorra
entre o Executivo e uma das assembléias, A outra assem-
bléia servira de arbitro. Se as duas cAdmaras se unem contra
0 governo, é quase certo que este cedera.”

Mudancga de Cardter

O carater conservador, de resisténcia &4 democraecia, de freio
as mudancas radicais, que muitos atribuem & segunda cimara do
Poder Legislativo, parece estar se diluindo ecada vez mais. Esse
carater se agregou & segunda cdmara nas experiéncias historicas e
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politicas dos paises da Europa. Quando um CARL ScHMITT, por
exemplo, atribui esse carater ao sistema bicameral, nota-se que o
faz de um ponto de vista particularmente europeu.

Na Europa, uma dominacfo prolongada da aristocracia — a
gual néo se pode afirmar que em nossa época néo mais existe —
impregnou todas as instituicGes politicas de elementos aristocra-
ticos muito fortes. A Camara dos Lordes, na Inglaterra, e o Senado,
na Franca, eram, foram e tém sido drgdos parlamentares repre-
sentativos dos interesses sociais e econdmicos das castas social-
mente dominantes,

A idéia de que uma cdmara alla deve servir, dentro do meca-
nismo de funcionamento do Poder Legislativo, de freie aos impetos
reformadores da cdmara baira, manifestou-se — retardatariamente
— no Brasil, ainda viva, no episédio da reforma constitucional de
abrii de 1877. En{do, o chamado “Pacote de Abril” criou a figura
do senador eleito indiretamente — senador que pegou o apelido de
“bidmico”. O objetivo da criacdo dessa figura andémala, estranha,
desautorizada, dentro do Senado brasileiro, foi claramente o de
estabelecer, no interior dessa segunda cimara legislativa, uma bar-
reira &s mudancas politicas que o governo autoritario do General
Ernesto Geisel previa pudessem ser feitas pelo Congresso Nacional.
Os senadores “biénicos” deviam ser — e foram — um grupo de
sentinelas fiéis ao Poder Executivo, uma tropa de confianga do
governo militar.

Apesar dessa manifestacio serodia que teve no Brasil a concep-
cdo antiga do carater e fim conservador da segunda cimara, a
verdade é que essa concepcio apresenta, hoje em dia, um interesse
muito pequeno, quase meramente histérico. Como bem observa
Pauro BoNaviDEs, a chamada camara alta evoluiu. Diz BONAVIDES:

“Onde a cémara alta sobreviveu, manifesta ela de
dltimo tendéncia inversa; aportou-se gradativamente de
seu teor aristocratico até se converter numa duplicagio
da camara baixa. Desfez-se assim o bicameralismo daque-
las conotacOes reacionirias mais flagrantes, de modo que
a instituicdo de uma segunda casa legislativa se tornou
expediente neutro de conveniéncia sobretudo técnica, com
que atender primeiro a um determinado aprimoramento
do processo de elaboragao de leis, mais racional € mais efi-
caz, do que propriamente a uma receita politica destinada
a resguardar interesses e necessidades profundas de repre-
sentacéo de classes ou grupos soclais. Nunca, porém, se
logrou afastar por inteiro o arraigado ponto de vista de
que a segunda cAmara é 6rgdo de controle da representa-
cdo popular e portanto deve sempre existir para contraba-
lancar os poderes da cimara baixa.”
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A experiéncia americana

Nos Estados Unidos, ocorreu um fendmeno historicamente
curioso e politicamente muito significativo: a segunda chmara —
o Senado — nasceu, no plano federal, antes da primeira, a Casa de
Representantes. ¥ muito diferente da européia, portanto, nesse
ponto, a experiéncia americana, Nos Estados Unidos, o Senado
fundou a nacéio. Quando as treze colfnias comegaram a se unir
para lutar contra o despotismo da Inglaterra, de que maneira o
fizeram? Primeiro organizaram, elefivamente, um Congresso Con-
tinental, composto de representantes de cada uma, das colénias. Um
Senado. Esse Senado, denominado Congresso, governou as treze
colbnias rebeladas, j& em via de se converterem, cada qual delas,
em Estado independente, durante a guerra da independéncia e
mesmo durante os anos em que, apos a independéncia, durou a
Confederacdo. Quando a Convencdo da Filadélfia se reuniu em
1787 para elaborar uma proposta de alteracéio das cliusulas da
Confederacéio, que era essa Convencéo? Um Senado — isto é, uma
assembléia de representantes dos estados que se haviam unido em
Confederacao. Note-se que a Convencgao da Filadélfia, abusando do
mandato que recebera, ao invés de simplesmente alterar as clau-
sulas da Confederacdo, redigiu uma nova Constituigio, que subs-
tituiu a Confederacdo por uma Federacdo. Essa Constituicdo foi
depois submetida & aprovacfio das convencdes estaduais, que a rati-
ficaram, uma a uma. Somente apés a entrada em vigor da Consti-
tui¢io federal — em 4 de margo de 1789 — foi que surgiu a Casa
de Representantes, ou Camara dos Deputados. Que significa isso?
Significa que, nos Estados Unidos, 0 povo s6 passou a ter represen-
taco apds a ado¢io da Constituicio federal, Esta niio foi feita por
uma assembléia constituinte segundo o modelo europeu e conforme
a concepgdo de poder constituinte elaborada por Sievis; mas sim
por uma assembléia de cardter e estrutura senatoriais, entendida
a palavra Senado na acepcio que passou a ter, precisamente depois
da ConstituicAo federal dos Estados Unidos, de assembléia de
representantes de Estados federados.

Lembra VERDU que nos Estados Unidos se estabeleceu o bica-
meralismo ndo 6 “por exigéncia ¢a forma federal, mas também
por temor de possiveis excessos demagoégicos”. VERDY se esqueceu
de dizer que o bicameralisme na Federagfo americana foi tam-
bém decorréncia de uma tradigio robusta e inafastavel: como
informa AwprE Mavrors, na sua Histdria dos Estados Unidos, no
periodo colonial “cada estado possuia uma legislatura composta de
duas clmaras”.

A experiéncia bicameral gque vinha do periodo colonial em todos
os estados, certamente condicionou e mesmo determinou que se
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considerasse indispensavel uma assembléia de representantes desses
estados na Federacdo estruturada pela nova Constituicio federal.

Escrevendo em O Federalista a respeito da necessidade de exis-
tir em toda repiblica um Senado, MapisoN, um dos pais da Consti-
tuicdo federal dos Estados Unidos, arrola os seguintes argumentos.

Primeiro: o Senado ‘“deve em todos os casos ser um salutar
controlador do governo”. O Senado “dobra a protegiao do povo, por
exigir a concorréncia de dois érgaos distintos em qualquer esque-
ma visando 4 usurpacdo ou a deslealdade, quandoe, nio fora isso,
a ambicdo ou a corrupgdo de um deles seria suficiente, Esta & uma
preocupacio baseada em principios tdo claros e agora tdo bem
compreendidos nos Estados Unidos, que seria mais do que supér-
fluo referi-los”.

Segundo: “A necessidade de um senado é néo menos indicada
pela tendéncia de fodas as assembléias Unicas e numerosas em
ceder aos impulsos de siibitas e violentas paixGes e ser levadas
por lideres facciosos a tomar resolugdes intempestivas e pernicio-
sas. Um orgao destinado a corrigir aquele mal deve logicamente
nio sofrer dele e, conseqiientemente, ser menos numeroso, além de
possuir grande firmeza — o que exige que sua autoridade seja
mantida ininterruptamente durante um periodo mais longo”.

Terceiro: “Outro defeite a ser corrigido por um senado decorre
da falta de devidos conhecimentos dos principios e objetivos da
legislacdo. Néo é possivel que uma, assembléia de homens recrutados
em sua maioria nas atividades de natureza privada, eleitos por um
periodo muito curto e ndo motivados para devolar seus intervalos
no exercicio das fungdes publicas ao estudo das leis, dos problemas
e dos justos interesses de seu pais, seja capaz, isoladamente, de
evitar uma enorme guantidade de erros no exercicio do mandato
legislativo. Pode-se afirmar, com a maior seguranga, que Uma par-
cela ndo desprezivel das atuais dificuldades da América deve ser
imputada aos erros de nossos governos e que tais erros sio devidos
mais as cabegas do que aos coragdes de seus autores. O que sio, real-
mente, todas essas leis conflitantes, repetitérias e complementares
que inundam e complicam nossos arquivos, sendo provas irrefu-
taveis da deficiéncia de conhecimentos? 80 elas responsiveis tam-
bém por tantas acusacdes feitas em cada sess@io 4s resolucdes toma-
das na sessdo anterior, fazendo ver ao povo as vantagens de um
senado bem constituido”.

Quarte; A necessidade de estabilidade do governo. O Senado
fora concebido, pelos autores da Constitui¢fo, como um: 6rgéo de
consulta permanente do Poder Executivo (o que ele deixou de ser
na préatica sobretudo por causa do precedente constituido por

R. Inf. legisl. Brasitia a. 24 n. 93 jon./mor. 1987 53



George Washington, o primeiro Presidente, que se aconselhava
com 0s seus secrefarios).

Quinto: O Senado seria uma garantia de “governo seleto e
estavel”, capaz de assegurar a consideracdo dos paises estrangeiros,
HEssa consideracao era para MapisoN indispensavel a todo governo.

Sexto: A necessidade de ‘“uma devida responsabilidade no go-
verno perante o povo”. Desenvolvendo esse argumento, explica
MaprsoN que a responsabilidade por “‘uma sucessac de providén-
cias corretas e bem concatenadas” néo pode ser conferida a uma
assembléia eleita para um periodo curto de tempo como o dos repre-
sentantes do povo, cujo mandato era de dois anos e cuja composicéo,
ademals, muito numerosa. “A adequada solugdo para esta falha”
~— diz Map1soN — “deve ser um orgéo adicional no ramo legislativo,
0 qual, desfrutando de suficiente estabilidade para tratar daqueles
objetivos que requerem continuada atenciio e uma série de medidas
possa ser efetiva e justificadamente responsabilizado pela respec-

tiva consecucéo”.

A esses seis argumentos, MapisoN acrescenta ainda outro: o de
que a instituicio do Senado “pode ser algumas vezes necessiria a
defesa do povo contra ocasionais erros e enganos”. MADISON explica:
“Assim como o senso ponderado e imparcial deve, em todos os go-
vernos, por fim prevalecer — e realmente prevalece —, também
ha determinadas ocasides nos assuntos publicos em que o povo,
estimulado por alguma paixido anormal ou uma vantagem ilicita,
ou ainda iludido por embustes ardilosos de pessoas interessadas,
possa clamar por medidas gue, mais tarde, ele serd o primeiro a
lamentar e condenar. Nesses criticos momentos, quio salutar sera
a interferéncia de um grupo de cidadios moderados e respeitaveis,
a fim de deter a orientacio errada e evitar o golpe preparado pelo
povo contra st mesmo, até que a razdo, a justica e a verdade reto-
mem suz autoridade sobre o espirito piiblico! De quantos sofri-
mentos amargos o povo de Atenas nio se teria livrado se seus gover-
nos tivessem providenciado uma salvaguarda contra a tirania de
suas proprias paixoes?”

Sintetizando suas reflexoes sobre exemplos forneecidos pela
Histéria, MapisoN afirma: “Nenhuma republica sem senado teve
vida longa’.

Necessidade de uma segunda cdmara

Conta PasrLo Lucas VErDU que, em fins do século passado,
BruwaLrtr defendia o sistema bicameral inspirando-se em BIOBERTI
(Del rinnovamento civile d'Itglia, Paris e Turim, Ed. Bocea, 1851,
t. 2, pp. 405-4006), “apontando como nos mesmos paises que careciam
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de Senado se sentia a necessidade de recorrer a diversas instituicoes
(tribunal de cassagio, conselhos provincials, diferentes deliberagoes
com maljorias qualificadas), que eram verdadeiras concessées em
favor da segunda cimara”. Esse argumento é muito importante.
E a constatac@o de um fato: o de que, quando se suprime 2 “segun-
da cidmara”, sente-se a necessidade incontornave! de criar-lhe um
sucedaneo, uma entidade que lhe faca as vezes, que lhe cumpra a
funcéo, que lhe desepenhe o papel. Eliminar e criar um sucedineo
€ 0 mesmo que néo eliminar — e é o mesmo que reconhecer o erro
da eliminagéo, ou a necessidade da coisa eliminada. A Carta Cons-
titucional imposta ao pais em 1937 fornece um exemplo disso. Eli-
minou o Senado — a segunda camara -—, mas criou um Conselho
Federal para o lugar dele. Nos termos do art. 50 dessa falsa Consti-
tuicdo que todo o mundo despreza e ninguém 1§,

“O Conselho Federal compde-se de representantes dos
Estados e dez membros nomeados pelo Presidente da Re-
publica. A duragdo do mandato é de seis anos.”

De acordo com o parigrafo unico desse art. 50,

“Cada Estado, pela sua Assembléia Legislativa, ele-
gera um representante. O governador do Estado tera o
direito de vetar o nome escolhido pela Assembléla; em caso
de veto, 0 nome vetado so se tera por escolhido definitiva-
mente, se confirmada a eleigio por dois tercos de votos
da totalidade dos membros da Assembléia.”

Para ser membro do Conselho Federal, havia — nos termos do
art. 51 da Carta — um requisito grotesco: além de ser brasileiro
nato, maior de trinta e cinco anos e eleitor, o candidato precisava
ter exercido, “por espaco nunca menor de quatro anos, cargo de
governo na Unifc ou nos Estados”. Esse Conselho tinha a compe-
téncia de legislar para o Distrito Federal e para os territérios, no
que se referisse aos “interesses peculiares dos mesmos” (sic). B
tinha a iniciativa dos projetos de lei sobre tratados e convencdes
internacionais, comércio internacional e interestadual, e regime de
portos e navegacido de cabotagem. Competia-lhe ainda aprovar as
nomeacoes de ministros do Supremo Tribunal Federal e do Tribu-
nal de Contas, dos representantes diplomaticos, exceto os enviados
em misséo extraordinaria, e aprovar os acordos concluidos entre os
Estados. Essa instituico esdrixula — que, como quase tudo da
Carta de 1937, nado existiu — seria presidida “por um ministro de
Estado, designado pelo Presidente da Republica”.

Em sintese, e repetindo: quando se suprime a segunda cémara,
fica um vazio; esse vazio € em geral preenchido por um oufro o6rgéao,
com fungdes, atribuicGes e competéncias ou iguais ou semelhantes
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as da segunda cdmara, suprimida. Em outras palavras: o vazio eriado
pela supressio da segunda cimara em geral se supre por meio de
uma outra cédmara, s que ora mais ora menos mutilada.

A necessidade da existéncia de um 6rgéo investido de atribui-
¢des da espécie daquelas atualmente atribuidas a casa legislativa
que, nas federagdes, cumpre um papel equivalente ou semelhante
ao do atual Senado do Brasil se patenteia quando se verifica que
tais fungbes sdo indispensiveis ao Poder Legislativo. Unicameral
ou bicameral, o Poder Legisiativo tem de desempenhar essa espécie
de funcdes. Se unicameral, terd a assembléia de dotar-se e equi-
par-se de um, digamos, setor ou departamento, ou comissao, ou que
nome tenha, que desempenhe as funcoes de

19) rever, revisar ou corrigir o trabalho legislativo realizado
pela outra cimara, no sentido de o aprimorar e escoimar de defeitas
inevitaveis e que a pratica quotidiana do Parlamento revela de
maneira As vezes contundente;

29} {ribunal politico, para julgamento dos membros dos de-
mais Poderes do Estado;

39) orglo de selecdo dos ocupantes de cargos determinados;

49) autorizar empreéstimos ou acordos externos de qualquer na-
tureza, de interesse dos estados, do Distrito Federal e dos munici-
pios;

59) e outras funcoes respectivas ou relacionadas & estrutura
federal do Estado brasileiro.

Se um Poder Legislativo unicameral precisa assim, forgosa-
mente, em sua estrutura, de um brago ou 6rgio oun “departamento”
com funcdes correspondentes as de um Senado, enfdo é melhor
que se subdivida logo o Poder Legislativo em duas cimaras, a fim
de que entre as duas se distribuam funcdes que, por natureza, néo
podem ser cumpridas por uma cAmara s6.

Ndo se escolhe absiratamente

Na questao bicameralismo versus unicameralismo ndo se pode
decidir com abstra¢do da realidade histérica dentro da qual se
apresenta o dever ou a oportunidade de fazer a opc¢éo entre os dois
modelos. A questdo da estrutura do Poder Legislativo & eminente
e fundamentalmente histérica. Tem de ser pensada a luz da expe-
riéncia histérico-social de cada pais. Ndo existe um modelo ideal
de Poder Legislativo: nfo existe o Poder Legislativo, mas sim tantos
exemplares de Poder Legislativo quantas s3o as organizactes esta-
tais que os contém -— e todas elas o contém. Nio existe um arqué-
tico de Poder Legislativo aplicAvel ou imponivel a todos os paises
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— ou a qualquer pais. Os Estados Unidos tém o seu Poder Legis-
lativo, como a Gra-Bretanha tem o dela, a Franca, a Unido Sovié-
tica ete. O Poder Legislativo & uma instituicio social. Toda socie-
dade tem o seu Poder Legislativo, pois toda sociedade humana, vive
sob a disciplina de leis. Alguém faz essas leis. Ou o sacerdote, ou
0 rei, ou um conselho de ancidos, ou algo como o parlamento mo-
derno. O parlamento moderno nasceu na Inglaterra. Atualmente
nao existe pais que nao tenha o seu parlamento. PaBro Lucas VERDDO
comertta.:

“Q parlamento & uma instituicdo. Isto é, nio esta
somente previsto nas normas constitucionais e regula-
mentares que o configuram, mais do que isso ele radica
na sociedade politica, é expressdo de suas necessidades e
veiculo das ideologias que as modulam e justificam.”

1esma idéia é expressa por Paurnc BONAVIDES:

“O bicameralismo (reparticdo do Legislativo em duas
casas) € o unicameralismo (uma s0 Assembléia Legisia-
tiva), longe de constituirem apenas principio tedrico de
aferigéo democratica de organizag¢io do poder no moderno
Estado representativo, conforme fizeram valer certas po-
si¢Ges doufrindrias, devem também ser compreendidos
como técnicas de construgéio do Poder Legislativo, aplica-
vels de acordo com as peculiaridades politicas de cada
povo, a par das aspiracdes e exigéncias concretas, resul-
tantes do desenvolvimento historico, da natureza do regi-
me politico, da forma de Estado adotada e das crencas e
valores reinantes no interior de uma nacéo em determina-
da época”.

A histéria da génese e evolugdo do parlamento moderno na
cultura que primeiro ¢ engendrou — a Inglaterra — demonstra
que a estrutura dessa instituicfo social, que é o Poder Legislativo,
£ filha vagarosamente construida da histéria total de cada socie-
dade. Impossivel um Parlamento francés igual ao Parlamento in-
glés. Impossivel um Parlamento norte-americano igual ao sovié-
tico. Cada sociedade engendra o seu parlamento com caracteristicas
proprias.

Cada povo tem a sua historia peculiar, dentro da qual € ao
longo da qual se engendram e evoluem as suas instituicbes poli-
ticas. Por isso, nenhuma instituigdo politica copiada, imitada ou
transplantada alcanca radicagio auténtica, Funciona mal, por ser
postica.

A questdo de saber qual estrutura do Poder Legislativo € mais
conveniente ndo pode ser debatida nem muito menos decidida
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apenas no plano das idéias. E certo que pode e deve ser discutida
também no plano das idéias; no plano dos modelos abstratos.
E sempre possivel examinar, no arcabouco abstrato de uma insti-
tuicdo, virfudes e defeitos. Mas essa verificacdo s6 adquire valor
operacional, a luz da praris histérica. Nao se pode saber se o
bicameralismo é melhor ou pior do que ¢ unicameralismo pensando
de maneira abstrata. O que se deve fazer é examinar o unicame-
ralismo ou o bicameralismo na realidade de sua pratica quotidia-
na, de sua experimentacio historica, social e politica. Nao existe,
assim, unicameralismo; nem existe bicameralismo. Existe o uni-
cameralismo deste ou daquele pais. Existe o0 bicameralismo norte-
americano, ¢ bicameralismo brasileiro, o bicameralismo inglés.
Para se avaliar a conveniéncia, as vantagens e desvantagens, as
virtudes e deficiéncias do sistema bicameral no Brasil, & mister
analisa-lo em funcdo da nossa experiéncia histérica, da nossa rea-
lidade peculiar, das necessidades proprias da sociedade nacional
brasileira.

Nio adianta, de modo algum, nao tem o menor sentido dizer-se
a um cidadao norte-americano que o Senado dos Estados Unidos
ndo é necessario ao funcionamento do Poder Legislativo. E que,
nos Estados Unidos, o Senado corresponde a uma necessidade.
Nasceu como resposta a uma necessidade, como solugfo de um
problema, e continua a existir por ser a resposta adequada aos
desafios politicos da sociedade norte-americana: os dilemas poli-
ticos norte-americanos dependem da atuacido do Senado. Igual-
mente, ndo vé alguém preconizar, na Gra-Bretanha, a dissolugiao
da Casa dos Lordes, increpando-a de supérflua ou exerescente,
A experiéncia histérico-politica da Grid-Bretanha ainda nfo acon-
selhou a supressao da sua camara alta, que hoje &, 1a, muito mais
uma cdmara de reflexdo do que de legislacdo e de julgamento.

Bicameralismo e federacdo

Essa questio da necessidade de uma dualidade de cadmaras
do Poder Legislativo se torna bem mais clara quando se examins
a estrutura dos Estados federais. Parece que o bicameralismo é
inerente a0 federalismo. Federagio sem um parlamento bipartido
parece ser uma estrutura defeituosa essencialmente.

A experiéncia historica ensina que dizer federacdo é dizer
Poder Legislativo bicameral. Uma estrutura impde a outra.
Federacdo ¢ uma composicio de Estados — os quais precisam
ter, de per si e no seu conjunto, representacdo politica. O érgéo
de representacio politica dos Estados-membros de uma federacdo
¢ uma estrutura mais ou menos tipica. Nos Estados Unidos da
América, chama-se Senado. Nesse outro grande Estado federal
hodierno que ¢ a Unido das Rephblicas Socialistas Soviéticas, é
o Soviete das Nacionalidades, o gual forma, juntamente com o
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Soviete da Unido, o Soviete Supremo, “érgao supremo do poder
estatal da URSS”, O Soviete das Nacionalidades representa as
republicas federadas, as republicas auténomas, as regifes autd-
nomas € as cireunscrigbes autdénomas (arts. 108, 109 e 110 da
Constituicdo da URSS). Na Reptiblica Federal da Alemanba, o
Poder Legislativo é exercido pela Assembléia Federal de Deputados,
que “representam todo o povo”, e pelo Conselho Federal, que
representa os Estados. A Constituicio — Lei Fundamental de 23
de maio de 1949 — expressa o carater do Conselho Federal de
uma forma exemplar:

“Art. 50 — Os Estados participam na législagé'.o e
na administracéo federais por intermédio do Conselho
Federal.”

Mas o Conselho Federal nio € eletivo: seus membros s&o
nomeados pelos governos dos estados; e nele a representacéo dos
estados néo é paritiria: varia de acordo com o nimero da popula-
¢do de cada estado.

Bicameralismo no Brasil

No Brasil, o Poder Legislativo foi sempre bicameral, ainda
que imperfeitamente no regime da Constituicio de 1934. Ndo se
pode falar da Carta Ditatorial de 1937 — em que se adotou também
o sisterna bicameral, com a segunda cimara transmudada em um
Conselho Federal teratolégico —, por néo ter sido posta em pratica
em nenhum dos seus preceitos, além dagqueles que lhe atribuiam
poderes absolutos, mormente o art. 180.

A segunda cidmara do Poder Legislativo, no Brasil, foi sempre
0 Senado. A evolugdo do Senado tem percorrido uma trajetdria
de democratizacio progressiva, em sua composicdo. No regime da
Carta Constitucional de 1824, os senadores eram vitalicios e esco-
Ihidos pelo Imperador de uma lista triplice de nomes eleitos pelas
provincias. A eleicdo nas provincias era feita por voto direto dos
eleitores paroquiais, escolhides, por seu turno, pelo voto direto
dos eleitores de freguesia. Convém transcrever as normas da Carta
de 1824 referenfes ao Senado:

“Art. 13 — O Poder Legislativo € delegado & Assem-
bléia Geral com a sancdo do Imperador.

Art. 14 — A Assembléia Geral compde-se de duas
cimaras: Cimara dos Deputados e Camara dos Senadores
ou Senado.

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

Art. 4¢ — O Senado é composto de membros vitali-
cios, e serd organizado por eleicdo provincial.
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Art. 41 — Cada provincia daria tantos senadores
quantos forem metade dos seus respectivos deputados, com
a diferenca que, quande ¢ mimero de deputados da pro-
vincia for impar, o dos seus senadores serd metade do
numero imediatamente menor, de maneira que & provincia
que houver de dar onze deputados dara cinco senadores.

Art. 42 — A provincia que tiver um s6 deputado ele-
gera, todavia, o seu senador, néo obstante a regra acima
estabelecida,

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

Art, 45 — Para ser senador requer-se:

19) que seja cidaddo brasileiro, e que esteja no gozo
de seus direitos politicos;

2?%) gue seja pessoa de saber, capacidade e virtudes,
com preferéncia os que tiverem feito servicos & Patria;

39) que tenha de rendimento anual, por bens, indus-
tria, comércio ou emprego, a soma de 800$00.

Art. 46 — Os Principes da Casa Imperial sdo sena-
dores por direito, e terdo assento no Senado logo gue che-
garem A idade de 25 anos.”

Tinha o Senado, portanto, em razdo dos requisitos para dele
fazer parte, um carater mais conservador do que a Cimara dos
Deputados. Porém, néio hé duvida de que se diferenciava muito
das cadmaras aristocraticas européias (Camara dos Lordes e Cima-
ra dos Pares da Franca), nas quais o provimento era feito segundo
o principio hereditario ou por escolha da Coroa, em todo caso sem
eleicAo prévia, como observou AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO,

De acordo com o art. 13 da Carta Constitucional, “o Poder
Legislativo é delegado & Assembléia Geral com a sancio do Impe-
rador”. A Assembléia Geral se compunha da Cimara dos Depu-
tados e da Camara dos Senadores ou Senado. O processo legisla-
tivo néo se completava sem a participacio das duas casas inte-
grantes da Assembléia Geral.

Além da atribuigdo de propor e aprovar projetos de lei, em
conjunto com a Camara dos Deputados, 0 Senado tinha atribuiges
de corte judicial, devendo conhecer dos delitos individuais cometi-
dos pelos membros da familia imperial, ministros de Estado, conse-
lheiros de Estado e Senadores, € dos delitos dos deputados durante
o periodo da legislatura; conhecer da responsabilidade dos secre-
tarios e conselheiros de Estado. Cabia-lhe expedir cartas de convo-
cacip da Assembléia, caso o Imperador o nao houvesse feito dois
meses depois do tempo determinado pela Constituicgo, reunindo-se
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para tal extraordinariamente. Cabia-lhe ainda convocar a Assem-
bléia. na morte do Imperador para eleger a Regéncia.

Na Constituicio da Repiblica de 1891, o Senado conservou as
atribuicdes de corte judicial; mas perdeu a de convocar o Congresso
Nacional em qualquer caso. Para eleger-se senador, a idade minima
diminuiu para 35 anos.

A posicdo do Senado no quadro constitucional foi modificada
profundamente na Constituicdio de 1934. Nos termos do art. 88,
a0 Senado Federal incumbia “promover a coordenacdo dos poderes
federais entre si, manter a continuidade administrativa, velar pela
Constituicéo, colaborar na feitura de leis e praticar os demais atos
da sua competéncia”. A representagdo dos estados diminuiu de
trés para dois Senadores. A idade minima continuou a ser de 35
anos. A representacio de cada estado passou a renovar-se pela
metade, conjuntamente com a eleicdo da CAmara dos Deputados.
As atribuicdes privativas do Senado Federal foram ampliadas, mas
foi-lhe tirada & funcdo de corte judicial, a qual passou & Corte
Suprema nos crimes comuns do Presidente da Repiiblica e nos cri-
mes comuns e de responsabilidade dos ministros de Estado. Para
os crimes de responsabilidade do Presidente da Republica e para
os dos ministros de Estado, conexos com os do Presidente, a Cons-
tituicio criou um tribunal especial. O Poder Legislativo foi atri-
buido & Camara dos Deputados, “com a colaboracdo do Senado
Federal”. A participacio do Senado no processo legislativo passou
a limitar-se a determinadas matérias, de caridter mais propriamen-
te federal, como estado de sitio, sistema eleitoral e de representa-
¢do, organizacfio judicidria federal, tributos e tarifas, mobilizagfo,
declaracio de guerra, celebracfio de paz e passagem de forgas
estrangeiras pelo territorio nacional, tratados e convengdes com
as nagoes estrangeiras, comércio internacional e interestadual,
regime de portos, navegacido de cabotagem e nos rios e lagos do
dominio da Unido, vias de comunicacdo interestadual, sistema
monetario e de medidas, banco de emissio, socorros aos estados,
matérias em que os estados tivessem competéncia legislativa subsi-
diaria ou complementar.

Um fato deve também ser observado na Constituicio de 1934:
as normas relativas ao Senado sofreram uma deslocagio topica
muito significativa. Safram do capitulo do Poder Legislativo e
passaram para um capitulo & parte, especial, denominado “Da
Coordenacio dos Poderes”, dentro, ainda, do titulo I, que tratava
“Da Organizacio Federal”. O Senado Federal foi focalizado, na
ConstituicBo de 1934, apés o Poder Judiciario, o Executivo e o
Legislativo.

No regime da Constituicdo de 1946, 0 Senado recuperou sua
competéncia de corte judicial, para julgamento do Presidente da
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Republica nos crimes de responsabilidade e dos ministros de Estado
nos crimes da mesma natureza conexos com o0s do Presidente,
para processar e julgar os ministros do Supremo Tribunal Federal
e o Procurador-Geral da Republica nos crimes de responsabilidade,
O limite minimo de idade continuou de 35 anos.

As Cartas Constitucionais de 1967 e 1969 mantiveram as
mesmas afribuicdes e competéncias conferidas ao Senado pela
Constituicéo de 1946.

O Brasil e o federalismo

Ao contrario do que muita gente pensa e diz — repetindo
impensadamente um lugar-comum infundado na realidade dos
fatos —, a federagfo, no Brasil, ndo fol uma criagdo artificial,
uma importacdo de modelo estrangeiro, uma imposicao forcada

-
dos fundadores da 'D.npnh'hna A federagac crv\rrnapgndeu’ noe Brncﬂ

ao atendimento de uma necessidade profundamente enraizada nas
condicbes de vida da sociedade brasileira diversificadamente
distribuida nas capitanias e depois provincias do pais. Essa neces-
sidade se expressou, com muita freqiiéncia, por meio de reivindica-
¢Oes, proclamacoes, denuncias, projetos, lutas partidarias, constru-
cOes tedricas etc. Sempre houve, na histéria do Brasil, ums
reivindicacao de autonomia politica e administrativa da parte das
diversas regides. O centralismo politico e administrativo do Império
nunca deixou de provocar oposicio e denincias severas dos pensa-
dores politicos mais representativos do Pais. Quando se léem os
publicistas brasileiros do século passado — um ToBiAs BARRETO,
um TAvARES BasTos —, verifica-se quanto era geral e profunda a
reivindicacao de autonomia e descentralizagéo politico-administra-
tiva na consciéncia brasileira. O centralismo do periodo colonial,
trazido por Portugal, e que prosseguiu, embora atenuado, durante
o Império, &€ que fol uma solucho artificial, imposta auntoritaria-
mente, de cima para baixo. Um centralismo que asfixiava, matava,
abafava a vida politica, mental e econdmica das regides em que
se repartia o pais.

No processo de estruturac@o do Estado brasileiro, ha um movi-
mento de sistole e diastole que alterna o predominio das forcas
centralizadoras com a aceitacido de principios e normas descentra-
lizadores, federalizantes. Atravessamos, atualmente, um periodo de
predomlmo na consciéncia nacional, da corrente que pensa e
concebe o Brasil eomo uma realidade diversificada necessitada de
expressdo constitucional, politica e administrativa. Em outras
palavras: predomina hoje no Brasil a tendéncia a entregar aos
estados uma autonomia politica e administrativa maior, mediante
a qual se propicie a préatica de processos e procedimentos demo-
craticos de participacio do povo nas decisbes e no controle dos
atos politico-administrativos.
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Propostas para o Senado

A outorga de malores competéncias ao Senado corresponderia
precisamente a esse impulso de fortalecer a federalidade do Estado
brasileiro. Mals autonomia para os estados-membros: conseqiien-
temente mais forga para o seu 6rgio de representacio, a segunda
camara do Poder Legislativo — o Senado Federal, ou simplesmente
Senado.

Pauro BoNavipes, no seu artigo tantas vezes citado aqui, diz
que, em face do grande abalo sofrido, no Brasil, pelo sistema
federativo, nos ultimos anos,

“h& uma instituicdo cujos fundamentos devem justi-
ficadamente ser reexaminados. Essa instituicdo €, sem
duvida, o Senado. De sua reforma podera resultar um
fortalecimento da ordem federativa.” :

Diz Bowavipes que, além da participacio paritaria junto da
Camara dos Deputados no exercicio da funcio legislativa ordina-
ria, abrem-se ao Senado, no &mbito da estrutura federativa, impor-
tantes tarefas que lhe assinam um lugar de hegemonia como ramo
do Congresso Nacional.

“Hssas tarefas” — declara o constitucionalista cea-
rense — ‘‘deverao conter-se num quadro de competéncia,
cujo alargamento se recomenda, em ordem a fazer da
instituicdo um dos instrumentos mais iddneos, em
ocasides de crise, a preservar o sistema federativo e afian-
car-lhe meios de contrastar os excessos politicos da cen-
tralizacéo, concentrada na competénecia da Unifo e nas
atribuicdes do Presidente da Republica, titular do Poder
Executivo.”

Sugere, entdo, BoNAVIDES que se conceda ac Senado

“um certo controle tocante & legalidade dos atos do
Executivo; que se lhe atribua a iniciativa, tutela e fisca-
lizacio da politica nacional de planejamento; que se lhe
outorgue competéncia ampla e poder decisério em matéria
de intervencio federal; e se lhe confira, enfim, a facul-
dade de uma superintendéncia eficaz da politica exterior.”

Pensamos também que, numa linha de coeréneia com & idéia
de que uma das funcoes mais importantes de uma segunda cimara
legislativa é a de revisar e aperfeicoar o trabalho oriundo da outra
cimara, precisa o Senado adotar normas de procedimento que
assegurem autenticidade ao seu trabatho quando lhe tocar a tarefa
de revisar. Se o Senado se contentasse em ser um mero homolo-
gador passivo das decisdes da Cimara dos Deputados, estaria se
degradando e negando & sua natureza e uma das suas funcdes mais
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sérias, Quem conhece bem — na sua intimidade — 0 processo
legislativo, fal como se faz durante o seu quotidiano, sabe da
necessidade inafastivel de que o trabalho de uma cimara seja
revisto por uma outra. E imensa a possibilidade de ocorrerem erros.
A revisdo pode corrigi-los a tempo.

A razdes de ordem técnica justificadoras e exigidoras da
existéncia de duas cdmaras do Poder Legislativo juntam-se razdes
de ordem politica — exigéncias de uma federalidade ampliada da
estrutura estatal.

Concluindo: é preciso abandonar, na discusséoc do dilema bica-
meralismo versus unicameralismo, a concepgio antiga e obsoleta
do Senado — ou da segunda eimara — como uma assembléia de
representacéo de uma elite de proprietirios conservadores e enca-
sacados. Isso é coisa de uma Europa que, também ela, nao existe
mais. Abandone-se, de uma vez para sempre, a imagem do Senado
como a de uma cimara alta, com o que tem este adjetivo de
denotacio aristocratica — no mau sentido, que néo é o etimolé-
gico, desta palavra. Nada disso. Camara alta, o Senado, sim —
mas por causa da importdncia de suas competéncias e funcdes.
Camara revisora, sim. Cimara dos estados, sim. Assembléia de
revisao, sim. Assembléia da Federacao, sim.
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Origem, conceito, tipos de Constituicao,
Poder Constituinte
e histéria das Constituicdes brasileiras

Carros RoserTo Ramos

Professor da Universidade Fedzral
de Vigosa

Origem da Constituigio

Foi na Inglaterra que a liberdade politica e a igualdade civil se
manifestaram no mundo moderno, aoc menos timidamente, como
condi¢bes indispensiveis a vida social.

Jodo Sem Terra, na luta que travou com os barbes e prelados
(titulo honorifico privativo de dignidades eclesiisticas), foi vencido
em 1215, quando foi obrigado a assinar a Magna Carta, em cujos
63 artigos se véem as garantias e a limitagdo & autoridade real,
reclamadas pelos nobres e os religiosos. O povo ndo participou
daquele movimento.

Por importante, citaremos dois textos da Carta, em cujos
contendos aparecem pela primeira vez, respectivamente, manifestagoes
de liberdade politica e liberdade civil:

“§ 12 — Nenhum imposto ou obrigacdo seri estabele-
cido sendo pelo Conselho de Reino (composto de bardes e
prelados).”

“§ 39 — Nenhum homem livre poderi ser preso, detido,
privado de seus bens, posto fora da lei ou exilado sem julga-
mento de seus pares ou por disposicdo de lei.”

Aqui, portanto, a primeira manifestacao constitucional.

Mais recentemente, em 1688, o Parlamento aprovou o Bill of
Rights — Declaragdo de Direitos ou Projetos de Direitos —, o que
veio se aproximar do sentido atual de Constituigao.
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Com o decorrer do tempo, o Parlamento vai limitando a autori-
dade do rei, estabelecendo a liberdade dos cidaddos, condicionando
o rei as leis aprovadas pelo Parlamento, proibindo-o de revoga-las,
proibe penas excessivas e cruéis aos criminosos, franqueando a todo
cidaddo o direito a peticio etc. Faltava-lhes o direito a liberdade
religiosa.

Os ingleses contrarios & doutrina religiosa de seu pafs foram
perseguidos, conseguindo escapar no navio May Flower, fixando mo-
radia nos Estados Unidos, que muito ganharam com esses novos habi-
tantes, pois 14 foram consagrados, unanimemente, os direitos indivi-
duais, mercé do espirito liberal e da experiéncia dos ingleses, 14
refugiados.

A primeira constitui¢do escrita é a da Suécia — 1722 (Constituigao
do Rei Gustavo), segundo ANNA MUCCI PELUZIO (Organizacgio social
e politica do Brasil, 1984, UFV).

A maioria dos autores, enfretanto, aponta a Constituigio dos
Estados Unidos da América, promulgada na Convencio da Filadélfia,
em 1787, como sendo a primeira escrita.

Segue-se a Constituicao francesa, de 1791, elaborada pela Assem-
bléia Constituinte da Franca, de 18 a 27 de agosto, logo apbs a
Revolucao de 1789, Ficou famosa a “Declaragio dos Direitos do Homem
e do Cidadao”, como se intitulou 3 época. Esse documento, sendo a
mais ampla declaragdo de direitos individuais, o mais complexo, o de
mais solene redacio, ofuscou os demais que o antecederam.

Os efeitos desse movimento se fizeram alastrar pelo mundo,
sofrendo, pois, a Constituicdo norte-americana de 1787 a sua primeira
emenda em 1799, justamente para incorporagio daqueles principios
contidos na Constituicdo francesa.

Basicamente, hoje se repete em todas as constitui¢cbes do mundo
o capitulo das declaracbes des direitos humanos, inclusive nas brasi-
leiras.

E verdade, porém, que a evolugio e o dinamismo do direito tém
burilado aqueles principios, mas, para nés, como bem o disse RUI
BARBOSA, “eles sBo imotiais, mas nac imutaveis”. Imortais, pois
encerraram uma péagina de lutas, de desrespeito ao ser humano, fazendo
renascer a esperanca no Estado fraterno, livre e democrético.

Conceitos

Constituicdo — do latim constitutio, de cum - statuere — esta-
tuir conjuntamente, indicando organiza¢de, composigio, ato de firmar,
de estabelecer, de construir,
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“E a lei fundamental de um Estado, na qual se acham
expressas, orginica e sisternaticamente, as bases de sua estru-
tura, tais como: regime de governo, 6rgios da administragio
do Estado e limites de sua competéncia, direilos e deveres
fundamentais do cidaddo e outros aspectos e determinagbes
relativos 3 manutencao e defesa do Estado” (Pequena Enci-
clopédia de Moral e Civismo, Ministério da Educagfio e Cul-
tura, Fundacio Nacional do Material Escolar, 22 ed., 1972).

“0O meio social e historico exerce uma profunda e visivel
influéncia sobre a ordem juridica, que ndo se desenvolve
alheia as circunstincias da realidade econdmica e social.

A Constituicio se modela por influéncia de fatores circuns-
tanciais de uma sociedade determinada, refletindo os usos e
costumes dominantes, as tradigdes religiosas e culturais,
o sistema de forgas produtivas, uma série de fatores econémi-
cos e culturais que lhe imprimem a sua marca indelével”
(PINTO FERREIRA, Curso de direito constitucional. 32 ed.,
Saraiva, 1974, v. 1, p. 7).

ORBAN definiu constitui¢cdo assim: “é a lei fundamental do
Estado, anterior e¢ superior a todas as outras”. -

LESTRADE: “fixa as rela¢des reciprocas entre governantes e
governados”.

ARISTOTELES, em Politica, definiu constituicéo assim: “é a ordem
da vida em comum, naturalmente existente enire os homens de uma
cidade ou de um territorio”.

COOLEY: “é o corpo de regras e maximas segundo as quais os
poderes da soberania sao habitualmente exercidos”.

WATSON: “é um instrumento escrito que discrimina os poderes
e suas limitagGes, separa as fungdes e define a autoridade de cada
ramo de governo”.

BLACK: “a constituicio de um Estado é a lei fundamental do
Estado, contendo os principios sobre os quais se fundamenta o governo,
regulando as divises dos poderes soberanocs, ordenando as pessoas
as quais cada um deles deve ser confiado e a maneira pela qual deve
ser exercido”,

MAURICE HAURIOU: “a constitui¢do de um Estado é o conjunto
de regras relativas ao governo e a vida da comunidade estatal, consi-
derada desde o ponto de vista da existéncia fundamental desta”.

JELLINEK: ‘“a constituicao dos Estados abraca, por conseguinte,
os principios juridicos que designam os 6rgaos supremos do Estado, 0s
modos de sua criacdo, suas relagbes mutuas, fixa o circulo de agfio e,
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por ultimo, a situa¢do de cada um deles com respeito ao poder do
Estado”.

GARCIA PELAYO: “um processo de racionalizagio e planificagdo
da vida estatal”.

PEDRO CALMON: “é o corpo de leis que rege o Estado, limitando
o poder de governo e determinando a sua realizagio”.

RODRIGO OCTAVIO: “constituicio é um corpo de regras e prin-
cipios em conformidade com os guais s3o normalmente exercidos os
poderes publicos do Estado e assegurados as liberdades e direitos
individuais”.

Para SAHID MALUF, constitvigao “é o conjunto das normas gue
definem a estrutura do Estado, estabelecem a triplice divisio do poder,
fixam a competéncia dos érgaos estatais e garantem o exercicio dos
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tuicho € a garantia das liberdades e dos dlreltos mdmduals Por isso
mesmo, nao ha Estado liberal sem constitui¢do, isto &, sem este conjun-
to de normas restritivas do poder publico” — continua MALUF.

Os franceses, em sua Declaracdo de Direitos de 1789, art. 18,
formularam esse entendimento: “Toda sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia de direitos individuais nem estabelecida a separa-
¢ao dos poderes nio tem Constituicao”.

0O mesmo principio se reafirmou na Constituigdo francesa de
1848: “A separacdo de poderes é a primeira condicio de um povo
livre™.

A Constituicdo federal americana assim consagrou: “Quando na
mesma pessoa o Poder Legislativo se confunde com o Executivo, néo
ha mais liberdade”.

THEMISTOCLES CAVALCANTI define constitunicio como “a lei
de todas as leis”. E o documento que versa sobre a organizacio da
vida politica de um Estado,

Constitui¢do, para DE PLACIDO E SILVA, “designa o conjunto
de regras e preceitos, que se dizem fundamentais, estabelecidos pela
soberania de um povo, para servir de base i sua organizagio politica
¢ firmar os direitos e deveres de cada um de seus componentes”’,

DARCY AZAMBUJA, em conceito didatico, resirito e usual, defi-
niu assim: “Constitui¢do € o conjunto de preceitos juridicos, geralmente
reunidos em um cédigo, que discrimina os érgdos do poder publico,
fixa-lhes a competéncia, declara a forma de governo, proclama e asse-
gura os direitos individuais”.

“A constitui¢do é um apelo, é um horizonte, é uma possibilidade
de institucionalizar as necessidades e os anseios da patria, consubs-
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tanciando um tipo de ordenamento juridico para reger os direitos da
cidadania, em razao do bem-estar social da populagdo, dentro da ordem
publica. A Constituicio é, por conseguinte, a legitimacio do bem
comum” (Reitor SEBASTIAQ GUIMARAES VIEIRA. Universidade
Regional do Nordeste, Boletim do Conselho de Reitores).

“A constituicao é a declaragio da vontade politica de um povo,
feita de modo solene por meio de uma lei que & superior a todas as
outras e que, visando a protecio e a promocio da dignidade humana,
estabelece os direitos e as responsabilidades fundamentais dos indivi-
duos, dos grupos sociais, do povo e do governo” (DALLARI, 1986).

Sindénimos de Constituicio: Lei das Leis, Carta Magna, Lei Funda-
mental, Cédigo Supremo, Esfatuto Basico, Superlei efc.

Pressuposto bdsico da Constituigéo

Toda constifuigdo ha de ser o retrato fiel do Estado, tendo como
alma a Declaragao dos Direitos e Deveres dos Cidadaos, e como corpo
as regras de organizacio de seu regime, de seus Poderes, de seus
servicos administrativos.

Como bem o disse MELLO CANCADQO, em seu Direito de Ser Feliz,
a Constituicao consagra os desejos e as aspiracdes do povo e entre
esses desejos estd o direito a felicidade. Ja a Constituicio da Poldnia
de 1935 consagrava: “Q Estado Polonés é o bem comum de todos os
cidadaos”,

‘ Com mais clareza, ainda, o0 Ato Constitucional americano de 1793
disse: “Q regime politico nacional visa 4 busca da felicidade dos
individuos”.

. Alias, todas as constituigdes, ao menos as dos Estados democrs-
ticos, deverdo impregnar-se do pressuposto bésico de que nos falou
JACQUES MARITAIN, em seu livro O Homem e o Estado: “0O fim do
Estado é melhorar as condi¢es da prépria vida humana, ou obter o
bem comum da multidio”.

O que é bem comum sendo a felicidade geral?

BLACK, professor norte-americano, asseverava que no termo
constituigdo estio contidas duas idéias:

a) a regulamentagio da forma de governo;

b) a garantia das liberdades do povo.

As constituigies nao podem nascer da vontade de poucos, da
vontade de governantes, tio0 comprometidos, mas da vontade do con-
tingente humano que compée o Estado, que é, em suma, a raziio deste.
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Ja o disse, e muito bem, HERMES LIMA: “As constitui¢des outor-
gadas falta a dignidade politica. Elas espelham uma situzacdc em que
a representatividade foi substituida por um sistema que, ne fundo,
deseja impor uma concepgio privilegiada pela autoridade dos que
detém o controle do poder”.

Pergunta-se o referido mestre: “A quem cometer a defesa da
Constituigdo? A melhor defesa estard num regime de liberdade poli-
tica — liberdade de pensamento — e na formag¢ao moral e intelectual
dos governantes”.

A outorga de uma constituicio pelo Poder Executivo, como
aconteceu com os trés ministros militares — Emenda n® 1/69 — foi
um esbulho, pois ocorreu a cessdo, a doagcdo de uma coisa que eles
nfo possuiam.

PAULO BROSSARD disse-o bem: “Eu nido posso outorgar poderes
ao meu vizinho que aliene este prédio pela simples razio de que este
prédio nio me pertence”,

Apesar de a idéia de constituicdo ser uma lei suprema, superior
a todas as outras, haver-se concretizado no século XVII, com a primei-
ra Constituigdo escrita, a Constituicio dos Estados Unidos, ndo é nova
essa concepcio, haja vista certos ensinamentos gque nos vém da época
do absolutismo francés. Na Franca, onde o absolutismo alcancou seu
esplendor com Luis XIV, autor da célebre frase “O Estado sou eu”
(L'Etat c’est moi), distinguia-se entre Leis Fundamentais do Reino
e Leis do Rei

As Leis Fundamentais do Reino eram aquelas superiores aos
préprios reis, sobre as quais ele era impotente. Nos momentos de
crises eram invocadas. Leis do Rei assemelhavam-se s leis ordinérias.

Luis XIV, que podia tudo, nio podia se fazer suceder por sua
filha, pois que as Leis Fundamentais do Reino, no caso a Lei Sélica,
nao permifiam o acesso de mutheres ao trono da Franca.

Por que a Constituigio?

“A idéia original dessa invencio politica foi contrapor
ao poder pessoal uma lei maior; submeter os caprichos do
monarca ou do tirano a principio mais alto, protegendo, por-
tanto, o homem comum dos abusos e desmandos do Prineipe.
As constituigdes surgiram em momento de declinio do poder
pessoal; foi ai que se percebeu sua necessidade.” (JOSE
ARTHUR RIOS — Constituigdes e instituigdes. In: Revista
de Informagdo Legislativa, a. 22 n. 88, p. 5.

O constitucionalismo teve como objetivo primeiro “assegurar aos
cidadaos protegio contra o déspota”. Nio foi oulro ¢ ensinamento de
WALTON HAMILTON, quando sentenciou: “Lei para o governo, salva-
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guarda de direitos individuais, consignados em letra de forma — eis a
Constituicdo”.

A partir da Constitui¢do norte-americana de 1787, novo movimento
explode no mundo: “o constitucionalismo”, Nao houve pais que nao
experimentasse, nessa época, o processo constitucional. Virara moda
e Constitnicdo era remédio para todo mal. Surgiram as revolugbes
liberais ¢ as Constitui¢Ges passaram a absorver novos instifutos: o
sufragio universal, a igualdade perante a lei, o jari etc.

Continua JOSE ARTHUR RIOS:

“Nitidas certas aspiracbes do povo brasileiro, provadas
e demonstradas no seu caminho histdrico: um ecumenismo
racial e social, a solidariedade que extravasa das harreiras
de classe, o amor A justica e a liberdade, uma religiosidade
singela. Se algum sentido assume a expressdo, a democracia
no Brasil tem de revestir essas caracterisiicas e a Constitui-
cdo sera seu espelho.”

De que valem também os direitos individuais, tio bem definidos
e catalogados, se ainda existem analfabetos, carentes, desamparados,
pobres miseriveis, enfim irmaos nossos, ao nosso lado, sedentos?

Nao seria uma desigualdade {mpar de cidadania?

Por isso, sabiamente disse DJACIR MENEZES: “Todos sao iguais
perante a lei e desiguais perante o juiz".

Poder Constituinte

A forma de governo no Brasil é a republicana, que consiste na
consulta periddica aos eidaddos, eleitores, na divisio do poder em
fungdes distintas, independentes e harmdnicas, e na declaracio dos
direitos humanos, tude consubstanciado numa Constituicde escrita.

Num sistema republicano, cujas bases estdo plantadas na sobera-
nia popular, ou seja, na vontade inalienavel do povo de escolher seus
governanies e a forma de ser governado, nio se hi falar em Poder
Constituinte divorciado da vontade do povo.

O povo, escolhendo seus procuradores, seus mandatirios, seus
representantes, estd delegando poderes para outrem fazer por ele, mas
esse outrem niio podera exorbitar destes, sob pena de perda do manda-
to, isto porque “o povo ndc transfere a soberania, mas transfere o
exercicio dela”.

O que &, pois, a Constituicdo sendo a regulamentacio das acées
do Estado, da liberdade dos cidadios, de seus direitos para com a
coletividade e da coletividade para com eles? Enfim, é a prépria von-
tade do povo que estabelece o modus vivendi de seu pais, pois a
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Constituigio “‘é a expressio da soberania”. E o retrato da vontade
popular, ao menos no pais democratico.

Comeo o povo exerceria o seu Poder Constituinte?

Por intermédio de representantes de todos os setores ou segmentos
da populacio do pais, eleitos em sufrigio universal, através do voto
secreto, representantes esses que se reuniric em Assembléia Nacional
Constituinte ou em Convencao, em carater extraordinirio e transitério
para elaborar e promulgar a nova Constituicdo. Feito isso, dissolve-se
essa, podendo assumir as funcdes legislativas ordinérias.

A Assembléia Constituinte exerce o Poder Constituinte.

“Poder Constituinte é poder do povo de decidir sobre a Constitui-
¢ao fundamental do Estado. E o poder de elaborar e promulgar a
Constituicao.

E o poder que define o regime politico do Estado e o seu sistema
de Governo. E o poder de criar os érgios principais do poder piblico,
fixando-lhes as atribuigbes, as competéncias e as limitagdes.

E o poder fonte dos Poderes do Governo. Dele € gue derivam e
dependem os demais Poderes.

Todos os demais Poderes sio constituidos por determinagio dele.
Sdo, pois, Poderes constituidos. Somente ele, & mais nenhum, é origi-
nariamente constituinte” (GOFREDO TELLES JUNIOR, 1986).

Assembléia Constituinte é a que “estd investida de poderes para
instituir ou estahelecer uma constituinte” (DE PLACIDO E SILVA),

E a Assembléia que esti dotada de autoridade para impor uma
Constituicdo, elaborando-a e promulgando-a.

No dizer do professor NELSON DE SOUSA SAMPAIO, elaboradz
e promulgada a Constitui¢io, a fun¢lo consfituinte entra em “estado
de laténcia”, agnardando nova convocagio popular.

Essa Assembléia Constituinte terd uma missio nobre: transformar
a Constituicio futura no espelho de vontade do povo. Nio é s6 estatuir
um belo diploma, mas € elabori-lo em sintonia com nossa realidade.
Nao é s6 instituir a obrigatoriedade da educagio para todos, & preve-
nir-se para que este dispositivo seja efetivamente obedecido. A funcio
dos Constituintes nao é estabelecer o direito de voto aos analfabetos,
mas criar mecanismos para erradica-los, pois “onde estd o analfabe-
tismo, onde existe o latifiindio, onde existe a oligarquia, onde existe
a miséria urbana e rural, qualquer que seja o arcabougo juridico, nds
ndo temos uma democracia plena. Nio é a lei que cria a liberdade,
mas a liberdade que vai criar as leis” (SARNEY).
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Da mesma forma, de que vale promover a reforma agraria,
distribuir eqiiitativamente as terras com os colonos sem lhes dar condi-
coes de exploragio da terra? Seria mero repasse de problemas,
mormente na exploracido agricola, onde o risco € sempre presente,
De que adiantaria dar um automdvel ao pobre se ele ndo tem dinheirc
para a gasolina?

O movimento exige a presenca dos verdadeiros politicos, aqueles
que tém sensibilidade social, aqueles que sabem estabelecer priorida-
des e discernir o que é bom para os brasileiros.

Politica ndo é a procura do bem comum, ndo é a luta contra a
injustica para se construir uma sociedade mais justa e mais fraterna?

PIO XII chamava, mesmo, a politica de “exercicio da caridade”.

Por isso, TANCREDO NEVES disse em 1985: “Nunca o pais
dependeu tanto de atividade politica”.

Analisemos, na historia patria, todas as Constitui¢es, de acordo
com a forma de elaboragdo.

Para RAUL MACHADO HORTA (Reflexdes sobre a Constituinte.
In: Revista de Informagao Legislativa, 89):

“Historicamente, o Poder Constituinte originario repre-
senta a irrupcio de fato anormal no funcionamento das
institui¢des estatais. Esse aparecimento esti associado a um
processo mais violento, de natureza revolucionaria, ou a uma
decisdo do alto, geralmente materializada no golpe de Esta-
do. A revolugio como fendmeno gue subverte a estrutura
estatal e social. O golpe de Estado como transformacdo do
ordenamento estatal por atividade inconstitucional de érgéo
do préprio Estado. O Poder Constituinte originirio, na sua
versido classica de origem francesa, estd vinculado as mani-
festacdes revolucionirias, visando consagrar no texto cons-
titucional novo as alteragdes mais profundas que a revolugio
produziu na estrutura social e econémica e na relagdo de
poder dentro do Estado e da nacgio. As revolugdes possuem
inspirac¢Ges variiveis no tempo e no espaco. As do século XIX,
diz estudioso do fendémeno revolucionério, se fizeram em
nome da liberdade, da fraternidade e da igualdade, enquanto
muitas revolucdes do século XX invocaram a autoridade, a
disciplina, a ordem, o poder. Hi revoluc¢des liberais e revo-
lugdes autoritirias. Revolugdes conservadoras e revolucdes
sociais. Revolucdes radicais e revolugdes termidorianas. O
Poder Constituinte originirio emana do fato revelucioni-
rio (...).”
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GOFREDO TELLES JUNIOR (1986) conclui que:

“A elaboracio e promulgacio de uma Constituicdo se
verificam em dois casos, a saher:

19) no caso de abolicdo do absolutismo, e consegiiente-
mente instalacio do Estado de direito;

2°) no caso de rompimento com as estruturas constitu-
cionais vigentes, e conseqiientemente criagio de novas estru-
turas constitucionais.”

A revolucio visa estancar a Constituicdo vigente, por contraria
ao momento politico, instituindo o Poder Constituinte fiel & vontade
do povo e da prdopria nacdo.
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HORTA, referia:

“Os representantes que exercem o Poder Constituinte
agem como representantes da na¢io e os que exercem o
Poder Legislativo ordinirio atuam como representantes do
Estadg.”

A caracteristica do Poder Constituinte é-nos apontada por SIEYES,
apud MACHADO HORTA:

“O Poder Constituinte pode tudo. Ele ndo esta submetido
a uma determinada Constituigdo. A nagae gque exerce o maior
e 0 mais importante dos poderes deve ficar, no exercicio
dessa funcdo, livre de qualquer consirangimento e de outra
qualquer forma, salvo a que lhe aprouver adotar.”

Por que o Poder Constituinte originério pode tudo?
Responde-nos JACQUES MARITAIN:

“A existéncia dos direitos fundamentais do homem
provém do reconhecimento da superioridade do homem sobre
o Estado, fato evidente, desde que se parta da indiscutivel
consideracio de que o Estado é uma categoria histérica, criada
pelo homem. A transcendéncia da personalidade humana
sobre o Estado é uma verdade que ndo diminui a nenhum
homem ou grupo de homens, nem os exalia indevidamente,
visto que a todos se estende.”

Poder Constituinte derivado é o que enseja rever trechos da
constituicdo, emenda-la, autorizado pela propria carta elaborada pelo
Poder Constituinte originario. Geraimente, compete ao Parlamento ou
Congresso.
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Limitagbes ao Poder Constituinte

O Poder Constituinte originario sofre limitacées. Se o Poder
Constituinte é uma delegacido do povo, é de se presumir que gqualquer
medida que lhe nio venha ao encontro, ou que nao encerre sua vontade,
sera espuria.

Toda nova constituicdo, ja vimos no inicio, nasce de uma revolugéo
ou de um “golpe de Estado”.

Seja 4. pois, qual seja sua origem, traz, em seu bojo, os principios,
os fundamentos que a nortearam. Traz, enfim, as mudangas, as refor-
mas que serviram de pretexto para a nova etapa social, juridica e
econdmica.

A derrubada da Monarquia se fez para implantar a Republica. Néao
seria, pois, constrangedor e antidemocratico impor-se aos Constituintes
de 1891 a adocdio da forma republicana na nova Carta, porque era
aquela a vontade do povo. Veja-se o Decreto n? 510, de 22-6-1890,

do Governo Provisorio.

O Poder Constituinte derivado sofre, evidentemente, as limitagtes
a ele impostas pela prépria Constitui¢ao, elaborada pelo Poder Consti-
tuinte originario. O poder de revisar, de reformar ou de emendar se
circunscreve aos tramites contidos na se¢do “Processo Legislative”,
inserida em cada Carta. Ali se estabelece o quorum, hem tomo os
institutos que nao poderdo ser emendados, servindo-nos de exemplo
o art. 47, § 19, da Constituicdo de 1967, que diz:

“Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir a Federagio ou a Republica.”

De qualquer forma. as leis haverdo de ser legitimas, por isso que
o grande mestre GOFREDO TELLES JONIOR advertiu:

“Sao legitimas as leis compativeis com a normalidade
ambiente, ou seja, as leis que se harmonizam com as con-
cepgles éticas dominantes numa coletividade. Isto significa
afinal que s6 sdo legitimas as leis que forem, realmente,
normas hascidas dos anseios do povo.

L N L R R T R T R T R I I R R N T R

Das leis, a fonte legitima originaria ou primaria é a cole-
tividade a que as leis dizem respeito; é o povo, ou o setor
do povo, ao qual elas interessam — coletividade e povo em
cujo seio as idéias das leis germinam, como produtos natu-
rais das exigéncias da vida.

__Os dados sociais, as contingéncias histéricas, as contra-
dicdes enfre o dever tedrico e o comportamento efetivo, a
média das aspiragdes e das repulsas populares, oS anseios
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dominantes do povo ou de uma comunidade, tudo isto, em
conjunto, é que constitui o manancial de onde brotam
normas espontineas de convivéncia, originais intentos de
ordenacio, &s vezes usos e costumes, que irdo inspirar a
obra do legislador.”

A Emenda n? 26/85, que convoca a Assembléia Nacional Consti-
tuinte, comete um grande equivoco, um erro elementar, pois defere a
Cémara dos Deputados € ao Senado o direito de votar a nova Consti-
tuicio.

Pela prépria hierarquia, o Poder Constituinte se posiciona acima
da Camara dos Deputados ¢ do Senado, pois que ambos os orgaos se
originam da Constitui¢dio, € quem a elabora ¢ a Assembléia Consti-
tuinte, votada para exercer o Poder Constituinte.

Mesmo porque, se a referida emenda jiA menciona, em seu art. 19,
a Cimara dos Deputados e o Senado Federal, ja esti, assim, anteci-
pando que a nova Constitui¢ao tera os dois drgies, o que ¢, no minimo,
uma ofensa i soberania da Assembléia Constituinte, que ndo tera limi-
tacoes, a ndo ser as impostas pela vontade popular. Quem sabe se a
nossa futura Constituicdo adotara o sistema bicameral?

A Assembléia Constituinte transformar-se em dérgio legislativo
ordinario seria possivel, porém ndo desejivel. Seria possivel, pois
“quem pode o mais pode 0 menos”.

Quem tem poderes para elaborar uma Constitui¢iio {é-los-i4 para
exercer o Poder Legislative. O inverso nfo é possivel. Nao pode existir
COmMPromissos entre a nova Carta e a velha Carta, pois isto é limitacgo,
com o que ndo se coaduna o verdadeiro Poder Constituinte.

A nova Constituicio rompe com a vetha, é a vitéria revolucioniria
do povo, € a transformacdo, é a mudan¢a que, muitas vezes, exige
pesados sacrificios de seus idealizadores. Por essa razdao, MARTIN
LUTHER KING legou-nos a célebre frase: “Dolorosas experiéncias nos
ensinaram que 2 liberdade jamais é concedida voluntariamente pelo
opressor, ela tem que ser exigida pelo oprimido”.

Ele prdprio, por lutar contra o preconceito de raca, pagou caro,
com a sua propria vida.

Classificacao das Constituigdes

Se cada Estado tem as suas peculiaridades e singelezas, nfio seria
possivel exigir-se um modelo constitucional tnico ou uniforme, pois,
sendo soberanos, os Estados escolhem a forma que melhor lhes inte-
ressa.

Varios dountrinadores estabeleceram critérios para classificar as
constituicbes. Por exemplo, LORDE BRYCE dividiu-as em escritas e
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costumeiras, rigidas e flexiveis. MACBAIN considerou-as codificadas
e ndo codificadas. SMEND as dintinguiu quanto A origem. PAULINO
JACQUES classifica-as quanto a sua dogmaética. Veja-se PINTO FER-
REIRA, em Curso de Direito Constitucional (Saraiva, 1974, v. 1, p. 11).

Tendo por critério de classificagio sua forma, as constituigoes
podem ser: escritas e cosfumeiras.

Escritas porque o seu conteido vem catalogado em documentos
escritos. E palpavel por quantos queiram lhe conhecer os ensinamentos.
O movimento liberal do século XVIII realcou-as, apontando as vanta-
gens visiveis de sua adocéo:

1) a constituigio escrita é mais solene, ndo pode ser alterada sem
obedecer as formalidades expressas nessa, sendo mais acessivel ao
conhecimento de todos;

2) a constituicdo escrita estabelece de modo claro e definitivo a
organizacido politica do Estado;

3) a constituigio escrita ¢ um meio de educagao do povo, o qual,
peia sua leitura, adquire conhecimenio de seus direitos e deveres
(QUEIRGS LIMA, Teoria Geral do Estado, p. 303).

A primeira constitui¢io escrita, ao menos do ponto de vista da
maioria dos autores, foi a dos Estados Unidos da América, em 1787,
seguindo-se-lhe a da Franga, 1791, cuja causa foi a Revolugao francesa
de 1789.

A primeira constitui¢do escrita brasileira foi a de 1824 (Imperial).

Costumeiras, também chamadas consuetudinérias, porque se arri-
mam nos usos e costumes fixados pela tradigdo. Aqui ndo se elaboram
normas, transcrevem-se os costumes existentes e consagrados.

Até o fim do século XVIIi, ndo havia constituicdes escritas. Quando
muito, eram escritos esparsos, deficitarios e incompletos, que conti-
nham, 3s vezes, s6 a forma de governo, a sucessiio da coroa, os privi-
légios da nobreza e do clero ete.

Os contrarios a esse tipo de Constituigdo alegam seus inconve-
nientes:

1} é conhecida apenas por uma minoria: es especialistas;
2) esta sujeita a deformacdes;
3} nao é educativa, pois ndo permite a todos conhecé-la,

A Inglaterra, atualmente, é, ainda, um Estado de Constituicao
costumeira ou consuetudinaria. Os problemas fundamentais de sua

R. Inf. legisl. Brosilia o. 24 n. 93 jan./mar. 1987 77



organizacdo politica figuram em institui¢bes seculares como a Magna
Carta, do Rei Jodo Sem Terra, de 1215, e outras dos séculos poste-
riores. O Parlamento inglés fem o poder de adaptar ou reajustar as
disposicoes antigas as circunstancias da época.

Quanto A origem, as constifuicbes podem ser: votadas ou oufor-
gadas,

Votadas, quando elaboradas ou formuladas pelo povo, através de
seus legitimos representantes reunidos em Assembléia Constituinte,
unicamente para esse fim: elaborar e promulgar a constituicdo. Ex.:
Constituicio de 1891, 1934 o 1946.

Outorgadas, quando impostas pela vontade unitateral de um dita-
dor, déspota, sem a participacao do povo ou de seus representantes.
Servem-nos de exemplo as Constituigées de 1824 e 1937, outorgadas
por D. Pedro I e Getillio Vargas, respectivamente. A Constitui¢io russa
de 1903.

Quanto a alterahilidade, consisténcia, podem as constituigdes ser:
rigidas e flexiveis ou plasticas,

Rigidas sao as que oferecem resisténcia a reformas, permitin-
do-nas, porém estabelecendo solenidades e imposi¢gdes pesadas para
tal fim.

Imutaveis ndo sdo, pois seria admitir-se o Estado estatico. Existe
a evolucio natural que exige novas regras e recursos novos para casos
novos. Por isso se dizer que o direito é dinfmico, ele acompanha a
época.

A reforma, revisao ou emenda a constitui¢do, no sistema rigido,
se faz por maioria dos representantes do povo, ou por intermédio de
consulta ao préprio pove, via “referendum”,

A Constituicdo norte-americana é a que melhor se enquadra nesse
sistema, pois exige que a maioria de 2/3 do Congresso ou 2/3 das
Assembléias dos estados apresentem proposta de alteragdo, que, ape-
sar de aprovada pelo Congresso, so vigorari se for ratificada por 3/4
das Assembléias estaduais.

MONTESQUIEU adotaria a constituiedo rigida, pois sentenciou:
“A menor mudang¢a numa constitui¢io destréi-lhe os principios e cau-
sa-lthe a ruina”.

No mesmo sentido caminhou ERASMO: “Nunca se {roca a cons-
titui¢ao de um povo sem perturbacbes’.

Nio ¢ sem raz@o que BENTHAM disse: “A melhor constituicio
para um povo é aquela a qual ele estd acostumado”,
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Flexivel, quando a constituigio permite alteracdes sem maiores
delongas, mudangas estas que podem ser feitas pelo Parlamento co-
mum. As mudancas se fazem com facilidade. A Constituicio inglesa
nos serve de exemplo.

0O Professor PAULINO JACQUES acresceu as classificagGes exis-
tentes a que diz respeito ao dogma, podendo ser: ecléticas e ortodoxas.

Ecléticas, quando absorvem mais de uma ideologia, permitindo
a influéncia plirima de ideologias. A Constituicio de 1946 trouxe
influéncia socialista, (Constituico de Weimar), liberal (Constituicoes
francesa e norte-americana).

Ortodoxas sdo as constituicdes que se fecham em uma Unica ideo-
logia, fazendo mesmo desta uma apologia. A Constituigio da Uniao
Soviética de 1936 e a da China de 1954.

As Constituicdes brasileiras

CONSTITUICAO DO IMPERIO (1824)

A Constituicio do Império, mantendo posigbes liberais, estava
amplamente comprometida com o absolufismo. Pode-se dizer, sem
erro, entretanto, que ela foi o caminho, o primeiro passo para a im-
planta¢do do Estado liberal brasileiro.

O proéprio processo constituinte demonstrou a prevaléncia do abso-
lutismo, quando D. Pedro I dissolveu a Assembléia Constituinte, por
ele convocada, em 3 de junho de 1822.

A Assembléia Constituinte se instalou em 3 de maio de 1323,
quando o Imperador garantiu que “defenderia com a sua espada a
Congtituicio que a Assembléia fizesse, se fosse digna dele”.

Dessa afirmacio nasceu uma descrenga na soberania da Assem-
biéia, alastrando-se entre os Constituintes uma revolta, ao mesmo
tempo que se revoltaram contra a vontade do Imperador. A fala de
D. Pedro I ecoou assim: Facain a Constituicdo & minha moda, para
que nio a tenha de fazer eu.

Estabeleceu-se o confiiio, os debates tornaram-se violentos e, mais
uma vez, falou alto o despotismo: aos 12 de novembro de 1323, D.
Pedro I, em ato afrontoso i soberania nacional, dissolve a Assembléia,
¢riando um Conselho de Estado, composto de 10 membros, para elabo-
rar o projeto de Carta Magna. Em 11 de dezembro de 1823 foi entre-
gue ao Imperador o projeto, elaborado de acordo com sua vontade,
projeto esse submetido a aprovacdo das Camaras Municipais, trans-
formando-se na Constifuigio de 25 de margo de 1824.
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Nio parece paradoxal que o mesmo Imperador que fizera a inde-
pendéncia do Brasil se insurgisse contra a soberania da Assembléia
Constituinte?

Nao se pode deixar de mencionar, como ja foi dito, que a referida
Constituicdo teve momentos liberais acentuados, principalmente no
que se refere ao titulo *Das Disposigoes Gerals e Garantias dos Direi-
tos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros™,

Outra caracteristica liberal insofismavel foi a separagdo dos Pode-
res, instituicio primeira de um governo livre.

Quatro eram os Poderes: Legislativo, Moderador, Executivo e
Judiciario.

A separacio de Poderes se perdeu no excesso de prerrogativas
dadas ao Imperador, via Poder Moderador.

O art. 98 daquela Carta fazia o Imperador todo-poderoso, pois
considerava o referido Poder “a chave de toda a organizagio politi-
ca”, delegando-lhe privativamente a funcao moderadora, cujo fim era
velar pela manutengdo da independéncia, equilibrio e harmonia dos
demais Poderes politicos.

Visto esta, pois, que nio havia a independéncia dos Poderes, Era a
negacio de MONTESQUIEU e BENJAMIN CONSTANT, que prega-
vam a independéncia harménica dos Poderes.

Havia, aqui, “uma ccntradicio entre a doutrina e os fatos”, no
dizer de PAULO BONAVIDES,

Caracteristicas principais da Constituicao do Império:

1) Consignou, em seu art. 59, que a Reiigido Catélica Apostélica
Romana continuaria a ser a religiio do Império, Todas as cutras reli-
gides seriam permitidas com seu culto doméstico ou particular, em
casas para isto destinadas, sem forma alguma exterior de templo.

2} O Estado era unitario, dividido em Provincias (art. 29).

3) Fixou a Monarquia como forma de governo (monarguia here-
ditaria, constitucional e representativa) (art. 39).

4) A Camara dos Deputados era elefiva e temporaria (art. 35)

5) O Senado era composto de membros vitalicios, eleitos pelas
Provincias, escolhidos de lista triplice pelo Imperador {(arts. 40 e 43).

6) O Poder Moderador era exercido privativamente pelo Impera-
dor (art. 98).
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7) O Poder Executivo era chefiado pelo Imperador, exercitado
(exercido) pelos Ministros de Estado (art. 102).

8) Criacao do Conselho de Estado — eram conselheiros, em nime-
ro de 10, que eram ouvidos acerca de negécios graves e medidas gerais
de Administragio Publica, principalmente sobre a declaragio de
guerra, ajustes de paz, negociagdes com nacdes estrangeiras etc.
{arts. 137 e 142).

9) Criou o Supremo Tribunal de Justica, equivalendo hoje ao
STF (arts. 163 e 164).

10) Consignou os direitos e garantias individuais (arts. 173 a 179).

11) O direito de voto e a possibilidade de ser eleito dependiam
de uma renda minima anual (voto censitario).

Lei n® 16, de 12 de agosto de 1834 (Ato Adicional 4 Constitui¢go):
Algumas modificagbes se fizeram por esse instrumento, diga-se
de passagem, para melhor, corrigindo um pouco o excessivo centra-
lismo do Poder. Caminhamos para o sistema federativo, pois supri-
miu-se o Conselho de Estado, criando-se as Assemhiéias Legislativas

Provinciais, bem como o cargo de Presidente de Provincia, que era
eleito pele Chefe da Nacio.

O nosso sistema monarquico se assemelhou ao sistema inglés, ou
se}a, a monarquia parlamentarista, uma vez que se sustentou nos prm
cipios béasicos do parlamentarismo:

1) Irresponsabilidade do Chefe de Estado (art. 99 da Constituigao
Imperial) — “A pessoa do Imperador é inviclavel e sagrada: ele nio
esta sujeito a responsabilidade alguma’.

2) Existéncia do Poder Moderador (art. 98 daquela Carta) — “O
Poder Moderador é a chave de toda a crganizagio politica, e é delegado
privativamente, ac Imperador, como Chefe Supremo da Nacéo e seu
primeiro representante, para que, incessantemente vele sobre a ma-
nutencio da independéncia, equilibrio e harmonia dos mais poderes
politicos™.

3) Possibilidade de dissolu¢do da Camara dos Deputados (art. 101,
5¢) — “O Imperador exerce o Poder Moderador: (...) dissolvendo
a Caimara dos Deputados, nos casos em que o exigir a salvagdo do
Estado, convocando imediatamente outra gque a substitua”,

CONSTITUICAO REPUBLICANA (1891)

Com a Abolicap da Escravatura, que desagradou 3 aristocracia
rural, aderindo, assim, ao Partido Republicano, com a crise econdémica

R. Inf. legisl. Brasilia o. 24 n. 93 jan./mar. 1987 ] |



reinante, com as constantes brigas do Imperador com o Exército,
fértil foi o terreno a revolugio e i tomada de consciéncia nacional,
resultando na adog¢ao da Republica como forma eficaz de se dirigir o
Pais. A novela Sinhd Moca, da Rede Globo, nos da a verdadeira
dimensdo disso.

Morria a Monarquia, nascia a Repiiblica aos 15 de novembro de
1889, com o apoio das forcas militares. Sob o comando do Marechal
Deodoro da Fonseca, proclamaram a Republica, que teve em Rul
Barbhosa um de seus lideres civis e ardorosos defensores do Estado
liberal.

Desde logo o Governo Provisério de Marechal Deodoro, Chefe
de Governo, e Rui, Vice-Chefe, haixou o Decreto n® 1, de 15 de no-
vembro de 1889, que continha a forma de Governo da Nacido Brasi-
leira: Repliblica Federativa (art. 19), transformava as Provincias em
Estados, e a reunido deles em Federacdo constituiria os Estados Unidos
do Brasil (art. 29).

_ Subordinou ao Governo Provisério a Nagio Brasileira, enquanto
nao se procedesse a elei¢do do Congresso Constituinte do Brasil (art. 49).

O Distrito Federal, chamado Municipio Neutro, seria administrado
pelo Governo Provisério.

O Governo Provisério, cumprindo o compromisso que firmara,
quando da proclamacio da Repiblica, baixa o Decreto n?® 510, de 22
de junho de 1890, por intermédio do qual convoca a Assembléia
Nacional Constituinte (Congresso Nacional) para 15 de novembro de
1890, a0 mesmo tempo que marca as eleicdes para 15 de setembro
daquele ano.

Vale-se do referido Decreto para publicar o texto constitucional,
que sera objeto da apreciacio dos Constituintes a serem eleitos.

Em 24 de fevereiro de 1891, a Assembléia Nacional Constituinte
decreta e promulga a Constituicio republicana.

Sua fonte primeira foi a Constituicio norte-americana de 1787.
Foi dela, por exemplo, o Sistema Presidencialista.

Nasce com a Republica o verdadeiro Estado liberal,

A separacao dos Poderes, ja destituido o Poder Moderador, res-
surge com o verdadeiro significado sonhado por MONTESQUIEU: a
independéncia do poder, como pressuposto da “limitacdo da autori-
dade”.

Evitava-se, com isso, que a autoridade concentrasse em suas mios
o poder de elaborar normas, executi-las, sendo ao mesmo tempo juiz
de si mesma,
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Podemos referir, ahaixo, algumas modificacbes importantes que
caracterizaram a primeira Constituicdo republicana:

1} Sistema Presidencialista de Governo — o Presidente da Repg-
blica era o chefe do Poder Executivo, substituindo-o em seus impe-
dimentos e sucedendo-lhe em sua falia o Vice-Presidente {art, 41,

§ 19).

2) De Estado unitdrio monirquico passou a Estado federative ou
Federagio, transformando-se as provincias em estados (arts. 12 e 29).

3) Delimitou-se e passou a pertencer 4 Unifio uma area no Pla-
nalto Central de 14.400 km? que seria demarcada para nela se esta-
belecer a futura Capital federal {(art. 39).

4} Assegurou a autonomia politica e administrativa dos estados e
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municipio comecou a se desenvolver (ver arts. 59, 8%, 63 e 68).

5) Instituiu a liberdade de culto, separando o catolicismo do
Estado (art. 72, § 39).

6) Instituiu o casamento civil, sé6 o considerando valido (art. 72,
§ 49,

7) O regime tornou-se representativo (art. 19).

8) Cain a vifaliciedade do senador, que seria eleito em nuamero
de trés por Estado e trés pelo Distrito Federal, com mandato de nove
anos, renovando-se o Senado pelo terco, frienalmente (art. 30 com-
binado com o art. 31).

9) Extingdo do Poder Moderador (art. 15).

10) Instituicho do Supremo Tribunal Federal, em substituigao
ao Supremo Tribunal de Justi¢ca (art. 55).

1)) Criacao de um foro especial para julgar delitos militares,
compondo-se de Supremo Tribunal Militar e de Conselhos (art. 77,

§ 19).

12) Instituicio de um Tribunal de Contas para liquidar as contas
da receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem pres-
tadas ao Congresso (art. 89).

13) A secio da declaragio de direitos dilatou-se dentro de um
espirito liberal, nao atentando, porém, para os direitos do trabalhador,
segundo nos refere PINTO FERREIRA (Curso de direito constifucional,
Saraiva, 1974, v. 1),
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Em 1926, no Governo Artur Bernardes, fizeram-se algumas emen-
das, destacando-se as seguintes medidas:

1) Instituiu o veto parcial, que dava ao Presidente da Repubhlica
o direito de vetar, no todo ou em parte, 0 projeto de lei que julgasse
inconstitucional ou conirario aos interesses nacionais (art. 37, § 19).
S6 existia antes o veto total. A idéia de veto parcial ji era pregada por
Rui Barbosa.

2) Restringiu o habeas corpus & protecio da liberdade de loco-
mogio — direito de ir e vir.

3) Autorizou o Congresso Nacional a legislar sobre o trabalho
(art, 34, n? 28). Foi a primeira manifestacdo trabalhista no Pais. Esta-
beleceu a abertura para as medidas sociais e para a elaboragio das
normas trabalhistas.

4} Instituiu o uso obrigatério do passaporte, para entrada e saida
do territério nacional, segundo SAHID MALUF (Curso de direito cons-
titucional).

5) Nacionalizou as minas e jazidas minerais necessrias a segu-
ran¢a e defesa nacionais, nio permitindo a venda da terra a estran-
geiros (art. 72, § 17, ae b).

PEDRO CALMON, a respeito dessa reforma, assim se expressou:

“Teve o mérito de indicar todos os principios constitu-
cionais, que tinham de ser amparados mediante a intervengao
federal nos Estados; de restringir a concessio de habeas
corpus aos casos de liberdade individual; e de dar ao Governo
da Unido competéncia para regular o comércio em ocasides
graves, que reclamassem uma atitude de defesa econémica
ou de prevencao contra as anormalidades de circulagéo.”

CONSTITUICAQ DE 1934 (Segunda Republica)

Como é sabido, havia um acordo tacito entre Sio Paulo e Minas
Gerais, a famosa politica do “café com leite”, ou seja, a alternéncia
do Poder Central se daria entre os dois estados. Sdo Paulo, por ser
a locomotiva que arrastava os demais estados, ou no dizer de Artur
Bernardes (em ALBERTO DE SOUSA LIMA, Artur Bernardes perante
a Histéria): “Nio se podia negar aos paulistas o direito de interferir
nos destinos do Brasil, porque esse estado era o que mais produzia,
contribuindo com maior arrecadagio em dinheiro para os cofres pi-
blicos”. Minas Gerais, por ser o estuario do civismo, por ser um Estado
que, em todos os periodos da Historia, teve uma magnifica atuagio
politica, participando de todes os movimentos patrios, nunca se omi-
tindo, fortalecendo em si, pois, uma lideranc¢a insofismével.
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Nao foi sem razao que GLADSTONE CHAVES DE MELO (em
Minas Gerais, terra e povo, Editora Globo) sentenciou:

“(...) Porque o mineiro tem a politica no sangue, a
seu modo vibra com ela, nunca a dispensa. E parece que
sempre foi assim: os homens phblicos de Minas reagiram a
todos os acontecimentos politicos da histéria brasileira; por
outro lado, é impossivel tracar a histéria politica do Brasil
sem pbr em relevo o relevante papel que nela tiveram os mi-
neiros.

Sem exagerar, pode-se dizer que o mineiro ¢ o mais poli-
tico dos brasileiros, o que tem o mais vivo senso do dinamismo
de comandos que atuam no corpo social, o que mais aguda-
mente percebe a forga e a fraqueza do poder.”

O Presidente Washington Luis trabalhava, a plenos pulmdes, para
fazer seu sucessor o Presidente de Sdo Paulo, Jilio Prestes de Albu-
querque, que, ali4s, fazia um bom governo em seu estado. Desabou,
assim, o acordo Sao Paulo/Minas.

Minas, Rio Grande do Sul e Parafha uniram-se, fazendo a Revo-
lugéo de 3 de outubro de 1930, pois nio aceitavam a indicacio de
Julio Prestes, mormente quando Anténio Carlos Ribeiro de Andrada
sonhava com a presidéncia da Repiiblica.

A revolugio se alastrou, contando com o apoio do povo, dos opera-
rios, dos estudantes e, principalmente, das Forcas Armadas que, em
24 de outubro de 1930, depuseram o Presidente, impediram a posse
do Presidente eleito, Jilio Prestes, que batera Getilioc Vargas, nas
urnas, constituinde uma Junta Provisoria, composta dos Generais

- Augusio Tasso Fragoso, Jodo de Deus Mena Barreto e o Contra-Almi-
rante José Jsafas de Noronha.

A Junta Proviséria, ouvidos os lideres revolucionarios, entregou o
governo a Getulio Vargas, que tomou posse em 3 de novembro da-
quele ano.

Em 11 de novembro, por intermédio do Decreto n? 19.398, trans-
formou-se num ditador, dissolvendo o Congressc Nacional, as Assem-
bléias Legislativas e as Caimaras Municipais. Sujeitou a Constituicao
aos seus decretos e suspendeu as garantias constitucionais.

A histéria sempre se repete no Brasil. Aquele que assumira o
poder provisoriamente, com o compromisso de convocar uma Cons-
tituinte, dando nova institucionalizagio ao Pais, se esquece, deixando
transparecer que ficaria no poder, ostentando uma forte ditadura.
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Nova revolucio, agora a Revoluciao Constitucionalista de 9 de
julho de 1932, movimente politico-militar que visava a derrubada do
Governo Provisério e conseqiiente institucionalizagdo do Pafs.

0 movimento nascen em Sio Paulo, sob o comando do Coronel
Euclides de Figueiredo, inspirado no Interventor de Sao Paulo, Pedro
de Toledo, que atacava o Governo Provisorio,

Naquela ocasido, Artur Bernardes, em que pese ao Presidente
de Minas, Olegario Maciel, marchar com Getilio, solidarizou-se com
Sdo Paulo, legando-nos a célebre frase: “Quanto a mim, fico com Sao
Paulo, porque para Sdo Paulo se transportou hoje a alma civica do
Brasil”. '

Sao Paulo foi derrotado, mas o ideal pelo qual lutou venceu: deter-
minou-se a convocagdo da Assembléia Constituinte pelo Decreto nu-
mero 22.621, de 5-4-33, instalada em 15-11-33. Em 16 de julho de

1934 promulgou-se a nova Constituigio.

A Constituicdo de 1934, mais afeita A época, teve sua principal
fonte na Constituicio alemi de 1919 (Weimar), angariando-the os prin-
cipios sécio-democraticos.

Como bem o disse RONALDO POLETTI (in Revista de Informagao
Legislativa, 23 (89), p. 63), “a Constituicio de Weimar institucionaliza-
ra a social-democracia, procurando conciliar a liberdade individual
com a necessidade de um Estado, cuja fungio ndo ficaria restrita a
producdo das normas juridicas, mas estenderia a sua atuacdo de
maneira que se transformasse num Estado nio meramente de direito,
mas também um Estado politico e administrativo”.

Aqui, ji nio mais se impunha o liberalismo utépico, mas a solu-
¢ao social para os problemas emergentes.

No titulo da ordem econdmica e social, foi acentuado o carater
socialista, quando condicionou a ordem econfmica 4 existéncia digna
de todos. Haveria liberdade econdémica somente dentro desses limites
{art, 115).

Percebe-se, pois, que o interesse publico € o grande propulsor do
Estado.

Determinadas atividades econdmicas ou industriais poderiam ser
monopolizadas, desde que o inferesse publico se manifestasse (art.
116). :
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A Emenda de 1926 propicion ao Legislativo disciplinar o direito
do trabalho; entretanto, foi a Constituicio de 1934 que instituiu os
principios basilares trabalhistas:

a) a isonomia salarial;

b) o salaric minimo regional;

¢} o horério de oito horas diarias;

d) normas de protecio ao trabalho de menores e da mulher; -
e} 0 repouso semanal;

f) férias anuais remuneradas;

g} a indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa causa;

h) a assisténcia médica e sanitiria ao trabalthador e A gestante,
assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem pre-
juizo do salirio e do emprego;

i) a Previdéncia Social, visando a proteger a velhice, a invalidez,
a maternidade e as vitimas de acidentes de trabalho.

Continuando seu trabalho inovador, a Carta de 1934;

1) Instituiu a regulamentacdo do exercicio de todas as profissoes
{art. 121, § 1° .. ).

2) Tornou ¢ voto obrigatério extensivo as mulheres que exer-
cessem funcio pablica remunerada (art. 109).

3) Criou a Justi¢a Eleitoral (arts. 63, d e 82).

4) Criou a Justiga do Trabatho, para dirimir questdes trabalhistas
fart. 122).

5) Instituin o mandado de segurancga, para proteger direito certo
e incontestivel violado por autoridade (art. 113, inciso 33).

A Camara dos Deputados era composta, agora, ndo sé6 de repre-
sentantes do povo, mas de organizacoes profissionais — era a tendén-
cia corporativa.

Esta, pois, sem nenhum medo de errar, a grande Carta hrasileira,
2 gque mais inovou.

CONSTITUICAO DE 1937

Em meio & agitacio politica com vistas a elei¢ho para a presidéncia
da Repthlica, que se daria em 3 de outubro de 1938, Getilio Vargas,
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mais preocupade em continuar ditador do que fazer seu sucessor, nao
aceitava nenhuma solugdo que se lhe apresentasse.

Enquanto isso, a candidatura do ex-governador de Siao Paulo
Armando Sales de Oliveira crescia em prestigio, tendo o apoio aberto
do Rio Grande do Sul, de Sdo Paulo, de parte imporiante de politicos
mineiros; enfim seu nome tornava-se nacional.

Tentaram contrapor-lhe a candidatura de José Américo de Almei-
da, desagradando aos amigos do Presidente Vargas, que queriam o
continuismo, insinuando sua candidatura.

Na verdade, os amigos de Getllio temiam a vitéria de Armando
Sales, achando que s6 ele, o “Velho Canditho”, poderia sair vencedor.

Em 12 de outubro de 1937, a Cimara dos Deputados autoriza o
Presidente da Republica a declarar o Estado de Guerra, definido pelo
art. 161 da Constitui¢do de 1934, como sendo “a suspensao das garan-
tias constitucionais que possam prejudicar direta ou indiretamente a
seguranga nacional”.

Como ja foi dito, o mal das revolugdes é querer perpetuarem-se
no poder, e, sendo assim, Getilio Vargas declara o estado de guerra
em fodo o territorio nacional, dissclvendo os partidos politicos, o
Congresso Nacional, as Assembléias Legislativas, as Cimaras Munici-
pais, suspendendo as imunidades parlamentares, a liberdade de im-
prensa, suspendendo, pois, todas as garantias constitucionais, inclusive
o capitulo dos direitos e garantias individuais.

Pela segunda vez, no pais, é outorgada a Constituigdo. A de 1937
é vulgarmente chamada de “Polaca”, por se inspirar nos dispositivos
da Constituicdo do Estado forie da Polonia. Chamavam-na também
“Polaca de Chico Campos”.

Instituida por decreto, nem mesmo Getdlio Vargas obedeceu a
Constitui¢do, pois em seu art. 187 dispunha que essa Carta seria sub-
metida a plebiscito nacional, o que nio aconteceu. Por isso, ndo houve
Camara, nem Conselho Federal (Senado), nem Conselho de Economia
Nacional, apontados na Constituigc&o.

Estagnamos constitucionalmente, enquanto o Presidente legislava
por decretos-leis.

Principais caracteristicas daquela Carta:

1} Foi um governo centralizador, autoritario, colocando o Poder
Executivo em plano superior aos demais, quebrando a independéncia
e harmonia dos Poderes. O Presidente da Repiiblica era a suprema
autoridade do Estado (art. 73). Exemplo tipice de invasio de Poder
depara-se-nos do exame do art. 96, paragrafo Unico: ¢ Poder Executivo
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podia fazer prevalecer leis declaradas inconstitucionais pelos tribu-
nais, quando estas fossem do interesse do povo. O Poder Executivo
vestindo-se de Judiciario.

2) Ampliou o mandato do Presidente da Republica, de 4 para 6
anos (art. 80).

3) Restringiu a autonomia dos estados (art. 82, paragrafo tmico,
art. 10 etc.).

4) Restaurou a pena de morte (art. 122, 13), que existiu desde
o descobrimento do Brasil até o Decreto n® 510, de 22-6-1890, que
a aboliu apenas para crimes politicos. A Constituigio republicana, de
1891, azboliu-a, ressalvando as disposicdes da legislacdo militar em
tempo de guerra (art. 62, § 21).

5) Ampliou o poder do Estado na ordem econdmica e social (arts.
124 e 155).

6) Complementou a legislagdo do trabalho e assisténcia e previ-
déncia social (arts. 137 a 139).

Apesar de tudo, foi nesse periode que se promulgou a Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n.? 5.452, de
1 de maic de 1943. Também foram do Estade Novo, entre outros: o
Cédigo Penal (Decreto-Lei n? 2.848, de 7-12-40), a Lei das Contraven-
¢oes Penais (Decreto-Lei n? 3.688. de 3-10-41); o primeiro Cddigo de
Caca Brasileiro (Decreto-Lei n® 5.894, de 20-10-43), a criagdo de Insti-
tutos dos Servigos Sociais (Decreto-Lei n? 7.526, de 7-5-45), visando
i unificacdo da previdéncia social.

CONSTITUICAOQ DE 1946

No inicio da ditadura Vargas, o momento mundial favoreceu-lhe,
pois os governos autoritirios internacionais ditavam a moda. Como
exemplo, serve-nos a Itilia de Mussolini, 2 Alemanha de Hitler, a
Espanha de Franco, Portugal de Salazar e a Turquia de Kamal Pacha.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, em que a vitéria dos
Aliados pbs fim ao autoritarismo alemio, as demais ditaduras do
mundo ficaram ressentidas e incomodas. Junta-se a isso a insatisfacio
dos brasileiros, bem como a luta dos politicos por uma nova ordem
politico-juridica.

E digno de ser lembrado o famoso “Manifesto dos Mineiros”,
langado em 24 de outubro de 1943 por figuras exponenciais de nossa
politica, das catedras, das letras, das ciéncias em geral, enfim repre-
sentantes das Minas Gerais. L& se propugnava pela democracia, pelas
eleicdes livres, por uma constituigdo condizente com nossas tradicoes
liberais,
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Em que pese ao “Movimento Queremista”, que insuflava pelo
continuismo, aliando-se o getulismo até mesmo aos comunistas, estra-
nhamente, pois Luis Carlos Prestes fora prisioneiro de Getulio durante
nove anos, sendo até torturado, em 29 de outubro de 1945, ¢ Exército,
a Marinha e a Aeronautica depuseram o Chefe de Governo.

Terminava um regime gue se impds pela forc¢a, por isso que ruiu
pela forga.

Entregaram o Governo — no dizer de SOUSA SOBRINHO (A
importincia de Minas na politica nacional, Editora Laemmert, 1973)
— & Gnica autoridade legitima que restava ao pais: o chefe do Poder
Judiciario, Ministro José Linhares (S.T.F.}).

O proprio Getilio, no afid de angariar simpatias, ja pressentindo
o fim de seu governo, baixara a Lei Constitucional n? 9, de 28 de
fevereiro de 1945, a qual, em seu art. 49, determinava que dentiro
de noventa dias, contados daquela data, seriam fixadas em lei as
datas das eleicdes para presidente, governadores de estado, Congresso
¢ Assembléias Legislativas. Ao mesmo tempo, deixava a critério do
Congresso a faculdade de reformar a Constituicéo.

A Lei Constitucional n? 13, de 12 de novembro de 1945, consi-
derou como Poder Constituinte o Parlamento a ser eleito,_qon_fonne
a Lei Constitucional n® 9, ja referida, delegando-lhe poderes ilimitados.

O Governo Jogé Linhares revogou todos os principios autoritirios
da Constituicdo de 1937, inclusive o Tribunal de Seguran¢a Nacional.

Realizada a eleicdo em 2 de dezembro de 1945, saiu vencedor o
General Eurico Gaspar Dutira. O vencido foi o Brigadeiro Eduardo
Gomes.

Empossado em 31 de janeiro de 1946, Dutra governou por decre-
tos-leis, autorizado pelo art. 29 da Lei Constitucional n? 15, de 26 de
novernbro de 1945, até que a Constitui¢ao fosse promulgada.

A Constitui¢do de 1946, de 18 de setembro, pega o pais numa
fase mais madura, buscando subsidios na Constituicio de 1891 (influ-
éncia americana), na de 1934 (influéncia de Weimar) e na Constituicio
francesa de 1848.

Nem secialista, nem individualista. Foi um equilibrio; liberal até
onde nao fosse anti-social.

Principais caracteristicas:
1) O mandato presidencial é reduzido para cinco anos (art. 82),

2) Estabelece a competéncia do Tribunal Federal de Recursos,
criado anteriormente, porém sem funcoes delimitadas (art. 104).
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3) Aperfeicoa a Justica Eleitoral {arts. 109 a 121).

4) Considera o trabalho uma obrigacao social, assegurando a
todos um trabalho que possibilite existéncia digna (paragrafo Gnico
do art. 145).

5) Institui no pais a erenca no use social da propriedade (art. 147).

é) Proibe o abuso do poder econdmico, seja qual for o pretexto
(art. 148).

7) Recenhece o direito de greve (arf. 158).
8) Aperieigoa 0 mandado de seguranca {art. 141, § 24}
9) Proibe expressamente a retroatividade da lei (art. 141, § 39).

Digna de nota apenas a Emenda Constitucional n® 4, de 2 de
setembro de 1961, que instituiu o sistema parlamentar de governeo.

Mais uma vez, ¢ casuismo. Janio Quadros, consagrado por maioria
de votos, renuncia. Ninguém esperava por isso. Elegeram Jodo Goulart,
mas negaram-lhe assumir a presidéncia naquela época. Aceitavam-no,
sob condigdo. Mudaram as regras do jogo. Até que, em 6 de janeiro
de 1963, o povo disse sim ao presidencialismo, no plebiscito.

No parlamentarismo, ¢ Poder Executivo era exercido pelo Presi-
dente da Reptiblica e pelo Conselho de Ministros, cabendo a este
altimo a dire¢do e responsabilidade da politica governamental, assim
eomo da administracdo federal.

O Presidente era figura decorativa. Representava a Nacdo perante
os Estados estrangeiros, nomeava o Presidente do Conselho de Minis-
tros ete.

Joao Goulart, de tendéncias reformistas, tentou implantar a refor-
ma agravia, Rehelaram-se os empregados rurais conira os senhores
de terras.

No dizer de PINTO FERREIRA, desenvolveu-se também no Brasil
uma sensivel consciéncia da luta contra o imperialismo econémico
estrangeiro em suas diversas formas.

CONSTITUICAO DE 1987

O movimento de 31 de margo,/1¢ de abril de 1964, politico-militar,
depds o entdo Presidente Jodo Goulart.

Os atos de subversio da ordem, a inflagio galopante, as reformas
seciais, para as quais ndo se estava preparado, as fregiientes greves,
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o propalado perigo comunista, enfim graves ameacgas A seguranga
nacional fizeram a bhandeira daquela revolugdo.

O Comando Supremo da Revolugéo, representado pelos Comandan-
tes-em-Chefe do Exército, da Aeronjutica e da Marinha, Costa e Silva,
Correia de Mello e Augusto Rademaker, respectivamente, baixaram
o Ato Institucional n? 1, de 9 de abril de 1964, fixando o conceilo
daquele movimento, bem como estabelecendo eleigio indireta para
presidente e vice-presidente da Republica, a se realizar dentro de dois
dias, instituindo o prazo final desse mandato aos 31 de janeiro de 1986.

0O referide instrumento deu & Junta Militar direito de exercer o
Poder Constituinte.

Fixou o prazo para a futura eleigdo de presidente e vice-presidente:
3 de outubro de 1965. Por essa eleicio se escolheria o sucessor do
primeiro Presidente da Revolucdo, eleito indiretamente pelo Congres-
so — Humberto de Alencar Castello Branco.

Pelo Ato Institucional n? 1, era autorizada a suspensio dos direitos
politicos por dez anos.

Pelo Ato Institucional n? 2, de 27 de outubro de 1965, a revolucéo
foi investida do Poder Constituinte, elaborando emendas i Constituiciio
de 1946, acrescendo normas excepcionais aquela Carta.

O Ato Institucional n? 3, de 5 de fevereiro de 1966, estabeleceu
eleicdes indiretas para governador e vice-governador de estado, a
exemplo da eleigio presidencial, e o voto vinculade para vice-presidente
e vice-governador, ou seja, eleito o titular, automaticamente, estara
eleito o substituto.

0 Ato Institucional n® 4, de 7 de dezemhro de 1966, convocou o
Congresso Nacional para discussio, votagéio e promulgacio do projeto
da Constituicio apresentado pelo Presidente da Republica, estabele-
cendo o prazo inicial e final para esse desiderato: 12 de dezembro
de 1966 a 24 de janeiro de 1967.

Estabeleceu, outrossim, as regras de votacdo da nova Carta.

Em 24 de janeiro de 1967, em prazo recorde, promulgou-se a
Constituigdo.

Episédio interessante ocorreu quando o Presidente do Senado,
vendo a impossibilidade de finalizar os trabalhos constituintes no
prazo, atrasou o relogio: é o jeitinho brasileiro.

Entre os artiges mais importantes da Carta destacam-se os gue
consagram medidas revolucionarias, bem como a adocio de eleigao
indireta para a presidéncia da Repiblica. A presidéncia do Congresso
seria exercida pelo Vice-Presidente da Republica. Definiu inelegibili-
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dades. Instituiu uma nova filosofia de seguran¢a nacional, que, alias,
foi a ténica do periodo revoluciongrio.

Principais caracteristicas:
1) Fortalecimento do Poder Executivo (arts. 74 a 83).
2) Eleigao indireta para presidente da Repiiblica {(art. 76).

3) Alteragdo do processo legislativo, acrescentando-se as leis dele-
gadas e os decretos-leis.

4) Poderes mais amplos para a Justica Militar, que poderia julgar
civis em caso de crime contra a seguranc¢a nacional ou as instituigoes
militares, com recursc ordinirio para o STF (art. 122, § 19).

5) Deu grande énfase i doutrina da seguranca nacional.

6) Criou dispositivos de combate 3 corru

V, 167 e 171, paragrafo Gnico).
7} Passou o Brasil a denominar-se Repibiica Federativa do Brasil.

0O Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968, autorizava
a decretagdo do recesso do Congresso. Dava ao Presidente da Repiiblica
essa faculdade, bem como a de intervir nos estados e municipios, em
caso de interesse nacional, sem as limitagbes previstas na Constituigdo.

O Ato Institucional n® 5 se transformou no arbitrio instituido.
Quantos desatinos e injusticas foram feitos em seu nome!

O Ato Complementar n® 12, de 13-12-68, decretou o recesso parla-
mentar, prevalecendo os atos de for¢a, nao mais a Constituiciio de 1967.

Yarios atos foram expedidos. A cada passo um casuismo que
transformava, mais uma vez, uma revolugio-redencio numa revolugio-
arbitrio, que em nada engrandecia a ordem juridica nacional. Como
soi acontecer na Histéria patria, a revolucgiio engolia seus verdadeiros
valores e lideres, ocasionando um hiato nas nossas lides politicas,
impedindo o surgimento de liderangas natas, de que tanto o pais esth
a necessitar.

O Presidente Costa e Silva encarregou seu Vice-Presidente, Dr.
Pedro Aleixo, de redigir uma emenda A Carfz de 1967, ja em desuso
pelos intmeros atos de excecao.

A excecdo passou a ser a regra.

Afastado por doenca o Presidente Costa e Silva, sucederam-no
os trés ministros militares, que providenciaram a Emenda n? 1, de
17 de outubro de 1969.

Tal emenda reafirmou os dispositivos revolucionarios, incorpo-
rando-os & Carta de 1967, alterando varios artigos daguela.
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Principais caracteristicas da emenda:

1) O mandato do Presidente da Reptiblica passou a ser de cinco
anos (art. 75, § 39).

2) Estabeleceu eleigoes indiretas para governadores em 1970
{art. 189).

3) Estabeleceu a pena de morte (ressurgiu), prisac perpétua, bani-
menio ou confisco nos casos de guerra externa, psicolégica adversa,
ou revolucionéria ou subversiva, nos termos que a lei determinasse
(art. 153, § 11).

4) Ampliou o poder de legislar por decreto.

Enumeragio de ouiras emendas julgadas mais importantes:

N° 2/72 — Re
NV &) ket Avn

rando-a indireta.

N? 8/77 — Prolonga o mandato presidencial de cinco para seis
anos. Cria a figura do senador “bxﬁmco” eleito indiretamente, na pro-
porcio de 1 para 3 (1/3).

N? 9/97 — Institui o divdrcio.

N¢ 14/80 — Estende os mandatos dos prefeitos e vereadores,
eleitos em 1976, até 31 de janeiro de 1983.

N? 15/80 — Restabelece elei¢bes diretas para governadores e
senadores.

N¢ 18/81 — Dispde sobre aposentadoria especial para professo-
res e professoras; professor, 30 anos; professora, 25 anos, apés efetivo
exercicio em fungdes de magistério.

N¢ 24/83 — Obriga a Unido a aplicar o minimo de 13% da
receita resultante de impostos na manuten¢io e desenvolvimento do
ensing, bem como os estados, municipios e o Distrito Federal, sé que
na propor¢io minima de 25%.

N¢ 25/85 — Autoriza, pela primeira vez no Brasil, os analfabetos
a se alistarem e exercerem ¢ direito de voto.

N¢ 26/85 — Convoca a Assembléia Nacional Constituinte para
19 de fevereiro de 1987, bem como concede anistia a brasileiros, com
restrigdes, pois deixa a critério da administracdo pablica, ao bel-prazer
dessa, o direito de readmitir o servidor publico anistiado.

N¢ 27/85 — Institui o imposto sobre propriedade de veiculos
automotores, de competéncia dos estados e do Distrito Federal, desti-
nando-se 50% da arrecadacio do imposto & receita do estado e os
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outros 50% 3a receita do municipio onde estiver licenciado o veiculo.
Extinguiu-se a inconstitucional taxa rodoviiria nica.

Resumo histérico

Instala-se a Constituinte, 0 momento solene, em que as atencdes
civicas devem se concentrar nas sugestbes, na vigilia, nos ideais que
devem permear 2 nossa futura Carta Magna.

A constituigao, sendo o arrimo de um Estado civilizado, o cerne,
a radiografia de um povo, deve conter toda a estrutura e organizagio
estatal, enraizada no espirito de liberdade e de paz, caracteristicas
natas de nossa gente.

A constituicdo, a lei de todas as leis, estd acima dos homens e
governantes, que, se quiserem bem conduzir o destino de um pafs,
jamais poderdc desobedecer a ela, seja qual for o pretexto. £ baseado
neste principio que se assenta a estabilidade estatal: ela é a “biblia”,
¢ a baliza do governante. E o estatuto de uma nacdo, estatuto esse
que congrega a alma de um povo, os costumes, as tradigdes, a cultura
e a propria evolugdo historica da nagéo.

Na Histdria patria, podemos registrar que cada constituicdo “vestiu
a roupa” de sna época, tanto mais democratica quanto democréticos e
liberais eram os movimentos que as antecederam. Assim, a Constituicio
de 1824, de cunho monarquico, pela sua propria natureza, foi outor-
gada com vicios e desacerios, expressando a mentalidade da elite
imperial, além de totalmente divorciada dos costumes nacionais.

A Constituicdo de 1891, sintetizando os ideais acalentados pelos
republicanos, cuidou de apagar a lembranca do regime findo. Aqui,
os ideais democraticos, t3c apregeados a partir da Constituigdo norte-
americana, foram absorvidos, Combateram-se os desniveis sociais, a
dependéncia econdmica, a politicagem, a miséria do povo e o perso-
nalismo.

1934, inicio de nova Constituicio, cujo conteido era ainda mais
liberal, resultante de uma época conturbada, que se iniciou em 1929,
com os reflexos da “grande depressio americana”, prolongando-se até
a Revolugéo de 1930. Pena nao ter sido duradoura, peis introduziu
grandes avancos como: Justica Eleitoral, Justica do Trabalho, regula-
mentagéo dos direitos dos trabalhadores, o mandado de seguranca
contra os atos abusivos e ilegitimos dos agentes do Poder.

A Constituicdo de 1937, copia da Constituicdo polonesa, envere-
dou-se pelo autoritarismo, onde a centralizacdo do poder imperou,
constituindo-se o Chefe de Governo no juiz de direitos individuais.

O Estado Novo, como se denominou aguele periodo, foi governado
por intermédio de decretos-leis, uma forma de subtrair A apreciacio
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do Poder Legislativo assuntos de sua al¢ada. De positivo, apenas a
formalizagao dos direitos do trabalhador, no que se refere a assisténcia
e previdéncia social.

Passado o Estado Novo, o pais clamava por uma nova ordem juri-

dica que o resguardasse de todos os descalabros e arbitrariedades até
entdo reinantes,

Ainda hoje, apesar de os tempos serem outros e as épocas serem
distantes, temos sempre presentes os auforitarismos e os arbitrios:
de um lado o getulismo, de outro os governos revolucionarios -— todos
centralizadores.

Tudo nos leva a crer que a Constitui¢io a ser elaborada na préxima
legislatura sera a mais préxima da ideal, pois, com os reveses de todos
0s movimentos revolucionarios, restaram-nos a maturidade, a conscién-
cia civica e, sobretudo, o amor i liherdade.

A Constituigdo de 1946, podemos citd-la como a mais liberal e a
que imprimiy um maior sentido social & vida politica patria.

A propriedade privada deixava de ser um bem ahsoluto para se
condicivnar ao bem-estar social.

Reprimiu-se ¢ abuso do poder econdmico, ficou expresse o reco-
nhecimento ao direito de greve, explicitou-se um dos principios de
garantias individuais mais valiosos que foi a irretroatividade da lei.

A Constituicio de 1967 e a sua Emenda Constitucional n? 1 vieram
formalizar os ideais da Revolucio de 1964, dando énfase especial &
seguranca nacional e ao combate & inflacio, mantendo intocivel o
capitulo dos direitos e garantias individuais. Reformulou o sistema
tributario nacional. Aumentou os poderes do Presidente da Repiblica,
colocando-o em supremacia aos demais, esvaziando o Poder Legislativo
a0 maximo.

Instituiram-se os atos institucionais, verdadeiras ofensas aos Pode-
res competentes € aos direitos e garantias individuais.

A Constituicio de 1987, costumo dizer, foi hoa na forma e perversa
no espirito.

Feitas essas consideractes, facil é depreender que o 4nimg e a
vontade do povo nem sempre noriearam as nossas Cartas Magnas.

Nao é sem razao que o primeiro artigo de nossa Constituicao,
consagrando um principio universal dos Estados democraticos, diz que
“todo o poder emana do pove e em seu nome serd exercide”.

O poder que nio for exercido em nome do povo, razio do préoprio
Estado, serd espirio, arbitrario e ilegitimo, portanto nulo de pleno
direito.
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As Forcas Armadas deverdo garantir os poderes constitucionais,
a lei e a ordem, como estd contido na Constituicdo de 1946, art. 177.
Este, seu papel histérico. Devera cair por terra o art. 91 da Carta
de 1967, que diz destinarem-se as Forcas Armadas, dentre outras
coisas, & garantia dos poderes constituidos. Disse o professor JOSE
ALBERTO ASSUNCAO, ex-Consultor Juridico do Estado-Maior das
Forcas Armadas, em entrevista ao Jornal do Brasil, “o texto consti-
tucional em vigor, no tocante a delicada questfio, esta distorcido, porque
coloca as Forgas Armadas nao em funcdo das institui¢des, mas dos
eventuais detentores do poder. O poder pode ser constituido de fato,
com golpe de estado. O texto atual da Constituicio é muito mais
adequado a certas republiquetas latino-americanas e usa as Forcas
Armadas para garantir governos ilegitimos”.

Finalizando, é bom nio perder de vista as palavras do professor
CELIO BORJA: “A Constituinte nao & um remédio para todos os males
nacionais”, atentando, porém, para a grandeza do significado dos
dizeres do jornalista VILLAS BOAS CORREA: “A proxima deve ser
a Constituinte definitiva (...), a que consclida o verdadeiro e puro
milagre brasileiro de uma transi¢ao pacifica entre um ciclo revolucio-
nirio, que durou quase 21 anos, e a conquista do governo pelo povo”
(depoimentos em Q pais que nés queremos; Constituinte: roteiro do
futuro, Rio de Janeiro, Ed. Salamandra, 1986).
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Liberdades publicas

GERALDO ATALIBA

Professor nas Faculdades de Direitg
da Universidade de S&c Paulo e da
Universidade Catdlica de Sio Paulo

No centro da construgéc constitucional ocidental modermna —
como proposta pelo constitucionalismo informador das Revolugdes
francess & norte-americana — estd a tibua de direitos do homem
e do cidaddo, o rol das chamadas liberdades publicas. Quase todas
as constituicdes do constitucionalismo tém, como a nossa, uma
lista de direitos assegurados aos cidadédos (e muitss vezes, também,
a nio cidadaos). Esses chamados direifos individuais sio postos
como fulcros dos sistemas constitucionais.

Sublinha GIORGIO BALLADORE PALLIERI que é para prote-
¢80 desses direitos que se erige uma construgéo tdo complexa, como
a da proposta constitucionalista. Nao fosse a reconhecida necessida-
de de resguardar os direitos fundamentais, conter os abusos e
excessos dos governos, e néo haveria porgue se criarem mecanismos
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tio complexos, sofisticados e onerosos (tripartigio do poder, checks
and balances etc.). Tanto isso é exato, que as constitui¢des absolu-
tistas do passado eram rigorosamente singelas. E, hodiernamente,
simples sdo, na parte materialmente constitucional, as cartas poii-
ticas dos Estados totalitarios. A complexidade — expressiva da
preocupacao republicana com a fidelidade da representatividade
politica e o controle do governo — & s necessaria, quando se quer
erigir instituicdes democraticas, transparentes e correspondentes
as exigéncias do “estado de direito”.

Deveras, as exigéncias da Republica sfio tais que a armadura
iconstitucional h& de ser, necessariamente, complexa e, muitas
vezes, até complicada. E que impde a necessidade de proteger e
resguardar inimeros direitos dos cidaddos contra todas as mani-
festacoes do poder, politicas ou administrativas, que podem desbor-
dar da lei.

As cartas constitucionais brasileiras, na linha de uma tradicéo
sesquicentendria, sempre contiveram uma réplica do Bill of Rights,
assegurando “aos brasileiros e aos residentes no pais a inviolabili-
dade dos direitos concernentes & vida, & liberdade, & seguranga e
a propriedade” (art. 153 do diploma constitucional vigente em
1986). O rol que se segue, de direitos inviolaveis, é, destarte, posto
como direito piblico subjetivo contra o Estado; é voltado contra
os poderes constituidos. Cada direito — e a lista nfo é exaustiva,
conforme se vé do § 36 —, com todos os desdobramentos e implica-
coes, constitui-se numa rigida e insuperavel barreira ao Estado,
que os nio pode violar, seja por lei, seja por atos de sua aplicagao.
Nenhuma, absolutamente, nenhuma manifestacdo estatal pode
violar tais limites. £ que, ao conferir poder ao Estado, mediante
o ato de dar-se uma constituiciio, o povoe nio lhe concede poder
para ir além dessas barreiras, como o sublinham GOMES CANOTI-
LHO e AGUSTIN GORDILLO. A titularidade da res publica perten-
ce a0 povo, no regime republicano representativo, por nos adotado.
Isto estd estampado nos textos constitucionais e gravado indele-
velmente na consciéncia civica dos cidadidos, como algo de sagrado
(“todo o poder emana do povo e em seu nome é exercido” — art. 19,

§ 19).

Quando o povo, reunido em constituinte, resolve eriar o Estado
e conferir-lhe os poderes necessarios ac exercicio das atribuictes
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que decide estabelecer, jamais pode entender-se que lhe tenha con-
sentido, por seus Orgfos, exercitar esses mesmos poderes contra
si (o povo), em defrimenfo de seus interesses, ou ferindo o que
este mesmo povo prescreveu serem seus direitos essenciais, postos
como limites intransponiveis ao Estado e, pois, excluidos do seu
poder, fora do seu alcance juridico. Quiras palavras: o povo confere
poderes ao Estado, mas nio para ultrapassar estes limites. Além
destes, o Estado nio tem poder. Essa ¢ a “pedra de toque” do
constitucionalismo.

Os totalitarismos — a comegar pelo soviético, pelo nazismo e
pelo fascismo — postularam concepgdo inversa, segundo a qual
o Estado tem poderes naturais, acima e além (anterior) do que
o povo lhe di. Tal concepcio é absoluta negacédo da republica.

Para que isso fique absolutamente claro e as fronteiras rigoro-
samente demarcadas — sem a menor possibilidade de riscos, abusos,
desvios ou excessos, que terminem por ferir esse préprio povo, em
seu conjunto, ou em cada um de seus integrantes (cidadaos) —,
para que isto fique claramente delineado, o povo, em constituinte,
formula um rol de chamados direitos individuais, que s&o barreiras
rigidas, absolutamente insuperiveis pelo Estado. Tais barreiras,
como limites ao poder estatal, sio circunscricées rigorosamente
demarcadas, fixando até onde vai esse poder; além delas, nio hi
poder. E todo ato estatal, normativo ou concreto, que se situar
fora dessa peremptéria circunscricdo, significa abuso de poder,
usurpacéo ilicita.

A cidadania corresponde, portanto, um feixe de privilégios,
decorrentes da condicdo de titularidade da coisa priblica. Desses,
08 mais conspicuos estdo na imunidade juridica aos excessos esta-
tais, no direito & desisténcia aos abusos, na prerrogativa de respon-
sabilizar os agentes excessivos e no direito & tutela jurisdicional
contra os mesmos. A cidadania, criando o poder, 20 mesmo tempo
estabelece quais sfo seus limites, ou o perimetro dentro do qual
tal poder ha de circunscrever-se. Assim, a plenitude do prineipio,
em matéria de direito publico, assume radical universalidade,
quando se trata de matéria constitucional (definicao das liberdades
publicas e crganizagéo do poder 4 vista de sua promocao e protecao,
mediante organizacio estatal disposta de modo a evitar excessos,
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dotada de mecanismos automdticos de autocontenc¢éo e imediata
correcio dos mMesmos excessos).

As liberdades publicas, inscritas na constituiciio, sdo as mais
expressivas balizas ao poder do Estado. Configura usurpacgdo e
constitui-se na mais grave violagdo constitucional, o exercicic —
seja pelo Legislativo, ssja pelo Executivo, seja pelo Judicidrio — de
ato de poder de todo tipo, ou de qualquer ato de forga, voltado
contra os cidadaos, ultrapassando essas mesmas barreiras.

O texto constitucional vigente, & semelhanca dos anteriores,
estabelece que n#oc 36 os brasileiros mas também os estrangeiros
residentes no pais gozam desses direitos (art. 153, caput). Deve-se
assinalar que os cidadios, em constituinte, quiseram, generosa-
mente, estender esses direitos aos nio-cidadaos. Na verdade, esses
direitos pertencem-lhes essencialmente, mas foram estendidos por
eles — como donos da res publica — também aos estrangeiros
residentes no pais. A consideragio dessas liberdades mostra que a
Repiiblica, melhor do que qualquer outro regime, existe ndo sé
para conservacdo e preservacio dessas liberdades — que sao a
propria razdo de ser da estrutura convencional do Estado consti-
tucional — como tamhém para o seu plenc desenvolvimento e
afirmacgédo. E em clima de liberdade e seguranca que os cidaddos
produzem, trabalham, crescem, afirmam e expandem sua persona-
lidade e perseguem sua felicidade, como consta da solene promessa
republicana dos tempos modernos, gue é a Constituicdo norte-ame-
ricana.

Efetivamente, os valores mais caros 4 cidadania nio podiam
deixar de ser a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade. Em
torno desses valores € que se definem os direitos individuais. & &
luz densa e fértil de seu universal e genercso significade que ha
de ser interpretado cada preceito dos constantes do rol do atual
art. 153 do texto magno vigente.

Se o presidente da Republica turba esses direitos, pratica cr'me
de responsabilidade. Se fazem o mesmo o3 min‘stros de Estado, inci-
dem na mesma falta. Se sdo outros agentes, subordinados, do Exe-
cutivo que viclam esses direitos, cometem — conforme a intensida-
de do seu comportamento, da sua deliberacio — crime comum, inci-
dindo também em responsabilidade civil, administrativa e penal e,
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Se ndo forem punidos e processados pelas autoridades superiores
{ministros e presidente), incidem estas em crime de responsabili-
dade. De qualquer modo, & repara¢fo judicial impde-se de todas
as maneiras, sempre que, por qualquer razio, tenham falhado os
mecanismos preventivos, a disposicio do Executivo.

Além disso, antes mesmo da reparacido judicial, impse-se o
socorro pronto do Poder Judicidrio, mediante mandado de segu-
ranca (4 semelhanca do amparo mexicano) ou habeas corpus,
conforme 0 caso, para preventivamente evitar que se consumam
essas violaghes, j4 por provocacdo do interessado, Se é o Poder
Legisiativo, mediante lei, que pratica violagio a qualquer desses
direitos, também ao Poder Judicidrio cabera declarar a inconstitu-
cionalidade dessas lels, negando-lhes aplicacfio, porque o Poder
Legislativo nioc recebe nenhuma competéncia para dispor de modo
a violar exatamente as mais sagradas, expressas e peremptorias bar-
reiras, de quantas forem postas, no texto constitucional, a todos os
Poderes do Estado, inclusive, ao proprio Poder que se categoriza
como 6rgio da representacio popular, detentor da mais conspicua
de todas as competéncias politicas: a legislativa.

A forga, desamparada do direito, € mais repugnante, no regime
republicano, que em qualquer outro: o Estado tem a forca que
os cidadaos lhe conferem, O seu uso contra os cidaddos deve ser
repelido. E repugnante do conceito de reptblica. O direito regula
o0 exercicio da forca sobre o cidadfio s6 nos casos em que, antes,
teve seu consentimento patenteado no texto constitucional e
traduzido nas manifestagoes legislativas regulares.

A promessa, ou melhor ‘“compromisso”’ — que se contém na
cabeca do art. 153 do texto da Constituicdo vigente —, é de prote-
¢ao, entre outros bens, & propriedade. Esta expressdo deve ser
entendida no sentido mais amplo. Nem se diga que tal concepgio
se prende a valoracgbes burguesas, cuja validade se limita a um
tipo de democracia, circunscrita a uma época histérica ou a uma
parte s0 dos paises. Numa dimensdo mais ampla, esses valores sio
universais no tempo e no espaco, por serem condicio de afirmacio
de personalidade do homem, em qualquer lugar, em toda época.

Evidente que ndo se pode entender aqui o conceito patrimdnie
no sentido estrito de bens materiais, mas sim uma compreensio
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mais ampla, abrangente de todo um acervo com suporte material,
sim — entendido como projecdo da personalidade do homem e
de seus familiares e condic¢io de sua afirmacao.

Tal concepcdo transcende de muito a visdo burguesa mesqui-
nhs e materialista de propriedade, para alcancar a dimensio de
um conceito vasto e abrangente, profundamente cristao, humanita-
rio e social.

Esses valores béasicos sio protegidos, em todas suas projecdes
e desdobramentos, contra qualquer manifestacio estatal. Tal proje-
cdo — muito mais que da letra ou mesmo do espirito da lista do
art. 153 — decorre do sistema, tal como plasmado em seu conjunto,

b T
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PAIO DORIA.

Rigorosamente, esse rol é dispensivel. A simples adoc¢do das
instituices republicano-representativas j4 implica a efetividade
desses direitos. £ s6 para clareza, certeza e objetividade que foram
inscritos. £ que a institucionalizacfo supde consenso social (TERCIO
5. FERRAZ JR., Funcdo social da dogmatica juridica, p. 110) em
torno das vantagens de uma idéia, de forma a mover, pelo menos
2 maioria, a adotd-la, atribuindo-lhe condicdes de eficacia juridica.
Ora, tais idélas-forca somente se robustecem na convic¢io das
pessoas, a partir de premissas claras e pressupostos solidos, forma-
dos pela observagio, experiéncia e meditagéo, fecundadas por amplo
debate. Pois, inequivocamente, a conviccao em torno dos valores
individuais e sociais que lastreiam esses direitos, bem como g conve-
niéncia de sua institucionalizagio, foram — e persistem sendo —
os pressupostos da eregdo do instituto juridice da Repiblica, como
a mais perfeita forma de arranjarem-se, compondo-os e harmoni-
zando-os reciprocamente, os interesses sociais e individuais, as virtu-
des e os defeitos, as inclina¢tes e os ideais dos homens, na susa
vida social.

A republica é das mais sablas instituicdes, pelo modo pratico,
equilibrado e eficaz de arquitetura e estruturacfo funcional dos
instrumentos condutores das forgas sociais. Foi a melhor formula
encontrada pelos homens, até agora, para assegurar o necessario
poder & sociedade, prescrevendo, concomitantemente, as liberdades
publicas.
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O partido politico na Constituicao

RonALpo PoOLETTI

Procurador de Justiga do Estado de Béo
Paulo. Professor da UnB. Ex-Consulior
Juridico do Ministéric da Justica. Ex-
Consultor-Geral da Republica. Assessor
Especial do Ministro da Educaciio

Os aspectos juridicos e constitucionais referentes ao partido polftico
nio ensejam problemas da relevincia daqueles decorrentes do exame do
partido politico pelas demais ciéncias sociais, notadamente pela ciéneia
politica e pela sociologia. Isto nido afasta, todavia, do exame juridico a
busca de subsidios nos demais ramos do conhecimento humano, até porque
— j4 se disse — o jurista que ¢ s6 jurista é uma pobre e triste coisa.

O assunto, no entanto, ficaria limitado, se compreendido, tio-somente,
em uma incursio na legislacfio, isto é, uma espécie de viagem panorimica
no ordenamento juridico positivo. A lei, sabemos, néo se confunde com o
direito, nem exaure o seu conceito. Ela & apenas, uma das revelacGes
da jurisprudéncia. Seria, por isso, insuficiente percorrer, mesmo de maneira
sistemética, a legislagio eleitoral e partidéria. O direito formalmente posto
na lei néio revela a realidade juridica do partido politico. A legislacio tem
variado tanto que nfio haveria exagero em afirmar que o fendmeno da
inflagdo legislativa se exacerba no direito eleitoral. Esse fato indica a an-
séncia de estrutura partidéria capaz de afastar os “casuismos” e a chamada
legislagdo conjuntural e, por isso, nada permanente.

Em face disso, o que me proponho a fazer consiste, primeiramente,
em tecer algumas consideragbes, ripidas e superficiais, sobre o biné-
mio legistagio/partido politico, isto €, dar alguma noticia acerca da insti-
tucionalizaciio legal e constitucional dos partidos. E, em segundo lugar,
examinar os dispositivos em vigor na Lei Maior e, naturalmente, a sua
repercussdo na Lei Orginica dos Partidos Politicos, Nesta segunda parte,
destacarei trés pontos, sempre referidos ao prisma do direito e atinentes
i personificagdo juridica do partido politico, 4 fidelidade partidiria e a
democracia de partides.
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Informa-nos GIovANNT SamToRI, em uma das suas obras clissicas
(Partidos e sistemas partiddrios, Brasilia, UnB/Zahar, 1982, pp. 34 e 54
— o original inglés data de 1976}, que o partido politico ficou no “limbo”
institucional durante muito tempo, adquirindo definigio legal somente
depois da Segunda Guerra Mundial e mesmo assim em poucas Consti-
tuigdes.

“Ainda hoje, na maioria dos paises, os partidos continuam,
juridicamente, associagbes privadas sem reconhecimento constitu-
cional. Entre as poucas excegbes notaveis estio a Lei Fundamen-
tal de Bonn ¢ a Constituigio francesa de 1958

Dessa maneira, a realidade sociolégica das agremiagdes partidarias
foi durante muito tempo ignorada pelo ordenamento juridico. Elas perten-
ciam A constituigdo viva, ao pais real, ndo recebiam, porém, tratamento
constitucional. As Cartas americana e as francesas do século 19, e mesmo
a de 4B, nio tratavam da vida partiddria. Na Inglaterra, a importincia
do partido ¢ conhecida, mas, dade o fato de nio existir uma constituigio
escrita, ele niio é reconhecido ou disciplinado pela lei. Nos Estados Unidos
da América, somente através de algumas constitui¢des dos estados membros,
os partidos comegam a receber tratamento legal, visando coibir fraudes
e abusos nas convencies e eleigbes primdrias (cf. PavLo BoNaviDEs,
Ciéncia politica, Rio, Fundagio Getulio Vargas, 1967, pp. 291 e ss.).

Apesar disso, os tribunais americanos de hd muito reconhecem o
direito de os partidos exercerem livremente sua aciice, com fundamento
nas garantias constitucionais da liberdade.

A primeira constituigio no continente europeu a cuidar dos partidos
politicos foi a italiana, de 27 de dezembro de 1947. Ela estabelece em seu
art. 49

“Todos os cidadios tém o direito de associar-se livremente
em partidos a fim de concorrer, segundo o método democratico,
para a determinagio da politica nacional.”

A Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha, promulgada
em 23 de maio de 1949, por sua vez, estabelece em seu art. 21:

“1) Os partidos colaboram pa formacio da vontade politica
do povo. A sua fundacio é livre. A sua organizagio interna tem
de corresponder aos principios democriticos. Deverao prestar
contas publicamente da procedéncia dos seus recursos.

2) Os partidos que pelos seus objetivos ou pelas atitudes
dos seus adeptos tentarem prejudicar ou eliminar a ordem funda-
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mental democritica e livre, ou pbr em perigo a existéncia da
Repiiblica Federal da Alemanha, sio inconstitucionais. Cabe ao
Tribunal Constitucional Federal decidir sobre questdes de incons-
titucionalidade,

3) As particularidades sio regulamentadas por leis federais.”

A referéncia 4 Carta de Bonn é importante, porque ela, nesta parte,
tem influencizdo muito a formagio constitucional brasileira.

Mas a disposi¢do restritiva ndc era uma novidade, como assinala
PauLo BoNavibes, pelo menos ndo o era em relagio 4 Constituigdo brasi-
leira, de 18 de setembro de 1946. Essa Carta, pela primeira vez em nosso
constitucionalismo, dew um tratamento especial as agremiagdes partida-
rias e ensejou a consagracio da democracia pelos partidos. Antes dela o
Cédigo Fleitoral (Decreto-Lei n? 7.388, de 28 de maio de 1945) s6 permi-
tiu concorressem & Consfituinte candidatos registrados por partidos ou
aliancas entre eles, os uais deveriam ser nacionais (preocupagio do
Estado Nove). A Constituigio de 1946 deu o passo maior para a demo-
cracia partidaria, mas esta se consolidon em definitivo pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal.

A Carta Magna de 48 tratava dos partidos politicos em virios passos.
Ao consagrar o sufrigio universal e direto, o voto secreto, assegurava
a representagiio proporcional dos partidos politicos nacionais, na forma
que a lei estabelecesse (art. 134). Dava a eles capacidade de representar
para a perda de mandato de deputados ou senadores, por infragio de
proibigdes constitucionais (art. 48, § 1°). Incluia, na competéncia da
Justica Eleitoral, o registro e a cassagio dos partidos politicos (art. 119,
I), atribuindo, ainda, aquela justiga

“o conhecimento de reclamacdes relativas a obrigagfes im-
postas por lei aos partidos politicos, quanto & sua contabilidade
e 4 apuragio da origem dos seus recursos.” (119, VIII).

E, no art. 141, § 13, antecipava-se a Bonn:

“E vedada a organizagio, o registro ou o funcionamento de
qualquer partide politico ou associagao, cujo programa ou agio
contrarie o regime democratico, baseado na pluralidade dos parti-
dos e na garantia dos direitos fundamentais do homem.”

( Dispositivo semelhante ja existia no Decreto-Lei n® 9,258, de 14 de
maio de 1948, art. 26.)

A partir dai, o ente partidirio foi adquirindo um espago cada vez
maior e mais importante no ordenamento juridico positivo, A Lei n® 4.740,
de 15 de julho de 1965, foi a primeira Lei Orgénica dos Partidos Politicos,
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O nosso texto constitucional anterior ao vigente caracterizou-se pela
intengio de inibir a formagdo de partidos. No entanto, a responsabilidade
pela contenciio do nosso desenvolvimento partidario coube mais & legis-
lagdo ordinaria do que 4 Lei Maior.

Mesmo antes da Emenda Constitucional n® 11, de 13 de outubro
de 1978 (texto imediatamente anterior ao vigente), a Constituicio dispu-
nha que a organizagao, o funcionamento e a extingiio dos partidos politicos
seriam regulados em lei, observados determinados principios. Dentre
eles, a exigéncia de determinado percentual do eleitorado, que houvesse
votado na tltima elei¢do geral para a Cimara, distribuido por um ntimero
minimo de Estados. Tal exigéncia nio era, necessariamente, para a criagio
dos partidos. Era para o seu funcionamento. Assim, em principio, nada
impediria, j4 dquela altura, isto é, & época da vigéneia da Emenda Cons-
titucional n® 11/78, e mesmo antes, que a lei disciplinasse o assunto
de maneira a possibilitar que o partido politico adquirisse personalidade
para disputar as eleigdes e nelas ser verificado o cumprimento das exi-
géncias percentuais.

Parece natural separar a organizagiio dos partidos de seu funciona-
mento; extremar seus atos constitutivos dos requisitos para a continui-
dade de sua existéneia. Para existirem em definitivo, como entes perfeitos,
é natural a fixacio dos critérios eleitorais. Diferente e errado era exigi-los,
como condicdo inicial da aquisicio de sua personalidade juridica e para
o competente registro no Tribunal Superior Elejtoral, A lei, em momento
de pouca inspiragio, algou aquela exigéneia constitucional, que mirava
a vida e o funcionamento, em condiciio para a organizagio dos partidos.
De fato, a Lei n® 5.682, de 21 de julho de 1971 (a Lei Orgénica dos Par-
tidos Politicos), dispds que sé poderia pleitear a sua organizagio o
partido politico que contasse, inicialmente, com aqueles percentuais, Qutras
exigéncias formais foram previstas, de modo a tornar proibitiva e até teme-
riria a iniciativa de criagdo de novos partidos, como aquela de as listas
conterem 0 nome, o ntmero do titulo e a qualificacdo dos eleitores que
a assinassem. Tornou-se impraticével, para o pove, organizar-se em parti-
dos, pois em um pais como o Brasil é impossivel conseguir tantas assi-
naturas de pessoas com titulo de eleitor 4 mio e, pior ainda, de uma sb
vez, num periodo relativamente pequeno. Com tais medidas, permaneceu
a estrutura partidaria brasileira no imobilismo, embora condenada e
prestes a ruir. A postura, no entanto, mal disfarcava o seu viso antide-
mocratico. Na verdade, o governo do povo nio se compadece com o
tratamento desigual, mesmo previsto em lei, na exigéncia, para os futuros
partidos, de requisitos néo exigidos em relagio aos entdo existentes. Era
evidente que nio obteriam as assinaturas exigiveis para as futuras agre-
miagbes, se delas necessitassem, para adquirir personalidade juridica.

Desnecessério prosseguir na andlise do texto constitucional anterior.
O que se previa, aconteceu. Veio a Emenda Constitucional n® 25, de 15
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de maijo de 1985, que consubstancia um grande progresso, mas nao resolve
a problematica dos partidos no Brasil, embora a atenue. O progresso
da Emenda n® 25 é mais material do que formal, porque neste aspectc
ela tem muitos defeitos. Comega com uma imperfeigio: “E livre a criagiio
dos partidos politicos (...)” (art. 152 da Constituigio). A afirmagio
é despicienda, embora compreensivel o sentido politico da proclamagio
libertdria, a indicar que essa liberdade nio existia de maneira plena.
No entanto, a Constituigio, no artigo da declaragio dos direitos individuais,
estabelece: “E assegurada a liberdade de associagio para fins licitos
(...)" Mas, além disso, h&, em plena vigéncia, uma lei que regula a
orgamizagio e o funcionamento dos partidos politicos, Logo, em termos
formais, a liberdade existe, embora nos limites da lei e disciplinada pelo
direito.

A idéia de estabelecer constitucionalmente principios a serem obser-
vados na organizagio dos partidos politicos acrescentou-se que “sua orga-
nizagio e funcionamento resguardario a soberania nacional”, porque o
restante da cabega do artigo (“o regime democréitico, o pluralismo parti-
dério e os direitos fundamentais da pessoa humana”) ji estava expresso
como principios no texto revogado. Nio se menciona mais “regime repre-
sentativo”, o que é um defeito (ver critica adiante)}. Quanto § “soberania
nacional”, a referéncia ¢ feita, obviamente, por forca da hipétese de parti-
do que pudesse funcionar como “quinta coluna”, como aconteceu histo-
ricamente com partidos nazi-fascistas ou como se presumiu fosse o Partido
Comunista, aqui no Brasil.

A redacio anterior era tecnicamente melhor, pois falava de princi-
pios, boa expressio para informar a organiza¢io das agremiagbes parti-
dérias.

O item I do citado art. 152 da Constituigiio, na nova redagio, o
qual deveria ser um principio e nio o é, assegurando “ao cidaddo o direito
de associar-se livremente a partido politico”, constitui redundincia, pois
sua substincia j4 estd ndo apenas na cabeca do dispositivo, como integra
direito inerente 2 cidadania em um estado de direito,

No item I (“é vedada a utilizagfio pelos partidos politicos de orga-
nizagdo paramilitar’), o texto da Emenda Constitucional n® 25/85 n@o
foi feliz. Repercussio tardia do problema criado pelas milicias partiddrias
de antes do conflito mundial de 39, a idéia procura evitar situagho de fato
j& punivel pela lei penal, militar ou comum. Além disso, o “principio” nio
evitard a “policia” dos partidos na manutengio de sua ordem interna.
Depois, nunca é demais Jembrar o episédio do partide nazista em que
o Fiihrer determinou a liquidagio fisica da tropa de choque partidéria,
atendendo a pedidos do exército alemdo. O episédio revela que o assunto
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nio tem expressio constitucional, devendo-se simplesmente cumprir a
lei ordindria, se ela existir, e se houver condigbes para isso.

No item III (“é proibida a subordinagio dos partidos politicos a
entidade ou Governo estrangeiros™), mais uma vez a preocupagio com o
Partido Comunista, desta vez imprépria. A redacao anterior falava do
principio da “inexisténcia de vinculo, de qualquer natureza, com a agiio
de governo, entidades ou partidos estrangeiros”. Agora, vinculagio pode
haver. Mas a subordinagio (puderal) é vedada a poténcias estrangeiras
ou internacionais socialistas, liberais, fascistas ou comunistas,

Na verdade, seria esdrixulo admitir pudesse uma pessoa juridica de
direito publico, como o é o partide politico, ficar subordinado a um
pais estrangeiro ou a uma organizagio internacional.

Nesse ponto, parece préprio colocar o problema do Partido Comu-
nista, referido mais de uma vez. H4 quem pense que ele s6 pdde sair da
clandestinidade depois da Emenda Constitucional n® 25. Acho que essa
questdo, a chamada legalizacio do Partido Comunista, sempre foi muito
mal colocada. Pode ter havido pressbes politicas, situagbes de fato, arbi-
trios disfargados etc., mas, do prisma juridico, a Constituigio ndo proibia
a organizacio do Partide Comunista no Brasil, dificultava-a, alids, como
o fazia em relagdo aos outros grupos. Dizia-se, também, que o Partido
Comunista nio podia organizar-se porque o seu registro havia sido cas-
sado pela Justica. Isso, no entanto, ocorrera h4 quarenta anes! Nio parece
razodvel supor que a agremiagio comunista fosse a mesma. Além disso,
impedir-The a existéncia implicava, sem que seus adeptos se manifestassem,
em admiti-lo contrario ao regime representativo e democritico, em vé-lo
avesso ao pluripartidarismo, aos direitos humanos, vinculado a agio de
governos, entidades ou partidos estrangeiros, De qualquer forma, o direito
de organizar-se ndo dizia respeito a qualquer proibigio constitucional,
salvo se aquele partido confessasse o vinculo ou admitisse ser contra a
democracia. O que deveria ter acontecido seria dar aos comunistas o
mesmo tratamento dado aos grupos que pleiteassem ser partido, com o
juizo do Judicidrio sobre a personificagio juridica de cada um e os riscos
politicos inerentes & tentativa de ser partido e relativos & eventual frus-
tragdo nas urnas.

De qualquer forma, substituir o vinculo por subordinagio foi um
progresso da Emenda Constitucional n? 25, Foi forma de sair de uma
xenofobia e de um isolamento, gerados por inseguranga e incompreensf-
veis no mundo moderno.

O item IV repete, piorado, o item 1I da redagio anterior: “o partido
politico adquirird personalidade juridica mediante registro dos seus esta-
tutos no Tribunal Superior Eleitoral”. A férmula anterior dizia a mesma
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coisa de maneira mais escorreita e ndo mencionava, porque despiciendo,
o Tribunat Eleitoral, como local do registro.

Esta parte ¢ importante. O partido politico é pessoa jurfdica e, por
forga da Lei Organica, é uma “pessoa juridica de direito piblico interno”
(ver art. 2°).

Estamos, portanto. na parte da personificagio do partido politico.
Ele passa a ser sujeito de direitos e de deveres, Sabemos que qualquer
associagko pode ser sujeito de direito, desde que o seu fim seja licito
e possivel. A personalidade dela nasce com o seu registro na junta comer-
cial, se tiver fins comercials; no cartdrio de titulas e documentos, se for
sociedade civil, Assim, :a}mrh'do politico poderia, mesmo antes do texto
da Lei Maior, ter personalidade juridica. Mas a lei, que, em ltima ana-
lise, diz quem ¢é sujeito de dircito, deu mais ao partido politico, ndo s6
the possibilitou ter personalidade, porém, mais do que isto, o transformou
em pessoa juridica de direito publico interno. Qual o significado e quais
as conseqiiéncias disso?

O Cédigo Civil arrola quais as pessoas de direito publico interno:
a Unido, os estados, os municipios, o Distrito Federal.

Sabemos que essa lista do art. 14 do Cédigo Civil representa um
mimero aberto, Ha outras pessoas de direito pablico interno, como as
autarquias, talvez os territérios federais, e, agora, os partidos politicos.

Nio parece ser 0 momento de discutir-se a explicacio dos fundamen-
tos filoséficos, sociais e juridicos das pessoas juridicas ou morais. A expli-
cagio delas constitui tema relevante para a ciéncia do direito. 114 ina-
meras e virias teorias a respeito. Para medir, todavia, a importincia de
ser ¢ partido politico uma pessoa juridica de direito piblico, basta lancar
os olhos para as outras dessa qualidade: a Unido, os estados, os muni-
cipios etc.

Visando a compreensio do que isso significa, precisamos, ainda que
de maneira simplificada, vislumbrar o Estado brasileiro de fora para den-
tro. Vé-lo, antes, como uma pessoa juridica do direito das genmtes, do
direito internacional. O Brasil é sujeito de direitos na drbita internacional,
no concerto das nagbes. Possui um govemno institucionalizado, um terri-
torio sobre o qual exerce um poder soberano e incontrastavel: o de dizer
qual ¢ o direito, o de estabelecer as competéncias, o de organizar-se em
sociedade politica ete. E com isso vincula a esse territério um povo,
unido dentre outras coisas por um elo de natureza juridica, que ¢ o
proprio direito. Ora, essa consiste em uma visio de fora para dentro;
para compreendé-la serd preciso certo grau de abstragio. Do ponto de
vista interno, aquele Brasil, pessoa juridica do direito das gentes, atua
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transfigurado ou transubstanciado em outras pessoas. Cabe bem a origem
etimolégica o histérica da palavra pessoa: a antiga maéscara dos atores
da tragédia grega. O Estado age internamente através de méscaras e de
disfarces. Sao elas as pessoas juridicas de direito piiblico interno. Sio
instrumentos ou 6rgios de atuagiio do Estado no dmbito de seu territ6rio.
Mas como pessoas, logo como sujeitos de direito, nio podem ser meios,
mas constituem fins em si e isto significa ndo haver hierarquia entre
elas,. Além disso, é importante salientar que essas pessoas, estes seres,
nio se confundem com o ente que os crion. Assim, a Unifo, por mais
importante que seja, nio se confunde com o Estado brasileiro. E, tdo-
somente, uma emanagio dele. Age por ele, tanto quanto as outras pessoas
juridicas de- direito piblico interno. Verifica-se, assim, nessa qualidade
de pessoa publica, a dignidade a que foi algado o partido politicol Dai,
tam@m, a relevincia de suas fungdes e os privilégios de que desfruta
nas relagies juridicas e, no caso especial, nas relagdes sociais e juridicas.
Por isso, a relevincia que passa a ter a disciplina legal dos partidos. Na
verdade, a Lei Orgénica dos Partidos Politicos decorre de uma neces-
sidade porque nio esti cuidando de uma  associagio qualquer, mas de
pessoa juridica de direito puablico interno. Tudo nela redunda em rele-
vincia: sua fundagfio e registro; seu programa e estatuto; seus Orgaos;
suas convengdes; seus quadros; sua disciplina interna; sua vida financeira
e a prestagio de suas contas; sua atividade permanente etc. Explica-se,
assim, a norma constitucional:

“Resguardados os principios previstos no caput e itens deste

artigo, lei federal estabelecerd normas sobre a criagio, fusdo,

- incorporagio, extingio e fiscalizagio financeira dos Partidos Poli-

ticos e podera dispor sobre regras gerais para a sua organizacio
e funcionamento.” (art. 152, § 3.°)

Aqui, no tocante 4 disciplina legal dos partidos, cabe uma reflexio
em face-do pensamento liberal. O liberalismo é avesso 4 presenga exage-
rada do Estado. Até o direito, admitido pelos partidérios do liberalismo,
se opde a publiciza¢io juridica. O direito dos liberais € o direito privado,
como na idéia divulgada por Lavrent CoHen-Taxuer, no seu livro Le
Droit sans UEtat (cf. entrevista do autor no L'Express, 17/23 jan. 1986,
pp- 70-77 — “Libéralisme: moins d’Etat, plus de droit”). O partido poli-
tico, hoje, representa para o espirito do liberalismo, ainda mais no Brasil,
uma imposigio para a representagio politica. Mas a sua excessiva regu-
lamentacio legal, decorrente de seu status de pessoa publica, indica pre-
senca estatal em um nivel incompativel com uma solugio liberal pura.
O dilema a resolver-se consiste em limitar a legislagio partidiria ou
admiti-la plena e minudente, Em outras palavras, é preciso decidir, no
plano do liberalismo tedrico, se é possivel estabelecer limites 4 disciplina
estatal do partido politico, os quais serdo, de fato, muito ténues se ele
continuar pessoa de direito publico.
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Alis, a atuagio permanente e o dmbito nacional foram erigidos em
principios. Néo sio bem principios, porém exigéncias para que os partidos
existam e atuem, Dz a Constitui¢io:

“A atuagdo dos Partidos Politicos deverd ser permanente e
de dmbito nacional, sem prejuizo das fungdes deliberativas dos
6:gaos estaduais e municipais.” (art. 152, V)

A atuagido permanente merece aplausos. Somente ela possibilitard ao
partido desempenhar suas fungbes na representagio politica. Nada mais
contrario ao espirito do partido politico do que a agremiagio esporadica,
conjuntural, oportunista e eleitoreira: o partido que existe apenas para
as eleighes ou para compor determinada situagio. O partido passageiro,
Pior: o partido manipulado pelo poder para atender as exigéncias ou as
vicissitudes do proprio poder.

J4 a questio do ambito nacional, precisa ela ser compreendida. Desde
o Estado Novo temos essa preocupagao, que deflui da Revolugio de 30:
nada de partidos estaduais ou regionais. Mas o tempo passou. A vida
politica nacional evoluiu. Nao parece crivel a existéncia de riscos abala-
dores da unidade brasileira nos partidos regionais ou estaduais, desde
que eles almejem ser nacionais. Mas aqui convém mais uma vez distinguir
entre organizacdo e funcionamento (linguagem anterior 4 Emenda n? 25)
ou, agora, entre organizagﬁo[funcionamento e direito a representacio.

Para o partido politico ter direito & representagio, é admissivel 2
exigéncia do 4mbito nacional. Mas a sua organizagiio, a sua existéncia
juridica, desde que ele tenda a expressdo nacional, ndo parece razodvel
imfedir—lhe o nascimento em um ou alguns estados e mesmo na esfera
isolada de qualquer municipio pétrio, ou bairro de uma cidade. Senio,
como possibilitar-lhe o crescimento? Todos os partidos grandes, de expres-
sao histérica, foram pequenos um dia, quando nasceram. O Partido Tra-
balhista inglés demorou vinte e dois anos para crescer e mais treze para
consolidar sua posigdo no sistema bipartidario.

Ao trazermos 4 baila a dicotomia expressa no texto conmstitucional,
em franca e boa evolugdo, organizagio/funcionamento e direito & repre-
sentacio, estamos no tépico da “democracia partidaria” ou da “democracia
pelos partidos”, '

A Emenda Constitucional n?® 25 representa quanto a esse problema,
como dissemos, um grande progresso, mas nido chega a resolvéo,

O partido politico, no Brasil, integra o regime representativo. O texto
constitucional .anterior gualificava methor o contetido programético da
democracia, como exigéncia para a organizagio dos partidos, pois dizia
“regime representativo ¢ democritico”. O texto vigente nac usa a palavra
representativo. Ocorre que a democracia resulta em wm regime politico
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de contetido varidvel. Dizé-la representativa- parece qualificd-la melhor,
Na omissdo, seu contetdo se esvazia um pouco, pois fica ela e restam os
artidos, presos apenas ao compromisso do “pluralismo partidiric” e dos
direitos ll-)undamentais da pessoa humana”. A critica pode parecer um
pouco formal ou meramente légica. Acontece, porém, que a idéia de
partido politico ¢é inseparavel da idéia de representagio politica, logo,
de democracia representativa. (Juanto mais na democracia pelos partidos,
em que ndo hi representagio fora deles, O modelo brasileiro é o da de-
mocracia partidaria.

Nesse aspecto, a Emenda n® 25, como foi dito, revela um progresso.
Agora, os partidos podem existir e disputar as eleiges. O resultado delas,
isto ¢, o teste eleitoral é que condicionara o direito 4 representagio pelo
partido.

Foi, a meu ver, também, um aperfeicoamento ndo anular mais as
votagbes, nem reconhecer mandatérios os que, eleitos, o foram por legen-
das gue niio consegniram obter percentuais eleitorais a possibilitar-thes
a representagio. Com isso, atenuou-se a chamada democracia partidaria,
embora a solugio final (a de optarem os eleitos pela legenda, que ndo
vin]%f{))u, por qualquer dos Partidos remanescentes) ndo pareca ser a
melhor.

A tese consagrada no Brasil, da democracia partidéria, nasceu de
evolugio jurisprurfencial e se transformou em dogma na Lei Maior. Se
o partido tiver cancelado o seu registro, ou obtiver votagbes inferiores
a determinados percentuais, ndo teré direito a representagio. Nessa hipé-
tese, como salientamos, antes da Emenda n? 25, as votagbes eram nulas.
Os mandatérios deixariam de sé-lo. A representagio ndo se estabeleceria
(agora se estabelece?),

Chamo ao fendmeno da democracia partidiria no Brasil de nosso
“pecado original democratice”. Ndo estou convencido de que a Consti-
tuicio de 1948 deveria conduzir, necessariamente, 4 democracia pelos
partidos. A isto concorreu a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
O episédio é conhecido. Dele faz parte o Partido Comunista. Alguns
cidagﬁos, com base no j4 transcrito dispositivo da Carta de 1046 (art. 141,
§ 13 — proibigio de associages contrarias ao regime democritico etc.},
requereram em 1946 junto ac Tribunal Superior Eleitoral o cancelamento
do registro do Partido Comunista, o que obtiveram por acérddo de 7 de
maio de 1947.

Posteriormente, ndo sem grande e febril debate nacional, a Lei n?
211, de 7 de janeiro de 1948, determinou que perderiam seus mandatos
os representantes eleitos por partido politico cujo registro fosse cancelado
por tfecisﬁo judicial em face de incompatibilidade constitucional. Aplicado
o dispositivo, 0s cassados;-alegando a deten¢iio de mandato-popular e o
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direito adquirido de exercé-lo mesmo sem legenda ou em outra qualquer,
foram bater as portas do Supremo Tribunal Federal. 1.4 se decidiu nio
haver representagdo fora dos partidos. A Lei n° 211/48 ndo foi conside-
rada inconstitucional. O parlamentar nao era, fora dos partidos, repre-
sentante do povo, de c-ncﬁa todo o poder emana.

O julgamento do Supremo Tribuna! é rico de ensinamentos doutri-
ndrios. (A propdsito das diversas agoes julgadas pelo Supremo Tribunal
Federal, cf. Epcaro Costa, Os grandes julgamentos do Supremo Tribunal
Federal, Rio. Ed. Civilizagio Brasileira, 1984( v. 3, pp. 9 ss; Aronso
Armvos DE MELo FRanco, Histdria ¢ teoria do partido politico no direito
constitucional brasileiro, Rio, 1948, pp. 119 s5.; MarcELO CaErano, Direito
constitucional, R.o, Forense, 1978, v. 2, pp. 101 s5.). Os votos dos ministros
indicam de maneira clara a adogio pela Constituigio do conceito demo-
cratico identificado com o Estado de partidos. Entre o povo e o governo
representativo nasce um novo clemento: o partido politico. A teoria da
representacéo nacional pura, em que os representantes da nagiao fornecem
a vontade dela, independente da vontade nacional real, vem mitigada.
Os representantes j4 nao sdo tao livres revelar a diregio da politica
nacional. Agora, estio presos aos partidos. Os representados elegem-nos
através das agremiacdes partidérias, segundo o programa delas. A repre-
sentagio é do povo, mas do povo organizado em correntes de opinido
publica reveladas pelos partidos. Dai a representagio partidéria propor-
cional no Parlamento. Em conseqiiéneia, os eleitores julgario os eleitos
pela sua fidelidade ao programa de suas legendas.

A democracia pelos partidos foi o nosso “pecado original democra-
tico” nfio porque seja ruim om si, mas porgque condicionou a nossa demo-
cracia & existéncia de partidos. Sem entrar, pois, na discussio técnica
sobre a representagiio popular ou partidaria; da representagio de idéias
ou de interesses; do problema do mandato de direito piblico; de integrar
o partido o Poder Legislativo ou nio; temos que a teoria da democracia
de partidos gerou no Brasil um circulo vicioso: nio temos partidos; loge,
ndo alcangamos a democracia e sem ela nio chegamos a criar partidos.

Por isso, a solugio da Emenda Constitucional n® 25, de nio anular
os votos, nem impossibilitar a representagio dos eleitos pelas legendas,
seguiu, nesta parte, o figurino das criticas. O partido que néo obtiver
o determinado percentual eleitoral nao terd representagio no Senado &
na Cimara, mas, apesar disso, poderd funcionar. O cleito pela legenda
que nio obteve representagio nio H}Jerderé o mandato, desde que, opte
no prazo de sessenta dias, por qualquer dos partidos remanescentes.

Aqui, de fato, o problema. A Emenda n? 25 ficou 2 meio do caminho.
Manteve a democracia partidéria, mas contrariou os seus principios bési-
cos, nio anulando a votagio da legenda frustrada e admitindo que o
eleito detenha o mandato, se filiado a outro partido. Entdo, j4 ndo valem
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as correntes de opinido; pouco importam os partidos; nenhum valor aos
programas; insustentdvel o principio de os representados fiscalizarem os
representantes, no cotejo de seu desempenho parlamentar de acordo com
o compromisso partidario. Ai cabe a critica ao novo texto da Lei Maior
sobre os partidos. Seria melhor se acabasse, logo e de uma vez, com a
democracia dos partidos, o que parece ser indispensivel para que um
dia aquela democracia se viabilize. Mas nac admitiu o candidato avulso.
Nio rompeu com a dogmatica constitucional brasileira, Devia, entéo, pelo
menos, engendrar outra solu¢io para nio cassar o mandato do eleito por
partido sem representagio, menos a de admitir a opgdo. Ficasse sem
partide. Livre para votar suas decisdes no seio do Parlamento, de acordo
com o programa da legenda frustrada ou das suas diretrizes, que conti-
nuam a existir e defluem do funcionamento da agremiagio partidaria,
mesmo sem direito 3 representacio.

A solu¢do hibrida nio foi boa, revelando incoeréncia.

A Emenda n? 25, fiel ao seu espirito, suprimin o polémico principio
da fidelidade partidiria. Nao tem sentido impé-la, embora seja ela ine-
rente & democracia pelos partidos. A origem da fidelidade partidaria,
creio, ¢ inglesa, onde a fonte do direito é o costume. Prende-se ¢ instituto
4 idéia da representagiio liberal, que pressupde a ficgdo da revogabilidade
do mandato. Ela seria factivel nas futuras elei¢des. Quem for infiel ao
programa do seu partido receberd nas urnas a repulsa de seus eleitores.
No sistema inglés, nio hd necessidade de aguardar-se o préximo pleito,
O parlamentar, ao votar contra o seu partido, renuncia ao mandato, desde
logo, porque sabe ser incapaz de resistir & press@o de seus eleitores, diante
da sua infidelidade partidiria. Mas isto ndo estd na lei. Decorre de um
costume politico. Provém de um sistema amadurecido na histéria. A perda
do mandato niio nasce da decisdo da Justica Eleitoral, mas promana da
consciéncia civica, da forga do préprio partido e do seu programa.

Se pudesse resumir o que penso deva ser feito para ajudar a evolugio
do nosso sistema de representacdo liberal, diria, na hipdtese de a intengio
ser 2 democracia de partidos, gue ¢ preciso sair dela para alcangé-la.
Antes, a pratica democritica, a representagio do povo, dentro ou fora dos
partidos; depois, se organizada a opinido publica, serd possivel ver nas-
cerem os verdadeiros partidos politicos e somente com eles serd razoavel
pretender a passa%em de um sistema de representagio nacional-popular
para outro de cunho partiddrie. Se atrelarmos o carro da democracia aos
partidos, sem té-los realmente, acabaremos frustrando o sonho do aprimo-
ramento democritico. Sem a existéncia deles, de fato e nio meramente
de direito, restaremos na abstragdo de um idealisme sem fundamento na
realidade. A existéncia dos partidos implica 0 bom desempenho por eles
de suas fungdes, sem o que ndo haverd nem opinido puiblica organizada,
nem dela se ouvird a voz, nem se aprimorara a representacdo e longe
ficaremos do regime politico em que todo o poder emana do povo.
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O Ministério Publico na Constituigao

Proposta de enquadramento

Jost Driersanpo MEIRELES

Procurador da Justica do Distrito
Federal e dos Territérios

SUMARIO

1. Consideracdes preliminares. 2. Ministério Plablico —
6rgao do Estado. 3. A concepgic de agente politico. 4.
Idéia e fundamentos do quarto Poder. 5. O Ministério
Pablico como ramo do Poder Executivo. 8. O Ministério
Phablico como ramd 40 Poder Judiciario. 7. Proposta final,

1. Consideragdes prefiminares
Teremos, muito brevemente, uma nova Carta Constitucional.

Encerramos um ciclo revolucionario e nos achamos no limiar de
uma nova fase da vida politico-institucional do pais.

Cumpre gue cada setor da vida publica, notadamente as institui-
¢Oes superiores que ainda nao encontraram assento cémodo dentro dos
padroes técnico-juridicos da Constitui¢do, procure unificar posi¢oes
e arregimentar esforcos para uma contribuigio em alto nivel ao apri-
moramento de nossa ordem juridico-constitucional.

Queixava-se, com sobra de razdes, o professor e Procurador-Geral
PAULO SALVADOR FRONTINIL, no excelente artigo publicado na
revista Justitia, sob o titulo “Ministério Publico, Estado e Constituigao”,
ao afirmar:

“Diante desse cenirio, parece insuficiente a preocupa-
¢io de estruturar o Ministério Pitblico no préprio corpo da

Conioréncia proferida no Grupo de Estudos Carlos Siqueira Neto, da Associa-
¢io Paulista do Ministério Publico,
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Constitui¢io. Pode ser surpreendente uma afirmativa dessa
indole, mas ela tem explicacio. E que, a despeito de discipli-
nado constitucionalmente, com maior ou menor precisio,
com maior ou menor referéncia, pelos constituintes de 1934,
1946, 1967 e 1969, o Ministério Pdblico nunca recebeu nos
textos constitucionais o complemento indispensivel 2 sua
plena afirmacdo institucional. Permanece, assim, como um
orgao algo impreciso, mal demarcado entre os Poderes da
Repiiblica, com atribuigdes complexas e, mesmo, antindmicas,
que vio desde o contraditério constitucional até a supervisio
administrativa de entidades privadas; que abrangem o 4rduc
encargo de acusador do Presidente da Republica nos crimes
comuns, e de chefiar o servigo juridico da Unido, como prin-
cipal advogado do Poder Executivo. A plena definicio insti-
tucional, aqui reclamada, surgira no dia em que a Constitui-
¢ao claramente explicilar as atribuicdes fundamentais do
Ministério Piblico. Esse 0 complemento de que a Instifuigdo
carece.”(!)

Trabalho dessa natureza, contudo, é de responsabilidade tal, que
ndo deve ser delegado a representagdes politicas de classe, sem que
antes tenha havido amplo debate sobre as teses institucionais, e cons-
ciente, livre e desapaixonada tomada de posicio a seu respeito, por
parte das bases das diversas corporacies do Ministério Piiblico em
todo ¢ pais.

A modesta contribuicdo que lhes trago, com a aceitagio do
convite honroso que me fez o Ministério Publico de Sao Paulo, & orien-
tada segundo essa diretriz puramente cientifica, com o elevado pro-
pésito de engrandecer as nossas instituicdes publicas, em geral, e a
do Ministério Pablico, em particular.

Caminharemos para essa jornada com um nove & consistente
material de irabalho, representado pelas conquistas da Lei Comple-
mentar n? 40, que elevou o Ministério Publico ao reccnhecimento
de sua condi¢do de instituicAo nacional permanente, essencial ao de-
sempenho da fungido jurisdicional do Estado.

Sdo duas revelagdes paraconstitucionais do mais elevado alcance.
Como instituicdc nacional, o reconhecimento de que o Ministério
Publico atua na condigdo de verdadeiro e ndo mais discutivel érgdo
da soberania do Estado; e, como essencial & fungio jurisdicional, a
meu ver uma opgdo clara quanto ao seu até aqui indefinido posicio-
namento constitucional.

(1) V.90, pp. 254-55.
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Como observa o professor HELY LOPES MEIRELLES, “o Minis-
tério Publico, como institui¢do nacional, vem desde a primeira Consti-
tuicdo da Republica, de 1891, que apenas se referiu a designac¢io do
Procurador:Geral da Repablica, relegando suas atribuigdes A lei ordi-
niria” (3). ‘ ' S

Era o primeiro passo que se dava na fixagdo dos lineamentos
constitucionais do Ministério Publico; mas nio passava do infcio fimi-
do e inseguro de uma longa e penosa caminhada.

Afinal, 3 mingua da consideragio explicita das principais garan-
tias que devem assegurar a acio dos seus agentes, essa honrosa pre-
senca constitucional do Ministério Pdblico teve o condio apenas de
generalizar a instituicdo na organizacdo publica do pafs, tornando-a
presente também nos textos das Constitui¢des estaduais.

_Com o surgimento da Lei Complementar n? 40, que nio apenas
expressa ser o Ministério Piblico uma institui¢do nacional, mas essen-
cial 4 prestacio jurisdicional do Estado, deu-se a revelacio plena de
sua esséncia.

O Ministério Publico, realmente, é institui¢io nacional. Mas ndo
¢ simplesmente por estar presente em um dos capitulos da Constitui-
¢&o, e sim, como foi observado, pelo reconhecimento de que sua funcgio
é essencial A prestagio jurisdicional.

Para o exercicio da jurisdicdo, existe um Poder de Estado, que
¢ o Judicidrio. Os Poderes do Estado, como ndo poderia deixar de
ser, tém raio de alcance sobre foda a Nacao.

Ora, sendo de ambito nacional o Poder Judiciirio e sendo o
Ministério Pablico um 6rgao essencial a ele, resulta, Jogicamente, ser
0 Ministério Publico também uma instituicio nacional.

Por outro lado, a sede da soberania é o elemento humano do
Estado — a Nago; porém, o seu exercicio est4 a cargo da pessoa juri-
dica central do Estado, que é a Unido.

Os estados-membros ndo sdo soberanos. Sdo apenas autbnomos.
Todo 6rgdo que tem por fonte de atribui¢des o nicleo da soberania,
héo pode estar institucionalmente vinculade aos estados-membros,
senfio a ordem juridica central.

. Os estados-membros apenas organizam, administrativamente, o
Ministério Pablico, por imposi¢do da ordem juridica central. Porém,

(2) APMP — Temas Institucionzis, p. 6.
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ndo sdo as autonomias dos estados, e sim a soberania da Nagao é que
lhe da conteddo.

Neme dat quod non habet. Se o estado-membro nio é soberano,
dele ndo poderi emanar ato de soberania. Eis ai um verdadeiro ovo de
Colombo, que por tanto tempo ensejou renhidos debates doutrina-
rios, colocagbes extremadas e posicionamentos antagbnicos.

O trabalho que lhes trago, por certo, ndo tem a rigueza dos que
estdo habituados a ouvir e produzir nesse veneravel {emplo de cién-
cia, arte e cultura, que é a portentosa capital bandeirante, mas repre-
senta a sinceridade de minhas convic¢oes e 0 maximo de esforco que
a {rabalhosa fun¢do de Procurador-Geral da Justica do Distrito Federal
e dos Territorios me permitiu realizar.

2. Ministério POblico — érgao do Estado

Constituem marco indelével na evolugao histérica do Ministério
Publico brasileiro as idéias divuigadas por essa figura exponencial de
lider e jurista que foi JOSE AUGUSTQ CESAR SALGADOQ, cujo nome
pronuncio sempre com respeito, admiragio e saudade.

Ja o disse e repito:

“Tao significativa e maidscula é a presenca desse mestre
na formulacédo das novas idéias que compéem o quadro doutri-
nario atual da instituigdo, que nao se pode falar em Minis-
tério Puablico, no Brasil, sem prestar reveréncia 4 sua memé-
ria e, para aqueles que, como eu, tiveram a ventura de privar
do seu convivio e desfrutar de sua amizade, prantear a sua
insuprivel auséncia.” ()

Estou certo de que, se um dia pudermos falar em “Escola Brasi-
leira”, no campo doutrinario do Ministério Piblico, nio se poderi
regatear a CESAR SALGADO o titulo de seu lidimo e auténtico fun-
dador,

Nao seria necessirio repetir aqui as idéias tdo conhecidas de
CESAR SALGADO sobre a teoria do Ministério Puablico como “6érgio
do Estado”.

Resumi-las, porém, € privar o leitor ¢ o ouvinte de deliciar-se
com a retérica que, durante varias décadas, se tornou familiar em
nossa tribuna forense, além do risco, que nao desejo correr, de defor-
mé-las ou de exp{-las com menor clareza, ou prejudicadas em sua
peregrina eleglncia verbal.

(3) Ministério Piblico — sua génese e sua histéria. 1983, p. 22.
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Eilas, pois, nas préprias palavras do seu expositor:

“Ultrapassada a velha concep¢io dos que viam no Mi-
nistério Piiblico simples mandatario ou preposto do Poder
Executivo, impunha-se defini-lo de acordo com a situacio
que lhe competia no quadro das instituicées do Estado mo-
derno. Ja era tempo de situa-lo no lugar certo, in the right
place, pois de outro modo nio seria possivel responder 4 per-
gunta sobre a sua exata posicao. A resposta seria encontrada
na ‘teoria da organicidade’, de COMBA, como bem o demons-
trou GIUSEPPE SABATINI, ao reconhecer no Ministério Pi-
blico as caracteristicas de um érgio do Estado. Eis o ensi-
namento de COMBA em ‘Organo e rappresenianza nella dot-
irina degli enti coliettivi': ‘Deve-se entender a antitese enire
organicidade e representacio, tendo-se em mente que no
vinculo de representacdo hi dois sujeitos, um dos quais age
em nome e no interesse do outro; os atos do representante
sdo, materialmente, seus proprios, mas, formalmente, sio
atos do representado e seus efeitos recaem na pessoa deste;
na relacio de organicidade ndo mais se apresentam dois su-
jeitos, porém a identificacdo do 6rgdo na pessoa juridica, de
modo que esta age imediatamente por si mesma; em subs-
tincia, é a mesma pessoa juridica decidindo e agindo pelos
seus drgios, os quais de'a ndo se distinguem, mas lhe sio
partes integrantes; conseqiientemente, nio pode existir con-
traposigio entre orgio e pessoa juridica, porque aquele age
como se fora a mesma pessoa juridica’.”

E prossegue o ilustre jurista:

“Estes conceitos, JELLINEK os resume huma sintese
perfeita: ‘Atras do representante, hi outra pessoa; atras do
orgdo nio se vé ninguém’. Assim, o Ministério Piblico,
6rgio do Estado, com ele se confunde, e como outros érgios
estatais — segundo GIUSEPPE SABATINI, em ‘Il Pubblico
Ministero nel Diritto Processuale Penale’ — ‘vive e se movi-
menta na pessoa juridica do Estado, com autonomia de
vontade, de objetivos e de poderes’.” (i)

O valor maior do trabalho de CESAR SALGADO, com a divulga-
¢ao dessas idéias, foi o de alterar o velho conceito, assente, no perfodo
monirquico, de que os membros do Ministério Piblico ndo eram senio
agenies do Poder Executivo, de sua escolha e confianga, molas de
sua autoridade, que devem ser conservadas ou destituidas, como ele

(4} In: Arquives, do Ministério da Justiga, v. 123, p. 228,
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entender conveniente ao servigo publico, na expressio enfatica de
PIMENTA BUENO (5).

Na verdade, esse foi o grande significado de CESAR SALGADO,
entre os nossos pensadores, eis que o momento histérico em que viveu
e pontificou ndo ensejava avango mais extenso e profundo na direcéo
da formulagao dogmética das idéias nascentes, que precisavam evoluir
mais, criar raizes, frondejar e florescer, antes que pudessem produzir
frutos.

Nao obstante, no projeto de cédigo do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, do ano de 1954, CESAR SALGADO, como seu
autor, consignou no texto legal a conceituagdo do Ministério Publico
como “6rgdo do Estado”. Foi mera formulagao teérica, mas constituiu
um marco fincado no balizamento da independéncia funcional do
Ministérip Puablico.

3. A concepgao de agente politico

O passo seguinte na evolugio da idéia do 6rgio é exposto, com
muita propriedade e clareza, por outro nome insigne de nossas letras
juridicas, o professor HELY LOPES MEIRELLES.

Conceitua-o como ‘“‘centros de competéncia instituides para o
desempenho de fungdes estatais, através de seus agentes, cuja acdo
¢ imputada 2 pessoa juridica a que pertencem” (%).

Daf passa & classificacdo dos 6rgdos publices, que subdivide em
independentes, 0s originirios da soberania e representativos dos Po-
deres do Estado; auténomes, os localizados na cipula da administra-
¢do, logo abaixo dos érgios independentes; superiores, o5 que detém
poderes de direcdo, controle, decisdo e comando dos assuntos de sua
competéncia especifica; e subalternos, os que se acham vinculados &
hierarquia dos mais elevados, com reduzido poder decisério e predo-
minincia de atribuicoes de execugio.

Orgaos independentes sdo, segundo HELY LOPES MEIRELLES,
os trés Poderes — Executivo, Legislativo e Judicidrio —, colocados
no ipice da pirimide governamental, sem qualquer subordinacio
hierirquica ou funcional, e s6 sujeitos aos controles constitucionais
de um Poder pelo outro (7).

(5) Apud CESAR SALGADO. Conferéncia sobre Campos Sales. In: Justitia, v.
32, 1.° semestre de 1961.

{6) O Estado e a Administragio — Seus Poderes, Orgéos e Agantes. In: Justitia,
v. 89, p. 259,

(7) Oh cit, pp. 261-62.
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Entre os 6rgdos que compdem essa classe, segundo o mesmo
autor, estd incluido o Ministério Publico, porque seus membros inte-
gram a categoria dos agentes politicos, inconfundiveis com os fun-
cionirios das respectivas instituicoes.

4. Idéia e fundamentos do quarto Poder

Tem-se falado no Ministério Piblico como detentor de potencia-
lidade e contetido para a formagio de um quarto Poder do Estado.
Ougamos, por exemplo, o que afirmou ALFREDO VALLADAO:

“Q Ministério Publico se apresenta com a figura de um
verdadeiro poder do Estado. Se MONTESQUIEU tivesse
escrito hoje o Espirito das Leis, por certo nao seria triplice,
mas quadrupla, a divisdo dos Poderes. Ao érgdo que legisla,
a0 que executa, ao que julga, um outro 6rgio acrescentaria
ele — o que defende a sociedade e a lei, perante a Justiga,
paria a ofensa de onde partir, isto &, dos individuos ou dos
proprios poderes do Estado.” (*)

E também o que se tem ouvido, vez por cutra, entre os estudio-
sos da doutrina do Ministério Publico.

No caso, valem as reflexdes realistas do Chefe do Ministério
Piblico paulista, PAULO SALVADOR FRONTINI, quando assevercu
na introducds do seu valioso trabalho, ja aqui citado:

“{...) por mais belo que seja sonhar, impde-se a adogdo de
uma atitude critica e realista para situar o Ministério Piblico
precisamente to contexto da nacéo a que deve servir e do
Estado, de cuja estrutura faz parte.” (%)

Atitude critica e realista, pois, é 0 que devemos ter. De nada
vale sonhar. Dai por que a sustentagdo, muitas vezes repetida, de que
se deve pugnar pelo reconhecimento do Ministéric Puablico como
quarto Poder do Estado, deve ser analisada ngs seus fundamentos e
pesquisada no seu conteuido.

O grande constitucionalista patricio, o professor SAMPAIO DG6-
RIA, cuja autoridade peco vénia para invocar em abono das convicgdes
que exporei sobre a matéria, com segura precisdo técnica, assevera
que “uma coisa é separacio de Poderes, e outra, muifo diversa, dis-
tribuicio de fungdes™ (19).

(2) Apud ROBERTO LYRA., Teoria e pritica da Promotoria Piblica, p, 17.
(9) Oh, cit, p, 245,
(10) Direito constitucional, 3.2 ed., {. 1, p. 264
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“Em sociedades incipientes” -— prossegue o mesire —,
“n3op se separam os poderes, e, até, a principio, mal se dis-
eriminam as funcdes publicas e, mesmo, as particulares.”

Aduz mais:

“Mas, assim que a tribo cresce e se desenvolve, j4 ndo
pode o chefe resolver, por si sd, todos os problemas da
comunidade. Quando nao haja outros motivos, falta-lhe tem-
po, as vezes capacidade, e, ndo raro, resisténcia. Cerca-se,
entdo, como auxiliares de seu brago, de individuos que esco-
lhe, com quem vai distribuindo as funcdes publicas.” (1)

“Mas todos os funcionirios publicos, espalhados pelo
pais, sdo meros auxiliares do chefe, que é o soberano, a cuja
vontade todos obedecem sem tugir, nem mugir. Do alto de
seu trono, pode chegar 4 maravilha de forjar todos os mol-
des da vida social, desde a politica até as modas, projetando
sua sombra, dia e noite, por toda parte: enire os emprega-
dores e os empregados, para contratar o trabalho; entre o
produtor e o consumidor, para tabelar o preco; entre pais e
filhos, para dirigir a educagiio; entre o crente e o sacerdote,
para pontificar a fé; entre o cientista e o publico, para dog-
matizar a verdade: entre o homem e a\mulher, para disci-
plinar o amor; entre tudo e todos, para que a naciio, num
s6 pensamento e numa s6 vontade, ocupe, como se propala,
seu lugar ao sol, ¢ realize, na paz e na guerra, como sonham
os ditadores, seus destinos historicos irrenunciaveis. Em tais
povos. ha, sem davida, distribuicio de funcées piblicas:
ministros que administram, cimaras que legislam, tribunais
que julgam, e, para tudo, reparticdes onde se aglomeram
funcionirios de todas as categorias. Distribuicac de fungdes,
nio ha davida; mas nio separagao de Poderes. A distribuigéo
pode, mesmo, ter atingido o grau maxime da perfeicio. Da
homogeneidade inicial numa tribo primitiva, se pode ir ter
A heterogeneidade complexa das fun¢des de um Estado mo-
derno. Mas hierarquizadas todas 4 vontade de um chefe. E
a caracteristica das sociedades incipientes, ou encruadas, ou
retrogradas: distribuicio de fungdes; jamais separacio de
Poderes.”(1?)

Se assim &, onde encontrar a génese da separacio de Poderes?
Responde-o ainda SAMPAIQ DORIA que essa separacio comegou, na

(11) ©Ohb. cit, p. 264.
(12) Ob. cit., pp. 264-65.
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histéria dos povos, com as reivindicacdes liberais. Constitui conquista
de ordem politica e, como lembra FRONTINI, coincidente com a ver-
sdao moderna do Ministério Piblico:

“Foi nesse momento, também, que os cidadaos, escar-
mentados da prepoténcia do Estado absoluto, sujeitando
todos os stditos aos capriches do monarca (“L’Etat c’est
moi. . .”), impuseram o principio da separagio dos Poderes,
inspirado na célebre formula de MONTESQUIEU. Instituia-
se o sistema de freios e contrapesos: quem legisla, nio gdmi-
nistra, nem juiga; quem julga nioc administra nem legisla;
e como quem julga manifesta-se por ultimo, ndo pode julgar
de oficio; ha que ser provocado pelo interessado. Aqui estdo
as raizes do Ministério Pdblico! O Ministério P{blico é filho
da democracia classica e do estado de direito!”(1%)

“Os povos mais viris * — sdo agora expressdes lapidares
do insigne constitucionalista SAMPAIO DORIA — *“foram
atacando o poder ilimitado dos reis, e reclamando, para si,
uma part.cipagdo, cada vez maior, na estatuigdo das leis. De
reivindicacdo em reivindicagao, terminaram alguns povos —
em primeiro plano, o povo inglés — por conferir a si mesmos
todo o poder de legislar. Durante muito tempo, ainda fica-
ram oS reis com o poder de executar as resolugdes que o
povo estatuia. Mas, como, no exercicio desta prerrogativa, os
monarcas solapassem, as vezes pela astlicia, e outros pela
forga, o privilégio de legislar, que o povo lhes subtraira, as
reivindicagdes populares foram as ultimas, chamando para
si também a funcio de executar as leis € resolugdes que
votasse. Aqui, destronando monarcas como na Franca de Luis
XVIL; ali, conservando-os como na Inglaterra, onde reinam,
mas hio governam.” ('1)

Conclui que as fungdes tém razdes diversas para se separarem €
para se destrufrem. Distribuem-se pcr razdes praticas — economia,
eficiéncia, acerto e oportunidade das deliberacdes; separam-se por
for¢a de reivindicacbes politicas, para melhor garantia da liberdade.

Na separacao de Poderes, porém, prevalece o critério da preci-
puidade sobre o da exclusividade, j4 que, por excecao, os Poderes exer-
cem fungbes atipicas. O Legislativo administra e as vezes julga; o Exe-
cut.vo legis’a e o Judiciario administra e legisla. Dai, e apenas por
esse motivo, a acertada afirmagio de ALCINO SALAZAR, segundo a
qual

(13) Ministério Publico, Estado & Constituigho. In: Justitia, v. 80, p. 251.
{14) Ob. eit,, p. 265.
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“A teoria das fungdes tem base cientifica; ja a divisio
de Poderes é um arranjo artificial, Tem sido dito que é apenas
obra de arte politica.” (%)

“Pode haver funcio sem poder, e nunca poder sem
fun¢io” — prossegue SAMPAIOQ DORIA.

E continua:

“Funcdo é a faculdade de proceder dentro das leis. Poder
é além de funczo, a faculdade de operar por delega¢io dire-
ta da soberania. Nao faculdade soberana de acao, nem, como
se exprimia ROBESPIERRE, ‘as diversas partes essenciais e
constitutivas da soberania’. Poder nao é soberania em si. Mas
delegacido direta da soberania. Enquanto os 6rgaos forem
a hierarquiza¢do desaparece. E possivel, mesmo, para res-
peito da Constitui¢ao, oporem-se as vezes uns aos outros. A
norma € serem independentes entre si, sem quebra de har-
monia e da muatua colaboragio, que lhes cumprem. Mas o
iraco especifico do Poder é a capacidade de opor-se a outro
Poder. Enquanto apenas fungio, nio ha, no jogo dos érgaos
do Estado, garantias da liberdade. S6 quando Poderes, é que
a garantia surge e se afirma contra os excessos do Executivo,
e, mesmo, do Legislativo.” (19)

Mas a soberania, conquanto distribuida entre os Poderes, esta
neles inteiramente contida.

Importa a sua propria negagio admitir-lhe a extravasdo dos com-
partimentos constitucicnais herméticos em que se contém.

Como “Poder exclusivo e autodeterminante de dar ordens incon-
trastaveis, sancionadas pela forca” — na conceituacdo de SAMPAIO
DORIA (') — ou como “grau eminente do Poder do Estado” — para
DARCY AZAMBUJA {1%) —, a soberania tem como atributos essenciais
a supremacia, a exclusividade e a autodeterminacio e, como corolarios,
a unidade, a indivisibilidade e a inalienabilidade.

A titularidade dela estd com o povo, que é o elemento humano
do Estado. Dele é que “emana o impulso vital que faz o Estado agir.

(156} Poder Judiciiric - bases para reorganizaciao, p. 33.
(16) Ob. cit., p. 266.

(17) Ohb. cit., p. 60.

(18) Tecoria geral do Estado, 52 ed. p. 50.
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S6 o elemento humano é capaz de vontade e acdo”. E, porém, exerci-
tada pela pessoa juridica do Estado. representativo da Nacdo, e repar-
tida em fungbes tipicas derominadas administrativas, legislativas e
jurisdicionais. Essas funcbes esgotam o contetido da soberania.

Ora, o Ministério Publico, a despeito de sua desvinculagio hierar-
quica a qualquer dos Poderes, com 0 que se mostra investido de um
dos atributos essenciais do Poder de Estado, nio tem capacidade de
opor-se aos demais Poderes.

Eis a defectividade que lhe retira a caracteristica de Poder autd-
nomo, reivindicada conjuntamente por “organicistas” e “quarto-po-
deristas”.

Nao lhe é dado praticar deliberagdes finais e auto-executiveis.
Toda a sua agao se desenvolve no dmbito do Poder Judiciario e tem
por finalidade, ora promover, ora fiscalizar, como érgio integrativo
da jurisdicao.

O ato judicial é simples; porém, o ato jurisdicional é complexo.
Revela-o ALCINO SALAZAR em seu Poder Judicidrio — Bases para
Reorganizacao. (1%)

Imperante a regra basilar do sistema contraditério, segundo 2
qual ne procedat judex ex officio, evidenciado estd que da elabora-
¢ao desse ato, que consubstancia a prestagio de um servigo de poder
do Estado, pontificam outros agentes; um deles — o Ministério Piblico
— com carater de essencialidade,

Dizer que o Ministério Pablico é 6rgic da soberania, no entanto.
equivale a afirmar ser ele um dos Poderes do Estado. A meu ver essa
conclusdo é inelutivel.

Assim, os defensores da conceituagio do Ministério Piblico como
“orgao da soberania do Estado, embora nio o digam, avancam na dire-
cao da proposta do quarto Poder”.

Na verdade assim é porque, dentro dessa 6tica, o Ministério Pi-
blico deixa de ser visto como agente do Poder Executivo, para ser
visualizado como participe da soberania do Estado.

Reduzo, com essa constatacdo, a corrente dos organicistas 3

dos quarto-poderistas, por evidente analogia de contetido entre suas
proposicdes.

(1% Ob. cit., p. 24.
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5. ©O Ministério Publico comoe ramo do Poder Executivo

Os processualistas, notadamente os processualistas penais, susten-
tam com veeméncia maior a colocacio do Ministério Piblico no &mbito
do Poder Executivo.

Basta, para alesta-lo, a citagdo de um dos mais eminentes nomes
da processualistica patria, que é o professor JOSE FREDERICO MAR-
QUES, e que assim expde 0 seu pensamento sobre a matéria:

“Sempre sustentei que o Ministério Pablico nem € um
quarto Poder, nem tampouco drgio integrante do Poder Ju-
diciario. Adotando a opinido de TITQ PRATES DA FONSE-
CA e PONTES DE MIRANDA (para lembrar apenas juristas
ndo peregrinos), entendo que o Ministérioc Piblico ‘nao é
6rgao jurisdicional, mas administrative’, sendo outrossim
‘um dos ramos do Poder Executive’. E perfilhando ensina-
mento de ALLORIO, assim escrevi: ‘O Ministério Piblico
esta na zona extrema da administracio, justamente onde esta
confina com a atividade jurisdicional’ (Instituigoes de direito
processual civil, 1966, v. 1, p. 200, n? 112). Todavia, em outra
passagem, deixei ressaltado: ‘Isto quer dizer que os membros
do Ministério Publico sdo funcionirios da administracio pi-
blica, isto é, do Poder Executivo; mas, como acentuam GLAS-
SON e TISSIER, com uma certa independéncia que ndo tém
os funcionarios dessa categoria’ (ob. cit., pp. 200 e 201, n°
112). (3%

E que, para a consirugao doutrinaria da teoria da relagdo proces-
sual, reputam esses autores imprescindivel a estruturacio do Minis-
tério Pablico em um dos pélos do processo, como titular da pretensio
punitiva do Estado.

Déo-lhe a condigdo de parte no sentido formal e no sentido ma-
terial, porquanto, além de sujeito do processo, representa o Estado
na relacao juridica substantiva, contrapondo o jus persequendi ao jus
libertatis do cidadao.

De maneira clara e enfatica é o que diz o professor FREDERICO
MARQUES, ao afirmar:

“Nao se pode, hoje, desconhecer a qualidade de parte
do Ministério Puablico, porque é ele ponto de referéncia de
uma série de interesses, de natureza processual e material,
para que possa ser exercido o jus persequendi do Estado-
administracdo, quando da pratica do crime.” (*)

(20> A Chefia do Ministéric Publico € a Constituicio Federal. In: Jusiitia, v,
6, p. 9.
(21) Eitementcs de direito processual penal 22 ed, v. 2, p. 34.
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Para FREDERICO MARQUES, jurisdicionais sio, unicamente, os
atos emanados do juiz, isto é, os de decisdo, os de instrugao processual
e os de documentagio. Os atos de Ministério Publico sdo, para ele,
considerados atos postulatdrios de parte. (32)

A réplica a essa conceituagio é feita de maneira completa e, a
meun ver, vantajosamente, por BIAGIO PETROCELLI, na conferéncia
gue se acha publicada na revista Justitia. (*%)

Nessa conferéncia, de todos conhecida, PETROCELLI demonstra,
inicialmente, que o sistema acusat6éric puro somente existe com a agao
penal privada. A partir do momento em que foi afirmado o interesse
publico na perseguicao dos delitos, esse sistema entrou em decaden-
cia. O que vige é um sistema misto.

Depois, demonstra PETROCELLI que a condigio do Ministério
Publico, no processo, nao ¢ de parie. A independéncia funcional do
orgio ndo se coaduna com essa construgio.

De fato, diz ele, parte sui generis nada diz; parte piblica exclui
a vinculacdo a interesse e, sem interesse, nao ha parte; parte em sen-
tido formal é enunciado de conceito vazio; e parte imparcial é flagrante
confradictio in ferminis.

A verdadeira parte, como destinatiria da prestagio jurisdicio-
nal, age por for¢a de interesse; o Ministério Publico, como 6rgao do
Estado, age, imparciaimente, por forca de dever.

Nio creio, porém, que a bem montada teoria da relagio proces-
sual venha a sofrer com a nova conceituagdo do Ministério Pdblico,
mesmo porgue a pretensdo punitiva nao pode ser considerada como
atributo do Poder Executivo, mas sim interesse geral da Nagao.

O certo é que, nessa matéria, estamos hoje em face de lege lata,
E a Lei Complementar n? 40 que prescreve, em seu art. 19, que o
Ministério Piblico é considerado Institui¢do nacional permanente e
essencial 4 fungio jurisdicional do Estado.

No direito brasileiro, pelo menos, perde interesse o debaie que
se travava na douirina a respeito da conceituacao do Ministério Po-
blico como parte, O tema é, para nés, uma pagina do passado.

6. O Ministério Piblico coma ramo do Poder Judiciirio

O meio de elaboragio do ato jurisdicional é o processo do qual
participa, necessariamente, o Ministério Publico, nas hipoteses que

{22) Ohb. cit, p. 8L
(23) N.° 61, pp. 171-8%.
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a lei determina, isto é, em toda a amplitude da jurisdi¢do penal pt-
blica e em toda a extensdo da jurisdicdo civil publica.

Essa atuagio o Ministério Pablico desempenha, como vimos, na
condicio de 6rgdo essencial 4 prestacdo jurisdicional do Estado e nao
na condigio de parte interessada.

Verdade que o instrumento tipico da jurisdi¢io é a sentenca.
Contudo, esta, embora ato formalmente unitirio, é substancialmente
complexa. Somente adquire for¢a de coisa julgada apdés a intimagao
as partes e ao Ministério Piblico. Sem essa integragao, se & ato judi-
cial, ato jurisdicional ndo é, porque lhe falta a participagio essencial
do oufro ramo do Poder, que € o Ministério Publico.

Por ai se vé que o Ministério Pablico, isoladamente, nao constitui
Poder, como, de igual modo, a Magistratura, isoladamente, também
nao p constitni.

Assevera, sobre o assunto, SAMPAIO DORIA:

“0O gue mais caracteristicamente acentua e eleva a
funcio judiciaria A categoria de Poder, é a prerrogativa de
se opor ao Executivo em suas ilegalidades, em seus abusos
de poder (...).” (%)

Mas como isso ndo pode ser realizado sem o Ministério Publico,
em virtude da regra segundo a qual o juiz nio procede de oficio,
duas conclusdes daf surgem: a primeira é que a Magistratura, sem o
Ministério Pablico, ndo é Poder; a segunda é que o Ministério Piblico
ndo podera jamais integrar o Poder Execuiivo, sob pena de quebra
do principio de independéncia e harmonia dos Poderes.

A decis@io judicial é fruto de acasalamento do 6érgio promovente
com o 6rgio judicante. Sem qualquer deles, estamos diante de érgaos
defectivos e infecundos, a cada um dos quais faltande uma caracteris-
tica essencial de Poder do Estado, que é, como dito, a capacidade de
oposicio aos demais Poderes. E atributo que somente ambos {ém, em
agio conjunta.

Dir-se-ia existirem processos em que o juiz sentencia sem a inter-
veniéneia do Ministério Publico. Sao as questdes de interesse privado.
Contudo, a atuaciio em tais lides nio é o que caracteriza o Poder de

(24) Oh, cit., p. 268.
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Estado. Isto podera significar ato de autoridade, porém nio, ato de
poder. De poder é aquele que tem forca de oposicdo a outro Poder.
E esse ato a Magistratura somente podera praticar provocada pelo
Ministério Pablico ou mediante sua interveniéncia.

O Ministro JOSE GERALDO RODRIGUES ALKMIN, de saudosa
memoéria, em brilhante conferéncia feita em Guarapari, por ensejo
do H Congresso Nacional do Ministério Phiblico, no ano de 1973, apds
jogar habilmente com duas idéias antagbénicas a respeito da posic¢ao
constitucional do Ministério Puablico — pondo frente 4 frente os pen-
samentos de CARNELUTTI e BIAGIO PETROCELLI, assim marca a
sua posicdo sobre o tema:

“Tenho para mim, na verdade, o problema é de some-
nos, quante a ubiquagédo constitucional do Ministério Piblico.
0 que importa sdo as garantias e a seguranca dos meios para
o exercicio das funcdes que lhe devam ser cometidas, na
propria Constitui¢do, independentemente de incorpori-lo ao
Poder Judicigrio. E neste ponto, as restrigoes que se facam
ao pensamento de PETROCELLI sdo de inegédvel procedéncia.
Bem sabeis que, na forma de Governo que nos rege, a dois
Poderes se afribui a chamada realizacio do direito: ao Exe-
cutivo e ao Judiciirio. Ora, a distin¢do entre a atividade ju-
risdicional e administrativa afasta positivamente a hipétese
de que as atividades concernentes 4 defesa da ordem juridica,
através da investigacdo e da promogio de medidas {endentes
a persecucdo criminal, possam enquadrar-se no conceito de
jurisdi¢ao. Nem seria conveniente, & propria ordem juridica,
que o fosse. £ que sabeis da desconfianga — creic que justi-
ficdvel — com que se encara o principio inquisitivo. E a
desconfianca — permito-me dizé-lo — ndo se prende somente
ao ne procedat judex ex officio. Nao ¢ tao-sd a iniciativa do
procedimento penal, de oficio, que pode marear a seguranga
da imparcial serenidade com que as causas devem ser deci-
didas, A ampla liberdade investigatéria conduz, igualmente,
aos preconceitos e a possivel quebra do equilibrio na apre-
ciagdo das razoes expostas no contraditério. Ainda ha pouco,
reproduziamos o pensamento de CARNELUTTI sobre o des-
tacar-se, o Ministério Piiblico, do juiz, Se a este se confiasse
a fun¢io de investigar, também estaria comprometida, pela
possibilidade de preconceitos resultantes da investigagdo, a
sua imparcialidade. Nem se diga que, hoje, os juizes dispoem
de poderes instrutérios. Eles lhes sio limitados ou res-
fritos a elementos constanies nos autos. Ora, a pretendida
incorporacio, advogada por PETROCELLI, do Ministério
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Priblico aos quadros da ordem judiciaria, iria restaurar, em
toda a plenitude, o sistema inquisitivo.” (**)

H4 nesse posicionamenfo, data venia da grande autoridade do
mestre que sustenta, duas embaracantes dificuldades, a meu ver in-
transponiveis na doutrina da soberania do Estado.

A primeira delas esti na afirmacgao de irrelevincia quanio 3
busca de uma defini¢do constitucional para o Ministério Publico.

Com efeito, num ponto, pelo menos, parece estar acorde a maio-
ria dos estudiosos do assunto: o oficio do Ministério Pliblico é exer-
cido em nome da soberania do Estado. Nio é mais concebivel ¢ mem-
bro do Ministério Pablico, como um agente ligado institucionalmente
& hierarquia do Poder Executivo, como o sfo todos os demais agentes
ligados a essa 4rea, mesmo os agentes politicos dos drgios autdénomos,
os Ministros de Estado e os representantes diplomiticos,

Acordes nesse ponto, forgosamente deveremos todos estar acordes
nesse outro: E que, para atuar em nome da soberania do Estado, o
Ministério Phblico precisard constituir um dos Poderes ou compor,
como ramo independente e auténomo, um dos Poderes existentes,
sob pena de virmos a negar a atuagfio soberana do érgio.

Quando o Ministro ALKMIN assevera gue o importante é que o
Ministério Piablico tenha assegurados na Constitui¢do os meios para
o exercicio de suas fungdes, mais uma vez com a devida vénia, outra
coisa nao esta a fazer sendo reconhecer a necessidade do que afirmou
dispensavel, isto é, a da exata definicio constitucional do Ministério
Publico. Do contririo estariamos a conceber um o6rgio destituide de
predicacdo de soberania no exercicio de poderes que s6 podem provir
dela,'o que seria simplesmente negar um dos seus atributos basicos,
que € a supremacia.

Essa mesma dificuldade vejo-a, com igual respeito, no grande
mestre HELY LOPES MEIRELLES, precisamente no parecer que pu-
blicou na coletinea de Temas Institucionais, pela Procuradoria-Geral,
em colaboracdo com a Associacio Paulista do Ministério Pablico, em
1982, quando escreveu:

“Agsim sendo, a nosso ver, o correto posicionamento do

Ministério Publico foi 0 da Constitui¢ao de 1934, que o situou
em titulo auténomo, sem vinculagio a qualquer dos Poderes

.(25) Justitia, v. 80, pp. 22 ss.
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do Estado, atento a que no desempenho de suas atribuigdes
nio estd hierarquizado ou subordinado a gqualquer deles,
tendo funcbes proprias e especificas, inconfundiveis com a
de qualquer servidor piblico.” ()

Data venia, se o Ministério Plblico & exercido por agentes poli-
ticos independentes, segundo afirma o mestre, e se agentes politicos
independentes, que atuam em nome da soberania, sio os represen-
{ativos dos Poderes do Estado, evidenie gue o Ministério Pablico s6
tem duas posicies na Constituicio: a de Poder auténomo ou a de
ramo independente e auténomo do Poder Judiciario.

A outra sustentagio da memorivel conferéncia de Guarapari e
que também me parece destituida de raizes cientificas mais profundas
é a que prega a inconveniéncia para a prépria ordem juridica quanto
a reintegracdo do Ministério Pablico ao Poder Judicidrio, por signi-
ficar a restauragdo do sistema inquisitorio.

Pelo que se deduz de tudo o que ficou exposto na sustentagdo
que vimos fazendo nesta palestra, a verdade é hem outra.

Com efeito, se houve um tempo em que a Magistratura poderia
ser considerada como Poder auténomo, esse foi precisamente aquele
em que vigorava o sistema inquisitorial.

A acdo do juiz dentro desse sistema era totalmente independente
e desvinculada de qualquer outro 6rgdo. O seu comando era unitario,
porque havia concentragio das fungoes processuais no 6rgao judicante.

Com o advento do sistema acusatério, a sua unidade cindiu-se e
o juiz passou a ser apenas um co-partfcipe do ato de jurisdigie.

Mas, vejam. O sistema acusatério rompeu com a unidade do ato
de jurisdicio, porém nido o expulsou parcialmente da 6rbita do Poder
Judiciario. Nem isto seria admissivel. Centrifugando-se o ouiro co-
participe desse ato, que é o Ministério Pablico, para a érbita de outro
Poder, estaria quebrado o principio de independéncia e harmonia dos
Poderes. E, nesse caso, o sistema acusatério, ao invés de avanco demo-
cratico-liberal, teria significado a invasio e o atropelo de um Poder
por outro.

Inadmissivel ver as coisas por esse prisma.

Se o Ministério Pablico faz parte do Executivo e é essencial 2
prestacdo jurisdicional do Estado, o livre funcionamento do Judicia-

(26) Ob. e pp. clts.
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rio fica na dependéncia de um agente de outro Poder. Nesse caso,
deixaria o Judicidrio de constituir um Poder auténomo, porque o
Ministério Publico passaria a representar um interventor do Executivo
no Judiciirio, e isto importaria a sua negacio como Poder.

Entdo, nio s6 ndo é inconveniente posicionar o Ministério Piblico
no Poder Judiciario, quanto esse status the é natural e essa permanén-
cia, condicido de recomposicao e perfectude desse mesmo Poder, por
significar a reintegracio de uma parcela essencial dele, que se des-
prendeu com a instituicdo do sisfema acusatdrio.

Nem é preciso, pois, entrar mais em debate sobre teses estéreis,
a respeito do perigo que representa i restauragio do sistema ingui-
siforial, a inclusdo do Ministério Publico no Poder Judiciario.

A restauragdo desse sistema existiria se se devolvesse aos 6rgaos
da Magistratura o poder de investigacfio unilateral da verdade, tal
como ¢é feito nos procedimentos contravencionais e nos delitos culpo-
sos da Lei n® 4.611/65.

Confiado a outro ramo independente e auténomo do Poder Judi-
cidrio, com funcdes especificas, de 6rgio promovente e fiscalizador
da jurisdicio, sem liame hierirgquico a prendélo 4 Magistratura, nao
seria sequer cientificamente honesto fazer afirmacio dessa natureza,
que a experiéncia jamais viria confirmar.

Daf retirarmos algumas conclusdes necessarias. A primeira delas
& que o Ministério Pablico nido tem esséncia de Poder auténomo, mas
sua natureza é de ramo do Poder Judiciirio; a segunda é que a Ma-
gistratura também nao relne elementos para constituicio de Poder
auténomo e sim, do mesmo mode e pela mesma razio, tem nafureza
de ramo do Poder Judiciirio; a terceira é que o ato jurisdicional é
complexo. Resulta da agio conjunta de dois érgios do Estado: o érgao
promovente e o 6rgaoc judicante.

7. Ministério POblico — proposta de enquadramento constitucional

Com base nessas proposi¢ées, apresentp a seguinte proposta de
reforma constitucional, com referéncia ao Poder Judiciario:
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CAPITULO
De Poder Judicidrio

Art. — O Poder Judiciirio é exercido pela Magis-
tratura e pelo Ministério Puablico, auténomos e indepen-
dentes entre si.

Parigrafo Unico — Lei Complementar estabelecera
normas relativas & organizacdo, ao funcionamento, 4 disci-
plina, as vantagens, aos direitos e aos deveres da Magistra-
tura e do Ministério Piblico, respeitadas as garantias e proi-
bi¢Ges previstas nesta Constituigdo ou dela decorrentes.

SECAO I
Da Magistratura
Art, — A Magistratura é exercida pelos seguintes
Orgaos:

| — Supremo Tribunal Federal;

Il — Conselho Nacional da Magistratura;

Il — Tribunal Federal de Recursos e juizes federais;
IV — Tribunais e juizes militares;

V — Tribunais e juizes eleitorais;

V! — Tribunais e juizes do trabalho;

VIl — Tribunal e juizes do Distrito Federal e dos Ter-
ritorios;

VIl — Trihunais e juizes estaduais.

(Seguem-se os atuais arts. 113 a 144 da Constituicdo.)

SEGAO II
Do Ministério Pudblico

Art, — O Ministério Publico, instituicde nacional,
permanente e essencial & fungdo jurisdicional, é o érgio do
Estado responsavel pela defesa da ordem juridica e dos
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interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia
da Constituigdo, das leis e dos direitos e garantias indivi-
duais.

Art. — O Ministério Puablico é exercido pelos se-
guintes orgios:

| — Ministério Pablico Federal;

Il — Conselho Nacional do Ministério Publico;

Il — Ministério Ptiblico Militar;

IV — Ministério Publico do Trabalho;

V — Ministério Pablico junto ao Tribunal de Contas;

VI — Ministério Publico do Distrito Federal e dos
Territérios;

VIl — Ministério Pablico estadual.

§ 1 — Sido principios institucionais d¢ Ministério
Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia fun-
cional.

§ 22 — Sio fungdes institucionais do Ministério Pu-
blico:

| — velar pela observéincia da Constituigio e das leis
e promover-lhes a execucao;

Il — representar por inconstitucionalidade ou para a
interpretacio da lei ou ato normativo, nas respectivas areas
de atribuicdes;

Itl — promover, com exclusividade, a agdo penal pu-
blica e requisitar a instauracio de inquérites, pedendo pre-
sidi-los e avoca-los;

IV — promover, na forma da lei, a acdo civil piblica
para a protecdo do patriménio piblico e social, dos inte-
resses difusos e dos interesses indisponiveis da comumi-
dade;

V — promover inquérito administrativo para instruir
a acéo civil publica;

VI — exercer outras atribuicées previstas em lei e que
se compreendam nas finalidades institucionais.
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§ 3? — A atuacdo do Ministério Publico poderd ser
provocada por qualquer do povo.

§ 4° — Cabe ao Ministério Pablico promover a nuli-
dade de ato de qualquer Poder e requerer providéncias para
evitar que o mesmo se consuma, nos termos da lei.

Art, — O Conselho Nacional do Ministério Pabli-
co, com sede na Capital da Unido e jurisdicio em todo o
territério nacional, compde-se do Procurador-Geral da Na-
cdo, que o presidird, de dois infegrantes do Ministério Pq-
blico da Unido, de um do Ministério Publico do Distrito
Federal e de trés membros do Ministéerio Pablico dos Esta-
dos.

Parigrafo unico — Ao Consetho cabe conhecer de
reclamagoes conira membros do Ministério Publico, sem
prejuizo da competéncia disciplinar destes, podendo avocar
processos disciplinares contra os mesmos e, em qualguer
caso, determinar-lhes a disponibilidade ou a aposentadoria,
com vencimentos proporcionais ao tempo de servico, obser-
vado o disposto em lei orginica.

Art, — Os membros do Ministério Pablico ingres-
sardp nos cargos iniciais da carreira, mediante concurso
publico de provas e titulos; apos dois anos de exercicio, nao
poderio ser demitidos senfo por sentenga judiciaria ou em
virtude de processo administrative em gue se thes faculte

~ ampla defesa, nem removidos a n3o ser mediante repre-
sentacdo do Procurador-Geral, com fundamento em conve-
niéncia do servigo.

Art. ~— Nas comarcas do interior, a Unido podera
ser representada pelo Ministério Pablico Estadual.

Art, — 0Os membros de Ministério Pablico terio as
mesmas garantias, prerrogativas, vencimentos, direitos,
vantagens, deveres e impedimentos da Magistratura judi-
cial.

Art. — A Chefia do Ministério Pdblico sera exer-
cida pelo Procurador-Geral, eleito, entre os membros da
instituicdo, na forma da lei.

§ 12 — O mandato do Procurador-Geral seri de 2
(dois) anos.
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§ 2¢ — Compete exclusivamente ao Ministério Publi-

co a iniciativa de leis pertinentes & organizacdo e funcio-
namento da respectiva instituicéo.

Art. -— Ao Ministério Pablico fica assegurada au-
tonomia administrativa e financeira, dispondo de dotagao
orcamentaria prépria e global.

Paragrafe Unico — O numeririo correspondente as
dotactes destinadas ao Ministério Publico sera entregue no
inicio de cada trimestre, em quotas estabelecidas na pro-
gramagao financeira do Tesouro, com participagio percen-

tual nunca inferior i estabelecida para os tribunais men-
cionados na Constituicio e perante aos quais oficiar.

Art. — A Unido, o Distrito Federal, os territérios
€ os estados terao procuradores para a defesa de seus inte-
resses em juizo ou fora dele; excepcionalmente, tais fun-
¢bes poderdo ser desempenhadas por membros do Ministé-
rio Pablico, enquanto ndo existir érgiao proprio.

Art. — Onde ainda nio houver sido criado, a lei
instituira o Ministérip Piblico junto ao Tribunal de Contas
da respectiva unidade federativa, cujas funcdes serdo exer-
cidas pelos integrantes do quadro Ginico do Ministério Pi-
blico Estadual ou do Distrifo Federal ¢ dos Territérios.

E esta a proposta que trago para o laboratéric de nossas aitas
decisbes institucionais, que é Sdo Paulo, vanguardeiro nas pugnas
pelo aperfeicoamento e lider na conducio das idéias que tém mar-
cado as diversas etapas de evolugio do Ministério Publico brasileiro.

Sou daqueles que acreditam que o aperfeigoamento institucional
trara, por acréscimo, tudo 0 mais que as Jutas de classe tém buscado
em prol dos membros do Ministério Publico e que, bem analisado.
nao é mais do ¢que o que a Magistratura judicial conseguiu atraves
de um processo de sedimentacdo histdérica de alguns séculos de ante-
cedéncia,

A proposta, que nada tem de politica, em seu conte(do, nio
obstante podera, se acolhida, ganhar para o Ministério Publico algu-
mas etapas no ciclo de sua evolucdo, tornando-o passageiro do carro-
chefe do Poder Judicidrio, hoje ocupado inteiramente pelo o6rgao
" judicante.
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Apontamentos sobre imunidades tributarias
a luz da jurisprudéncia do STF

Ruy Carvos pE Barros MoxTERO

Advogado no Distrito Federal. Membro
do Instituto dos Advogados Braszileiros

I — Consideracoes preliminares

SUMARIO

1. Natureza juridica de imunidade iribuidria. 2.
A exaie compreensdo da vedagdo:r a imunidade e as
taras. 3. A imunidade e as coniribuicbes: o adicional
ao Frete para Renovacdo da Marinha Mercante., 4. As
sociais. 5. A do saldrio-educacdo. 6. A imunidade
e 03 tmpostos. 7. A interprelagdo ample das normas
constitucionais giinentes a itmunidade.

1. ¥ incontroverso que o cultivo da ciéncia juridica se efetiva
através das mais variadas experiéncias. Basicamente, hd que dis-
tinguir, depara-se, de um lado, com o estudo do direito interpretado
pelo juriste, forjando hipdteses e doutrinas; de outro, bem diversa,
com a sua viva aplicagdo, realcada a singularidade da espécie
gquando questionado em certo caso concretfo.

Em meio ao sempre crescente nimero de trabalhos que assu-
mem o primeiro cariter, ferindo o tema sob concepgio doutriniria,
este, também impregnado da seriedade cabivel na matéria, mais se
individualiza pelo intento de passar em revista a jurisprudincia do
Supremo Tribunal Federal. Além do conhecimento da diversifi-

A parte 2 deste estudo, que serd publiceds no préximo ntimerg da Revisto de
Informacdo Legislativa, abrange a imunidade dos partidos politicos, das instituigdos
de educaciio ou de assisténcia soclal e do livro, jornel e periddicos, bem assim do
papel destinado & sua impressio,
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cacdo de seu objeto, dos inevitdveis entrechoques de idéias, ense-
ja-se, também, a informacdo das opinides externadas pelos minis-
tros que, ao curso dos anos, integraram e integram a Corte.

Adstrito este texto ao exame das imunidades tributaveis previs-
tas nas alineas do inciso III do art. 19 da Constitui¢do da Repibli-
ca, ndo ohstante sua genérica titulacio, convém ressaltar que o
autor visou ao cumprimento de exigéncia académica, mével unico
do esforco cometido, sob o dominio da adverténcia do Justice Jack-
SoN (US vs. ALLEGHEBY COUNTY, de 1944), lembrada pelo Ministro
ArIoMAR BALEEIRO:

“Othando-se para o passado, € fdcil ver gque a linha
entre o tributdvel e o imune foi tracada por mdo vacilan-
te” (1)

E evidente que seria leviano dizer que, nas inumeraveis ques-
tdes afloradas em seu discorrer, faltam desafios. Ao irrecusdvel
grau de complexidade com que se revestem, poder-se-ia, quem sabe,
carrear hesitacdes que, ndo raro, assomam ao espirito do intér-
prete. Positivamente e como se fosse permitida escusa de ignorfn-
cia, de corriqueiras distorcées terminolégicas a imprecisdes concei-
tuais, se nota desprezo pelo rigor cientifico, como que langadas
em pleno império da sinuosidade — e, frise-se, desde o texto cons-
fitucional (o art. 161, § 59, por exemplo) a venerandos acordaos
do Supremo Tribunal Federal, que ndo podem ser remitidos —,
recomendando, nao uma reviséo, é 6bvio, mas, pelo menos, a neces-
sldade de revolvé-las tcdas, sem distincéo, até mesmo aquelas de
desfecho de hd muito pacificado, que nfo mais suscitam contes-
tacdo.

Nesfa trilha e ndo sendo aconselhavel, em etapa de abertura,
exceder os limites do indispensével, impende considerar dois aspec-
tos com ela condizentes, para saber se 0 Pretério Excelso esteve
compelido a definir a disputa doutrinaria travada acerca do cerne
do institutc da imunidade tributaria, bem como qual o seu enten-
dimento no que diz respeito ao alcance da vedagdo constitucional.

Nio se desconhece o quanto tem afligido a doutrina a questao
atinente & natureza juridica da imunidade tribut4ria. Basicamente,
consoante as correntes usuais, vem ela, as mais das vezes, conce-
bida como limitacdo constitucional ao poder de tributar, excluséo
ou regra negativa de competéncia tributaria, hipotese de nao

(1) Nos votos que proferiu nos MMSS 18.809, 18.991 e 19.097, todos do DF {In:
RTJ, 77/715, 733 e 754).
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ineidéncia constitucicnalmente qualificada e técnica legislativa de
exoneracado (2).

O Supremo Tribunal Federal, ndo obstante tenha contado
entre os seus integrantes com tributarista dos mais eminentes, nio
se deteve no exame aprofundado do problema, mostrando-se total-
mente indiferente quanto & preponderincia de uma das alterna-
tivas colocadas pela doutrina. Com efeito, a nfo ser em isolados
pronunciamentos de ministros da Corte, emifidos sem nenhum lia-
me com a preocupacio de assentar a esséneia do instituto, néo ha
um unico julgado sequer que auforize inferir opgio colegiada
categorica (%).

Mzis do que a conveniéncia de, afinal, perfithar um dos con-
ceitos hi pouco indicados, merece reflexdo, por causar certa per-
plexidade, o descompasso observado entre a doutrina, rica em
debates, e a jurisprudéncia do mais alto tribunal do pais, abso-
lutamente silente a respeito. De que a questio se apresenta uni-
camente afeta 3 doutrina, divida nfo é possivel pairar. E mister,
entdo, testar a utilidade pratica da divergéncia doutrinaria, para
verificar até que ponto é ela vAlida e decisiva & aplicacdo concreta
do direito. Como justificaco do dissenso e de sua amplitude, po-
deria ser aceita a inquietacfio, sempre presente, de distinguir a
imunidade tributiria da isencio e da nao-incidéncia? Em termos
éfeitos, qual a derradeira razfo da énfase emprestada & coinpe-
téncia tributéria, nos propésitos de individualizé-la?

A rigor, o que é fundamental é que imunidade tributaria e
previsdo constitucional sdo componentes indissocidveis da mesma
concepcao juridica. Assim, se em sintonia com a norma constitu-
cional pertinente permanece sobranceiro o reconhecimento de que
se trata de vedacdo para instituir impostos, pré-excluidos se en-

( 2 ) Esse elenco, parece, ainda nio satisfez os estudiosos da matéria, permitindo
prever ¢ue A controvérsia nao permitiri tio cedo, como esta a indicar singular
opini&o, recentissima, do professor PAULO DE BARROS CARVALHO, da PUC/SP.
Este, em jufzo revislonista, formulou nova concepchio: “classe finita e imediata-
mente determingvel de normas juridicas, contidas no texto da Constituicio Federal,
& que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de
direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de fributos que
alcancem situacbes especificas e suficientemente caracterizadas” (Imunidades tri-
butdriss, in: Revista Tributdria, 10/84, comentario 1.3, p. 269). Referido estudo
suscitou o artigo “Imunidades, apontamentos, criticas As criticas”, do professor
SACHA CALMON NAVARRO COELHO, in: Revista de Direito Tributdrio, 31,
jan./mar. 1885, pp. 199/210.

( 3> Apenas, por exemplo, referéncia & sua caracterizagio como limitacio ao
poder de tributar se encontra nas ementas dos acérdfios langados nos MMSS 18.809,
18.991 e 19.907, citados na nota 1 e no RE 97.708 — MG (Ementario 1.341-2, Ils,
428) ¢ na Rep. 937 — RJ (Ementario 1.197-1, fls. 220), objetiva afirmagdo do
Min. MOREIRA ALVES: “a vedagho da instituicio de impostos & estabelecimento
de jmunidade”,
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contram quaisquer outros argumentos destinados a encerrar sua
especificidade a partir da competéncia tributaria. Realmente, néo
colhe vantagem nenhuma, independentemente do conceito que
afinal se possa atribuir em consonincia com as correntes doutrina-
rias prevalecentes. Diante das hipéteses objeto do presente estudo
— imunidade reciproca, dos templos, dos partidos politicos, das
instituicbes de educagio ou de assisténcia social e do livro, jornal
e periodicos —, é inequivoco Que eventual inconstitucionalidade
adveniente de manifestacoes do poder de tributar (que pressupde,
precedentemente, competéncia constitucional para tanto) seria
resultante ndo de quebra da competéncia tributaria (que é, conso-
ante a correta exegese, unicamente legislativa), mas, sim, em face
da concretude da vedacéo.

Em conseqiiéncia e sem levar em conta a possibilidade de que
a propria Constituicio a tenha considerado dentre as limitagoes
constitucionais do poder de tributar (art. 18, § 19, in fine), nio
guarda maior significado — o debate é, pois, secundirio — falar
em limitagio ou negacio de competéncia, ou, ainda, em nac-inci-
déncia constitucionalmente qualificada (esta, sem duvida, a mals
descabida) ou em técnica legislativa de exoneracdo, Na verdade,
a questédo da competéncia tributaria s6 se faz inefastavel na hip6-
tese da isengdo, & medida que, salvo o excesso do art. 19, § 29,
da Constituicdo da Republica, o poder de isentar, colocado a nivel
da lei ordinaria, pressupde sempre o de tributar: mesmo entendida
como dispensa legal do pagamento do tributo devido, como rea-
firmou o Pretério Excelso (%), a primeira indagacéo que se impde,
ao contririo da imunidade, é se existe competéncia constitucional
considerada em relacéo de anterioridade, para o poder de tributar
e, em decorréncia, para o de isentar; o mesmo quase que pode ser
afirmado no atinente & ndo-incidéncia: se o fato ainda nao fol
erigido a nivel de hipétese de incidéncia, ocorrendo sua transmu-
tacdo legal, cumpre, primeiro que tudo, verificar se competéncia
precedentemente fixada a autoriza.

Por isso nio se apresenta excessivamente despropositada a
lembranca da imunidade material que vem assegurada pelo art.
32, caput, da Constituicio da Repiblica e da faculdade a que
alude o seu § 32 (redacdo da Emenda Constitucional n? 22, de
29-6-82), que diz respeito a imunidade de natureza processual,
protegendo o congressista no exercicio de seu mandato, bem assim
da prevaléncia da imunidade de jurisdicio de Estado estrangeiro.
Guardadas as devidas peculiaridades, ndo h& negar, em todas elas,
a prescindibilidade de, acaso positivadas, considerarem-se quals-
quer outros aspectos, mesmo que subjacentes,

( 4 ) Exemplificativamente, o RE 102.204 — RJ (in RTJ 111/443).
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Das destinadas a defender o regular funcionamento do Poder
Legislativo, na processual, preenchidos os requisitos constitucio-
nais, & materializacdo afirmativa da resolugdo, sustande ¢ processo,
implica a suspensdo do foro especial do § 49 subseqiiente, tornan-
do tudo o mais absolutamente inécuo; consoante a classica doutri-
na que tem predominado no direito internacional publico, o
mesmo se dd com a de jurisdigdo. Uma vez invocada, no sentido
da ndo submissao & nacional ou, ainda, nio atendida a eitaco, o
feito fica irremediavelmente trancado, postos 3 margem outros
eventuais questionamentos.

De qualquer sorte e sendo certo que a celeuma doutringria
continuari a sensibilizar os defensores de cada tese diseriminada,
a adesdo a uma delas, se, em fermos praticos, fosse compulsoria e
decisiva & aplicagdo do direito, teria que ser norteada a partir
da compatibiliza¢go, num unieo lance ¢ no mesmo patamar consti-
tucional, entre a fixacao da competéneia tributéria com simultdnea
vedacdo & institui¢ho de Impostos — e, aqui, o risco de ficar envolto
em mero jogo de palavras € imenso —, tudo sem relevar o fator
complicador que advém do vigente contexto constitucional e legal
em que se disciplina a imunidade tributaria das institnicbes de
educacio e assisténcia social (condicionamento inscrito na parie
final da alinea ¢ do inciso III do art. 18 da Constituicio da Rept-
blica, deslocando, ao contrario da Carta de 1948, do texto consti-
tucional a estipula¢fio dos requisitos necessarios a sua concessio),
e modo que impeca a canstituicdo da obrigag8o fributaria, quando
nio satisfeitas as exigéneias previstas & sua configuracéo.

2. Passando a questio introdutéria seguinte, assinale-se, de inicio,
que vem de longe o juizo que, em face da classifica¢io dos tributos
(Constituicdo da Republica, art. 18, T e II, e Cédigo Tributario
Nacional), fixa a exata compreensic da vedacao.

Afora manifestagdes isoladas (*), que n@o chegam sequer
a abalar a orientagéio flagrantemente majoritaria, tem a doutrina
excluido as taxas e as contribuicdes de melhoria da previsao cons-
titucional

A par do elemento literal da norma constante do art. 19, III,
da Constituicdo da Repiblica — que declara ser vedada a impo-
sicio de impostos —, roborado pelo histérico — cuja referéncia,
de um lado, & a Carta de 1891 (%) e, de outro, a de 1546 {*} —,

(5) Cf. CARVALHO, Paulo de Barros, ob. cit., p. 230,
(8 “drt I0 — P proibido aos estados tribufer bens e rendas federals ou ser-
vicos a cargo da Unifo, e reciprocamente.”

(7)) “Art. 31 — A Unido, sos estados, ap Distrito Federal e aos municipios é
vedado: (...) ¥V — langar impozfos sobre (...).”
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para divisar a constitucionalidade da cobranga argumenta-se sem-
pre com o seu enquadramento dentre os tributos vinculados, extra-
indo-se da atuacgho especifica das pessoas juridicas de direito pu-
blico interno, bem como de sua inevitdvel correspondéncia & pres-
tacdo direta e individual ao préprio contribuinte (distintamente,
entdo, dos impostos, tributos ndo vineulados), a incompatibilidade
com a imunidade tributéria.

No referente &s taxas, ainda sob a égide da Constituicio de
1946, o Pretorio Excelso editou a Samula n® 324 (%), informada
por julgados que traduziam o seu atributo remuneratorio (?).

Evidentemente, a matéria, até entdo, era, com freqiiénecia,
submetida ao Supremo Tribunal Federal, a ponto de ter justifi-
cado o compéndio consubstanciado no verbete sumular, Dos ares-
tos mais remotlos, merece mengio o RE 20.600-SP, justamente por
também ter-se prestado como respalde do decidido o citado elemen-
to histérico de interpretacio:

“(...) ndo alcanca ela, entretanto, no regimen cons-
titucional vigente, as taxas remuneratdrigs, porquanto a
atual Lei Maxima, ao contrario da Constituicio de 1934
e da Carta de 1937, usa da expresséo impostos, em seu
art. 31, inciso V, letra a, em lugar da expresséo genérica
tributos, mais ampla do que aquela, usada naqueles esta-
tutos politicos™. (%)

Na jurisprudéncia mais moderna, em todas as oportunidades
se renovou o eniendimenio iradicional restritivoe. Continuando,
pois, a merecer pacifico deslinde, diga-se, apenas para revelar o

(8) *"A imunidade do art. 31, V, da Constituigio Federal ndoc compreende as
taxas.”

(91 Com destague, o EMS 10.713-3P, relator o Ministro GONCALVES DE OLI-
VEIRA, de 6-3-63 (in: Referéncia da S#mula do STF, JARDEL NORONHA e
ODALEA MARTING, Servigo Gralico do Senado, 1969, v. 16, pp. 186-192).

(10) Relator o Ministro ROCHA LAGOA, 2¢ Turma, em 9-1-53 (in: Emenigrio
n® 203-2, fis. 508). O art. 10 da Constituicdo de 1891 também veiculava proibigdo
genérica, Mesmo assim, durante a sua vigéncia, o0 Supremo Tribunal Federal ja
seguia, sem grandes vacilagdes, a doutrine até hoje dominante. E o que esclarece
acordao de 26-12-1918, indicado por MENDONGCA DE AZEVEDO, na sua Constituigio
Federal inferpretada pelc Supremo Tribunal Federal, Rip de Janeiro, Typogralia
“Revista do Supremo Tribunal Federal”, 1925, p. 43: “Ac prescrever o art. 10 da
Constiteicio Pederal, o que teve em vista & Assembleia Constiiuinie fol vedar
que o estado tributasse bens e rendas federaes, ou servigos da Unifio, e recipro-
camente, isto &, foi vedar a creagdo de impoestos (e ndo a de taxas), que consti-
tuissem 6nus da Unildo sobre servigos locaes & reciprocamente 6nus dos estados
ot do Distrito Federal sobre servigos federaes.”
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quanto tranqiila anda, que 4 Corte tem parecido bastante cingir
a discuss@o ao questionamento da tipicidade dos tributos. (%)

3. No tocante as confribuicoes de melhoria, mesmo na amplitude
dos julgados acima referidos, inexiste acérdao do Supremo Tribu-
nal Federal que tenha delas e diante da imunidade tributaria
controvertido.

Todavia, merecem breves mencdes as contribuicdes especiais
que, pelo sistema tributario estabelecido na Emenda Constitucio-
nal n® 1/69, podem ser instituidas pela Unifo, tendo em vista &
intervenc¢io no dominio econdmico e o interesse da previdéncia so-
cial ou de categorias profissionais. Ao lado das formas clissicas de
tributo — quartum genus —, por tese acolhida pelo plenario do
Supremo Tribunal Federal, em 10-10-73, no RE 75.972-SP (12),
se firmou a natureza juridica do Adicional ao Frete para Renova-
¢do da Marinha Mercante, para ressaltar a sua autonomia. Como
nio se tratava de imposto, mas sim de contribuicfo especial insti-
tuida nos termos do parigrafo tinico do art. 163 da Constituigio
da Repiblica (faculdade de a Unifio intervir no dominio econo-
mico), em sucessivos e reiterados pronunciamentos se deu pela
legitimidade de sua cobranga, ainda daqueles entes protegidos pela
imunidade tributaria (Stumula n° 553).

4. Se com relacdo a essas coniribuicbes especiais, de indiscu-
tivel cariter tributérioc — modalidade auténoma de tributo —,
nio hé falar de sua abrangéncia pela imunidade, no respeitante
as sociais, a partir de 1977, a questio nem sequer se poe. Real-
mente, por irrecusavel vontade do constituinte, recclhivel das
alteracdes introduzidas pela Emenda Constitucional n?® 8 (arts.
21, § 29, I e 43, X), foram elas apartadas da categoria dos tributos,
desnaturamento esse gque, logo em 7-6-78, nfo passaria despercebi-
do ao Ministro MOREIRA ALVES no voto (vista) que proferiu, ver-
sando contribuicdo devida ao Funrural, no RE 86.595-BA (*%).
Desde 2-5-84, assumida pelo Plenfrio a trilha proposta ha seis
anos, ¢ estando em debate a concorréncia das contribuicGes ao
Programa de Integracio Social (PIS) com o imposto Unico sobre
combustiveis, jubrificantes, energia elétrica e minerais (art. 217
(11) Assim, nos inumeriveis recursos extraordinarios que se defrontaram, a
partir do julgado, em sess@o plenéria de 19-9-73, nos RREE 74.674-SP (in: R7TJ
€7/503), T4.816-8P, 75.342-8P e 75343-8P (ih: Ementério 733-1, fls. 205, 263 e 315,
respectivamente), com a Taxa de Melhoramentos dos Portos (TMP): imunidade
desprezads pacificamente, por se tratar de verdadeira taxa, nos fermos da Lei n¢
3.421/58 — registre-se diversidade de entendimento sobre sua natureza pelo menos
no RE 75.580-8P, de 16-10-T4 (in: Ementdrio 975-1, fls. 1547, como anciado pelo
Ministro ELOY DA ROCHA, no RE 75.338-SP, 1* Turma, em 31-10-75 (in: RTV,
80/199) .

{12) In: Ementdrio 347-1, fls. 260.

(13) Relator o Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE, Pleno (in: RTJ, 87/273-4).
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do CTN), ficou assentada a concepc¢ao extratributaria de contribui-
¢des que tais (), motivo por que, como j4 salientado, nfo reper-
cutem no dmbito deste trabalho.

5. O mesmo se diga no pertinente a coniribuicdo do saldrio-edu-
cagdo, prevista no art, 178 da Constituicdo da Repiblica. Em que
pese as abalizadas opinides doutrindrias que a definem como im-
posto (*%), o Ministro XAvIER DE ALBUQUERQUE jA observava, cer-
teiramente, que

“A despeifo das ponderacdes da agravante a propd-
sito do conceito de parafiscalidade, parece-me que o acér-
ddo que invoquei decidiu com acerto ao negar a natu-
reza tributdria do salirio-educacfo. Ainda, porém, que
assim ndo fosse, também me parece que sua caracteri-
zacdo tributaria o identificaria, na melhor hipétese, como
taxa, e ndo como imposto, mesmo daqueles com destina-
c&o especial a um fim. Qra, as taxas nio se compreendem
na imunidade do art. 19, III, da Constituicdo (art. 31,
V, da Constituicio de 1946), a teor da Stmula n® 324
(‘ - ) .,!

Mas foi apos o decidido RE n? 83.662-RS, relator para o acér-
ddc o mesmo Ministro XAvIER DE ALBUQUERQUE, que o plendrio
da Corte, em 19-9-76, pds termo & controvérsia, ao afirmar, por
maioria de votos, que a contribuicio representada pelo salario-
educagdo tern natureza sui generis, sem carater tributario — é
umg contribuicéo especial que forma ao lado de outros componen-
tes da receita puiblica (2%). Portanto, também aqui o fema néo
desperta interesse.

Em conseqiiéncia, reserva hé que opor ao decidido no RE
75.838-PE e ao precedente a que se reporta. Nele, apesar da ressal-
va do Ministro Ariomar BALEEIRO, firme ndo na imunidade, mas
na isencéo, lancou-se a seguinte ementa:

“Salario-educac@o, Nao estdo a ele sujeitas as insti-
tuicdes de assisténcia social, ex »i da imunidade constitu-
cional que as protege (Constituicao de 19486, art. 31, V, b,
Constituicdo de 1967, art. 20, III, ¢; Emenda Constitucio-
nal n® 1, art. 19, I, ¢.” (*")

(14) RE 100.790-8P, relator o Ministro FRANCISCO REZEK; acordio pendente
de publicacao.

(16) EE 74.998-MG (AgRg), Tribunal Pleno, em 9-5-73 (in: RTJ, 67/203).
(16) In RTJ 893/444.

(17) Da lavra do Ministro OSWALDO TRIGUEIRO (in: RT/J, 69/200), RE '70.356
tin: RTJ, §5/214) e este ao RE 58.800 (in: RTJ, 39/215), ainda que se considere
a época de seu julgamento (12-3-74), quando indefinida a patureza juridica do
salario-educagfo,
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Na verdade, para fugir do entendimento comum & doutrina e
& jurisprudéncia seria, em ultima analise, 0 mesmo que creditar
ao constituinte o emprego do termo imposio numa acep¢io com-
pletamente imprépria ao direito tributarie, o que, convenha-se,
nio & condizente com norma de direitoc constitucional de, como tal,
inamovivel conteudo politico e social.

8. Circunscrita, entdo, a imunidade tributaria aos imposios, é
mister, em Ultimo passo preambular, qualificar a sua natureza
juridica, principiando do disposto no art. 4¢ e incisos do Cbdigo
Tributdrioc Nacional: é ela determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacéo (art. 114), sendo irrelevantes a denominagéo
e caracteristicas formais empregadas pela lei, bem como & desti-
nacao legal do produto da sua arrecadagio. Mas é o art. 16 da
mesma codificagdo que encerra o seu conceito, a0 prescrever que
“imposto € o tributo cuja obrigaciio tem por fato gerador uma
situagdo independente de qualquer atividade estatal especifica,
relativa &o contribuinte”. Sua tipologia, sem contar os que a
Unido pode instituir em raz8o de seu poder tributante residual
e os extraordinarios, na iminéncia ou no caso de guerra externa
(Constituicdo da Republica, arts., na ordem, 18, § 59, 21, § 19, e
22), vem discriminada, sepundo a competéncia, nos arts. 21, 23
e 24 da Carta em vigor, podendo, conscante o Codige Tributario
Nacional, ser assim sistematizada: imposto sobre o comércio exte-
rior, sobre o patrimoénio e a renda, sobre a producéo e a circulacéo.

Saber se a imunidade contempla, ou néo, toda a espécie tribu-
taria é questdo que, metodologicamente, melhor ficard se desa-
tada em cada capitulo, em atenciio mesmo & diversidade do enun-
ciado das alineas do inciso III do art. 19 da Constituic8o.

Entretanto, convém deixar registrado, desde logo, que, excep-
cionada a imunidade do livro, do jornal, dos periddicos e do papel
destinado & sua impressdo, o “FINSOCIAL”, definido pelo Supre-
mo Tribunal Federal como imposto inominado (%), ndo & por
ela coberto.

Com efeito, acolhida essa solug@o juridica, salvadora do De-
ereto-Lei n? 1,940, de 25-2-82 (inconstitucional apenas a sua
cobranca no mesmo exercicio financeiro em que editado, por
afronta ao principio da anterioridade) — data maxima venia, o
iExcelso Pretorio chancelou a criacio da imposicBo ao arrepio,
pele menos, da proibigio da arrecadagéio vinculada, contida no §

(13) RE 103.778-DF, relator o Ministro CORDEIRO GUERRA, Pleno, em 18-9-85
{in: RTJ, 116/1.138).
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20 do art. 62 da Constituico —, é certo que as demals entidades
imunes néo poderdo ser identificadas dentre os seus confribuintes.

7. Para finalizar esse titulo das consideragbes preliminares,
importa salientar que, no campo da interpretacido das imunidades,
4 Unica regra admissivel é, ao contririo do que sucede no da
isencdo, a ampla, de modo que propicie a completa transparéncia
dos principios nelas consagrados.

Nesse sentido se inclinou, recentemente, 0 Supremo Tribunal
Federal, conforme o decidido, por maioria, no julgamenio do RE
102.141-SP, relator para o acérddo o Ministro CARLOS MADEIRA,
que, em seu voto vencedor, observou:

“O art. 111 do CTN impde a interpretagio literal da.
legislacéio tributaria relativa a suspensdo ou exclusdo do
crédito tributario, & ountorga de isencdo e 4 dispensa do
cumprimento de obrigactes tributirias acessorias. Essa
regra metodologica néo diz respeito, porém, as normas
constitueionais tributarias, mormente em se tratando de
imunidades genéricas, que correspondem & nio-incidéncia,
em virtude da supress@o da competéncia impositiva ou do
poder de tributar certos fatos, ou situagoes. Ndo hé crédito
tributario a suspender ou excluir, porque ele simplesmen-
te n&o pode ser criado.

Dai por gue a inferpretaco das normas constitucio-
nais de imunidade tributdria é ampla, ‘no sentide de que
todos os métodos, inclusive o sistemético, o teleoldgico,
etc., sao admitidos’, como anota Amflear de Araidjo Falcdo
(RDA, 66/672).

A interpretacdo sistemética da norma constitucional
leva 4 concluséio de que o que caracteriza as imunidades
é “a circunstincia de que com elas o legislador constituinte
procura resguardar, assegurar ou manter incélume certos
principios, idéias-forga ou postulados que consagra como
preceitos basicos do regime politico, a incolumidade de
valores éticos e culturais que o ordenamento positivo con-
sagra e pretende manter livres de eventuais interferéncias
ou perturbacdes, inclusive pela via obliqua da tributacéo.
‘As imunidades’ — diz ainda o aufor acima citado —
‘como as demais limitacdes ao poder de tributar, consoan-
te o ensinamento de Aliomar Baleeiro, tém assim a carac-
teristica de deixar “transparecer sua indole nitidamente
politica”, o que impoe ao intérprete a necessidade de fazer
os imprescindiveis confrontos e as necessirias conotagoes
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de ordem teleoldgica, toda vez que concretamente tiver de
dedicar-se & exegese dos dispositivos constitucionais insti-
tuidores de tais principios’ (rev. cit. p. 369).” ()

II — Imunidade tributaria reciproca

SUMARIO

8. A vedagdo e ¢ forma federal de Estado. 9. Vocd~
bulos condutores da sua coneretude. 10. O “pafriménio”,
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Federal e dos municipios. 14. A dos autarguias: bosquejo
de sua incorporacdo definitiva. 15. A eregese da precei-
tuacdo vedativa secunddrig. 16, As fundacbes de direitfo
ptblico. 17. Os territdrios federais. 18. As sociedades
de economia mista. 19. O ICM e o IPI: g confrovérsia
em torno de sua compreensdo no aqrt, 19, 111, da Constitui-
¢fo. 20. A proposta da Comissdo Pravisdriag de Estudos
Constitycionais.

8. Mediante a imunidade tributéria reciproca entre a Unifio, es-
tados, Distrito Federal e municipios, pSem-se a salvo, para resguar-
do do equilibrio federafivo, os recursos de uma pessoa juridica
de direito publico interno em relacdo aos impostos de outra.

Imanente 4 forma federal de Estado, no direito constitucio-
nal brasileiro, foi introduzida na Carta de 1891 pelo ja citado
art. 10, mercé da decisiva influéncia do norte-americano, mais
precisamente da jurisprudéncia da Corte Suprema dos Estados
Unidos, que, diante do siléncio da Constituicio, se incumbiu de
formuld-la, em toda a sua amplitude.

Congénita ou consubstancial & federacfo, tem a doutrina,
para integra-la na infra-estrutura do sistema constitucional tri-
butério, enfatizado a indole eminentemente politica do prineipio,
perceptivel desde o seu nascedouro (*°), cuja observincia progres-
siva permite, com seguranca, amalgamar a imunidade tributaria
reciproca com a propria necessidade de enfrosamento do complexo
federativo.

(18) 2* Turma, em 18-10-85 (in: RTJ, 116/26T). Com a mesma orientacio, na
doutrina, SAMPAIO DORIA, firme nas razdes de GILBERTO DE ULHOA CANTO
e do citado AMILCAR DE ARAUJO FPALCAQ (I'mpunidades tributdrias e impostos
de incidéncia plurifdsica, ndo cumulative, in: Repista de Direito Tributdrio, 2(5),
jul/set. 1978, p. 70) e IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (Direilo constitu-
cionel tributdrio, edicbes CEJUP, p. 136).

€20) A decisfo de MARSHALL, proferida no caso McCulloch vs. Maryland, de
1819, é apontada como o leading case no assunto (Decisdes histéricas da Corte
Suprema, CARL BRENT SWISHER, ed. brasileira, Rio, Forense, 1964, p. 25),
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Por isso mesmo que Frawcisco Campos advertiu que

“Nao se pode conceber federagéo que nio tenha como
principio ou postulado, a priori, em relacdo aos derais,
como condicio primeira em referéncia a qual todas, ainda
mais essenciais, sdo acessérias ou subordinadas, o princf-
pio ou a condicfio de que os servicos, os hens e as rendas
de cada governo sdo imunes & tributacio dos outros.” (3)

Néo é por outro prisma que ALIOMAR BALEEIRO nela vislumbra
auténtico principio constitucional das federagdes, insistindo, em
toda & oportunidade que se lthe apresentou, que a sua ralz se
confunde com, a das instituigdes particulares a federagio (32).

Nestes precisos termos, € expressiva a nomenclatura de CeLso
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, denominando-a de ontoldgica, que
resume, com efeito, a sua esséncia;

“Corresponde a uma exigénecia natural do sistema.
Em certo sentido & um subproduto dele. Contém-se, im-
plicitamente, no préprio esquema constitucional, como
verdadeira decorréncia de sua composicio. Nio se trats
de uma liberalidade do constituinte, mas da resultente
imedigta da adogfo de certos principios que definem o
sistema federativo.” (*?)

Concebida a imunidade, pois, pars proteger outros principios
fundamentais — vale dizer, introvertida, politica e constitucional-
mente, 4 forma federal de Estado, com o tUnico fito de preservar
a pessoa juridica de direito publico interno contra impostos de
outra —, cumpre, sem jamais perder de vista a sua cousa final,
atentar para o espirito que deve reger a exata interpretagdo do
art, 19, IIT, a, da Constituicdo da Republica (*).

Realmente, para estabelecer, em face da Constituigdo, a preci-
s extensio de seu alcance, € mister, primeiro que tudo, n&o ge
afastar da sua finalidade teleolégica (aplicada adequadamente &
estrutura da forma de Estado, ao seu sistema de distribuicdo da
competéncia ou dos Poderes de governo, em seus trés nfveis, cada

{21) Direito constitucional, Livr. Freltas Bastos, 1658, v. 1, p. 23,

(22) *“Néo acredito num regime federal em que o principio da imunidade reecf-
procs ndo seja bésico” (Imunidedes e isencfes fributarias, in: Revista de Direlio
Tributdrio, 1 (1), jul/set. 1977, p. 76).

(23) Natureza e regime juridico das autarguias, Sao Paulo, Editora Reviste dos
Tribunais, 1968, p. 462.

(24) “Art. 19 — ¥ vedado & Unifio, aos estados, 20 Disirito Federal e aog muni-
ciplos: (...) III - instituir imposto sobre: @) o patriménlo, a renda ou os ser-
vigos uns dos outros;™
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qual independente e inviclavel no ambito de suas atribuigGes),
compreensivel, como sucedido nos Estados Unidos, mesmo que se
defrontasse com a omissdo do legislador constituinte. Parece,
assim, que a legitima exegese do dispositivo constitucional em
comento so pode ser aquela que, coadunando-se com a coexistén-
cia harmoniosa das entidades politicas, perdure no prestigio ¢ orga-
nizacdo federal.

9. O Ministro ALioMaR BALEEIRO, inquieto com possivel desvir-
tuamento proveniente de interpretacic meramente literal, cuidou
de externar, em mals de uma vez, preocupacao com 2as expressées
patriménio, renda ou servicos, para ressaltar que néo é todo bem,
toda renda ou fodo o servigo, pertencente 4 Unifio, estados, Distri-
to Federal e municipios, que a ela se subsume (*). Procedia, é
claro, o seu temor, pois fudo 0 que se puder, no complexo estatal,

N mtida v mids rneln
+1ﬂ1flﬂﬂ\‘ ce&llﬁ t“l, t-.lll bulmv;lﬂulbla \Julll U QC.I.I.U-IUU' IAAJ.FJ.H..IJJ.UU F\‘IU

constituinte, estars imune & imposicio tributéria; ao contrario,
néo abrangldo pela qualificagéo, certamente se submeterd, & inci-
déncia de qualquer imposto.

Diante da pluralidade de significados dos vocdbulos conduto-
res da imunidade tributdria reciproca — e que ndo diferem daque-
les constanies da alinea ¢ do mesmo preceito constitucional —, o
receio ainda se faz presente, mais em razdo da parciménia, no
particular, da doutrina em focalizar o tema a fundo.

Indicadores da concretude da imunidade, & indispensavel, sem
duvida, atentar para o exato sentido dos trés vocdbulos funda-
mentais — definidos quase sempre em funcdo do maior realce
comumente afribuido a reciproca —, para que se possa, partindo
sempre da esséneia do institulo, cogitar da efetiva repercusséo do
imposto sobre o “patriménio, a renda ou os servigos”.

A sobredita propenséo, de um lado, néo suscita obiegdo, pois
ao intérprete, no que tange ac ‘“patriménio” e & “renda”, nio se
lthe opde empecilho para assentar nocgbes que independam dos
fins das pesscas juridicas protegidas pela norme constitucional;
de outro, todavia, no concernente aos “servicos”, quer parecer que
ela pode dificultar a sua compreensdo, & medida que o exclusivo
interesse pelo conceito de servigo piblico corresponde 4 visfo uni-
t4ria, prejudicando a obtencfo de definico uniforme, sendo, por
isso, aconselhdvel discorrer com designio de desunir o conteddo
do termo basico de gualguer das entidades imunes.

10. No entremeio, entdo, do numero exiguo de estudos doutri-
nérios a respeito, assume importéncia a jurisprudéncia do Supremo

(25) Lim#lagGes constitucionais ao poder de tribular, 5.2 ed., Rio, 1977, pp. 117-8;
Direito tributdrio brasileiro, 10* ed., Rio, Forense, 1983, p. 86; e Imunidades e
isemcoes (...), cit. nota 22, p. 72,
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Tribunal Federal, embora tenha tratado apenas de parte da ques-
tdo, na referente ao patriménio das instituicies de assisténcia
soeial.

Ao refutar tese susientada pela Unifo Feders], firmou-se, &
partir do decidido no RE 87.913-8P (*), o entendimento de que
estd compreendida, na imunidade protetora do patriménio, a do
imposto incidente sobre a entrada, no pais, de bem importado.

Para considerar imune opera¢éo de importacéo de bem inte-
grante do patriménio de entidades assistencials -— no caso, de
aparelho de raios X pela Santa Casa de Misericordia de Birigii —,
desprezou-se argumenio de contetdo eminentemente fiscalista,
aferrado ao fato gerador da imposic8o, o ingresso do bem no terri-
torio nacional (e ndo a propriedade ou posse do bem, pois é ele
tributo gue o CTN nio inclui entre os incidentes sobre o patrimé-
nio}, que, se acaso prevalecente, implicaria estreitamento da *“vigao
mais ampla que inspirou a imunidade constitucionalmente asse-
gurada”.

Invocado, posteriormente, como paradigma, no RE 89.173-
SP (*%), foi mantida a sua fundamentacdo (‘ndo h4, pois, que
aplicar critérios de classificagio de impostos adotados por leis,
inferiores & Constitui¢do, para resiringir a finalidade a que esta
visa com a concessfio da imunidade”), vencido o Ministro Dfcro
Mrranpa, cujo voto divergente, isolado, alids, no assunte, também
se apoiou em ouira finalidade do iraposto de importacfio, consis-
tente no fato de ser “um insirumento da politica econdmica do
pais, utilizado com o fim de regular o comércio exterior, as dispo-
nibilidades cambiais e a protegdo A indusfria nacional”.

Mais representativo, contudo, é o RE n? 88.671-RJ (2%), gue
se prestou até mesmo de precedente especifico para os RREE
89.590-RJ, 93.729-SP e 93.543-RJ ().

Esta a sua elucidativa ementa, que bem retrata o desate da
controvérsia

“Imunidade tributdria das instituicGes de assistén-
cia social (Constituicdo, art. 19, III, letra c). Nao hA ra-
zdo juridica para dela se excluirem o imposto de impor-

(26) Relator o Ministro RODRIGUES ALCKMIN, 1.* Turma, fulgado em 9-13-77
{in: Ementirio 1.083-4, fls. 2.128/35).

(237) Relator o Ministro MOREIRA ALVES, 2* Turma, julgado em 31-10-78 (In:
Ementdrio 1,120/4, fls. 1.225/70).

(281 Relator o Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE, 1* Turma, julgado em
12-6-79 (in: RTJ, 90/263).

i29) In: RTJ, 91/1.103 e 104/248, ¢ Ementario 1.198-3, fis. 944-957.
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tacio e o imposto sobre produtos industrializados, pois
a tanto ndo leva o significado da palavra ‘patriménio’,
empregada pela norma constitucional. Seguranca resta-
belecida. Recurso extraordinirio conhecido e provideo.”

Por terminante a parte final do voto vencedor, merece repro-
duzida:

“Como ensinou o Mestre BALEEIRO, ‘0 patriménio in-
tegra-se com todos os bens moéveis e imoveis da institui-
¢ao, sem distingbes” (Direito tributdrio brasileire, 9% ed.,
p. 92).

Alias, outro nio pode ser o sentido da palavra ‘patri-
monio’, que a Constituicdo passou a utilizar em lugar do
vocabulo ‘bens’. Do contririo, chegar-se-ia & extravagin-
cia de considerar tributével a importacao de produto es-
trangeiro levada a efeito, por exemplo, por um dos esta-
dos, para emprego em servico eminentemente publico,
porque, tal como em relacdo aos partidos politicos e as
instituicdes de educagio ou de assisténcia social, também
a imunidade reciproca das entidades politicas que inte-
gram a federacdio alcanca ‘c patriménio, a renda ou os
servicos’ de cada qual. Ndo diferem, com efeito, nas ex-
pressdes fundamentais, a letra ¢ e a letra ¢ do inciso III
do art, 19 da Constituiggo.” (%)

Inadmissivel distinguir, para os efeitos do reconhecimento da
imunidade tributaria, entre bers e patlriménio, visto que este é
constituido pelo conjunto daqueles, incontestaveis é o acerto juri-
dico da fundamentacéo expendida pelo Pretorio Excelso,

Positivamente, trés elementos confluem para compor a cor-
reta definicdo de patriménio: valor econdmico, relaclio juridica e
universalidode. Se os dois primeiros jA integram o conceito de
bens (“coisas materiais ou imateriais que tém valor econémico e
gue podem servir de objeto a uma relagio juridica™), é o terceiro
que o tipifica verdadeiramente e sem o qual nio hi falar em
patriménio: a universalidade.

Formado, pois, pela fofalidade, pelo complexro das relagGes
juridicas que envolvem, economicamente, os bens — por isso
mesmo o art. 57 do Codigo Civil dispde que “o patriménio e a
heranca constituem coisas universais, ou universalidades, e como
tais subsistem, embora nao constem de objetos materiais” —,
apresenta-se irrelevante, revestida de significado somente reda-

(30) In: RTZ, 90/264-5.
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cional, a transtormacdo que Se operou da Constituicdo de 1946
para a vigente (daquela constava “bens”), uma vez que s&0 09
bens econdmicos que propiciam a integracdo positiva do patri-
maénio.

Inevitével, portanto, invocar o célebre conceito juridico de
CLOVIS BEVILACQUA (3}, que, reunindc os componentes referi-
dos, The da a devida compreensio — “(...) tanto os elementos
ativos quanto os passivos, isto &, os direitos de ordem privadsa
economicamente aprecidveis e as dividas”: patrimonio “é o com-
plero das relacdes juridicas de uma pessoa, que tiverem valor
econdmico”.

No caso, estando em cogitacdo somente pessoas juridicas —
afastados, desde logo, os direitos que ndoc repercutem ng esfera
econdmica —, a patrimonialidade alcanc¢a a posse, os direitos reais,
os obrigacionais, bem como as agdes oriundas desses direitos, ex-
cluidos os autorais e as relacoes econdmicas do direito de familia
por razdes oObvias, j4 que com elas incompossiveis, apesar de apre-
cidaveis pecuniariamente.

Mesmo ndo considerando as pessoas fisicas, € necessario
contrapor o conjunto de bens pertencentes as pessoas juridicas de
direito privado ao patriménio publico, em aten¢io ao preceituado
no art. 65 do Cédigo Civil (32).

Assim e a par, em relacdo 4 Unifo e aos Estados, dos bens
arrolados nos arts. 49 e 59 da Constituicdo da Republica, hd que
atentar para a acepgdo restrita de patriménio publico, que revela
a sua composicio nos moldes da classificagio do art. 66 do mesmo
diploma legal, de cujo elenco se destacam “os de uso especial, tais
como os edificios ou terrenos aplicados a servico ou estabelecimen-
to federal, estadual ou municipal” e “os dominicais, isto é, os que
constituem o patriménio da Unido, dos estados, ou dos municipios,
como objeto de direitc pessoal ou real de cada uma dessas en-
tidades™.

E essa, justamente, a exegese de ALioMAR BALEEIRO, exfernada
quando cuidou ou da imunidade reciproca ou da dos partidos e
instituigbes educacionais ou assistenciais:

“Patriménio, para mim, é universo rerum, conjunto
de todos os direitos que alguém pode exercer: direito de

(31) Teoria geral do direito civil, 4% ed., Ministério da Justica, 1872, n. 173.

(32) “Art. 65 — S&o0 publicos os bens do dominio nacional pertencentes & Unifo,
a0s estados, ou aos municiplos. Todos os outros sio particulares, seia qual for a
pesson & gue pertencerem.”
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propriedade, de posse, obrigagoes, tudo constituindo um
acervo de bens no sentido econdmico.” (3%)

Em relacfo ao art. 99, IV, d do CTN, cornsignou gque

“a totalidade dos bens, inelusive direitos subjetivos,
constitui o patriménio, a universalidade das coisas do titu-
lar delas, universitas rerum, que a C.F. quer imune dos
impostos de qualquer outra pessoa de direito publico” (*)

e diante da alinea ¢ do inciso IV do mesmo dispositivo, que

“o patriménio integra-se com todos os bens moveis
e imdveis da instituigdo, sem distingdes.” (%)

Bem a propésito evocar o decidido, & unanimidade, pela Se-
gunda Turma do Supremo Tribuna! Federal, no RE 93.078-SP,
figurando como recorrente a DERSA — Desenvolvimento Rodo-
viario S.A. —, que, por delegacdo do poder publico, efetivara desa-
propriac@o de area necessiria a construcdo da “Rodovia dos Imi-
grantes” e recorrida a Prefeitura Municipal de Sao Vicente, a qual,
uma vez lavrada a competente escritura publica amigavel, cuidou
de ingressar em juizo, com o fito de cobrar-the imposto predial.
O voto do Ministro Diaci FaLcio, relator, para considerar desca-
bida a exigéncia da municipalidade, restabeleceu os fundamentos
do acérddo da apelagio — que, por sinal, invocou o arf. 66 do Codi-
go Civil, bem como ligcdo de CRETELLA JUNIOR sobre a criacao do
dominio piiblico —, concluindo que “a natureza do bem é piblica,
sua destinaciio & de interesse pablico, tornando-se isento do imposto
em face do art. 19, III, g, da Constituicdc Federal”. Vale transcrita,
pois, a ementa nele Jancada:

“Execucdo Fiscal, decorrente de imposte predial.
DERSA — Desenvolvimento Rodovidrio S.A. -—, empresa
concessiondria de servigo pablico, que fem como uma das
suas atribuicdes proceder a desapropriacdes de terrenos, os
quais passam a constituir bens publicos (art. 66 do Cod.
Civil), estda isenta do imposto predial (art. 19, inc. III,
letra g, da Constituicio Federal). Recurso extraordinério
provido.” (28)

Sem a menor dificuldade, & de ver que o sentido que o termo
assume ne texto constitucional ndo pode ser aquele que se apresen-
ta acanhado em relacdo ao fundamento mesmo da imunidade reci-
proca. Incondizente, pois, com sua finalidade, impde-se, certamente,

(33) Imunidades e iseng¢bes (...), cit. p. 72,
(34) Direito tribuidrio (..)), cit. nota 25, p. 85,
(35} Direlto tribuldrio (...}, cit., p. 90,

(36) In: RTJ, 107/656.
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afastar entendimento que vise adstringi-lo ou equipard-lo & pro-
priedade territorial rural e urbana, & predial e & sua transmisséo,
bem assim de direito a eles relativos, importando, em decorréncia,
a incidéncia dos demais impostos.

1i. No que diz respeito ao vocabulo renda, convém assinalar, de
inicio, que é quase fatal a vinculagdo de seu sentido com a idéia
adveniente da classificacdo dos bens gquando considerados uns em
relagiao aos outros, que autoriza a distingio entre coisas principais
e acessdrias.

Porém, esse significado, representativo de riqueza nova acres-
cida % colsa prinecipal existente — frutos, produtos e rendimentos
(art. 60 do Cddigo Civil) —, ndo satisfaz, mesmo porque, a rigor
e pela sua propria natureza dependente (arts. 58 e 59 do Cddigo
Civil), compreende nada mals que mero prolongamento da prin-
cipal e, assim, integrante, também, do patriménio, abrangido, em

conseqiténcia, no vocabulo fundamental precedente.

Ent3o e sob pena de incorrer em juizo de inocuidade do termo
— mesmo porgue seria grotesco prover sobre a imunidade da recei-
ta tributiria —, é irrecusavel atribuir-lhe expressdo outra, para
significar toda e qualquer remuneracdo auferida pelas entidades
imunes: sdo, commo ja salientava AURELING LEeAL, ao comentar o
Estatuto de 1891, os “lucros produzidos pelo dominio privado da
Unido ou dos Estados”. (37).

Com efeito, se sdo valores auténomos, despidos do vinculo de
subordinacéo a que se refere 0 mencionado art. 59 do Cédigo Civil,
razio assiste ao Ministro ALioMar BALEEIRO, pelo menos em parie,
a0 enfatizar, ainda perante o art. 19, III, a, da Constituicio da
Republica, que

“Ai se aplica o conceito de direito tributario, quer o
conceito estreito, quer o conceito largo de rendas, ou seja,
os frutos que vém de uma fonte, ou seja, o aumento do
patriménio entre dois momentos do tempo. Se o meu pa-
triménio, mesmo que fisicamente permaneca inalferado,
enire 12 de janeiro e 31 de dezembro passa a valer o dobro,
o excesso pode ser considerado como renda.” (%)

12. Com relacdo ao Gltimo termo essencial, a inclinacdo atras
referida, a de que as lices da doutrina sfo usuais em também
avalid-lo em face somente da imunidade reciproca, acarreta a so-
breposicdo de aspecto que, logicamente, deveria guardar antece-
déncia.

(37) LEAL, Aurelino. Teoria e prdtica da Constituigdo Federal brasileira, Rio,
parte 1, pp. 151-2.
(38) Imunidades e isengdes (...), cit, p. 72
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Firmando, desde logo, nocdo qualificada a respeito, peca por
omissdo do gque sejam servicos partidarios, os das instituigoes edu-
cacionais e os das assistencials, perdendo de vista a idéia priméria
contida na expressao constitucional, cujo verdadeiro sentido tem
que ser procurado abstraidas as pessoas juridicas, publicas ou pri-
vadas, a que estd vinculada.

Cada entidade imune, é evidente, ajusta e satisfaz as suas
respectivas necessidades, visando melhor consecucdo de seus fins,
Servindo a objetivos, para torné-los reais, havera que harmonizar,
o mais possivel, a estrutura formal com o aparelhamento disponi-
vel, materializando-os através das atividades que lhe incumbe
desempenhar.

S8o essas afividades, precisamente, que constituem a fonte
originaria de legitimacio para a correta demarcacdo do alcance da
expressao constitucional servicos. A imperiosidade de proceder &
adequacio delas a estes — principalmente em virtude da vastis-
sima gama das primeiras --, faz buscar critéric que, com rigor,
possa seria-las corretamente.

Nova fronteira, pois, cabe ser tracada, mas a partir da idéia
de que, em direito, o termo servigco assume acepcdo restrita, para
significar a afividade que é realizada para ferceiro e nio em pro-
veito préprio. (3%)

Resta realizar, cabalmente, o pressuposto, consagrandc o fun-
damental por ora, isto €, fixar a nogélo de servigo piliblico imune.
De acordo com a premissa, a atividade estatal tio-so pode diferen-
ciar-se em funcéo de seu gozo pelos administrados. Esse cunho de
prestabilidade permite identificar, de pronto, todos os servicos de
ordem material postos a disposi¢éo da comunidade. Em conseqiién-
cia, é na estrita definigio proposta por CELso ANTONI0O BANDEIRA DE
MELLO, 110 sen Prestacdo de Servicos Publicos e Administrac@o In-
direta, que, em verdadeiro rigor, se concretiza o principio da imuni-
dade:

“Servigo publico & toda atividade de oferecimento de
utilidade ou comodidade material fruivel diretamente
pelos administrados, prestada pelo Estado (...), sob um
regime de direito ptiblico (...)" (%)

Excluidas, principalmente, as que sio executadas para atender
as préprias eonveniéncias do Estado, & temerario arriscar, a priori,

(38) No RE 101.339-SP, Plenp, em 14-3-84, estando em debate ¢ imposto scbre
servicos de transportes (ISTR), o Minisiro MOREIRA ALVES, relator, colocou
essa diferenciagdn, embora tivesse ¢ Ministro OSCAR CORREA sustentado am-
plitude meior, aludindo ao conceito econdmico de servigos (in: Ementario 1,138-4,
fls. 712 e 716).

(48) S#ag Paulo, Editora Reviste dos Tribunals, 1973, p. L
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elenco de carater genérico que possa exprimir quais os servigos
imunes, mormente se se levar na conta devida que, com relagio &s
pessoas juridicas de direito pdblico interno, também podem ser
considerados os indiretos, o que, por si $6, aumenta o grau de difi~
culdade em delinea-los.

PonTEs DE MirANDA, contudo, salientou que

“0Os servigos que ndo podem ser tributados séo os ser-
vicos puhlicos, como o policiamento, administracéo, o cal-
camento das ruas, a higienizac¢do de rios e terras.”

E, logo em seguida, que

“Sdo servicos pliblicos as estradas de ferro do Estado,
os correios, os telégrafos, os servicos de dgua municipa-
Hezados.™ (%)

A comissdo instituida, em 1943, para estudar a conveniéncia
de ser regulamentads a imunidade tributaria das autarquiss ado-
fou o critério de considerar servigo imune todo aguele que a Uniio,
os estados e os municipios exercem, devidamente autorizados, expli-
cita ou implicitamente pela Constitui¢do (*?). £ preferivel, pois,
registrar vetusto julgado do Supremo Tribuna! Federal, o Agravo
de Peticdo n? 8.024-RS (embargos) (**), que bem demonsira, nio
obstante passado o tempo, gue a questdo ainda perdura em aberto,
a suscitar polémica, cuja relevincia, hoje, & indiscutivel, em razao
da extrapolante presenca estatal.

No caso invocado, de 2 de janeiro de 1941, confroverteu-se se as
loterias exploradas pelos Estados, com autorizacdo da Unido Fe-
deral e sob a condicdo de pagarem tributo, estariam abrangidas,
para os efeitos da imunidade fributiria reciproca, na nogéo de
servicos publicos estaduais. O relator, Ministro ANIBAL FREIRE,
apés reconhecer a grave falta cometida pelo legislador ao definir a
loteria como servigo publico, declarou que

“S6 pode ser considerado servigo plblico aquele que
se liga a4 engrenagem administrativa, 2o aparelho gover-
namental do Estado, nas suas varias projecbes sobre o
mundo politico, sobre o mundo social, sobre o mundo eco-
némico, de maneira a impulsionar a atividade do Estado,
como consubstanciadora das aspiracdes e das tendéncias
da eoletividade.”

(41) In: Comenidrios & ComstituicGo de 1967 com o Emendg n? 1, de 1963, 29
ed. revista. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1970, f. 2, p. 418.

(42) “Imunidade tributaria das autarquias; relatério da comissfio Instituids para
regulamenté-la. Sepurate de Reviste do Servigo Piiblico, 1-1(1), jan. 1944, Rio,
Imprensa Naclonal, p. 17.

{43) 1In: Arquivo Judiciério, v, 59, 1841, pp. 85 ss.
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Do Ministro Castro NuNEs, porém, a passagem mais significa-
tiva, por oferecer rumo certo ¢ seguro ao Qeslinde da exata com-
preensdo da expressio servigos puablicos, embora se reportando aos
de &mbito estadual:

“Os servigos estaduais a que se refere a Constituicao
sfio aqueles que o Estado possui por direito proprio e dos
quais tem necessidade para a consecucéo dos seus préprios
fins. S&0 os servigos que a Constituicio, explicita ou impli-
citamente, confere ao Estado, os servigos necessdrios d
sua autonomia politica e administrativa, os servigcos que se
prendem ao desempenho dos fins mesmos do Estado.”

Como explicar, assim, interpretacdo que arrola como imunes,
acolthendo, indiretamente, conceito limitado de servico, aqueles
consoante a lista referida no art. 82 do Decreto-Lei n® 408, de 1968,
na redacéo do art. 39, VIO, do Decreto-Lei n? 834, de 8-9-69?

Essa, por exemplo, a posicdo do professor CELso CORDEIRO
MACHADO:

“Qs servicos da Unifo, dos estados e do Distrito Fe-
deral, identificAveis com alguns dos servicos integrantes
da lista anexa aop Decreto-Lei n® 834/69, nao poderao ser
tributados nem pelos municipios, nem pelo Distrito Fe-
deral, porque estdo protegidos pela imunidade intergover-
namental reciproca; da mesma forma, os servicos de
transportes € comunicagies, de natureza nio estritamente
municipal, mantidos pelos estados, pelo Distrito Federal e
pelos municipios, estdo excluidos da incidéncia fiscal da
Unido, porque se abrigam sob o manto da mesma imuni-
dade.” (*)

Embora servigos, na nomenclatura do tributo, signifique, igual-
mente, trabalhos ou atividades, de acordo com a aptiddo de seu
prestador — entendida, de outro lado, a expresséio de gqualquer
natureza no sentido de “de toda origem”, “de toda espécie” —, é
impossivel prevalecer, para os fins pretendidos, a correspondéncia
acima. A verdade é que, ndo havendo como estabelecer paralelo —
e, para tanto, basta testar a lista com os “servicos” inerentes, por
exemplo, aos partidos politicos —, o seu prevalecimento importara
total esvaziamento do principio, originando restricdo ndo contida
no preceito constitucional. Ademals, a listagem do Decreto-Lei
n? 834 é taxativa (**), ndo podendo ser ampliada por forca da ana-

(44) O ICM e as entidades lmunes — alcance do emprego do vocdbulo servigos
no dispositivo constituclonal relative & imunidade intergovernamental reciproca.
In: Revista da Procuradoriq Fiscal do Estado de Minas Gergis, 1973, n* 6, p. 21.
(45) RE 78.927-R.J, relator o Ministro ALTOMAR BALEEIRO, 1* Turma, jul-
gado em 23-8-74 (in: Ementdrio 961-2, fls. 684).
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logia, ex vi do art. 97 do CTN (na verdade, cada item seu comporta
interpretagédo extensiva, e ndo ampla e analdgica, como decidido no
RE 104.571-PE (*%), o que levaria ao absurdo da incidéncia da im-
posicio sobre servico desde que nela nio discriminado.

Vale bisar, pois, a passagem lembrada do voto do Ministro
CasTrO NUNES, em relaggo aos estados — “os servigos necessérios &
sua autonomia politica e administrativa” —, Inumerdveis deles,
certamente, ndo integrantes da lista anexa do Decreto-Lei n? 834/69.

13. Pretracado o sentido dos termos patriménio, renda e ser-
vigos, cabe situar o alcance da imunidade, para saber se é ela
irrestrita ou apenas jacente a conceituagio constitucional da Unigo,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. Em outras pala-
vras, ha que estendé-la para preservar “bem” independentemente
da origem e destinacéo ou basta o carater patrimonial? Protege
rendas das quals néo depende o exercicio da respectiva competén-
cia de cada ente? E, por 1ultimo, refere-se somente aqueles servigos
autorizados pela prépria Constituicido?

E digna de mencdo preliminar que, entre noés, a imunidade
tributaria reciproca perdura, hoje, em tratamento que néo destoa
da origem da sua adoc¢ao explicita. Mantida, sempre, como impera-
tivo do Estado federal, as Constituicdes republicanas a disciplinaram
quase ipsis verbis & de 1891: a de 1934 a previu no art. 17, X; a de
1937, no art. 32, ¢; a de 1946, no art. 31, V, ¢, a Emenda Constitu-
cional n? 18, de 1965, no seu art. 29, IV, ¢; e a Constituicdo de 1967,
no art, 20, ITI, a. (*")

Univocos os textos constitucionais, até mesmo pela inércia da
tradicdo, é certo que da trajetéria evolutiva da norma vigente
mais néo é possivel extrair do que simples aclaramento do prinef-
pio, ndo havendo como vislumbrar contetido outro que pudesse
suportar intento exegético que nédo o que se conserva desde o sen
nascedouro.

Por isso, ndo é demais recordar o que asseverou RuUr BARsOSA,
com o peso da autoridade de quem foi o responsével pela sua expli-
citacdo na Consfituicic de 1891:

“A proibi¢io instituida no art. 10 da nossa Carta repu-
blicana deriva da esséncia mesma do regime federativo, e
n#o seria menos obrigatéria, de parte a parte, entre a Uniéio

(46) Relator o Ministro OSCAR CORREA, 12 Turma, em 30-4-85 (in: Emen-
tario 1.379-5, fls. §85).
(47) Fsses dispositivos constitucionais, na ordem, assim estavam redigidos:

“Art. 17 — & vedado & Unido, aos estados, ag Distrito Federal e
aos municipios:

{Continua)
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e os estados, se a lei constitucional, em vez de se declarar
como entre nds se declara, emudecesse neste ponto, como
noutros paises emudece.” (*%)

Ja& aquela época, a ]urlsprudenma do Supremo Tribuna] Fe-
deral realcava a ratio da previsdo constitucional:

“Se o fim do art. 10, citado, & como parece evidente,
evitar que uma das circumscrip¢es administrativas e po-
liticas e do paiz prejudique, desorganize, cerceie,
difficulte de qualquer modo os servigos a cargo dos outros,
é claro que tanto se poderia verificar esse incoveniente,
cobrando uma dessas entidades administrativas, creadas
pelo nosso Direito Publico, o imposto em dinheiro, como
exigindo a prestagdo gratuita de servicos que devem ser
remunerados por taxas especiaes.” (*°)

Quando da incorporagio da evidéncia do principio, o famoso
julgado de Marshall j4 havia sido complementado pela deciséo

(Cantinuapgio da nota 47)

X — tributar bens, rendas e servicos ung dos outros, estendendo-
se a mesms proibicho as concessbes de servigos publicos, quanto aos
Pproprios servigos concedidos e ao respective aparelhamento instaiado
e utilizado exclusivamente para o objeto da concessao.”

“drt. 32 — B vedado & Unido, aos estados e aos municipios:

c) tributar bens, rendas e servigos u.ns dos outros.”

“Art. 31 — A Unido, aos estades, ao Distrito Federal e sos muni-
cipios & vedado:

¥V — langar imposto sobre:

a} bens, rendas g servigos uns dos outros, semt prejuizge ds tribu-
tagdo dos servigos pitblicos concedidos, observado o disposto no para-
grafo Gnico deste artigo;”

“Art. 22 — E vedado 3 Unifio, aos estados, ao Distrito Federal e
aos municipios:

IV — cobrar impostos sobre:

a) ¢ patriménio, a renda ou o8 servigos uns dos outres;”

“Art, 20 — B vedado & Unifo, aos estados, ao Distrito Federal e
acs munieipios:

If] — criar impostos sobre:
o) o patriménio, a renda ou os servigos uns dos outros;”

(48) Comentarios a Constituigdo Federal, coligidos e ordenados por HOMERO
PIRES, Sido Paulo, Saraiva & Cia., 1932, v. 1, p. 345,

(49) Passagem do mesmo acérdfo de 16-12-1018, referido na nota 10 (ob. citf,
p. 44). .
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firmada no caso Collector vs. Day, no tocante & imunidade dos
estados ao poder tributario federal.

Proferida, em 1871, pelo Justice Nelson, vencido o juiz Bradley,
vedava, expressamente, a tributaclo das “rendas” de servidores
publicos, excecgo feita pela Corte Buprema ao direito do Congres-
so taxar, em tempo de guerra, os vencimentos dos juizes
estaduais. (°%)

Para atenuar o rigor da doutrina estabelecida em MeCulloch
vs. Maryland e remover a proibicéo assentads em Collector vs. Day
€ que a Corte Suprema americana, a partir do caso Graves vs. O’Ke-
efe, de 1939, derivou para deixar em aberto a apreciacdo de cada
espécie concreta, adotado o standard de dever a decis@o levar em
conta *a natureza e o efeito do tributo.” ()

- N
rignnMmA&naia ria_amarisanag a
Daﬁn’h“'ﬂo a OI" n*m‘”"""‘ da Ju LA prL uGondiia noric-americansg, a

restrltwa da preservacéo, pura e simples, da integridade do exer-
cicio dos poderes conferidos pela Constituicdo, foi ela argilida, em
1943, por ocasido da discussdo, sob g égide da Carta de 1937, da
conveniéncia de ser regulementada a imunidade tributdria das
autarquias, para sustentar interpretacdo de que a incidéncia da
vedagdo deveria se ater aos meios e instramentos de governo (%%).

A interseciio ocorrida ndo impressionou a comisséo entéo
instituida. Sem desconhecer gque nesse sentido copiosa era a juris-
prudéneia americana, a invocag¢do, a seu juizo, ndo alferava os
lindes do problema, “uma vez que nos Estados Unidos da América
inexiste dispositive constitucional expresso que consagre a intri-
butahilidade e a defina em termos claros, como ocorre entre nos.
Também no Estatuto federal americano néo existe uma discrimi-
nagéo de rendas ...” (%)

Renovou-se, pois, 0 entendimento de gue a imunidade prescrita
pela alinea ¢ do art. 32 da Constituicdo de 1937 resguardava gual-
quer “bem”, sem restrigdes, bastando a sua integracdo no patrimé-

(50) Cf. RODRIGUES, Léda Boechat, A Corte Suprema e ¢ direilo constity-
cional americano. Forense, 1058, p. 83.

(51) Cf. RODRIGUES, Léda Boechati, ob. cit, mencionado, também, a titulp de
exernplo, o julgado New York vs. United States, de 1946, p. 203.

(52) Em 1842, PAULO BARBOSA DE CAMPOS FILHO escrevia, em contestacio
oposta pela. Municipalidade de Sio Paulo, que “os meios de que se serve o governo
pars 8 execugdo de seus fing s6 estfio a coberto de tributagéo na medids em
que possa, esta ultima, interferir com eficiéncia nos referidos servigos” (Autar-
quiay federaiz e poder impositivo local, Departamento Juridico da Prefeitura do
Munieciplo de S0 Paulg, p. 255,

{53) *“Imunidade tributaria das auntarquias®; relatdrioc da comissfo instituida
para regulamenti-la. Separats da Reviste do Servigo Piblico, 1(1), jan. 1844,
Imprensa Naclonal, p. 15.
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nio estatal; o mesmo raciocinio se aplicou relativamente as rendas,
abrangidas desde que pertencentes, a qualquer titulo, & Unido,
aos estados e aos municipios; e no referente aos servigos adotado
idéntico critério, o de considerar imune todo aquele que & exer-
leido devidamente autorizado, explicita ou implicitamente, pela
Constituicdo. (°*)

Ultimamente, roborando a orientagao restritiva, o caso Mas-
sachuseits vs, United States, de 1878, informa a manutencio da
tendéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos. Pertinente &
autonomia dos Estados em face da tributagio federal, seis minis-
tros “preferiram aderir ao agora tradicional curso de definir es-
treitamente os limites da imunidade tributaria estadusal, de maneira
a evitar desnecessirio cerceamento do poder nacional de tributar”,
pois, como assinalou LAURENCE TriBE, 0 desfecho do casc National
League of Cities, de 1976, ndo representou, efetivamente, o propé-
gito de ampliar o escopo da imunidade estadual & tributacso fe-
deral que afete, de modo frontal, funcoes estaduais essenciais. (*%)

Com efeito, questionando tex criada pelo Congresso Nacional
como parte de programa destinado & recuperacéc dos custos fede-
rais de aviacdo daqueles que utilizavam do sistema aérec nacio-
nal, entendeu a Corte que a medida de receita nfo significava peri-
go indevido de uso pelo Governo federal, para controlar, interferir
indevidamente ou destruir a capacidade de um estado de executar
servigos essenciais.

No Supremo Tribunal Federal também nfo falta acordao
recente para ilustrar a tradicBo do direito constitucional brasilei-
ro. No RE 93.382-8P ("), estando em causa a exegese do § 1°
do art. 19 da Constituicio da Republica, a 22 Turma partiu de
categoérica dissociac¢do, a imunidade irrestrita para a Unido, os es-
tados, o Distrito Federal e os municipios e restrite para as autar-
quias.

O relator, Ministro MoreiRa ALVES, em seu voto unanimemente
acolhido, assim estruturou a sua argumentacao:

“{...) essa distinclo entre imunidade politica e imu-
nidade ontoldgica se destina a justificar a extensio de
imunidade concedida a certa entidade & outra, sem texfo
erpresso e com base no fato de que essa extensdo decorre
da mesma exigéncia l0gica do regime que levou o consti-
tuinte a conceder g imunidade a cerios enles e que o deve-
rig levar, também, necessariamenle q concedé-la o outros.

(54} Idem, pp. 13, 18 e 17.
(56) American Constitucional Law, 1975, suplement. Foundation Press, pp. 19-20.
(58) Julgedo em 12-11-82 {in: RTJ, 106/789}.
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Em outras palavras, a imunidade ontoldgica serviria
para estender as autarquias, sem {fexto constitucional
que o fizesse erpressamente, a imunidade concedida aos
estados, municipios, Distrito Federal e Unido Federal a
que elas estivessem vinculadas, E s isso.

Se, porém, a propria Constituicio, por texto expresso,
da tratamento diferenciado para — de um lado — a Unido,
os estados, o Distrito Federal e os municipios, e — de
outro — as autarquias, estabelecendo, para aqueles, imu-
nidade irrestrita e, para estes, imunidade restrita, ndo ha
que se pretender, com base na imunidade onloldgica, que
a propria Constituicdo afastou de modo expresso (e por
motivos que, evidentemente, ndo sdo ontelégicos, mas
simplesmente politicos), que essa restricdo se interprete
contra as razdes politicas que a inspiraram, para fazer
prevalecer, no maximo possivel, a razéo ontologica que
foi desprezada pela prépria Constltulgao

Observo, por outro lado, que a parte final do § 19 do
art. 19 da Constituicgo federal — ‘hem exonera o promi-
tente comprador da obrigagio de pagar imposto que inci-
dir sobre imdvel objeto de promessa de compra e venda’
— néo se prende 4 extensdo da imunidade prevista na ali-
nea ¢ do item III do mesmo artigo &s autarquias, mas diz
respeito 4 propria imunidade prevista naquela alines, e,
conseqiientemente, & imunidade reciproca entre Unido, es-
tados, Distrito Federal e municipios, pare a qual ndo hd
a restricdo da vinculagdo ds suas finalidades essenciais.
Fago essa observacio para afastar a possibilidade de, por
interpretacdo contrario semsu, se entender que essa regra
final estaria mostrando que os bens das autarquias nao
precisariam estar vinculados as suas finalidades essenciais,
pois, se objeto de promessa de compra e venda, essa des-
tinacdo os desvincularia daquelas finalidades.” (%)

Inguestionavel, no caso concreto, o provimento do recurso ex-
traordindrio, pois certo que terreno baldio de propriedade do IAPAS,
por nio estar vinculade, direta cu indiretamente, as suas finali-
dades essenciais, fica a descoberto da imunidade.

N&o ha deixar de reconhecer, contudo, que o dnico tratamento
gue condiz com a imunidade reciproca é aguele geneticamente ex-
tremado. E nem poderia ser de outra forma, pois, dimanando da
nabureza da federacdo, é incontestavel a tributacio quando inatin-

(57) In: RTJ, 106/794-795.
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gida a capacidade do ente politico protegido para perseguir suas
finalidades. Relegada a substéncia do instituto, manter-se-a a sua
aplicacdo anédina no respeitante a prépria forma federal de Esta-
do.

Convira, portanto, que o entendimento diferenciado seja reexa-
minado, com realismo, peioc futuro constituinte, ja4 que nio conven-
ce a preponderdncia de designio politico, importando, em 1ltima
analise, o desprezo pelo motivo ontologico.

Mas por esse momento, extremamente favoravel, o priori, a
reflexao construtiva, acode mencionar a tese oferecida, em 1943, ao
Congresso Juridico Nacional, realizado no Rio de Janeiro, na qual
Pauro Bareosa pE Camros Fipho levantou, para demonstrar a
“necessidade de ser disciplinada, por lei, a imunidade reciproca”,
as dividas suscitadas até entfo, em torno das trés Constituicbes
republicanas anteriores (°).

Melhor sera que a nova Constituicdo uniformize os limites
da imunidade reciproca em consonéncia com a construcdo restri-
tiva, com o gue nfo estard abdicando do espiritoc maior que norteou
o constituinte de 1891, reiterado, sucessivamente, até o texto em
vigor do art. 19, III, a.

Sem duvida, ainda que revista, com largueza, a relativa varia-
¢éo do seu enunciado, néo se lograra apreender esséncia diversa da
gue sempre esteve em cerrada conexfio com o seu suporte fundamen-
tal, cujos verdadeiros contornos perduram situados em conformi-
dade com o paralelismo estabelecido por RuL

Em tese, s0 assim sera possivel ressoar, fielmente, a natureza
do prinecipio constitucional, gue ndo admite extensio, nem enseja
a que pessoa juridica de direito pilblico faca irrestrifos favores &
custa dos cofres de outros. Nesse prisma, ndo pode ganhar forga
razdo secundaria da vedagdo, 4s vezes discriminada, a de evitar
que a Unido, Bstados, Distrito Federal se convertam, inutilmente,
em contribuintes uns dos cutros, recolhendo entre si impostos,
sem proveito financeiro algum para o todo,

14. Anteriormente a reforma do sistema tributario nacional de
1965, o problema juridico da extensfio da imunidade as autarquias
foi, pelo menos durante trés lustros, verdadeira verafa guaestio,
empolgando e dividindo os juristas.

Vale recapitular, em breve bosquejo, a gradacdo de sua incor-
poragao definitiva. No texto em que LUcto BITTENCOURT reuniu, em
27 de agosto de 1943, as conclusoes dos trabalhos da referida comis-

(58) A imunidade tributdria reciproce do artigo 32, e, da Constituicio Federal.
Prefeitura do Municipic de Sao Paule, 1845,
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sio entdo designada para regulamenta-la, destacava o fundamento
que levaria depois & converséo de seu projeto no Decreto-Lei nu-
merce 6.016, de 22 de novembro:

“A chave do problema reside, porém, em verificar se a
personalizacfio dessas entidades torna-as inconfundiveis
com o Estado, equiparando-se, portanto, a qualquer
organizacdo privada, a cujas rendas, bens e servigos
nenhum privilégio ou isenco se reconhega. A doutrina
nao agasalha, todavia, nenhuma hesitacio a respeito, en-
tendendo que a descentralizagdo da administragio ou a
atribuicio de personalidade a um ente piblico constitui
uma forma ou modalidade de organizaco, que nfo altera
a natureza eminentemente estatal desses drggos.” (%)

No mesmo ano, mas precedentemente & designacéo da Comis-
520, a 17 de malio, decidia o Exeelso Pretério, no Agravo de Petigao
n? 10.908:

“S#o infributéveis, por forca da Constituicio e de lei
ordinaria, bens pertencentes ao Instituto de Previdéncia €
Assisténcia dos Servidores do Estado. S&o, porém, devidas
pelec mesmo instituto as taxas remuneratérias de servi-
0s.” (%)

O entendimento por que se pautou o voto vencido do Ministro
Castro NUNES permite atingir o vulto, aquela época sempre cres-
cente, que a controvérsia assumia:

“A questdo é das mais delicadas, e de dificil solucéio.
E preciso mesmo nio perder de vista a extensao das conse-
qiiéncias que possam resultar de uwma equiparacgiao absoluta
das autarquias as pessoas publicas matrizes, em cada um
dos setores em que se divide a administra¢io publica em
nosso pais.

Basta considerar o desenvolvimento que vern tendo
a criacdo dessas entidades, s quals a Unido, os estados e
0s Municipios vao delegando atribuicoes ou acrescentando
funcdes novas, até entao ndo compreendidas no ambito do
Estado, para se perceber, desde logo, que, com o andar
do tempo, a imunidade tributaria reciproca de gue trata

(59) Relatério cit. pp. 17-8. Em artigo contemporéneo, fambém assinalava que
“g imunidade dos entes autarguicos ¢ uma consegiiéneia da prépria imunidade
de que gozam os servicos diretamente executados pelo Estado”. (O problema da
imunidade fiscal das autarquias, in: Revisia Forense, v. 93, XCIII, jan. 1943,
Pp. 285.)

(60) Ementa do relator, Ministro ANIBAI, FREIRE, 1* Turmsa, por maloria de
volos (in: Arguive Judicidrio, v. 69, p. 161).
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o art, 32, letra c, estard sobremodo ampliada, distendida,
repetida em cada um desses corpos de administracio pro-
pria, acarretando uma evaséo de rendas que jamais entrou
nas cogitacoes a que obedeceu o dispositive, viesse um dia
ocorrer. Tem, sem duvida, a melhor base tedrica a exegese
que equipara, para os efeitos da imunidade fiscal, as au-
tarquias &s pessoas publicas matrizes.

As autarquias sio desdobramentos da administracéo
publica — orgdos integrantes do Estado — e, por isso
mesmo, sd0 chamados entes paraestatais, designando o
prefixo grego uma assemelhacfo muito mais fortemente
acusada do que nos servigos concedidos, que realizam tam-
bém uma forma de administragfo publica indireta, mas
mediante contrato, ao passo que a administracio autar-
quica é a personificaciio do servigo publico; ex vi legis.

Esta ainda na licio dos expositores que a administra-
céo indireta que o Estado realiza por via desses entes, que
ele institui para o substituir na execucio de certos servi-
cos, entende, ndo propriamente com as formas de execucao
de servigos publicos, euja modalidade tipica é a concessdo,
mas com a orgdnica mesma do Estado, que se descentra-
liza, descentralizaciio por servicos, ou desconcentragéo ad-
ministrativa.

N&o fujo, portanto, as dificuldades da questdo. A solu-
cdo seria, pois, a que estd indicada nas linhas gerais da
conceituacio das autarquias e levaria a interpretar o dis-
positivo constitucional como compreensivo ndo sé6 das
pessoas publicas ai mencionadas (Unido, estados, muni-
cipios), mas, também, das oufras pessoas publicas que
cada uma daquelas institua, nos desdobramentos da sua
acdo administrativa.

Creio, porém, que néo s6 a letra, mas, sobretudo, o
pensamento que ditou o atual preceito constitucional néo
sufragam esse entendimento.

A letra, porque o privilégic é conferido & Unifo, aos
estados e aos municipios, e néo a outras pessoas de direito
publico, ainda que destacados ou desmembrados de cada
uma delas; o espirito, atendendo-se a que a idéia que fez
caminho, a partir da Constituicdo de 34 e acentuou-se na
atual, foi no sentido de restringir a interpreta¢do exten-
siva adotada pela jurisprudéncia no entendimento da
clausula do art. 10 da Constituicac de 91, com apoio, aliés,
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em julgados americanos, alcancando as empresas conces-
siondrias de servigos publicos.

Em 34, é exato que deu entrada no texto constitucio-
nal essa extensio, mas em termos tals, sob tantas reser-
vas, com tais limitacbes expressas no enunciado que a
amplia¢ao se tornou praticamente uma inutilidade, como,
em voto aqui proferido, mostrei fundamentalmente. A
Constituicdo atual nem isso permite. Os servigos priblicos
concedidos, diz o paragrafo unico, ndo gozam da isencéo
tributéaria, salvo a que lhes for outorgada no interesse co-
mum por lei especial. Cortou pela raiz qualquer possibili-
dade de se estender, com base na cliusula constitucional,
as empresas concessiondrias o privilégio da imunidade re-
ciproca conferida & Unifo, aos estados e aos muniefpios,

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

Daji resulta que a razdo que terd levado o legislador
da Carta Politica atual a retirar do guadro dos destinata-
rios da imunidade reciproca as empresas concessiongrias
¢ a mesma em se tratando de autarquias, cuja adminis-
tracdo, financeiramente autdnoma, ndo é custeada pelos
erarios publicos e cujos atos nio comprometem a respon-
sabilidade do Estado, senfc a elas tio-somente.

A situacfo do contraditério néio sofren profundas alteracdes
com o advento nem do citado Decreto-Lei n? 6.016/43, nem da
Constituicgo de 1946. Em 1957, LeoroLpo Braca, em alentado pa-
recer, concluia:

“I — As autarquias nao t&m, jamais tiveram, direito
proprio, com base constitucional, ao privilégio da imuni-
dade tributdria reciproca, outorgado expressamente ¢ tao-
50 & Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos munici-
pios, e ndo também a outras pessoas de direito puablico,
ainda que destacadas ou desmembradas de cada um deles.

Il — o Decreto-Lei n? 6.016, de 22 de novembro de
1943, nio pedia, em verdade, validamente, estender a ‘imu-
nidade’ tributdria reciproca estabelecida no art. 32, letra
¢, da Carta de 1937, a pessoas outras além daquelas que
ali foram expressa e taxativamente declaradas destinats-
rias da excepcional outorga, pela simples e 6bvia razio de
que nio era nem é juridicamente possivel alargar por via
de lei ordindria privilégio concedido em texto constitucio-

(61) Idem, pp. 164-5.
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nal. Mesmo sob a vigéncia da Carta de 1937 — que excluia
expressamente das matérias regulaveis por decretos-leis
as ‘modificacoes 4 ConstituicGo’ (art. 13, letra a) —, s6
através de uma lei constitucional poderia ser alcancado
aquele efeito.

IIT — Tal decreto-lei era, pois, de nascenca, exorbi-
tante e nitidamente inconstitucional. Por meio dele, dada
a sus natureza de lei novae (isto é, inowvadora), e de led
ordindria, apenas seria meramente legal, vale dizer, sem
forma constitucional imponivel erga omnes,

IV — Como bem sustentam juristas eminentes, ainda
na vigéncia da Carta de 1937, esse mesmo Decreto-Lei ni-
mero 6.016, tipicamente federal, nfo podia ultrapassar
a orbita da competéncia tributaria da Unido, para alcan-
car e obrigar os estados e municipios, sendo essa a con-
clusdo a que chegou a tese que sustentou o professor
HaroLpo VALLADAO, em brilhante parecer juridico, proferido
como Consultor-Geral da Republica e aprovado pelo Presi-
dente da Republica (Parecer n? CXI, em Pareceres do
Consultor-Geral da Repiblica, v. 4, Rio, 1950, p. 33). Qual-
quer isencdo ali outorgada sé teria forca juridica operante
em relagdo aos impostos da competéncia federal.

V — Inda que assim nio fosse, com a extingdo da
Carta constitucional de 1937, teria caducado automati-
camente o dito Decreto-Lei n® 6.016, nio se projetando
0s seus efeitos para além do advento da Constituicio de
18 de setembro de 1946, que, de resto, o teria revogado
tacitamente -— como foi demonstrado nos n% 8 e 9 deste
parecer,

VI — A pretensa imunidade tributdria das autarguios,
ainda hoje, ndo encontra base juridica tonstitucional, por
isto que, nos precisas termos do art. 31, V, g, da Constitui-
cdo vigente, tal privilégio (insuscetivel de ampliagdo por
via de interpretacio ertensiva, visto tratar-se, em matéria
tributdria, de direito excepcional, onde é de rigor herme-
néutica a exegese restritiva) st foi expressamente concedi-
do & Unifo, aos estados, ao Distrito Federal e a0s munici-
pios, e nio também a outras pessous de direito publico,
além dessas, ainda que destacadas ou desmembradas de
cada uma delas, na expressio de Castro NUNES,

VII — Como instituicdes de educacio ou de assistén-
cia social, quaisquer entidades — autarquicas ou nip —
podem pleitear e obter o gozo da imunidade tributaria, com

R. tnf. legisl. Brasilic a. 24 n. 93 jan./mor. 1967 169




fundamento na alinea b do art. 31, V, da Constituigo,
desde que realizados e comprovados as pressupostos ou
condicdes estabelecidos no texto respectivo.” (%2

Em sentido diametraimente oposto, GILBERTO DE ULHOA CANTO,
em artigo vindo a lume em 1958, renovava o conflito para conside-
rar inteiramente aplicAvel s autarquias a imunidade tributaria
reciproca (*%). Fol SurLLy ALvES DE SouzA que, em dois trabalhos
dedicados ao tema, retratou o entendimento do legislador eonsti-
tuinte de 1946, bem assim o jurisprudencial, desde os decisérios
administrativos até os do Supremo Tribunal Federal. (%)

Sem a menor margem de hesitacdo, quer na doutrina, quanto
na jurisprudéncia, ficou vitoriosa a corrente segundo a qual as
autarquias gozavam da imunidade tributaria reciproca. Tédo esti-
mado era o acerto do ponto de vista flagrantemente majoritario
que ha lembrar o seu reconhecimento implicito, sob a vigéncia da
Constituicdo de 1946, pelo Pretdrio Excelso, ao editar a Stumuls
73. (*)

De um dos julgades que a informaram, 0 RE n® 37.790-MG,
no qual se deu pela constitucionalidade, em 15-5-61, do Decreto-Lei
n? 6.016/43, merece destacado conciso, porém cabal, voto proferido
pelo Ministro HANNEMANN GUIMARAES:

“Sy. Presidente, a Constituigdo proibe a tributacdo de
qualguer origem — federal, estadual ou municipal — sobre
bens, rendas e servigos publicos.

Com a expresséo bens, significou a Constituicéo qual-
quer sttuacdo juridica patrimonial.

Ora, as autarquias sic parcelas do patrimémio publico
federal, estadual ou municipal. Sobre elas ndo podem in-
cidir tributos de qualquer origem, pois sio partes, sdo
departamentos do Fisco, da Fazenda Ptblica.

(62) O problema da imunidade fiscal das autarquias em face do direito positivo,
In: Revista de Direifo da Procuradorie-Geral da Prefeitura do Distrito Federal,
7. pp. 236-17.

(83) Algumas consideragfes sobre a imunidade tributiria doz entes piblicos. In:
Revista de Direito Administrativo, v. 52, abr/jun. 1958, p. 39, e Repista Forense,
v. 178, jul./ago, 1968, p. 31.

(64) “(..,) pode-se affrmar que foi propositada a omissao de referéneia as
sutarguias, na Constituiglo, e gque a Assembléia Constituinte entendeu que as
autarguias estavam automaticamente inclufdas na imunidede tributéria da Unido,
dos estados e dos munleiplos.” (A imunidade {ributariz das autarquias; A imuni-
dade tributdria das autarquias e o entendimento do Supremo Tribunal Federal.
In: Revista dos Tribunais, vv. 265 e 339, nov. 1857 e jan., 1964, pp. 20-27 e 38-46,
respectivamente.

(63) Sumula n® 73: “A imunidade das autarquias, implicitamente contida no
art. 31, V, a, da Constitnigho Federal, abrange tributos estaduais e municipais.”
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Assim, era desnecessdria a disposicdo constante do
Decreto-Lei n? 6.016, de 1943. £ uma disposicio redun-
dante, porque a isencéo tributaria resulta da propria na-
tureza do patrimonio, que é piblico e nao tolera incidén-
cla de impostos.”” (°%)

15. A preceituacfio vedativa secundaria, contraposta & imunidade
da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios pelo
constituinte revisionista de 1965, foi confirmada na Carta de 1967
e reproduzida no texto vigente no § 19, primeira parte, do art. 19
da Constituicfio da Repuablica. (*')

No atinente as expressdes patrimodnio, renda e servigos, que
também figuram no seu enunciado, nada a acrescenfar aos con-
ceitos anteriormente expendidos.

Em parecer emitido acerca da imunidade das autarquias fe-
derais ao imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
(IPTU), correspondente aos iméveis funcionais de sua propriedade,
eis o que afirmou o Ministro RarasL MavYERr, entdo Consultor-Geral
ds, Republica:

“Cabe acentuar, na verdade, que a tonica da vincula-
¢do, posta na cliusula do texto, estd relacionada com os
servicos. Com efeito, se, na Emenda n® 18, essa estrita
correlacdo se evidenciava pelo emprego da adversativa,
no preceito vigente ainda se impde essa apreensfo, quer
por néo se surpreender uma razdo de mudar, quer por a
locucdo adjetiva, 2 mesma, ndo apresentar compatibili-
dade e ineréncia senio como qualificativa de servigos, isto
é, servigos vinculados ds finalidades essenciais, servigos de-
correntes das finalidades essenciais. (Grifos do original.)

T S T T R R O e LI R I es

(66) Relator o Ministro CANDIDO MOTTA, Tribunal Pieno (in: RTJ, 18/138).

(687) HEste, o teor do § 1° do art. 2° da Emenda Constitucional n® 18/65:
R ¥ < e b eereararaareiaa

§ 1? .— O disposto na letra g do n° IV é extensivo &s autarquias,
tho-somente no que se refere ao pairiménic, 4 renda ou 80s SErvicos
vinculados &s suas finalidades essenciais ou delas decorrentes.”

Ja ¢ preceito em vigor reza:
R SR . e et eateistea e

§ 1?9 —— O disposto na alinea o do item IIY & extensivo as autar-
guias, no que se refere ap patriménio, & renda e aos servicos vin-
culados &5 sues finalidades essenclais ou delas decorrentes (...).”

A segunda parte, na linha do gue dispunha o § 2° do art. 22 da Emenda
Constitucional n* 18/65, louvavelmente ratificou, a par da exclusico dos servicos
publicos concedidos, 8 superagio da Stumula n® 74 do Supremo Tribunal Federal:

“Q imdvel transcrito em nopie da autarguia, embora objeto de
wromesss de venda & particulares, continua imune aos impostos
locais.”
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Qbijetivos, competéncia, instrumento de acdo, rendas
e patriménio da administracio publica sutarquica, séo
aqueles postos na lei, sendo impenséavel essa matéria sendo
30b o resguardo do principio da legalidade. A legalidade &,
portanto, o necessario crilério de afericio, a saber se os
servicos da autarquia se contém no quadro dos seus obje-
tivos, e se o patrimdnio € a renda inerem a sua capacidade
publica e atribuigdes legais, constituindo, por isso, rendas
e patriménio publices, ¢ nao atividades, bens ou rendas
privadas a igual dos particulares, caso em que nao caberia
o reconhecimento da imunidade (%%).

Partindo dessa premissa, assim concluiu, repelindo o argumen-

to de que as unidades residenciais construidas ou adquiridas, no
Distrito Federal, pelas autarquias, para uso de seus funcionarios,

S A, P T P

se desvinculam dos respectivos objetivos fundamentais:

(68)

172

“Qra, a natureza desses bens, que sao bens piublicos,
alguns determinadamente inalienaveis, outros, aliendveis,
tdo-somente sob certos requisitos legais e sempre a funcio-
narios da entidade, e pelo prego de custo atualizado, im-
porta em que eles tenham uma inequivoca destinagdo
publica e decorram de atribuicdes legais afetas as entida-
des publicas.

Como se vé, portanto, dos textos legais, sfo, eles,
elementos vinculados a um plano de governo que visa, pri-
mordialmente, assegurar o funcionamento dos proprios
servicos, proporcionando aos agentes administrativos —
fator mais ponderaveis daquele desempenho — as condi-
¢Oes de moradia indispenséveis, a fim de que se possa
contar com a sua forga de trabalho.

Permitir-se a incidéncia de impostos sobre essa par-
cela do patriménio infringiria o intento politico-constitu-
cional da imunidade, representando, de certo, ingeréncia
a restricRo a interesses da entidade, com repercusstes
negativas no desdobramento da sua vida funcional e na
utilizacao dos seus recursos.

Forcose 4, portanto, reconhecer que a imunidade que
reveste o patriménio publico das autarquias € compreen-
siva desses bens imdveis, que o integram por imposicio
legal e em beneficio do servigo autarquico. Pessoas publi-
cas, a Unido e as autarquias, participantes do mesro sis-
tema legal referente a tais imdveis, € logicamente necessa-

In: Revista de Diretlo Tributdrio, 2(5), jul/set. 1978, pp. 44-5.
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rio que, com relacdo aos mesmos, a imunidade que se re-
conhece a uma néo se conteste as outras.” (")

Sucede, porém, que, no ja arrolado RE 98.382-M@, foi a ma-
téria conduzida de maneira diferente pela Segunda Turma do Su-
premo Tribunal Federal, tendo sido proclamado que

“A expressdo ‘vinculados as suas finalidades essen-
ciais ou delas decorrentes’, a qual se encontra no § 1¢ do
art. 19 da Constituicdo Federal, alcanca nao s6 os servi-
cos, mas também o patriménio e a renda das autarquias.”

Essa interpretacdo, como elucidou o Ministro MOREIRA ALVES,
relator, resulta, inequivocamente, do espirito do dispositivo cons-
titueional:

“Com efeito, nao ha razao alguma para restringir a
expressao final (‘vinculados &s finalidades essenciais ou
delas decorrentes’), que gramaticalmente também alecan-
ca os antecedentes mais afastados (patriménio e renda),
a0 antecedente mais proximo (servicos). Qual seria o mo-
tivo para fazer incidir impostos sobre servico da autarquia
nio essencial a sua finalidade e para tornar imune a ele
a renda decorrente desse mesmo servico?” (™)

Dispensavel ressaltar a autoridade das opinifes transcritas
para mostrar a variacdo exegética que tem ocorrido acerca do
real alcance da vinculaciio a que alude o preceito constitucional.

Nio havendo como contornar a fundamentagio desenvolvida
no voto do Ministro Moreira ALVES, que poe fim a qualquer duvida
que a respeito paire, uma ligeira observacgio se faz necessaria em
relacdo & solucdo alvitrada pelo Ministro RaraeL MAYER, no parecer
L-138, de 21-3-77, atinente, & verdade, a fator extrajuridico, mas
de inegdvel repercussdo no ambito da questdo: é que, decorrido
quase um decénio, de muito j& ultrapassada a situacio transito-
ria em que a Capital Federal demandava a criacido de condicoes
especiais — desempenho, portanto, a latere —, estimuladoras do
exercicio dos cargos publicos.

De outro lado, nio pode ser desprezado gue, com a exclusiva
énfase no fundamento de que os “objetivos, competéncia, instru-
mentos de acdo, rendas e patriménios da administracdo publica
autarquica, sdo aqueles postos na lei, sendo impensavel essa mate-
ria senéo sob o resguardo do principio da legalidade”, a argumen-
tacdo acabou por abstrair o tratamento constitucional que devem

(69) Idem, DD. 46-7.
() In: RTJ, 106/795.
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desfrutar os enies politicos segundo o verdadeiro manancial do
instituto — e, por via de conseqiiéncia, os auntarquicos, em virtude
da sua indole serviente e auxiliar —, como se a lei que os instituis-
se pudesse aquartelar, na disciplina de um sistema, a concessio
da imunidade tributaria.

Por isso, a par de destituido da idéia central, diretora, que
enfeixe, em harmonia de conjunto, os aspectos que envolvem o
fema, parece certo que a tese acolhida, mercé da prépria legislacao
arregimentada (*), esbateu os contornos dos objetivos autarquicos
imunes, vindicando que dentre eles se intercale meta utilitdria des-
continua, presa & imposi¢do — superada — 20s entes administra-
tivos de “propiciar residéncia aos seus servidores, em Brasilia, pelo
reconhecimento de uma ineludivel circunstdncia de fato, fazendo
desse encargo uma larefa da administracéo”.

Se, como regra Unica, o gue estiver fora da essencialidade, ou
dela nao for decorrente, estard fora da imunidade tributaria, a
controvérsia estabelecida no RE 93.932-MG ("), em torno da exi-
gibilidade do imposto Unico sobre minerais de empreiteira forne-
cedora de material para autarquia estadual, o Departamento Esta-
dual de Rodagem (DER), destinado & construgéo e conservacdo de
Todovia, escapa do quadro vulgar da jurisprudéncia conhecida
acerca do tema.

Por ser especial a posicdo da empresa — as instancias ordina-
rias concluiram que ela néo se dedicava a atividades de produggo,
comércio, distribnicéo, consumo e exportagao de substineias mine-
rais —, o Ministro NER1 pa SILVEIRA, relator, nfo a teve como con-
tribuinte do IUM, “mas, sim, a autarquia estadual, em favor de
quem o acérddo invocou, com procedéncia, o principio da imuni-
dade reciproca consagrada no art. 20, III, g, e § 1°, da Carta de
1967 e art. 19, III, a, e § 19, da Emenda Constitucional n? 1, de
1969,

A caminho de nova Constituicio, convém delxar reiterado
que deve ser ontologicamente igual o alcance das duas previsdes
vigentes, as do art. 19, III, a, e seu § 19, primeira parte, pois ambas,
em sisterna, nédo nasceram de origem distinta, a ponto de permitir
a dualidade vigorante.

Diante dessa proposi¢do, poderia entrar na pauta de cogitacéo
a preponderancia de critério mais judicioso, que supere mero desig-
nio politico, como o que inspirou a reviséo de 1965, uma vez que
é preciso fortalecer a unidade de tratamento, até mesmo porque

(71) Decreto-Lei n° 1.390/75 e sua regulementagio.
(72) 1% Turma, julgadce em 12-9-83 (in: Ementaric 1.360-2, fis. 372-84).
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as autarquias consistem em entidades criadas para secundar os
entes politicos, aos quais, em principio, competiria desenvolver as
atividades conferidas a4 sua titularidade (73).

Sem divida, é problema da politica discutir se foi conveniente
ou importuna a restricio da imunidade estabelecida desde o ad-
vento da Emenda Constitucional n9 18, de 1985 (™). Porém, é
quest&o afeta ao direito a sujeicfio 4 igualdade consoante os limi-
tes defendidos no capitulo precedente, em ordem a véla como
reforgo & regra maior que fundamenta a imunidade tributaria reci-
proca.

16. A questdao da imunidade tributaria das autarquias, pelas
razdes desvendadas, teve comeco de solucio quando alinhada aos
antecedentes — préximos e remotos — da Emenda n? 18, de 1965;
do fecho é possivel aproximar com a avaliacdo de uma outra sua
faceta, que envolve as fundagdes de direito piblico,

Digress0es 4 parte, € certo que exagero néo sobrevém mediante
a repulsa & concepciio que vise arreda-las da cobertura pela veda-
¢ao, pois barreira alguma se opde ao impulso de enguadra-las como
espécie do género autarquia. Em primeiro lugar, porque se apre-
senta expressivo o rol de juristas que cultivam, no ambito do direi-
to adminjstrativo, ¢ entendimento que aparta a fundacgfo de
direito piblico daguela de direito privado, mas instituida pelo
Estado.

Recentemente, ao tracar idéntica fronteira, o Supremo Tribu-
nal Federa! contribuiu, em termos definitivos, para o prevaleci-
mento da tese que permite justificar o direito & imunidade, uma
vez que, partindo do mesmo principio dicotémico, assentou que as
fundacdes de direito pmiblico nada mais sGo do que espécie do gé-
nero auterquia. Do decidido, unanimemente, no RE 101.126-RJ (),
referéncia especial merecem as seguintes passagens do voto do rela-
tor, Ministro MOREIRA ALVES:

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

N&o ha duvida, portanto que a Faperj é fundagao de
direito publico, e, portanto, segundo a melhor doutrina,
pessoa juridica de direito piblico, subordinada aos precei-
tos da lei que determinou sua instituicfo, e nio sujeita

(73) MELLO, Celso Antbnic Bandeira, Natureze (...}, cit. nota 23, p. 226.

(74¢) Idem, ob. cit, p. 464.

(75) Tribunal Pleno, em 24-10-84 (in: RTJ, 113/314), estando em debate a
extensfio s fundacles instituidas ou mantidas pelo poder piblico estadual (no
caso, & de Amparc & Pesguisa do Estado do Rio de Janeiro — FAPERJ) da
proibicio de acumulagio remunerada de cargos piblicos (art, 99, § 29, da Cons-
tituicho ds Repiblica).
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as normas do Codigo Civil. Parece-me contra-senso que-
rer-se continuar a sustentar que as fundagdes de direito
publico, que assumem a gestdo de servico estatal e que se
submetem a regime administrativo previsto, nos estados-
membros, por leis estaduais, permanecam como pessoas
juridicas de direito privado. Para se evidenciar o absurdo
dessa colocacio em nosso sistema constitucional, basta
atentar para o fato de que se tals fundacoes fossem pessoas
juridicas de direito privado teriam de submeter-se necessa-
riamente as normas juridicas de direito privado, que s&o
da competéncia legislativa exclusiva da Unido, normas
essas que nédo poderiam ser afastadas por legislacdo admi-
nistrativa estadual. Tal invasao de competéncia inconsti-
tucional ndo existe justamente porque essas fundagbes néo
sdo pessoas juridicas de direito privado, mas sim de direi-
io ptblico, competindo aos estados-membros iegisiar sobre
elas, com fundamento em sua competéncia para editar
leis de direito administrativo no dmbito estadual.

Alias, forte corrente doutrinaria existe — 2 que se
filiam, entre outros, CRETELLA JUNIOR (ver, entre outras
de suas obras, Fundacgdes de direilo publico, p. 68, Rio de
Janeiro, Forense, 1976), C. A, BANDEIRA DE MELLO (Nalu-
reza e regime juridico das autarguias, Sao Paulo, 1967,
pp. 370 e ss., € SERGIO DE ANDREIA FERREIRA (Direilo admi-
nistrative diddtico, Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 82)
— no sentido de que as fundagdes de direito piblico (que
ndo se confundem, evidentemente, com as fundacgdes de
direito privado instituidas pelo Estado) nada mais séo
do que espécie do género autarquia.

Essa, a meu ver, a tese correta, até porque nao tem
sentido que sociedade de economia mista e empresas pa-
blicas, que sdo meras pessoas de direito privado, integrem
a Administracfo Indireta, fendo seus empregados inumeras
restriches por equiparacac a servidores pablicos, e as fun-
dag¢des de direito publico, que séo inequivocamente pessoas
juridicas de direito publico, com patriménio publico, man-
tidas por verbas orcamentérias, sob a fiscalizagio direta
do poder publico, sujeitas aos tribunais de contas, criadas
para a execugdo de atividades publicas descentralizadas,
ndo pertencam a essa administracdo indireta, sob o fun-
damento tinico de que, por serem fundacoes, tém de ser
pessoas juridicas de direito privado, que, no entanto, nao
se submetem as normas do Codige Civil relativas as funda-
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¢oes. Em verdade, as autarquias sdo ou do tipo fundacio-
nal (ou institucional), ou do tipo associafive (ou corpora-
tivo), enquadrando-se as fundacoes de direito publice no
primeiro, Essas fundagdes sio um instrumento de descen-
tralizagao do poder publico, e se inserem na administracdo
indireta, como ndo poderiam deixar de inserir-se, por se-
rem autarquias,

........... (™

Neste horizonte, nio ¢ plausivel erguer antinomia entre a
imunidade do § 1¢ do art. 19 da Constituigio da Republica e as
fundacdes de direito publico, Ainda que filtrada a sua compreensao
pela pessoa juridica de direito priblico imunizada — as autarquias,
no que se refere ao patriménio, a renda e aos servi¢os vinculados
as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes —, a forga que
dissuade o rechaco & aplicacdo da norma néo nasce tanto do desdo-
bre do género autarquico nos tipos fundacional ou associativo, mas
antes da sua propria autonomia — seu papel interveniente nas ati-
vidades publicas descentralizadas —, resultante daquela conjuga-
¢ao sublinhada pelo Ministro MoreIra ALVES (patriménio publico;
manutencdo por verba orcamentdaria, sob a fiscalizacio direta do
poeder publico; e sujeicio aos tribunais de contas), nota saliente
da caracterizacdo de pessca juridica de direito publico.

Alids, facil € de ver que essa dimensdo, gque torna certo o
reconhecimento da imunidade, j4 havia ganho, ainda sob a égide
da Carta de 1946, verdadeira acuidade, na rigorosa defini¢cio dos
clementos constitutivos de tipo fundacional em tudo similar a
Faperj — a Fundacgie de Amparc a Pesquisa do Estado de Sao
Paulo Fapesp —, colocada pelo professor Josk GERALDO DE ATa-
LiBA NOGUEIRA, em parecer versando, especificamente, a mesma or-
dem de preocupacéo. Nesse trabalho ("'}, se verifica, de forma
clara e inequivoca — por issa, nfo sera demais realgid-lo, pois tam-
bém ele, por primeiro, ndo pode deixar de ser apoiado —, o espago
nacional da exata abertura do preceito constitucional entdo vi-
gente, concretizado ¢ principio da imunidade a partir da melhor
hermenéutica, do pressuposto juridico de que a Fapesp, sendo pessoa
de direito publico, & espécie do género autarquia.

Encaminhado, ao que parece, por essa boa doutrina, suscita,
igualmente, particular interesse o volo condutor do decidido no
RMS 16.086-SP, da lavra do Ministro HERMES LiMa (). Profe-

(76) In: RTJ, 113/330-332.

(17) As fundac¢hes publicas sd0 imunes. In: Reviste dos Tribuneis, v. 338 (ano
1952), dez, 1963, pp. T2-84.

(78) Tribunal Pleno, em 8-11-65 (in: RTJ, 36/14).
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rido na conformidade de precedente especifico, 0 RMS 14.386-SP
(™), outra a questao de saber se ambos representaram o real sen-
tido do enunciado da Stmula n? 468, consolidacdo do entendimento
assentado a partir do julgamento dos RREE 54.190-CE ¢ 55.574-
CE (80),

Objetivamente, ganha relevo a passagem capital de seu pro-
nunciamento, em virtude de juizo emifido em torno da mesma
Fundacdo de Amparo ¢ Pesquise do Estade de Sdo Paulo, que levou
a0 reconhecimento da imunidade ao entdo imposto do selo (®):

“Ora, a auiarguia, Fundagio de Amparo & Pesquisa
do Bstado de S&o Paulo, & protegida pela imunidade fiscal,
porque as gutarquias seguem a mesma estrada, as mesmas
condi¢des das pessoas de direito piblico e a Emenda Cons-
titucional n? 5 nédo lhes retirou a imunidade; fez, apenas,
o imposto do selo recair na parte ndo protegida por essa
imunidade,

Assim foi o voto do eminente Ministro GONGALVES DE
QLIVEIRA, NUmM casc em que a recorrente era também g
Fundacio de Amparo & Pesquisa do Estado de S&o Paulo.

A fundacio nao tem renda. Ela recebe do estado todo
o dinheiro de que dispée para suas aplicagbes. Se tribu-
tarmos esse dinheiro, o estado estar tributando a pré-
pria renda que fornece & fundacfo, para que ela preencha
suas finalidades.” (8?)

Se assim j4 era diante da Carta de 1946, o que dizer em frente
da inovagdo inserida no texto constitucional, com a Emenda ni-
mero 18/65? Est4 evidente, portanto, o acerto de que escreveu, em
1975, o Ministro RArarL MAYER, entdo Consultor-Geral da Repu-
blica:

“Distintamente das denominadas fundagées de direi-
to publico, espécie do género autarquic, a que se aplica
necessariamente o regime juridico da entidade publica
em cujo conceito se insere, as fundacdes oficiais de direito
privado, como é o caso da Rural-Minas, ndo gozam de

{79) Tribunal Pleno, em 23-3-656 (in: Ementdrio 612, fls. 143 ss.).

(80} In: Ementérios 585, fls. 744 ss., e 530, fls. 695 ss, respectivemente: “Apds
& EC n® 5, de 21-11-61, em contrato firmado com a Unifo, estado, municiplo ou
autarquia, é devido o imposto federal de sela pelo contratante nfo protegido pela
imunidade, ainda que haja repercusséo do Onus tributdrio scbre o patriménio
daguelas entidades.”

(Bl) As leis a ele relativas foram revogadas pelo art. 15 da Lei n® 5,143/66.
(82) In: RTJ, 36/15.
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imunidade tributdria que é extensiva tho-somente &s au-
tarquias (art. 19, II1, e § 19 da Constituicdo.}” (*)

17. Do ponto de vista teérico, & valido, também, questionar a
imunidade dos Territérios Federais, O principal motivoe pelo qual
ocorre debaté-la arrima-se no reconhecimento certo de que, para
definir a sua natureza juridica, ha, em nosso pais, opiniées doutri-
narias em varios sentidos, capazes de afiancar a dupla extensao
da vedacéo tributaria.

No CJ 6.140-RO (*), estando em causa & competéncia para
dirimir litigios decorrentes das relacdes de trabalho de servidores
com a administracfo centralizada ou indireta (art. 110 da Cons-
tituigdo), o Ministro ANtONI0o NEDER, relator, empreendeu envol-
vente abordagem que permite acompanhar as diversas correntes
que se formaram em torno da matéria.

Como adeptos daguela que sustenta que o territério federal
“constitui algo descentralizado da administracio Federal”, foram
discriminados Ockrio MEDEROS, CARLOS MEDEIROS DA SILvA, Lgo-
PoLDO T. pA CUNHA MELLO, WASHIGTON DE BARROS MONTEIRC E SERPA
Lores (%%); perfilhando o entendimento de que € “autarquia geo-
grafica”, HeLY LoPEs MEIRELLES, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
CRETELLA JUNIOR, OSWALDO ARANHA BaANDEIRA DE MELLO e JosS
AFoNso pa SiLva (%) ; preconizando a natureza de fundagio, MICHEL
TEMER (%) e SERcI0 DE ANDREA FERREIRA (*%), no sentido de que o
territério federal é pessoa politica.

Em separado da reconstituicdo do dissenso, a concepcéo tra-
dicional, que nega personalidade aos Territorios Federais, foi forta-
lecida com a transcricio das conclustes de estudo do Ministro Ra-

(83) Ementa que encimou o Parecer n' L-081 {(publicado, na {ntegra, no DO
de 24-10-75, p. 14.117).

(84) Pleno, em 18-4-79 (in: RTJ, 90/424). Fizada, por unsnimidade, a compe-
téncia da Justica Federal comum para apreciar recurso interposto em reclamacio
movida confra o Territério Federal de Roraima.

(85} Terrildrios federais, Rio, Ed, Nacional de Direito Ltda. 1944, pp. 102 e
516; Pareceres, in: Repigta de Direito Adminisirative, v. 12, abr./jun. 1948, pp. 398
e 402; Curso de direifo civil — parte geral, 18* ed, Saraiva, v. 1, p. 14; Curso
de direito civil, 4% ed., Freitas Bastos, 1962, v. 1 pp. 338 ss.

(86) Direifo adminisirative brasilefro, T ed., S8o Paulo, Ed. Revista dos Tribu-
nais, 1979, p. 188; Natureza e regime (...) cit. pp. 399 ss; Diciondrio de direito
administrativo, 3* ed., Forense, 1978, p. 506; Principios gerals de direifp adminis-
tralivo, Forense, v. 2, p. 220; Curso de direito constitucional positivo, 2* ed., Sio
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1984, p. 171,

(87) Territério federal nas constituigdes brasileiras. Sio Paulo, Editora Revista
dos Tribunals, 1975, p. 73.

(88) Ligses de direito administrative, Ed. Rio, 1972, p. 67,
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FAEL MAYER, elaborado ao tempo que exercera o cargo de Consul-
tor-Geral da Republica, valendo, portanto, a reproducdo de topico
que as resume:

“(...) os territérios federais sio, essencialmente, es-
pacos delimitades do territério nacional, subtraides ao
dominio dos estados e sob 0 dominio eminente da Uniéo,
esta que os administra, em carater de descentralizagéo ot
desconcentracio mediante a instituigdo de um governo
local, sem & intersecio de uma personalidade juridica.
Nem autonomia politica, nem ente autarquieo, os Terri-
torios Federais devem ser, pois, entendidos, sem o esforgo
de guerer enquadra-los nas categorias gerais, como enti-
dades sui generis, bem delineadas pelas caracteristicas de
de um vir-a-ser, de uma parcela ou de uma cireunseri¢do
submetida & Uni&o que se destina e se encaminha a ser um
estado-membro da Federacdo, circunstidncia que impregna
2 sua organizacfo e o seu aspecto juridico.” (%)

O Ministro AnTéNIO NEDER, em seu voto, declarou-se a favor
da visio unitiria, com a terminologia empregada pelo Ministro
RararL MavYER, para considerar o ‘“territorio federal como sendo
entidade sui generis integrante da administracéo federal para des-
centralizar servico desta”, tendo em vista que “o0 nosso direito néo
dispde de modo sisternatizante sobre a matéria, e que, por isto,
ndo € facil, diante das normas incongruentes que a regulam, fixar-
lhe um contorno juridico definitivo, e, consegilientemente, defi-
nir-The a natureza juridieg” ().

Raciocinando por essa solugdo juridica, como, de resto, pela
corrente que a abrange, a hnunidade dos territérios federais so
pode ser a irrestrita, em virtude da “sua dependéncia e integracdo
da Unido” — para o Ministro RAFAEL MAYER — e da falta de auto-
nomia politica e administrativa -—— segundo o Ministro AnTONIO
NEDER.

Do pressuposto, contude, nédo é possivel partilhar, sendo outra,
em conseqiiéncia, a extensao da vedagio tributaria.

(89) A natureza juridica dos territérios federais. In: Arguives do Ministério
da Justica, 138, pp. 24-5, ou Revista de Direito Administrativo, v. 145, p. 15.

{90 'Trata-se de posicionamento individual do relaior, que nfo reflete o do
Supremo Tribunal Federal. Em dois conflitos semelhantes, apreciados antes e
depois o menclonado CJ §,140-RO, na linha de conta do plendrio, para o efeita
do prevalecimento da mesma solugio juridica, néo entrou s imperiosidade de
definir, preliminarmente, s, natureza juridica dos territérios federais: CCJJ 6.148-
RR, relator o Ministro DJACI FALCAQ, em 8§-3-79 (in: Ementarip 1.129-1, fls,
83-73), e 6.250-RO, relator ¢ Ministro CORDEIRC GUERRA, em §-11-80 (in:
RTJ, 96/584).
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Em verdade, da decomposicao dos elementos conceituais dos
Territorios, aquele decisivo de sua natureza é a aptidio para ter
direitos e contrair obrigacdes, cuja evidéncia sobressai ndo obstante
todo o esforco desenvolvido para enfraguecé-la.

O préprio Ministro Rararr. MAYER, embora asseverande a ea-
réncia de personalidade e privagio de patrimdnio, acabou por
admitir “certo poder de gestdo patrimonial”, até mesmo a utiliza-
¢8o ilimitada de bens alheios pela administracdo dos territorios,
alcancado, af, o poder de disposicdo, tudo a titulo da delegacao
conferida pela Unido, (*!)

Ora, a disponibilidade de transferénecia patrimonial imediata
inere a4 personalidade, levando ao reconhecimenfo da autonomia,
nio havendo, por isso, vencer a diltcida linguagem de CELso
ANTONIO BanDEIRA MELLO, a0 referir a capacidade administrativa,
que verdadeiramente os caracteriza:

“(...) sendo os territorios entidades personalizadas,
dispdem de titularidade relativamente aos interesses que
a ordem normativa lhes confiou, quais sejam, os de admi-
nistrar sua coletividade. Neste sentido tém interesses pré-
prios e negdcios proprics. Relativamente aos interesses e
negocios confiados 4 sua gestio dispoe de direitos oponiveis
a¢ préprio Estado no sentido de que a administracio dos
proprios interesses e negdcios € um bem privativo seu,
subtraido, pois, & acglo dos Oérgdos executivos da
Uniao”. (*%)

Ficil é de ver, pois, que o propésito em atribuir a natureza dos
territorios federais conteudo sui generis significa, em ultima an.
lise, a admissfo de personalidade juridica de fate, erguido o quadro
institucional em que inseridos como barreira intransponivel da de
direito, o que, data venia, nao convence.

Alias, esse ilogismo ja havia ganho exata dimensde nas pala-
vras do Ministro Oswarpo TRIGUEIRO, que, tratando os territorios
como pessoas juridicas — unidades descentralizadas da adminis-
tracao federal; entidades politicas com direito a representacio no
Congresso —, afirmou:

“No vigente quadro institucional, é evidente o ilogismo
de recusar-se ao territério a qualidade de pessoa juridica
que se reconhece aos estados e ao Distrito Federal, quando
as trés entidades, integrantes da Uniao, atendem ao mesmo
objetivo de descentralizacio politica e administrativa,
embora em graus variaveis. Esse ilogismo afigura-se ainda

(91) A natureza juridica (...), cit, p. 28,
{92) Natureza e regime (...), p. 406.
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malis acentuado quando se considera que a lei define como
pessoas juridicas os municipios dos territérics, meras sub-
divisbes administrativas, subordinadas ao governo territo-
rial.

Quanto ao aspecto pairimonial, parece por igual
injustificavel que os municipios tenham patriménio pré-
prio, enquanto que os territérios permanecem privados
dessa prerrogativa. A confuso do patrimdnio do territ6-
rio com o da Unido é irreal, praticamente inviavel e, por
isso, inconveniente aos interesses da administracio.

A administragdo do territério seria impossivel se o
seu governo nao pudesse praticar inimeros atos que pres-
supbem a plena capacidade juridica. Eles se obrigam em
contratos de toda espécie, desde os relativos 4 compra de
material de expediente aos pertinentes a exploracéo de
jazidas minerais e & construcéo de obras e empreendimen-
tos publicos.” (*3)

Na perspectiva de que o territorio federal é pessoa juridica
publica, autarquia especialissima de natureza estritamente admi-
nistrativa — e, dai, portanto, a forma ampla de administracio
consagrada, com grau maximo de descentralizacdo: autonomia
administrativa e financeira {(art. 3¢ do Decreto-Leil n® 411/69) —,
a imunidade que lhe cabe é a restrita do § 19 do art. 19 da Cons-
tituicio da Republica, observada, pois, a vinculagio as finalidades
explicitas no art. 22 do mesmo Decreto-Lei n® 411, de 6-1-69, dentre
as quais a primordial é a inscrita no inciso I, o “desenvolvimento
econdmico, social, politico e administrativo, visando & criagéo de
condicGes que possibiliten a sua ascensdo a4 categoria de estado”.

18. Derradeiro ponto importa sobressair, pois ha movimento
doutrinal que pode tender a ressocar, considerando néo esgotado o
dominio do § 1° do art. 19 da Constituicio da Republica, a despeito
do ahrigo das fundagtes de direito piblico.

Trazendo para a faixa classica reservada as pessoas juridicas
de direito ptiblico as sociedades de economia mista (%), essa verten-
te ganhou voto unanime dos participantes do 19 Congresso Brasi-
leiro de Direito Tributario, promovido, em Saéo Paulo, pelo IBET,
quando se proceden & apreciagao da tese “Da Imunidade Tributaria
das Sociedades de Economia Mista Prestadora de Servigos Publicos

(93) In: Direito constitucional estadual. Rlo, Forense, 1980, p. 309.

(94) Que néo se confundem com as sob o controle acionirio do poder piblico,
RREE 79.840-MG, relator o Ministro MOREIRA ALVES, 2* Tume, em 18-3-To
(in: RTJ, 75/204), e 91.035-RJ, relator o Ministro SOARES MUROZ, 1* Turma,
em 26-6-7% (in: RTJ, 96/ 1.323).
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e da Inexigibilidade do ICM sobre os Materiais Aplicados em Servi-
¢cos Publicos de Pavimentacfo”, de autoria de Euveinio Doix
Viema ()

O seu texto, correspondendo a visdo lateral da questdo — as
municipais, criadas especificamente para a prestac¢io de “servigos
ptiblicos”: o calcamento de vias publicas —, foi assim recebido pelo
Profegsor GERALDO ATALIBA:

[13

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

Concordo que haja imunidade neste caso — embora
pareca que a Constituicdo estd dizendo, e até de modo
muito claro, que a imunidade ndo se estende as sociedades
de economia mista e as empresas publicas.

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

A Constituicdo fixa o principio de que os servigos pu-
blicos sdo imunes. Entdo é evidente que o servico muni-
cipal, desempenhado por uma entidade criada pela lei
municipal, é imune a impostos. O servigo publico federal,
desempenhado por uma entidade criada por lei federal, €
igualmente imune. E me parece que nao € dificil concor-
dar com isto.

Se essa entidade que vai desempenhar esse Servico,
conforme foi afirmado, é sempre uma entidade criada pela
lei da pessoa politica titular do servigo e, portanto, criatura
desta entidade {criatura, pois, da pessoa politica criadora,
desempenhando servico que é proprio dessa pessoa poli-
tica), entdo o principio geral da imunidade deve se
aplicar a essa entidade, independentemente da *roupa”
que ¢la vista. A Constituicdo permite que ela vista roupa
de direito publico — autarquia — ou que use roupa de
direito privado — empresa publica ou sociedade de econo-
mia mista. Tem-se sempre a presenca de um servigo publi-
co, regulado por lei da pessoa politica competente, e
desempenhado por uma entidade criada por essa pessoa
politica titular desse servico. Nao vejo como negar o reco-
nhecimento de que, ai, hd imunidade. S6 seria possivel
negar a imunidade nesses precisos casos, com o argumento
de que, ai, se adotou forma de empresa publica, ou forma
de sociedade de economia mista. Mas as formas, no direi-
to, 56 se justificam porque servem a determinadas finalida-
des. Quando a Constituigio pde sob o abrigo da imunidade
0 servico publico, ela nao faz distingdo de “formas”.

(95) In: Revista de Direito Tributdrio, 6(21/22), jul/dez. 1982, pp. 271-283.
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A tese considera um caso limitado: é o caso de uma
entidade criada por uma pessoa politica, desempenhando
servigo do qual essa mesma pessoa politica é titular. Nesse
caso o argumento que, como eu dizia, pode ser oposto &
imunidade é o da simples letra da Constituicgo, guando
fala em “concessdo” de servico no § 19 do art. 19. Mas
néo pode ser considerado porque, no caso, a figura da
concessao €std excluida. B que, ai, néo ha uma concesséo;
porque ndo ha concessdo de servigo publico quando a lei
de uma pessoa politica, titular de um servigo, cria uma
entidade e determina que essa entidade desempenhe esse
servico.

e e re e e ()

Convém recordar que o Supremo Tribunal Federal, em varios

farmrng ta o nranimmmpiadn pantn ntn o ronnmhp, ntn An
LeLipUs, tem-se Fruiikiiviodas CONUrariamenic ac reconnetimienisc aa

imunidade tributaria das sociedades de economia mista: o que ha
de vive na sua tradicdo jurisprudencial é justamente a consagra-
cdo do gue esta compendiado, desde a vigéncia da Constifuicdo de
1946, na Sumula n? 76 (*7), cuja base pode ser aferida no decidido,
por exemplo, no RMS 2.724-DF, relator o Ministro Epcarp CosTA:

“Sociedade de economia mista; suas caracteristicas. O
hibridismo do capital é incompativel com a natureza pa-
trimonial dos entes autarquicos, somente aos quais se
estendem os privilégios de que goza a Fazenda Publica, e,
pois, a imunidade tributaria. (*%)

Sem se afastar da esséncia do rigido posicionamento do Ex-
celso Pretério, a fundamentagfo tragada por um dos mais preemi-
nentes cultores da ciéncia do direito tributario nacional o supera,
a medida que potencia, sobremaneira, os “servigos publicos” que,
nio raro, seriam desempenhados pelas pessoas juridicas de direito
prlvado questlonadas dele extraindo, em ultima andlise, a inte-
gracdo para o fim de legitimar a imunidade.

A solugido perfilhada impressiona, mormente porque, sob certo
aspecto, pode constituir significativo avango em relagio a t&o paci-
ficada jurisprudéncia, conservada, contudo, a sua estrutura inicial.
Inclusive, néo lhe seria completamente estranho outro julgado da
Corte Suprema, o mais recente sobre a matéria, o RE 75.000-SP
(*"). Referido decisorio, figurando a Petrdleo Brasileiro S.A.

(98) Do imunidede tributdrig das sociededes (...) cit., pp. 283-9.

(97) “As sociedades de economia mista nio estfo protegidas pela imunidade
fiscal do art. 31, V, ¢, da Constituigio Federal”

(98 ) Ementdrio 257, fls. 171.
(99) 12 Turma, em 27-5-80 (in: RTJ, 94/613).
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{Petrobras) como recorrente, esti exatamente resumido na ementa
do seguinte teor:

Em

1) Constituicdo de 1967, arts. 163 e 168. Lei n® 2.004,
de 3-10-53, art. 29

Monopoélio das atividades pertinentes a pesquisa e &
lavra do petréleo. Nio se trata de servi¢o publico inerente
& estrutura politica da Unigo Federal, e sim de monopdlio
legalizado para proteger o interesse geral envolvido nas
referidas atividades.

2} O principio da imunidade tributaria reciproca néo
favorece a Petréleo Brasileiro S.A. (Petrobras), que é
sociedade comercial de economia mista sem ser delegatfa-
ria da Unido para executar servico que a esta seja ine-
rente como pessoa juridica de direito publico.

3) Imposto de transmissio de imoével entre vivos co-
brado pelo Estado de Sio Paulo & Petrobras, E legitima a
cobranca.

4) Recurso extraordinirio a que o Supremo Tribunal
Federal nega provimento para confirmar o acorddo que
julgou exigivel o referido imposto.”

seu voto, observou o relator, Ministro ANT6NIO NEDER:

Vé-se do exposto que a Petrobras recorrente considera
que o discutido monopdlio € inerente a estrutura da Unido
Federal como pessoa juridica de direifo piblico, e ainda
mais, que a ela, Petrobras, foi concedida, pelo art. 20 da
Lei n? 2.004/53, a execugdo de tal servigo, donde a sua
qualidade, que ela proclama, de verdadeira legatiria da
Unido para executar o questionado monopélio.

Estou em que a tese da Petrobras néo se harmoniza
com as normas acima citadas.

Sem duvida, conceitualmente a idéia de monopblio néao
pode afastar-se da de livre competicio, que é a sua anti-
tese, porquanto a conceituacio de monopdlic s0 adquire
sentido proprio e pleno quando se acha referida a uma nor-
malidade em que peloc menos hipoteticamente deve impe-
rar a plena comncorréncia, € a liberdade, também plena,
da livre iniciativa, de industria, de comércio, isto é, do
livre jogo da oferta e da procura numa economia de mer-
cado (cf. Nueva Enciclopedia Juridica, XVI, p. 591).
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Admitindo a livre competicio em tudo que diz respei-
to a0 comércio e & industria, a Constituicdo afastou de
tal liberdade a pesquisa e a lavra do petréleo, evidente-
mente por causa do interesse publico envolvido nessas
operacdes, legalizando, assim, o monopdlio invocado pela
recorrente (Constituicdo, art. 163).

Trata-se, pois, da legalizacdo de certo monopélio, e
ndo da estatizacdo, de um service, como pretende, cere-
brinamente a Petrobras.

Néo se deve confundir servico publico ¢ indistria de
interesse geral (PoNTES DE MIranpa, Comentdrios, II, p.
420).

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

Vé-se que 2 combinaglo dos arts. 183 e 169 da Carfa
Politica demonstra que a finalidade perseguida pelo cons-
tituinte no que diz respeito ao monopélio foi o de apenas
legaliza-lo como excec#io ao regime de livre iniciativa que
ela instituiu, e ndo de transformd-lo em servigo publico
inerente 4 estrutura politica da Unido Federal, como fol
salientado acima.

Se ndo se trata de servigo piblico e sim de monopdlio
legalizado pare proteger interesse geral, ndo se tem como
aceitar o tese dao recorrente.

Pelo que ficou implicito, é admissivel surpreender respaldo a
tese colacionada. Realmente, o topico transcrito apresenta-se bas-
tante claro para mostrar que se, ho cerne da confrovérsia, ao invés
do monopodlio das atividades atinentes 2 pesquisa e A lavra do
petrbleo, estivesse “servico publico inerente & estrutura politica
da Uniao Federal”, o reconhecimento da imunidade néc poderia
ser elidido, ainda que cometido a sociedade de economia mista.

Malgrado assim pareca, € temerario ndo formar com aqueles
que se colocam na linha do entendimento consubstaneciado na cita-
da Sumula n? 78, cujo sentido de existéncia, muito ao contrario, se
viu reforcado apds a sua edigdo. Também, aqui, bem indica ma-
gistério do Ministro Raragr MAYER, constante do parecer inicial-
mente invoeado:

“No tocante & matéria, o efeito imediato da Emenda
18, de 1965, & o de explicitar e delimitar, isto é, tornar
incontroversa a imunidade da autarquia e a0 mesmo tem-

(100) In: RTJ, 94/617.
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po circunscrever a ela, subjetivamente, em atencéo a
sua natureza e finalidade, a intangibilidade aos impostos.
A partir daif, ndo mais se poderd cogitar de entidades ou-
tras que se tenham como implicitamente compreendidas
no principio.” (1)

De resto, h& que referir, ademais, que, na apreciacio da legi-
timidade da prerrogativa publicistica que lhe pretende outorgar,
aspectos outros cumpre aveniar, pena de patinar a final na forma-
lizagfio da compreensio sustentada como gquestdo de exterioridade
da forma juridica.

O problema comeca exatamente pelo ndo acatamento legisla-
tivo, num intransponivel corte dogmatico — para néo dizer autori-
tario, com perniciosas seqiielas —, das solicitactes adequadas da
ordem juridica. No ciclo mais recente, inelusive, ndo raro deslizou
o legislador, de maneira “conscienciosa”, para conturbada atipi-
cidade, cuja importancia mais pode ser avaliada em face da cons-
trucio de modelos baseados sempre no posterius, nunca no prius.

A transmutacéo, pura e simples, em “servigo piblico” do ob-
jeto legal de sociedade de economia mista estigmatiza o arcabouco
constitucional, pois ndo é admissivel possa ela, engquonio pessoq
juridica de direito privado, embora ostentando a peculiaridade de
estar inserida no quadro da adminisiragio puablica indireta, exer-
cer poderes expressivos de soberania, de coersfio, sobre outros parti-
culares; compete-lhe, sim, na execucfio proficiente de seu objeto,
visar a lucro a ser distribuido a seus acionistas, dentre eles, os par-
ticulares, como dividendos.

Sobre a pauta dos que tém meditado sobre a matéria, destaca-
damente a de CrLso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (%), cabe acres-
centar que, pelo art. 242 da atual Lei das Sociedades Andnimas, nio
obstante reprimida a sua sujeigio 4 faléncia, so seus bens penho-
rdveis e executdveis, respondendo, subsidiariamente, a pessoa juri-
dica que a controla pelas suas obrigagdes.

De outro lado, o preceituado no art. 125, I, da Constituicdo da
Repiiblica (que repete a regra da de 1967, art. 119, I) aponta
tratamento disforme — sobre o gqual, também, ha que pér o maior
cuidado —, gue assaca, francamente, s participaciao do Estado na
execucio de relevantfssimo papel: liberta dos limites de competén-
cia da Justica Federal as causas em que sociedade de economiq
mista for interessada, na condicio de autora, ré, assistente ou
opoente, mantida, na mesma algada, ao lado da Unifio e de enti-

(01> In: Imunidades das autarguias (...}, cit., p. 44,
(102) Prestacdo de Serpigos Publicos e Administragdo Indireta. 2¢ ed., Sio Paulg,
Editora Revista dos Tribunais, 1979, pp. 103 ss.
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dade autarquica, a empresa piublica federal. Claro, idéntico cami-
nho foi obrigada a seguir a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que, em reiterados julgados, considerou gue a competéncia
da Justica Federal se exaure nos lindes em gue lhe fixou a Cons-
tituicdo ('), levando-o 4 ediclo da Stmula n® 556 (1%).

Essa fixacdo de competéncia, inatacavel em relagido as socie-
dades de economia mista — a diferenciacdo das empresas publi-
cas federais é que é insatisfatoria, & medida que, nao correspon-
dendo & sua natureza juridica, mais se revela como consagracéo da
anomalia ja referida -—, sugere o seu confinamento & margem da
imunidade tributaria: mesmo quando criada na o6rbita federal e
para além de eventual desempenho de “servigo ptiblico”, ainda
assim o processamento de causas do interesse da prestadora se
verificard perante a Justica comum ... E mais. Prevalecendo a
integracéo de seu objeto no dominio do servico publico, poder-se-a
anular o reconhecimento do exercicii do direito de greve, pois,
como € cedico, este ndo existe, a teor do art. 162 da Constitui¢do
da Republica, no campo do servico publico lato sensu. De outra
parte, principalmente no ambito municipal, nio convém deixar
distante a possibilidade da assuncio de postura monopdlica ao
arrepio do art. 163 da mesma Carta, como pode suceder na hipétese
concreta ventilada na tese de Eucinio DoiN VIEIRA.

Se ¢ dilema aconselha, pelo menos, o néo reconhecimento da
imunidade das sociedades de economia mista, néo por isso ocorre
comprometimento com a invocacéo do decidido no RE 93.078-8P
(') : como ja atras houve ocasifo de referir, nele a espécie versa-
da era outra, assentada a imunidade ao imposto predial em razio
de que os bens imdveis desapropriados, por delegacéo, pela DERSA
(Desenvolvimento Rodoviario S.A.), passaram a constifuir bens
publicos.

Da mesma forma e numa outra perspectiva, é insuscetivel de
duvida que os lucros distribuidos, ndo os ingressados nas reservas
da sociedade, constituem renda e, como tal, coberta pela imunidade
guando incorporada & receita da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios, independentemente de tratar-se, cu néo,

103 No CJ 5.986-8P, relator o Ministro LEITAO DE ABREU, Pleno, em 9-2-786,
chegou-se a decretar s inconstitucionalidade do art. 18 do Decreto-Lei n? 60/68
— redacho atribuida pelo de n® 669/79 —, na parte que determinava fossem “os
feitos de interesse do BNCC, sociedade de economia mista, processados privati-
vamente perante a Justica Federal, com os direitos, privilégios e prerrogativas da
Fazenda nacional” (in: RTJ, T1/12).

(104} “E competente a Justige comum para julgar as causas em que é parte
sociedade de economia mista.”

(108) 1In: RTJ, 107/656.
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de sociedade de economia mista, bem assim da posicdo acionaria
do ente publico (1%%).

18. Para encerrar este capitulo, importa dizer uma palavra em
relacdo ao ICM e ao IPI, dada a acentuada controvérsia em torno
de sua compreensao no art. 19, III, da Constituicie da Republica.

No centro do conflito interpretativo que emerge dos proprios
textos constitucionais — e sem prejuizo do anteriormente referido
no tocante as expressdes “patrimodnio, renda ou os servicos” —
cresce a mais viva atencdo para o problema da coexisténcia, ou
nfo, do principio da nao-cumulatividade com o da imunidade tri-
butér:a.

Também tem feito apelo a especial reflexdo, consolidando a
real complexidade da questdo, a norma tributéaria complementar,
constante do art. 6°, § 19, do Decreto-Lei n® 406, de 1068, que

sujeita mesmo ao ICM os entes publicos que pratiquem atos de
comércio, independentemente do porte de sua clientela,

Conveniente, contudo, principiar por outro ponto nfo menos
saliente, o fendémeno da repercussé‘,o caracteristico de ambos os
impostos. Consistente na transferéncia pelo contribuinte de direito
ao de facto, que suporta o imposto ou no preco da mercadoria —
guando em etapa de processo de circulacdo — ou do produto indus-
trializado — na hipotese de sua saida do estabelecimento se vin-
cular a operacio mercantil —, a distincéo teve, desenganadamente,
o revelado objetivo de impedir, por via obliqua, comprometimento
da imunidade tributiria reciproca, esmaecida na aguisicdo por
pessoas juridicas de direito publico.

Trasladado para o contribuinte de fato ou nele, afinal, recaindo
economicamente o imposto, o Pretério Excelso chegou a inclinar-se
no sentido de deslocar também a vedacdo. Primeiro, em ato adminis-
trativo de sua egrégia Presidéncia, a Portaria n® 34/66, pela qual
o Ministro Risemko pa CosTa, para obstar incidéncia do entdo im-
posto de consumo sobre automoéveis adquiridos para o servigo do
Supremo Tribunal Federal, invocou a imunidade, exphcando que
“a Unido Federal ndo pode cobrar este imposto de seus préprios
orgios, que sdo a mesma pessoa juridica de direito publico interno”
("), A essa fundamentacéo aderiu a presidéncia do Ministro Luiz
GALLOTTI, por acosido de nova compra, sO que com a circunstineia
de que, se acaso positivado o recolhimento do imposto, insuficiente
seria a verba disponivel (1%).

(106) RE 66.888-MG, relator o Ministro THEMISTOCLES CAVALCANTI, 2
Turma, em 5-5-689 (in: RTJ, 50/525).

(107 In: DJ, 7-3-66, p. 699.
(108} In: RTJ, 57/280.
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Na mesma senda, sua jurisprudéncia néo tardou em assimilar
a imunidade do compraedor, pessoa juridica de direito publico. Dis-
cutidos e decididos nesse sentido, com ascendrado empenho, na
entdo 12 Turma, vejam-se, apenas por exemplo, os RRMMSS 16. 627-
SP e 17.380-SP, relatados pelo Ministro Barros MONTEIRO, em
24-10 e 13-11-67; 19.000-SP, relator o Ministro Vicror NUNES LEAL,
em 17-6-68; e RE 68.450-SP, relator o Ministro ALIOMAR BALEEIRO,
em 4-12-88 (199),

Entretanto, ao julgar, em 9-9-70, os ERE 68.215-SP, figurando,
da mesma forma, entidade piiblica como adquirente de mercadorias
para préprio uso (%), o plenario reformulou, por majcria, seu ante-
rior entendimento ('), acolhendo a orientacfio da incompatibi-
lidade da consideragao econdmica com a relagio juridica tributaria,
até hoje dominante, conforme jurisprudéncia reiterada que veio a
cristalizar-se no enunciado sumular n? 591 (112),

Certo é que, sob virias luzes, foi a matéria versada com desen-
voltura, concitando & breve rememoracéo dos argumentos que moti-
varam ambas as perspectivas, inclusive o convencimento vencido
que, pelo menos, teve a valia de resolver a noticiada investida do
Departamento de Rendas da Unifio, a qual, & mesma época, além
do Supremo Tribunal Federal, alcangou o Tribunal Superior Elei-
toral (*1?) e as duas Casas do Congresso Nacional (314).

No plano da concepgédo superada, suas linhas de for¢a foram
exauridas na fundamenta¢ao expendida pelo Ministro Aviomar
BALEEIRO, que ja em 1959 discorria sobre os pressupostos da verifi-
cacao do efeito econdmico.

Durante o julgamento dos ERE 68.215-SP, assim se mani-
festou:

“{...) o legislador ordinario nfo pode esposar uma
forma juridica ou adotar uma téenica legislativa que
tenha como conseqiiéneia anular um prineipio contido na
Constituicio (...). A Constituicdo ndo quer apenas uma
férmula sacramental. O que quer é que, de fato, o Estado

(109) In: RTJ, 45/88, 44/127, 46/18 e 53/386.
(110) Relator para o actrdio o Ministro THOMPSON FLORES (in: RT/J, 57/244).

(111) RE 68.538-SP, relator para o acérdéo o Minisiro BARROS MONTEIRO,
em 3-12-89 (in: Ementdrio 811, fls. 146/187).

(112) *A imunidade ou & isencfo tributfria do comprador nfio se estende ao
produtor, contribuinte do Imposto sobre produtos industrializadoes.”

{113} Resolucfio n° 8.162, de 22-6-67, relator o Ministro VICTOR NUNES,

(114) Imunidade tributédria da Unido, In: Revista de Informacdo Legisiativa,
Subsecretaria de Edigfes Técnicas, Senado Federal, 3(10), abr./jun. 1966, p. 63.
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nio perca um tostdo do seu patriménio ou de seus servi-
¢os, por tributacio de uma outra pessoa de direito publi-
co.”” (%),

E, de modo mais impressivo, no volo que proferiu ja apés
o prevalecimento do ponto de vista antagbnico ao seu:

(...} a imunidade, como principio constitucional
€ de acordo com o art. 166 do Codigo Tributario, pressupge
8 realidade cientificamente apurada do fendmeno da re-
percusséo.

Assim, quando a Unido, por exemplo, compra um equi-
pamento qualquer e o estado exige ICM nessa operacio,
quem paga {17%} & a Unifo. Quando um esiado compra
um equipamento, suponhamos caminhfo de limpeza, ou
de terraplenagem, e a Unifio exige do fornecedor IPI, lesa
30% do estado, dificultando tremendamente a execucdo
de servigos piiblicos mais relevantes para o Pais.” (19)

Nada de casual provocou a alteracéo jurisprudencial. Em data
anterior & dos julgados que validaram o fenémeno da transferén-
cia, a mesma 1% Turma recusara a imunidade na aquisicdo de auto-
moveis pela Caixa Econdémica Federal ('), Logo depois, idéntica
diretriz foi seguida pela 32, no julgamento do RE 52.479-SP (118),
para admitir a cobranca do imposto de consumo sobre mercado-
rias vendidas a compradores imunes.

Mas, a volta rapida, em 180 graus, do plenirio do Excelso
Pretorio foi marcada pelo predominio da tese que o Ministro Eroy
pa RocHA, vencido, expusera em prol da nio-extensibilidade da
vedacdo, no citado RE 65.538-SP, sintetizada nesta parte conclu-
siva de seu voto:

“{...) no antigo imposto de consumo, como no atual
imposto sobre produtos industrializados, contribuintes séo
as pessoas expressamente mencionadas na lei, e, entre elas,
0 industrial.

A relacdo tributaria se estabelece, apenas, entre o
poder tributante e o contribuinte ou o responsivel, nos
termos da lei. E somente ao sujeito passivo da obrigacao
tributdria, e ndo a outrem, pode dizer respeito a imunida-

(115) In: RTJ, 57/259-60,

(116) RE '78.619-RN, 1* Turma, em 3-9-74 (in:RTJ, 74/181).

117y RMS 16.489-GB, relator ¢ Minlsfro LAFAYETTE DE ANDRADA, em
19-9-66 (in: RTJ, 3B8/623).

(118) Relator o Minisiro GONCALVES DE OLIVEIRA, em 27-10-66 (in: RTJ,
40/695) .
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de ou a isencdo. Para esse efeito, nenhum relevo tem a
figura do contribuinte de fato. O contribuinte de fato, tue
é 0 consumidor, aparece nos impropriamente chamados
impostos indiretos, como, por exemplo, no imposto de
vendas e consignacdes, hoje imposto de circulagao de mer-
cadorias. Quem paga esse imposto é o comerciante, mas
quem lhe suporta o 6nus, que se insere no preco, é, no fim,
o consumidor.” (*!*)

Havia certa razoabilidade prdtica no fundamento daqueles
que sustentaram a imunidade tributéria do contribuinte de fato,
para entender que, s6 assim, mais eficazmente se concretizaria o
principio constitucional.

Alias, foi 0 que me bastou para, em artigo estampado no jornal
O Estado de S. Paulo, insinuar orientacao que, no fundo, nio
discrepava da corrente de pensamento liderada pelo Ministro
ArioMar BALEEIRO (1*%), pois também visava a asseguramento mais
fiel da imunidade, “principalmente ao constatar-se a presenca
intensa e marcante do Poder Estatal na ordem econdémica,
atuando néo s6 a titule suplefivo, o que lhe é legitimo, mas, na
realidade, assumindo papel nitidamente concorrencial”’,

Igualmente calcado nessa inconfutavel realidade, que “mostra
a atuacdo intervencionista ampla, desregrada e tumuituaria, em
todos os campos, sem que se lhe possa opor obsticulo efetivo”, foi
a tonica do voto vencido do Ministro Oscar Corrfa, proferido no
RE 95.885-MG ('*'), para recusar a imunidade do Instituto do
Acucar e do Alcool, justamente por desenvolver “atividade
comercial comum, em concorréncia com os demais vendedores do
ramo, atividade empresarial completamente alheia as suas finali-
dades essenciais”.

A partir desse prisma, claro que a consideracgéo expedida obje-
tivou quebrantar a rigidez que, nédo obstante a injuridicidade da
repercussdo econémica, poderia se impor pelo apego exclusivo ao
elemento forma juridica, redundando ne constante reconhecimento
da imunidade, mesmo naquelas aluacdes das pessoas juridicas de
direito piiblico reputadas como inconcilidveis com as suas respecti-
vas finalidades precipuas.

(119 In: Ementario 811, fls. 158.

(1200 “{...) entendo perfeitamente viadvel, no exame de cada caso concrelo, que
ora se enfatize a forma juridica, ora & realidade econrdmica, mantendo, em Gual-
quer alternativa, integra a imunidade tributdaria reciproca” (Imunidaede tributdria
reciproca, edigic de 6-12-81).

(121) Relator o Ministro CORDEIRO GUERRA, Pleno, 5-5-83 (in: RTJ, 107/1
e 105-10).
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Em verdadeiro rigor doutrinario, mais do que salvar a imuni-
dade de comprometimento certamente advindo da desenfreada in-
tervengio do Estado na ordem econdmica, essa orientacdo acaba
por transmitir-lhe a anomalia desta, para tolerar, tude somado,
resvalos no ordenamento constitucional, mercé de andlise menos
refletida.

Ora, se, em tese, 0 Onico entendimento que se compadece com
a geratriz do principio é aquele que nio deve desgarrar da essen-
cialidade, a transformacio pragmatica de seus lindes nao é sufi-
ciente para constranger a sélida argumentagéio do voto do Ministro
Eroy pa RocHa, no sentido de que nada interfere ter o contribuinte
de fato imunidade, se o legal ndo a tem.

Ademais, o tratamento que o Pretério Excelso dava & matéria
vinha comprometido pela propria natureza da questdo, estrita-
mente objetiva: se é a severa definicio dos sujeitos passivos da
obrigacdo tributaria, o dualismo contribuinte e responsavel, o
melhor garante para a realizacdo do principio da imunidade, liber-
té-lo desse limite, por forma que cubra ¢ “contribuinte de fato”,
importa, torna-lo maleavel, adiada a sua configuragdo para
momento posterior atipico e sobre quem ndo guarda a menor
vinculagdo com o fato gerador.

Por isso, sem revestir a condicao de contribuinte, o ponto mais
extremo em que se pode conceber a vedacdo diz com o responsavel
tributario, substituto ou supletivo, como clarificon o Ministro
Avromar BALEEIRO: “a transferéncia evidentemente nao se opera
contra quem seja imune ou isento do imposto” ('#%).

Neste passo, uma ultima ponderacdo de reforgo. Ives GANDRA
pa S1Lva MagrTINs, firme no art. 128 do CTN, conceitua a responsa-
bilidade tributaria como,

“A sujeigdo passiva a obrigacdo tributaria, por forca
de lei, imposta a pessoa fisica ou juridica, que, sem reves-
tir a condicio de contribuinte, fenha vinculagdo direta a
seu fato gerador, seja por substituicBo excludente dague-
le, seja por atribuicdo supletiva do cumprimento da
respectiva. obrigacfo, total ou parcialmente.’ (:2%)

(122) “Direito {ributdrio (...)", cit, p. 480.

(123) A responsabilidude no direito. Sac Paulp, 1982, p. 32.

(1247 “Arf. 58 — § 49 — Os 6rghos da administragio publica centralizada e as
autarquias e empresas publicas federais ou municipais, que explorem ou mante-
nhem servicos de compra e revenda de mercadorias, ou de venda ao piblico de
mercadorias de sue produghio, ainda que exciusivamente ao seu pessoal, ficam
sujeitas ao recolhimento do imposto sobre circulagio de mercadorias.”
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Facil de confirmar, pois, o clima de imprecisdo que, para além
do responsdvel, levaria a consagragiio da equiparacdo do “contri-
buinte de fato”, desarticulando mesmo a imunidade, transformada,
ai, no seu contrdrio, uma vez que longe esta ele, como mero consu-
midor, de sujeitar-se passivamente 4 obrigacdo tributéria.

Firmemente delineada a premissa — imunidade das pessoas
juridicas de direito publico tdo-somente enguanto contribuintes
de jure —, néo é dificil prever os seus reflexos.

Na sistematizagcdo positiva do ICM, a alteracho introduzida
pelo art. 32 do Ato Complementar n? 34, de 30-1-87, acrescentando
o § 4° ao art. 58 do CTN, principiou a impedir consenso a respeito
de sua inclus@o na imunidade (*%).

A matéria, em face desse preceito, foi objeto de debate no
plenario do Supremo Tribunal Federal, levantada & discussao acer-
¢a o temns central que consistiu em saber se pode estado-membro
exigir do Instituto Brasileiro do Café (IBC) o imposto sobre suas
operagOes ou se esta ele protegido pela imunidade reciproca.

O Pretério Excelso, por maioria, se posicionou pela inaplicabi-
lidade do AC n? 34/6%, com a explicita aceitacio de que a venda
de café é servico que inere as finalidades essenciais da autarquia, &
precisa medida que, como controladora da sua comercializagéo,
executa a politica cafeeira nacional. E as ementas, nos respectivos
acordaos, assim ficaram redigidas:

“Imunidade reciproca. Venda de café pelo IBC,

1 — Esta protegida pela limitagio constifucional re-
sultante da imunidade reciproca a operacio de venda de
café celebrada antes do Dec.-Lei n? 406/68, pelo IBC, por
conta da Unido, como agentie desta na politica de comer-
cializacdo externa daquele produte.

2 — No caso especial dessa operacdo oriunda de poli-
tica da Unido Federal no controle do comércio exterior e do
balanco de pagamento, a imunidade reciproea néo foi
afastada pelo art. 58, § 49, do C. Trib. Nac., na redagéo
introduzida pelo Ato Complementar n? 34, de 30-1-67.” (12%)

Trés mandados de seguranca idénticos, o julgamento conjunto
se prolongou por quase 6 anos, findando em 16-10-74. Ndo surpre-
ende, assim, acabasse lembrada a norma do art. 6%, § 19, III, do
Decreto-Lei n? 406, de 31-12-68, até hoje vigente, que validou, como
contribuintes do ICM,

“og Orgdos da administracdo direta, as autarquias e
empresas publicas federais, estaduals ou municipals, gue

(125) MMSS 18.802, 18.991 e 19.087, todos do DF, relator o Ministre ALTOMAR
BALEEIRO, em 16-10-7¢4 (in: R7J, 77/708, 1271 e 745).
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vendam, ainda que apenas a compradores de determinada
categoria profissional ou funcional, mercadorias que, para
esse fim, adquirirem ou produzirem.” (12¢)

Instrumento legal baixado com base no § 1° do art. 2¢ do Ato
Institucional n® 5/68, sua legitimidade, contestada, de inicio, pela
inexisténcia, na Carta & época em vigor, de preceito que provesse
a instituicdoc de novas categorias de contribuintes, se tornou in-
discutivel gracas ao principio da recepcio em matéria constifu-
cional: sgbrevindo a Emenda n® 1, de 1969, o disposto no art. 23,
§ 49, supriu a omisséo, passando o diploma a contar com a eficicia
da lei complementar nele referida (127).

A simples circunstancia de que, no Supremo Tribunal Federal,
o dispositivo de 1968 s6 veio 4 baila em 1974 — & como extensio de
fundamento — confirma que a questdo da validade do Decreto-Lei
n® 406/68 ficou supiantada.

Par isso, ao término do mesmo ano € ainda a titulo de convicgio
defendida sem o comprometimento colegiado, o Ministro OswALDO
TrRIGUEIRG reafirmava, & margem do argumento principal desen-
volvido para solver o tema entfio emn debate, o entendimento ven-
cido que, na qualidade de relator primitivo, sustentara no MS
19.097-DF ('28),

Desta feita, decidindo a 12 turma pela incidéncia do ICM nas
vendas procedidas pelo Posto de Abastecimentos de Bicas, da Es-
frada de Ferro Leopoldina, deixou assinalado, como mero suporte
de reforco, que:

“Ainda que a Rede Ferrovidria Federal nao fosse socie-
dade de economia mista, como é conceituada pela juris-
prudéncia do Supremo Tribunal, estaria sujeita ao tributo
em causa, ex vi do disposto no art. 69, III, do Decreto-Lei
n® 406/68, explicito em impor essa obrigacdo {ributaria
aos 6rgdos da administragdo publica direta, bem como &s
autarquias e empresas pfiblicas federais.” (*?%)

Todavia, a partir do dissidio de teses juridicas, o Supremoc
Tribunal Federal, ao ensejo de nova deciséio plendria, dissipou toda

(128) Desse modo votava o Ministro LEITAO DE ABREU, abonendo, desde logo,
o inexisténeia de incompatibilidade com a regrsa que substituiu o § 4° acrescen-
tado ao art. 58 do CTN pelo A.C. 34/67 (n: RTJ, 71,720, 738 e 1761},

(127 COSTA, Alcides Jorge, ICM ma Consiituicio e na lei complementar. Sio
Paulo, Editora Resenha Tributaria, 1978, p. 142; MARTINS, Ives Gandrg da Silva.
Direlto constitucional (...), cit, pp. 162-3.

(128) In: RTJ, T7/747.
(126) RE 79.413-MG, em 12-11-74 (in: RTJ, 72/278-80).
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a duvida acerca da previsdo do Decreto-Lei n? 406/68, assentando,
em aresto assim ementado:

“A atividade exercida pelo IBC, que é uma autarquia,
guando compra e vende café, diz respeito &s suas finali-
dades essenciais, e conseqlientemente abrangida pela imu-
nidade tributaria do art. 19, § 19, da Constitui¢cio Federal.
O art. 69, § 19, n® III, do Decreto-Lei n? 406/68, s6 pode
ser aplicado se harmonizado com o prineipio da imunida-
de constitueional.

RE conhecido e provido. (**®)

Assegurada a imunidade das opera¢Ges governamentais de
vende do café, celebradas depois do Decreto-Lei n? 406/68, em
julgamento posterior, o do RE 95.885-MG — anteriormenie refe-
rido, os mesmos fundamentos foram reiterados para prover preten-
sao do Instituto do Ac¢tcar e do Alcool (TAA).

Diante da paridade com a situacgo juridica do IBC (competén-
cia para, na execucio da politica cafeeira nacional, controlar a
comercializacio do café), o Plenario, embora por maioria de votos,
também identificou, na atividade de venda de dlcool, em destilaria
propria, a imprescindivel vinculacio & finalidade essencial do IAA
— 8 execucdo da politica agroindustrial acucareira do Brasil —,
estando, igualmente, abrangida pela imunidade tributaria do
art. 19, § 19, da Constituicdo da Republica (%).

(130) RE 88.625-PR, decidido com o voto condutor do Ministro CORDEIRO
GUERRA, em 22-2-79, por unanimidade de votos (in: RTJ, 89/614). Ausenie o
Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE da sessido final de julgamento, convém
registrar que, no RE 81,740-SC, do gual fol relator, o mesmo plendrio, em §-11-75,
havia decidido que “o Sesi € contribuinte de ICM, er »f do disposto no art, 6°,
§ 19, do Decrefo-Lel 406/68." Em seu voto, destacou o segtiinte t6pico do profe-
rido pelo Ministro O8Waldo TRIGUEIRO, no RE %75.505-PR (in: RTJ, 65/575):
“Parsce-me certo que o ICM néo grava o pairiménio, nem as rendas, nem os
servicos do Sesi. Ele recal sobre a comercializagéo de bens de consumo e é, na
verdade, pago pelo consumidor. Se as prdprias agéncias governamentais, sem
excecdo, estdo sujeitas ap pagamento do ICM, nio vejo como posza o Sest lberar-se
desse imposigio, qualguer que seja a conceituacio juridica dessa entidade” (In:
RTJ, 76/302-3}.

(131 Relator ¢ Ministro CORDEIRO GUERRA, em 5-5-83 (in: RTJ, 107/1097).
Alids, em relagio 4 receita dessa autarquia, mas fundades ne imunidade do art.
19, IITI, o, da Constituicio Federal, ambas as trmas j4 tinham Irmado entendi-
mento no sentido de que a contribuicho paga pelo usineiro ou produtor, paras
custeio de seus gervigos (Decreto-Lei n® 308,87, art. 3%, & insuscetfvel de integrar
a base de cédlculo do ICM: RREE 63.979-3P, relator o Ministro ANTONIO NEDER,
2% Turma, em 9-6-72 (in: RTJ, 62/359) (“Por sua natureza e por seu ohjeto, tal
contribuigio compde o servigo piblico para cujo custelo fol instituids, senfo que
se confunde com ele (...) Que o servico executado pelo IAA é servigo publico
federal, nfo se pode negar’); e 84 .618-PE, relator o Minisiro SOARES MUROZ,
1* Turma, em 23-6-81 (in: Emenidrio 1.220-1, fis. 553).
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Vé-se, dessa sorte, que, a par da natureza do produto, a quebra
do consenso verificado na decisgo-paradigma foi a novidade juris-
prudencial efetivamente significativa. Antecipando a sua vez, o
Ministro Dicro MmanDpa, ao votar vencido, observou:

“Deu-se, no caso, como fundamento da imunidade do
Instituto do Acuicar e do Alcool, em relacdo ao ICM do
alcool que produgz, situagdo similar & que ocorreria em rela-
cdo a outras autarquias federais, que também produzem
determinada mercadoria, para cujo fomento séo institui-
das, mas que o fazem somente em cardter experimental
ou demonstrativo,

Fundou-se essa imunidade, segundo ouvi do eminente
relator e das decisOes precedentes, no art. 19, inciso III,
letra a, da Constituicdo, segunde o qual “é vedado &
Unido, aos estados, ao Distrito Federal, e aos muniecipios
instituir imposto sobre o patriménio, a renda ou os servi-
¢os uns dos outros”.

Este sistema, estas expressdes constitucionais, tém
sua contrapartida, seu reflexo, no Cédigo Tributario Na-
cional, elaborado a partir da reforma que resultou na Cons-
tituicdo de 1967.

Impostos sobre o patriménio e a renda s&o os defini-
dos no Capitulo III do Titulo III do Livro Primeiro do Co-
digo Tributdrio Nacional; sobre os servicos, os de que
cuidam as Secdes V e VI do Capitulo IV do mesmo Titulo.

Jd o imposto sobre a circulagdo de mercadorias em
nenhum daqueles pressupostos incide — o patrimonio, a
renda, ou 03 Servicos.

E, em esséncia, um imposto de consumo, pois recai
sobre o consumidor final, sucessivamente trasiadado pelo
produtor ao atacadista, por este ao varejista, que, por sua
vez, 0 carrega ao consumidor.

Nio esfd, visiveimente, compreendido na imunidade
reciproca. E isto porque a imunidade ndo se traslada na

cadeia da circulacdo.

O Instituto do Aguicar e do Alcool ou outra autarquia
qualguer que produza, eventualmente, uma deferminada
mercadoria, ha de pagar o imposto sobre circulacdo de
mercadorias. Este pagamento ngo significa sobrecarga, ou
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detrimento, ao patriménio da autarquia. Por qué? Porque
é imposto que se traslada ao comprador. Cada comprador
recebe a mercadoria com o imposto acrescido e tem o di-
reito de, sucessivamente, nas operagbes subseqilenles, ir
acrescentando sua parcela do imposto.

LR S I R L R R A A P LR N

Na verdade, quem paga este imposto nédo é quem pro-
duz, é quem consome. Entdo, se um determinado elo da
producéo, ou da circulagdo, é isento deste imposto, o que
esté acontecendo, na verdade, & gue ele estd se beneficlan-
do de favor que ndo se converte em proveito do baratea-
mento final do produto. 4 parcela, que caberia ao Estado,
é aproveitada como crédito ficto do intermedidrio ou do
revendedor, e 0 preco final ndo reflete o beneficio.

T e (Y

Quanto ao primeiro ponto grifado, diversa ja era a orientagéo
da Suprema Corte, desfavorecendo, por conseguinfe, a limitacio
reeditada pela classificagio dos impostos prevista no CTN (%),
Da mesma maneira, desautorizada se encontrava a invocagéo do
aspecto respeitante & trasladacéio do imposto ao comprador, por-
quanto, em julgados mais recentes, posta a repercussio econémi-
ca do tributo (para alcancar o contribuinte de fato), fora ela repe-
lida, entendendo-se que a relacdo juridica tributiria se estabelece,
apenas, entre o poder tributante e o contribuinte legal ou responsdvel
(*). Em relagio ao tltimo fundamento em destaque, o Ministro

(132) In: RTJ, 107/1102-4.

(133) Decisbes de ambas as turmas referidas no item 10 deste capitulo. Recorde-
se que, no RE 8%.173-8P (nota 27), o Ministro DECIO MIRANDA, estando em
causa o imposto de importagio, havia sustentado — veneldo, por igual — idéntico
eritério.

{134) HUGO DE BRITO MACHADO, examinandoe, no sen Curso de diretto tribu-
tério, (3* ed. Rio, Forense, 1985, pp. 223-4, o art. 6° § 1° III, do Decreto-Lel
ne 406/68, assevera, com toda & propriedade: “Pouco importa se esses Orgéos, ao
vender mereadorias, transferem ¢ 6nus do imposto a tercelros. A relagio juridica
tributdria se instaura entve o fisco & o contribuinte de direito, vale dizer, aguele
a quem a lei atribui essa condigio de contribuinte, porque ligado, diretamente,
& situagfo que comstitui fato gerador do tributo. O chamado contribuinte de fato
é esiranho & relagfo de tributagio. O o6rgho de administrago piblica direta &
imune, logo nio pode ser obrigado a pagar o ICM. Alids, o argumenio de que
ele transfere o omus do imposto ao comprador € inteiramente inaceitdvel, porque,
se prevalecesse, também ¢ inverso deveria ser verdadeiro, isto é, quando um drgio
da aedministragiio phblica efetuasse wme compra, o comerciante vendedor ndo
droeria pagar o ICM porque afinal quem suporta o onus deste € o comprador,
Lue é imuneX
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DEcio MIrANDA, a0 contririo, se colocou condicionado pela reali-
dade de acorddo do Pleno, precedente que também néo contara com
0 seu apoio.

Esse, portanto, o0 dado do tratamento da matéria que permite
expressar a posicde que o Supremo Tribunal Federal adotou em
face do principio da néoc-cumulatividade, antes da excecdo criada
pela Emenda Constitucional n? 23, de 1935 (Constitui¢cio da Repu-
blica, art. 23, II; e Decreto-Lei n? 406/68, art. 39).

Preliminarmente, parece intuitivo que referéncia alguma ao
IPI se tenha feito necessdria no dominio da imunidade tributéria
reciproca. No entanto, mesmo inexistente condi¢io prévia para
envolvé-lo (%), o é.ngulo de igualacdo com o ICM — impostos
plurifdasicos e ndo cumulativos, suscetivels de serem colhidos pela
vedacdo — autoriza se dé extensﬁo a solucéio para o problema do
aproveitamento do erédito fiscal, em virtude justamente da interca-
lagéo de ente imune no sucedimento que lhes é proprio.

A citada decisdao plenaria, proferida nos ERE 92.766-RJ (1%%),
a0 definir o exato sentido da Stimula n? 571 ('¥7), afirmou, por
maioria de votos, o direito das torrefadoras de café, em revenda
no mercado interno, ao crédito do ICM recolhido por ocasido da
compra do produto pelo IBC.

Resumindo o entendimento majoritario, disse o Ministro Ra-
FAEL MAYER, relator:

“Justo porque € da substéncia desse imposto, servin-
do-ihe de base de calculo, o valor agregado ou acrescido,
que se presume ocorrente em cada operagdo, parece-me
dificultoso admitir que a venda feita pelo IBC ao consumi-
dor, em modulo inferior ao da compra e sem acréscimo
de valor — mesmo que o IBC nio estivesse revestido da
imunidade que nc ponto a construgio jurisprudencial lhe
conferiu — pudesse servir de suporte para o abatimento

(135) Em tese, residiria ela na eventualidade legitima de as pessoas juridicas
de direito publico, como contribuninte de iure (vendedoras, vale dizer) e sem
afronta ao principio da subsidiaridade inserito no art. 170, § 19, da Constituighio
da Repiblica, operarem processo de transformacfio fisica, quimica, mecanica ou
técnica, que redundasse, para consymo, “produto industrializado™ final (CTN, arts.
46, II e pardgrafo (nico e 51, IT e III).

(136} Julgado em 16-9-82 (in: RTJ, 100/1248).

(137) Sumula n? 571: “O comprador de café ao IBC, ainda que sem expedigdo
de nota fiscal, habilita-se, quando da comercializacdo do produto, ao crédito do
ICM que incidiu sobre a operagéio anterior”
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de montante na operacéo que sobrevém, se em si mesmo
nio representa um valor impossivel.

Assim é que 2 solugdo dada pelo acOrddo paradigma,
que tenho como condizente com o sentido da Stimula ni-
mero 571, se impde como decorréncia da propria natureza
do tributo em causa, pela sua sucessividade e néo cumu-
latividade sob o critério do valor acrescido, cabendo retro-
ceder em buseca da operacdo anterior que o suportou, para
retirar dela a referéncia para o necessirio abatimento
na operacio atual, toda vez que intermedeia um lapso
ou hiato no curso da impossibilidade, em razéao de opera-
¢do por qualquer motive isenta.” (1%%)

Manifestac¢ies discordantes nao deixaram a descoberto nenhum
jaspecto da complexa questdo. Assim, a expressio renovada do
voto do Ministro DEcro MIRANDA, a0 sustentar ¢ acérdio embargado,
de sua lavra:

11

R R R R R A N R R R I R O I O T R R I T

No caso concreto, essa cadeia se quebra num determi-
nado momento, pela intromisséio no circulo de comercia-
lizacdo, do Instituto Brasileiro do Café. Entéo, este fato,
que é inteiramente anémalo, na teoria do valor acrescen-
tado, tem de merecer uma consideragéo especial. Nao se
pode ignorar essa situacdo anémala, que a tfeoria ndo
previu, de ocorrer, no ciclo da comercializagio, que um
determinado produtor, agente da comercializacdo, néo
acrescenta valor algum ao tributo e, pelo contrario — e

(138) In: ETJ, 100/1.256-7. O Ministro NERI DA SILVEIRA, concorrendo com
o seu voto, situou a quesifio nesta linha: “Logra, 8 meu pensar, inteira perti-
néncia, assim, defina este colendo Tribunal a exata compreensio da Stmula
n® 571, no que respeits ao crédito do ICM que incidiu sobre a operagio anterior.
No exame da controvérsia, nido compreendo se possa considerar senéio o valor do
ICM efetivamente pago, e nio aguele que constitulria objetc de pagamento pelio
vendedor, na hipétese de nfo ser imme o IBC (...). Compreendo que & norma
do art. 39 do Decreto-Lei n° 408, de 1968, nfio autoriza a concluséo do acérdéo
embargado, quando admite, como valor a ser abatido, por fictio furis, aquele que
o IBC recolheria se imune n#o fosse., B que, em verdade, o art. 3% do dipioma
aludido, ao reafirmsar o principio constitucional da néo-cumulatividade, estabelece
abatido, em cade opera¢io, “o montante cobrado nas anteriores, pelo mesmo ou
outro Estado”. A meu entender, nio se hi de dar abatimento de imposio néo
pago. Nem guards maior relevo, outrossim, deie venis, o argumento posto no
aresto embargado, consoante o qual o IBC vende s torrefadoras o produto por
quantia inferior & da aquisicho do produtor. O de que se cogiia, a propdsito da
nao-comulatividade, nfo é o prego de mercadorie, mas o tributo efetivamente
pago. A torrefadorn héd de fazer inserir, na sue escrituragio, determinado gquan-
titatlvo a titulo de abatimento e este cumpre ser certo e documentado, nfo por
mera fictio juris. A base de cédleulo para o crédito do ICM nfo pode ser flcticia”
(pp. 1258-9).
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esta é a maior anomalia, que normalmente ndo ocorre nas
operacdes comerciais e industriais — que a operacio sub-
seqiente nio tenha valor acrescentado mas valor subtrai-
do, pelo subsidio governamental via JBC. Normaimente,
a néo ser quando o comerciante vende com prejuizo, ha
sempre um gquantum de valor acrescentado.

Digo que esta operacio é toda peculiar e tem de ser
vista de uma maneira peculiar, € 2 maneira peculiar de
vé-la, que, no meu entender, estd nos acoérdaos, que con-
sideraram o assunto, ¢ na Sumula, que os compendiou,
e é justamente a incidéncia ficta no valor exato daquela
operagao gque o IBC realizou. E acrescento mais, que o
problema néio existiria, se o IBC praticasse normalmente
8 operagdo e vendesse, a0 menos, pelo mesmo prego pelo
qual comprou. Ninguém tem um desconto de 15% que
represente, na verdade, 20 ou 30%, porque 15%, sobre um
valor que néo existe, quando se comprou por menos desse
valor, ndo séo 15%. Entdo, é um desconto privilegiadis-
simo, que nenhum outro comerciante ou industrial tem
em qualquer outra cadeia sucessiva de operacdes comer-
ciais.

O que se quer, em verdade, e a Stimula admite, é que
se calcule um imposto tedrico sobre o prego, como se fosse
a primeira operacdo sobre um determinado produto. A
primeira operagéo sofre, entdo, o imposto original de 15%.
Essa operacdio do IBC passa a ser considerada primeira
operacao, do ponto de vista teérico e legal, e sobre ela é
que se deve imaginar um imposto capaz de ser deduzido,
0 que ja & até um favorecimento a mais do torrefador, a
guem Se deu um abatimento e se di outros que nfo se
previu, o imposto que néo se pagou. Essa concessfo da
Sumula e dos acorddos ja é extraordinariamente favora-
vel a0s torrefadores, Quer dizer, imagina-se que eles pos-
sam aproveitar-se de imposto que, na verdade, ndo foi
pago deloc IBC,

............................................... ”(139)

E do pronunciamento do Ministro Moreira ALVES, arrematando
a discussao, estes passos que bem marcam a orientacfio adotada:

“{...) n3o deveria haver crédito algum de ICM em
favor do torrefador, pois — o que nao foi previsto pelo

(139) In: RTJ, 100/1261-3.
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{140}

constituinte nem pelo legislador ordinério, que se ative-
ram apenas & hipotese comum de cadeia de operagdes in-
tegrantes de um unico ciclo econémico de valores que
sdo aumentados por agrega¢do & medida que as operagoes
se realizam — com a intromissdo do IBC nessa cadeia de
vendas e de revendas, esta se rompe em duas distintas: a
entre o produtor e o IBC, e a entre o IBC e o torrefador,
que ira dar margem a um novo ciclo econdmico, desligado
do anterior pela baixa do valor da operacdo em razao, ndo
do interesse comercial do IBC (como sucederia se este
assim agisse para, por exemplo, enfrenfar concorrentes),
mas sim do interesse publico relativo & comercializacio
do produto, com reflexos, inclusive, nas operacdes inter-
nacionais de que captamos divisas,

Sucede, porém, que esta Corte, por nédo haver — pelo
menos é esse ¢ meu entendimento -— considerado esse
aspecto, veio & firmar o entendimento cristalizado na
Sumaula 571, onde se alude a operacdo anterior.

O Sr. Ministro DEcio Miranpa, no voto que integra o
acorddo embargado, tentou compatibilizar o enunciado da
sirnula com o aspecto do problema gue trouxe & calva, e
se orientou, entéo, no sentido de criar uma fie¢do: a ope-
racao anterior seria a realizada entre o IBC e o torrefador,
operacao essa que, embora imune ao ICM, se consideraria
para o efeito do crédito fributario, como se imunidade néo
{ivesse havido.

A falha dessa solu¢@o —— reconhecgo-o, agora — esta
em que esse entendimento cria ficgdo sem lei. Foi, € certo,
uma. solugdo de conciliagdo, em face da existéncia da su-
mula.

Hoje, a vista do debate que se trava no julgamento
destes embargos, ndo votaria nem de acordo com o acérdao
embargado, nem em conformidade com o trazido a con-
fronto para a demonstracéo da divergéncia, e isso porgue
a solucédo correta me parece seja a de considerar-se que,
com a interferéncia do IBC, se quebra a cadeis. de circula-
¢cho da mercadoria, razdo por que, em operagéo posterior,
néo hi direito a crédito de tributo pago no ciclo econd-
mico anterior.

............................................... o (aav)

In: RTJ, 100/1264-5.
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Definidas e fundamentadas as posicdes antagonicas e a inter-
mediéria, quer parecer que, antes da edigdo da Emenda Constitu-
cional n? 23, de 1983, a conclusdo majoritaria do Supremo Tribunal
Federal, recebendo os Embargos, superou qualquer impasse: aque-
la época, 1982, decidiu em estrita observancia a prinecipio contem-
plado no art. 23, II, da Constituicdo da Republica, cuja esséncia
desmerecia fundamento calcado em exigéncia legal.

Outra a redacdo do dispositive constitucional, a atencio acaba
concentrando-ge na restricdo introduzida: “... A isenc¢do ou ndo
incidéncia, salvo determinagfo em contrario da legislacdo, ndo
implicurd crédilo do imposto para abatimento daquele incidente
nas operacdes seguintes;”.

Inserida no conjunto de reajustes do sistema tributdrio, a
curiosa causa declarada da inovacdo (que teve origem na Propos-
ta de Emenda & Constituigio n® 39) fol “delimitar a abrangéncia do
iprincipio da néo cumulatividade, para evitar o surgimento de
controvérsia na interpretacéo do ICM”, como da correta noticia o
consignado na efapa dos trabalhos parlamentares preparatérios

(14.1)’

O certo, contudo, € que o teor da redacéo vigente, pelo menos
em principio, ndo produziu o anunciade efeito. Mencionadas a
isencdo e a njo incideéncia, € ela, sim, que pode, com essa inclinacéo,
gerar outras polémicas, como a em torno, apds o seu advento, da
validade dos termos sumulares do verbete de n? 571.

De um lado e a primeira vista, a imunidade, na pureza dos
conceitos doutrinarios, poderia, sem exagero, ser considerada exclui-
¢da de seu alcance, persistindo intangivel o entendimento mais
recente do Excelso Pretério, que lhe deu nova feicdo.

Na verdade, porém, parece mais defensavel a sua abrangéncia,
tendo o constituinte derivado cometido outra impropriedade ter-
minolbgica, ao empregar a expressio “nio incidéncia” em sentido
despojado de rigor juridico,

A essa concluséo se chega — suplantada, pois, a Sumula 571
— pela dificuldade em conceber, na sucessao da cadeia do ICM,
a possibilidade de ocorréncia de operacio qualificada como tal,
0 que importaria, em uitima andlise, a inocuidade da alusdo &
figura da n#o incidéncia.

(141> In: DCN, 24-11-83, p. 25611,

R. Inf. legisl. Brasilic . 24 n. 93 jon./mar. 1987 203



20. Vindo a lume, a 18-9-86 (**?), o documento apresentado pelos
membros da Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionals, o
seu exame passou a. ser o fecho obrigatério do alentado caminho
também percorrido com o fito de levantar os problemas que &
vedacdo tem suscitado no Excelso Pretério.

Sob certo aspecto, ¢ trabalho néo deixa de causar certa frus-
tragdo a expectativa em torno dele criada, exceto se se entender
que a questdo constitucional, no concernente a imunidade reci-
proca, ndo apresenta maiores duvidas, a qual corresponde, plena-
mente, a previsdo em vigor,

Para nao dizer que a identidade é absoluta, a proposta se limi-
tou a acrescentar, ao lado das autarquias, as fundagoes pablicas,
quase uma. superfetacio inadmissivel, pois somente fez transpa-
recer, s expressas, o entendimento, aqui, igualmente, sustentado,
da sua abrangéncia, a independer de explicitagdo (art. 135, III,
@, e paragrafo finico).

Mais do gue nunca, portanto, a discusséo do tema permanece
franqueada.

IIT — Imunidade dos templos de qualquer culto

SUMARIO

21. Fundamenio ¢ sentimenio du expressio “gual-
guer culto”. 22. Sua extensfo, 23. A proposico da
Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais.

21. A imunidade prevista na alinea b da norma constitucional
(art. 19, IIT) abrange “os templos de qualquer culto”. Primeira
dos tipos de imunidade politica, introduzidos pela Constituicéo de
1946, seu fundamento decorre da segunda parte do § 59 do art.
153 da Constituicdo da Reptblica, na gual se consagra o direito
fundamental da liberdade de culto.

Como exteriorizacéo de uma das formas de liberdade do pen-
samento, convém notar que o culto religioso nio se antepara com
resisténcia constitucional, desde que as manifestacGes de vene-

(142) In: DO, 185, suplemento especial, 26-8-86.
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ragdo & divindade néo acarretem comogdo da ordem piublica ou
contrariedade aos bons costumes.

Mantendo, pois, a neutralidade do Estado e, especialmente,
assegurando 4s minorias da sociedade o livre professar dos seus
preitos religiosos, prudentes se apresentam as restricbes apostas
a0 seu exercicio, porque, nao se podendo conceber culto que néo
cultive, primordialmente, sua expansao, eventuais praticas aten-
fatérias poderiam redundar na negacao da propria garantia indi-
vidual, mediante ruptura de outros valores politicos igualmente
impreteriveis.

Deste mode, entendendo-se — como é Gbvio — 4 margem da
expressdo “‘qualquer culto” toda exteriorizacdo que dé causa 3
perturbacio da paz social ou afronte os bons costumes (22), a
possivel dificuldade em determinar a inteligéneia do art. 19, III,
b, acaba por residir no conceito de “templo”.

Antes, contudo, de seu exame, vem a calhar célebre acérdao
(**t) do Pretdrio Excelso, no qual se debateu questéo das mais deli-
cadas, relativa & sujeicio do livre exercicio dos cultos religiosos
a ordem publica, aos principios que a mantém e ao respeito dos
direitos de outrem.

No caso, impetrado, em 1949, pelo Chefe da Igreja Catolica
Brasileira contra ato do Governo que proibira o culto publico em
seu templo (impedidos, pois, os fiéis de a ele comparecerem, sob
o fundamento de que da sua pratiea advinha manifesta confusao
com os costumes e solenidades externas da Igreja Catoélica Apos-
tolica Romana), o seu relator, Ministro LAFAYETTE DE ANDRADA,
para indeferir o mandamus, admitiu que

“se 0 poder publico, apreciando fatos, entender indis-
pensavel sua ac8o de policia para impedir o excesso
de liberdade, pode empregd-la em detrimento dos gue,
usando dessa liberdade, forem de encontro 4 trangiiilidade,
& ordem, perturbando os direitos de terceiros,”

Considerando, afinal, o mandado de seguranga como impré-
prio ao fim colimado — no que mereceu a adesdo da maioria do

(143) “A grdem publice é um estado que se caracteriza pela possibilidade de
desempenho das atividades normais pelos membros da comunidade” e “bons cos-
tumes sBo aqueles que uma comunidade, por sua maioria, assim considera num
dado momento” (conforme MANUEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Comen-
tdrios ¢ Constituiciio brasileira, 3* ed. S8o Paulo, Saraiva, 1983, pp. 593-4).

(144) Proferido no MS 1.114, de 17-11-49 (n: Oz groendes julgamentos do Su-
premo Tribunal Federal, Ministro EDGARD COSTA, 1947/19556, Rio de Janeiro,
Ed, Civilizacio Brasiieira, v. 3, pp. 136-156.
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Supremo Tribunal Federal, vencido ¢ Ministro HAHNEMANN GuUI-
MARAES —, deixou claro, em seu voto, que

“a liberdade s6 lhe é negada naquilo que prejudica a
liberdade do culto da Igreja Catolica Apostdlica. Romana,
naquilo que for igual ao desta Igreja, causando confusio,
prejudicando sua missao, trazendo perturbacido as suas
préticas seculares e nmotérias, Porque nesse ponto, real-
mente, vai de encontro & ordem miblica e as normas de
direito que garantem a cada Instituicdo, a cada religido,
0 uso de seus ritos, o uso de suas insignias, de suas carac-
teristicas,”

Encarada, objetivamente, a manutencdo das providéncias
adotadas pela autoridade publica, pois, em tltima anélise, é a
liberdade de crenga que é inviolavel e o culto, sua prdtica externa,
protegido e tutelado, interessando, logo, ao Estado, & sociedade, aos
usos & costures, 20 consércio civil, como bem observado pelo Mi-
nistro OrosiMB0 NONATO, 0 seu desfecho autoriza concluir que a
restrigéio entdo aposta ao culto piblico da Igreja Catdlica Apostd-
lica Brasileira — evitar ma distribuicBo dos cultos, por amor da
ordem e da protegio que todos, indistintamente, merecem —, se
também bisada sob a égide do texto constitucional em vigor, impli-
caria 0 ndo reconhecimento da imunidade tributéria, por contra-
riedade a0 art. 153, § 59, in fine, da Constituigiio da Republica.

22. Estatuida de maneira que tem ensejado dissensdo, doutrina
e jurisprudéncia assinalam, comumente, a dificuldade em esta-
belecer qual seja a sua extensdo.

A arientacdo dominante, contudo, é a que sustenta entendi-
mento restritivo da previsdo constitucional ('), inclusive do Su-
premo Tribunal Federal, desde a Carta de 19468 (art. 31, V, b), con-
forme o decidido no RE 21.826-DF (!45),

Para afirmar a incidéncia do imposto predial, o relator, Minis-
tro Riseiro pa CoS8Ta, teceu estas consideragdes:

“A imunidade estatuida no art. 31, n? V, letra b, da
Constituicao, em favor da recorrente, é limitada, restrita,

{145 ¥ & posi¢gho de PoNTES br MIsAMDA, para quetn somente os templos, como
locais onde se realizam os cultos, sho imunes (in: “Comentdrios (...)”, t. 2, b
425). Dela diverge o Ministiro ALTOMAR BALEEIRO, cuja licdo abarca tudo
quanto vinculado ag exercicio do prépric culto: “a imunidade relative aos tem-
plos de qualquer culto s6 produzird todos os frutos almejados pela Constituicio
se for interpretada sem distingdes sutis nem restrigbes mesquinhas” (n: Direito
tributdrip (...), p. 88, e Lémifagbes (...), p. 182).

{146) 1* Turma, em 2.7-53 (in: Revista de Direitlo Administrativo, v. 50, out./dez.
1957, pp. 84-6.

206 R. Inf. legisl. Brasilia o. 24 n. 93 jan./mar. 1987



sendo vedado & entidade tributante langar imposto sobre
templos de qualquer culto, aos bens imdveis pertencentes
a4 Irmandade da Gloria, ora reccrrente, ndo se estende a
isengdo em apreco, pois a eles nio se refere, expressamente,
a preceituacéo constitucional. Essa é restrita, inamplia-
vel, eximindo da tributaciaoe apenas os templos. Nao, assim,
a todos os bens iméveis da Irmandade. Se esta os possui,
deve pagar os respectivos tributos que apenas néo incidem
sobre o templo, & saber a Igreja, o seu edificio, e dependén-
cias.

Um lote de terreno, isolado, néio se pode considerar o
solo do edificio do {empio.”

Nessa decisdo houve referéncia a questdo da interpretacéo das
imunidades que merece reserva, sem chegar, todavia, a comprome-
ter a sua concluséo. Com efeito, a ressalva se impéde, pois néo proce-
de “a linha de principios geralmente aceita, quai seja a de que as
imunidades, como as isencdes, sio de carater restrito e por isso
mesmo expressas, nao comportando, nesse caso, senfo excepcional-
mente, a inteligénceia extensiva por forca de compreensdo”.

De qualquer sorte, evidenciado que nao estava o lote compreen-
dido nem sequer entre as dependéncias do templo, deveria, como o
foi, ser alvo de lancamento do imposto pela autoridade tributéria
competente, porque “imoével distinto com caracteristicas proprias,
isolado do templo”, sem destinacfo imprescindivel 4 realizacfo do
culto, como naquelas hipéteses aventadas pelo Ministro NELson
HunGRIa, em seu voto, “o espaco destinado ao adro ou a aglomera-
cio de fiéis, em dias de festas religiosas ou de cerimbnia que atraem
grande numero de fiéis”,

J4 & luz da Constituicdo vigente, idéntica solugdo foi tomada
no RE 85.139-SP (**"). Sob o prisma fatico, tratava-se, igualmente,
de terreno, mas com prédio em construgéo. O Ministro TroMPSON
Frores, relator, reconhecendo que “no imavel ndo funciona, nem
o templo, nem a casa paroquial”, concluiu pela sujeiciio da Pard-
quia de Sfo Sérgio Radonejski ao imposto territorial urbano.

Por ultimo, vale aludir & Representacio n® 937-RJ (%), cujo
acordao teve como inconstitucional parte da norma contida no art.

(147) 2* Turma, em 27-8-16 (in: Ementarlo 1.034-3, fl1s. 835).

{1487 Relator o Ministro CUNHA PEIX0OTO, Pleno em 9-11-77 (in: Ementario
1.18%-1, 1ls, 88/320).
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16, VII, b, da Constituicdc do Estado do Rio de Janeiro, promulga-
da em 23-7-75, que pretendeu reger a imunidade em causa verbis;

“Art. 16 — % vedado a0 Estado:

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

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

b) os templos de qualquer culto ou 05 servicos por
eles mantidos, se a respectiva renda for aplicada exclusi-
mente na manutencdo do proprio templo ou de suas obras
assistenciais.”

Para embasar a sua iniciativa, alegou o Procurador-Geral da
Repiiblica que o constituinte estadual, limitado pelo principio da
simetria ao padréo federal (Constitui¢éio da Republica, arts, 13 e
200), néo seguira o modelo restrito da regra superior anéloga, ex-
travasando os cotornos ali previstos — e que dizem respeito, unica-
mente, & pratica do culto —, além de, com o emprego impréprio do
termo “servigcos”, ter originado restricdo ao poder municipal de
tributar.

Acolhida por maioria, vencidos os Ministros relator, XAvier pE
ALBUQUERQUE ¢ LEITA0 DE ABREU, é conveniente, mais pela diversi-
dade de fundamentacio, reproduzir a trajetéria dos votos proferi-
dos.

O Ministro Cunua Prixoro, entendendo nédo ocorrer, na hipé-
tese, imunidade e, sim, isencéo, concluiu, apés invocar PONTES DE
MiIraNDA ¢ ALIOMAR BALEEIRO:

“Na amplitude em que se encontra a letra b, inciso
VII, do art. 16, passa a ser ele inconstitucional, principal-
mente, porque, realmente, estabelece uma isen¢éo de or-
dem geral, invadindo a esfera de atribui¢ées do Poder Exe-
cutivo, Considero, assim, inconstitucional o n? VI e a parte
‘ou servigos por eles mantidos, se a respectiva renda for
aplicada exclusivamente na manutencdo do préprio tem-
plo ou de suas obras assistenciais’, esta de n® VII, ambos
do art. 16.”

O do Ministro MoreIrRA ALVES, concordando na conclusée, consi-
derou que o dispositivo impugnado consubstanciava restricéio a
imunidade irrestrita estabelecida na Constituicdo da Repiiblica,
nestes precisos termos:

“Tendo em vista que & Constituigdo Federal nao esta-
belece nenhuma restricho aocs templos de qualquer culto
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e, o caso, a Constituicao estadual, com relacdo aos tem-
plos de qualquer culto, estabelece uma série de restricoes,
ao declarar que a imunidade ndo ocorrera se a renda nio
‘for aplicada exclusivamente na manutencio do proéprio
templo ou de suas obras assistenciais’, considero incons-
titucionais todas as expressoes restritivas.”

Em manifestagdes expressas, acompanharam-no os Ministros
CorpEiRo (GUERRA £ ELOY DA RocHA, aquele salienfando que os tem-
plos indicados na letra b do inciso IIT do art. 19 da Constituicao o
séo no sentido material (“distingo bem entre o edificio, a sede do
culto e os exercicios das atividades do Vigario ou Ministro protes-
tante”) e este, prescindindo da consideracdo de tratar-se, ou nao,
de restricio -— ou até mesmo de ampliacao do principio constitu-
cional —, opinou no sentido de que

“o que é certo, e bastante para o reconhecimento de
sua inconstitucionalidade, € que ele ndo se harmoniza com
a norma da Constituicdo Federal, a que o Estado se deve
subordinar.”

Efetivamente vencidos, pois, os pronunciamentos dos Ministros
XAVIER DE ALBUQUERQUE € LEITA0 DE ABREU, um emni parte e o outro
na sua totalidade.

Aderindo a um dos fundamentos aduzidos pelo relator, o Mi-
nistro XAviER DE ALBUQUERQUE pautou o seu voto pela particao da
matéria, para, de um lado, considerar inconstitucional parte da
norma que, a seu ver, representava ampliacio da imunidade (“o
que na verdade ela faz é assegurar a imunidade constitucional
federal e lhe acrescentar outra: é amplij-la, estendé-la também
aos servicos quando sua renda for aplicada na manutencio do
templo ou culto.”) e, por isso, extrair a viclacio do art. 18, § 1°,
da Constituicdo da Republica (“Parece-me que o constituinte esta-
dual ndo poderia fazé-lo [instituir imunidade paralela] porque,
de algum modo estaria regulando as limitacbes constitucionais ao
poder de tributar (...)""); de outro — e agui o ponto onde residiu
a sua divergéncia —, considerou constitucionais as expressoes finais
da mencionada alinea, “ou de suas obras assistenciais”, cujo ful-
¢ro deslocou para a alinea ¢ do inciso III do art. 19 da Constituicdo
(“Se nao fosse pelo fato de ser templo de culto, a prépria indole
do servigo assistencial iria buscar, na letra subseqiiente, a imuni-
dade prevista pela Constituicio Federal”),

J4 o Ministro LriTio pe ABREU, para rejeitar, por inteiro, a ar-
giiicao de inconstitucionalidade, considerou que a primeira parte
da norma constitucional estadual — “os templos de qualquer cuito”
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— & meramente repetitiva do preceituado na Constituicéo da Repa-
blica, art. 19, III, b. No malis, também nao vislumbrou Gbice ao
estipulado, uma vez que, tratando-se de iseng¢do, se cuidou de salvar
de imposto servigos e obras assistenciais, que os templos porventura
venham a instituir. E, assim, finallzou o seu voito:

“Imunes os femplos de carga tributaria, quanto aos
servicos que lhes sejam essenciais, que correspondam 32
sua natureza, pedem, ndo ohstante, estar sujeitos a tribu-
tos em relacdo a oufros servicos gue venham, acidental-
mente, a prestar, ao liberti-los do imposto sobre tais servi-
¢os, s Carta Estadual estatui isen¢do, cuja outorga néo
ofende preceito constitucional da Unide.”

A simples averiguacdo de abalizadas opiniGes divergentes — e,
{rige-se, mesmo entre os Ministros que formaram o entendimento
majoritario, cada qual com fundamentacio dispar das demais —
ratifica o alto grau de inconvergéncia a respeito do tema.

Que o dispositivo afinal inquinado de inconstitucionalidade
procurou veicular imunidade, duvida ndo cabe pairar, porque esta
dito no art. 18, VII, da Constitui¢go do Rio de Janeiro que “é
vedado ao estado instituir impostos”,

Por isso, quer parecer, datq mazima venia, que o melhor desate
da questéo demandaria, primeiro, reflexdo sobre a permissividade,
ou ndo, de as constituicoes estaduais disporem acerca da imuni-
dade no ambito estadual e municipal, para, em seguida, adequé-la
20 conceito de “templo” que se reputa legitimo, consoante o espf-
rito que informa a regra analoga superior, da Constituicio da Re-
publica,

Como toda imunidade é vedagio constitucional ac poder de tri-
butar, afigura-se trangiitlo que somente ac poder constituinie cums-
pre estabelecé-la. Com efeito, é o proprio fundamento 16gico do
poder constituinte, perceptivel de maneira franslicida em relacéo
a constituicdo rigida, como a nossa, que autoriza a categérica
assertiva, & medida que néo hd como negar o reconhecimento de
um poder —— detentor da competéncia das competéneias, segundo
salienta Souto-Maror BokGEs (') — capaz de fixar regras cons-
titucionais superiores aquelas erigidas conforme a Constituicao.

Existindo, entao, um poder anterior e inicial e tendo em vista
a natureza fundamental do poder de tributar, poder, em Ultima
andlise, de dispor sobre competéncia, nio se tem como admitir a

(149) Isengies tributdrias, 2® ed. Sdo Paulo, SugestSes Literdrias S.A., 1980, n. 185.
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possibilidade de criacdo de limitaces a esse mesmo poder que nio
aquelas plasmadas pelo Poder Constituinte, cuja superioridade,
como bem assinala MANOEL (GONCALVES FERREIRA Frpmo (1%0),

“deriva de terem uma origem distinta, provindo de
um poder que é ponte de todos os demais, pois é o que cons-
titui o Estado, estabelecendo seus poderes, atribuindo-lhes
e limitando-thes a competéncia.”

Tanto € verdade que PoNTES DE MIRANDA, a0 comentar o art. 18,
§ 19, da Constituicio da Repiblica, enfatiza que, mesmo quando
o mencionado dispositivo diz que pode constar de lei complementar
a regulacio das “limitagdes constitucionais do poder tributério”,

“eomm isso ndo abriu as portas a limitacoes pela Unido
no tocante & tributacdo: o que se permitiu foi regularem-
se as limitagdes constitucionais do poder de tributar, isto
é, limitacoes que constem da Constituicao e nao estabele-
cerem-se limitagdes extraconstitucionais. Regular limita-
cho constitucional ndo ¢ criar limitagoes, porque, oi, seria
o legisiador, € ndo o Congresso Constituinte, que limita-
rig.” (%)

Vé-se, pois, que h4 incompossibilidade de a matéria, reservada
ao Poder Constituinte, ser regulada de modo diverso pelas Consti-
tuicSes Estaduais — salvo configurando bis in idem para facilitar
o trabalho do intérprete —, néo se admitindo, em conseqiiéncia,
falar em imunidades de direito constitucional estadual e, muito
menos, naquelas que venham a atingir impostos municipais.

Diante do exposto, cabivel, positivamente, a colocacdo centra-
da no cotejo do preceituado no art. 16, VII, b, da Constituicdo do
Estado do Rio de Janeiro com & norma do art. 19, II, b, da Consti-
tuicdo da Replblica, em relacdo as quais deve imperar absoluta
teologica.

Mesmo sem pretender negar ou diminuir a excepcional rele-
vaneia ¢a conformacdo pragmaética da norma constitucional em
questdo, resultante de inegavel politica de vedacdo da coneretude
da competéncia tributaria, néo se afigura plausivel, em nome de
mailor fortalecimentc do principio matriz — o da liberdade de culto
—, dar-lhe espaco ilimitado, a titulo de preencher a sua finalidade
teleolégica.

(150) Curso de direilo constitucional, 12* ed, Saraiva, 1983, p. 20.
(I151) Comentdrios (...), cit., t. 2, p. 384,
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Em verdadeiro rigor, 4 dimensao dada pelo constituinte bra-
sileiro néo pode deixar de repercutir a omissac em relacéo a outros
elementos de definicfo, que fez certos na previséo da imunidade
subseqiiente.

Portanto, na &rea delimitada pelo texto constitucional, a busca
da inientio legis, para realizar a regra de interpretacfio aplicavel
na matéria, leva ao reconhecimento da imunidade quando se tratar
de casa paroquial — que Ruy CIRNE Lima reputa perfenca-imdvel
do templo (**2) —, e, no méaximo, de bens moveis que, néo raro, se
prestam a templo, consoante exemplos lembrados por ALIOMAR
BALEEIRO (1%%).

No mais, nem com a maior benevoléncia estudiosa € possivel
acomodar os seminarios e conventos, muito menos as atividades
praticadas nos templos, embora com a finalidade da sua prestagéo,
como ja sustentado por CeLso Bastos (!*), bem assim operagdes
comerciais (venda de objetos liturgicos efetuadas no ambito da
igreja) e rendas porventura auferidas em decorréncia da prestacio
de servigos (administragéo de sacramentios ou celebracio de culio).

23. Confirmada a inviabilidade de orientagao ampla, ¢ mister
preconizar a adogdo de conceito que nfo redunde no esmaecimento
da garantia assecuratoria da liberdade de culto.

Também aqui, plenamente insatisfatoria a proposta da Comis-
sfo Provisoria de Estudos Constitucionais, que assumin, da mesma
forma com o sucedido em relagdo a reciproca, posi¢cdo de mero
aclaramento:

religiosas;”

Indcua aos lindes do preceito em vigor e tendo em vista, ainda,
que a guestdo ndo se apresenta resguardada de nenhuma duvida,
4 proposicdo colhe redargiiir com o afirmar a imperiosa necessi-
dade de submeté-la a criteriosa revisdo, para, tornando a imunida-
de mais efetiva, salvar a validez do principio constitucional.

(152) Imunidade tributdria. In: Revista de Direito Publico, 7(31), p. 208; ou
do Servico Publico, 39(110-3}, p. 85.
(153) In: Imunidades e isengdes (...}, cit, p, 7.

{(164) Imunidades dos templos. In: Revista de Direito Tributbrio, 2(5), jul./set.
1978, p. 223.
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SUMARIO

1. O abusp do direito de propriedade. 2. A ordem
natural da propriedade e o0 Codigo de Napolefio. 3. Origem
da propriedade. 4. A propriedade privada e o direito
natural. 5. A doutrina tomista. 6. Tancréde Rothe e a
doutrina da propriedade de Santo Tomés. 7. A proprie-
dade do supérfluo, na licho de Santo Toméis e de Georges
Renard. 8. A limitac@o soclal da propriedade privada e a
Historia. 9. A func¢ao social da propriedade e a Igreja.
10. Legitimidade da proprledade privada. 11. O destino
comum de todos 0s bens e a generalizagiio da propriedade
privada. 12. O regime juridico da propriedade no pensa-
mento da Igreja. 13. A indole social da propriedade e o
direito agrarie. 14. A hipoteca soclal sobre a propriedade
privada. 15. A expropriacio dos latifindios.

1. O abuso do direito de propriedade tornou-se, desde muito, fato
notério em tode o mundo, prejudicando a milhGes e polarizando,
por isso mesmo, a atencdo da proéopria Igreja.

O abuso desse direito, afinal, ndo é senfo o uso desse direito
ao arrepio da moderacao que incumbe aos dados racionais, com
desprezo do direito que dai pode resultar negativo para outrem.

Leis econfmicas deterioraram o sistema de bens humanos,
embora se saiba que “a ciéncia econdmica é amoral por si prépria:
€ 0 uso que fazem de suas leis que pode ser moral ou imorali”.

Entre os erros condenados por P10 IX, insertos no Syllabus,
constam as seguintes proposicdes sobre a legitimidade absoluta dos
bens materiais:

“VIII — nao & preciso reconhecer outras for¢as senéo
as que residem na matéria, e todo sistema de moral, toda
haonestidade deve consistir em acumular e aumentar suas
riquezas de toda maneira e em se consagrar aos prazeres;
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IX — o direito consiste no fato mafterial;, todos os
deveres dos homens sdo uma palavra vazia de senfido, e
todos os fatos humanos tém forga de direito;

XI — uma injustica de fato coroada de bom éxito
nao prejudica absolutamente a santidade do direito.”

2. Demaneira geral, entretanto, a ordem natural da propriedade
nao deixou de ser confirmada pelo Cristianismo, como um direito,
e ndo um poder, e como o fundamento material da familia.

Como definiu TANCREDE ROTHE (ver Traité de droit naturel
théorique et appliqué de la propriété, Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1969, premiére partie, p. 30), a proprie-
dade é o direito de ter para si primeiramente.

ROTHE especifica: primeiramente ¢ jamais exclusivamente.
O direito de fer para si exclusivamente, do mesmo modo que perpe-
tuamente, nio existe.

A propriedade tanto pode ser legitima como ilegitima, dentro
dos canones do direito civil.

O vocabulo propriedade tem um sinénimo, embora menos usado
que ele, que é o termo dominio. E verdade que uma coisa de medio-
cre importincia merece o nome de propriedade, enquanto a palavra
dominio n#o serd usada para o caso, ainda que se trate de um
imével.

Obviamente, ndo pode ser usade como sinénimo de propriedade
o0 termo posse, embora, dentro da terminclogia do direito romano e
do direito francés, bem como dos cddigos que lhes sofreram g
influéneia, nem sempre a posse seja um poder de fato, O sentido
técnico-juridico da posse, entretanto, ndo nos interessa aqui.

Segundo o Codigo Civil francés napolebnico, em seu artigo

544

“a propriedade é o direito de gozar e dispor das
coisas da maneira mais absoluta, contanto gue nfo se faga
urn uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos.”

Estda claro que tal linguagem estd sujeita a sérias criticas
decorrentes da mentalidade individualista liberal da época.

3. Fazendo conjeturas sobre a génese da propriedade, forgca é
estudar-the as origens longinguas.

Tinha razioc ADAM SMITH quandc dizia que na cultura da
terra a natureza trabalha com o homem e, ainda que esse trabalho
nada custe, o que ele produz nao tem por 1830 menos valor,

O trabalho, com a ajuda das forcas naturais e da matéria
preexistente, de que se serve, por intermédio da terra, gera o bem-
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estar e a riqueza. A terra mantém-se sempre, porém, como a fonte
por exceléncia dessa riqueza.

Sob outro angulo, é de admitirem-se também riquezas que
nao procedem do trabalho, & guisa de utilidades gratuitas. Tais
riquezas podem ser denominadas de capital, segundo o sentido geral
deste, como causa de producdo, ao lado do capital que sintetiza
o trabalho acumulado, Tais utilidades gratuitas, por sua vez, entre-
tanto, podem néo ser sempre gratuitas entre os homens: adquiridas
por um deles, por ocupacgao, sio passiveis de ser alienadas por
determinado preco.

A fertilidade da terra, alias, independentemente das melhorias
que passa a sofrer no cursce do tempo, é sem duvida uma riqueza
natural. Razdo tinham de certo modo os fisiocratas quando consi-
deravain a renda agricola como um dom gratuito da natureza.

Toda sociedade apresenta, nos seus primordios, ¢ fenémeno da
ocupacio da terra. S6 depois, sucede-se, pouco a pouco, a transmis-
séo regular, & guisa de troca, contra o fruto legitimo de qualquer
tipo de trabalho.

Tanto quanto resulte a propriedade do trabalho humano, ela
passa a ser objeto da apropriagdo individual. O homem, de certo
modo proprietario de si mesmo, é-0 também de seus hens materiais,
de suas obras e das elucubragdes de seu espirito.

4. As leis econdmicas, ainda que relativas as relacoes dos homens
entre si, como deixamos entrever, nio representam meras aplica-
coes das leis de justica ou de caridade, Assim, a propriedade indi-
vidual ha de reger-se como a prépria sucessdo e a acessio pelos
principios racionais e morais decorrentes dos valores humanos.

A propriedade individual dos bens, venha ou nio do trabalho,
nio é absolutamente de direito natural primério mas, sem duvida,
a propriedade privada nao € contra a natureza. A terra, estd claro,
fornece ao homem, em abundancia, tudo que é necessario A sua
vida e ao seu aperfeicoamento, mas dificilmente isso poderia dar-se
sem a cultura e o trabalho humanos.

A Igreja nido condena, mesmo doutrinariamente, as grandes
fortunas. Ao contrério disso, s6 condena os abusos.

O que a Igreja reprova, a propoOsitfo das grandes fortunas, é
a ilegitimidade de sua aquisicdo e de sua conservacdo, sem a respec-
tiva funcéo social, hem como, em ultima analise, a injustica no
dominio dos salarios e dos pregos, com a falta das contribuicdes
sociais impostas sobretudo ac supérfluo.

Em termos candentes, a partir de Pio IX, condenou a Igreja
a estatizac&o da propriedade privada, embora reconhe¢a & necessi-
dade da socializacdo de certos bens, indispensaveis ao bem comum.
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Pela propriedade privada dos bens, tomados mesmo como meios
de producio, dizem muitos, encoraja-se o homem muito mais ac
trabalho.

Falando dos primeiros convertidos, os Atos dos Apdstolos
(cc. IV e V, 34-37) dizem que jiA ndo havia pobres enfre eles: os
que possuiam campos ou casas punham-nos 4 venda e partilhavam
o prego de acordo com a necessidade de cada um.

Numa sociedade de cristdos da época, como ainda hoje nas
ordens religiosas, onde se polariza o ideal religioso, fol possivel o
encorajamento ao trabalho dentro de um sistema de propriedade
coletiva. Mas sé-lo-4 hoje, numa sociedade profana, sem recorrer
ao totalitarismo?

Diz-se que o pobre da sociedade capitalista é esporadico e
comparativamente rico. Se isso pode ser de certo modo verdade
nos paises ricos, nao o é de nenhuma maneira nos paises pobres
ou subdesenvolvidos,

Assim, a propriedade privada do capital constitui uma insti-
tui¢do normal e de nenhum modo acidental, para muifos, contra
outros, como ¢ ilustre benfeitor dos pobres, OZANAN, cuja doutrina
ainda ecoa em nossos ouvidos:

“se a propriedade é um direito, é também um estado
inferior e uma conseqiiéncia de queda original.”

De qualquer maneira, a propriedade privada é uma realidade,
gue € mister aperfeicoar.

Como diz a Rerum Novarum, se se reduzem as despesas e se
chega a fazer algumas economias e se, para assegurar a conser-
vagao, realizou-se tudo isso num campo, é evidente que esse campo
se fornou um mero salario transformado: o fundo entio adquirido
serda a propriedade do artesio ou a propria remuneracio de seu
trabalho. Néo consiste nisso realmente hoje o direito de proptie-
dade mobilidria e imobilidria?

De certo modo, podemos afirmar que tal propriedade € um
fato constante e universal, de todos os tempos e de todos os lugares.

5. No artigo primeiro da questdo LXVI da 2a., 2a¢., da Suma Teold-
gica, BANTO TOMAS pergunta se a posse das coisas exteriores é
natural ac homem e responde afirmativamente. Relembrando o
que se diz em Génesis, I, “facamos 0 homem & nossa imagem e
germmethanca e gue ele comande aos peixes do mar” ete., SANTO
TOMAS argumenta que as coisas exieriores sio feitas para o
homem, j& que € mais perfeito que elas.
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E, continuando, pergunta o santo doutor se & permitido a
alguém possuir alguma coisa como lhe pertencendo privativamen-
te, ao que responde ipsis verbis:

“Concernentemente a uma coisa exterior dois direitos
competem ac homem, um dos quais & o poder de admi-
nistrar e de distribuir; e quanto a isso & licito que 0 homem
possua em carater privativo. E é também necessério &
vida humana, por trés razdes. Primeiramente, porque cada
um & mais solicito para administrar algo que lhe compete,
que o que é comum a todos ou a muitos; porque cada um,
fugindo ao trabalho, abandona a um outro o que incumbe
a todos, como acontece em caso de multiplicidade de
servidores. Em segundo lugar, porque as coisas humanas
sdo reguladas com mais ordem, se a cada um sgo divididos
os cuidados de algum bem a gerir; mas haveria confuséo,
se cada um indistintamente gerisse cada coisa. Em fercei-
ro lugar, porque por isso o estado pacifico dos homens é
mais conservado enquanto cada um acha satisfacio nas
suas coisas; donde vemos que mais freqgilentemente sur-
gem conflitos entre os que possuem alguma coisa em
comum e indivisamente. Qutro direito que compete ao
homem, no toncernente as coisas exteriores, € o uso das
mesmas. E quanto a isso o homem n#ao deve ter as coisas
exteriores como proprias; mas como comuns, no sentido
de que facilmente as comunique aos ocutros em caso de
necessidade. Dai diz o Apodstolo, na I Carta a Timoéteo, na
parte final (VI, 17-19): ‘Aos ricos desse século incumbe
facilmente atribuir, comunicar seus bens’ etc.” (1)

Aparentemente, parece Santo Tomas nio reconhecer a proprie-
dade individual. De uma parte, fala ele no direito de administrar
e de distribuir as coisas exteriores; de outra parte, de usé-las. Se
o primeiro é individualizado enfre os homens, o segundo é comum

{1) "Circa rem exteriorem duo competunt homini, quorum unum est potestas
procurandi et dispensandi; et quantum ad hoc licitum est guod homo propria
possideat. Et est etiam necessarium ad humanam vitam, propter tria. Primo quidem,
quia magis sollicitus est unusquisque ad procurandum aliquid guod sibi competit,
quam id quod est commune omnium vel multorum; gquia unisquisque laborum
fugiens, relinquit alteri id guod pertinet ad commune, sicut accidit in multitudine
ministrorum. Alio modo, quia ordinatius res humanae tractantur, si singulis immi-
neat propria cura alicujus rei procurandae; esset autem confusio, si quilibet indis-
tincte quaelibet procuraret. Tertip, quia per hoc magis pacificus status hominum
conservatur dum unusguisque re sugs contentus est: unde videmus guod infer cos
qui communiter et ex indiviso aliguid possident, frequentius jurgia oriuntur. Aliugd
vero quod competit homini circa res exteriores, est usus ipsarum. Et guanfum ad
hoe non debet homo habere res exteriores ut proprias; sed ut communes, ut
scillcet de facili aliquis eas communicet in necessitate aliorum. Unde Apostolus
dicit, ad Timeth, ult (VI, 17-18): ‘Divitibys hujus saeculi prascipe facile tribuers,
communicare de honis' ete.”
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entre eles. O direito que o Doutor Angélico admite sobre as coisas
exteriores para o individuo é de ser apenas este economo e dispen-
sador.

6. TANCREDE ROTHE, procurando sentir o que Santo Tomés
ngo escreveu, entende que:

“Em uma palavra, bem distante do que o Anjo da Es-
cola ensina plenamente que as coisas exteriores sdo comuns
ne que diz respeito ao gozo, ele as tem, em definitivo,
por proprias, e reduz-se a limitar a propriedade pela lei
da. esmola ou de um dom do supérflua gos pobres. £ no
sentido somente da dependéncia das coisas em face de
Deus que o ilustre doutor declara gue o homem néo é
delas proprietario.” (ob. cit., tomo 1, p. 295)

E procura TANCREDE ROTHE justificar sua interpretagdo
com as proprias palavras de Santo Tomas relativas & esmola e cons-
tantes da 2a., 2ae., 9, XXXII, 5:

“Os bens temporais que sa&c dados por Deus ao
homem sio verdadeiramente seus quanto & propriedade;
mas quanto ao uso eles nio devem ser somente seus mas
também dos outros que podem ai achar seu sustentéculo,
sobre o que ¢ supérfluo para o proprietario.” (ob. e t. cits,,
ibidem).

Entre os textos, alids, lembrados por Santo ‘Tomas no comen-
tario sobre a esmola, um deles, citado no mesmo art. 5 da Suma
Teoldgica, anteriormente aludido, é de SAO BASILIO, extraido de
seu sermao Ad avaros divites:

“Se tu reconheces que eles {os bens temporais] te
vém de Deus, comete Deus a injustica de uma desigual
distribuicdo entre nés? Por que tu na abundincia e esse
outro na mendicancia, se isso nfo é para que tu adquiras
os méritos da distribuicdo enquanto ele orna de louros a
paciéneia? Cabe 2 ele o plo que tu guardas, ao que estd
nu a funica que tu conservas no guarda-roupa; ao que
esta descalgo o calcado que se deteriora em tua casa; ao
indigente o dinheiro que tu possuis entesourado. Em tudo
isso tu és tdo injusto como podes ser benfeitor.”

O outro texto é de SANTO AMBROSIO, extraido de seu
sermio 81, resumido, com perfeicdo, segundo SANTO TOMAS, na
2a., 2ae., 9, LXVI, art. 7, Aos que tém fome, diz o Bispo de Milo,
é o pac que tu deténs; aos que estdo nus € a vestimenta que tu
vestes; aos desgragados para seu resgate e sua libertacdo é o
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dinheiro que entesouras na terra, SANTO AMBROSIO € perempto-
rio: “Alimenta o que morre de fome: se tu nao o fazes, tu o matas-
te”. E ainda no Serméio 64: “Nio & menos criminoso roubar que,
se se pode, estando na abundancia, recusar a esmoia”.

TANCREDE ROTHE, em heneficio de sua interpretagéo de
Santo Tomés no tocante 3 propriedade privada, apenas subordi-
nada & obrigacio da esmola, traz ainda a colacdo a palavra de
SAO BERNARDO, numa carta a Henrique, Arcebispo de Sens, sobre
a reforma do episcopado de sua época (século XIT):

“Os pobres que tém falta de tudo e a quem a fome
pressiona, gritam, lamentam-se e dizem em altos brados:
Dizei-nos, 6 pontifices, que faz o ouro nas rédeas? Essas
rédeas douradas nos colocam & coberta do frio e da fome?
Enquanto nés sofremos miseravelmente de fome e de frio,
que fazem tantas capas e cobertores guardados em seus
guarda-moéveis? E nosso o que vos prodigalizais, € a nos
que vds arrancais com desumanidade o que vos sacrificais
a vaidade. Também nés fomos redimidos pelo sangue de
Cristo. N6s somos entdo vossos irméos. Julgal o que é
recusar a irméos sua porgio para alimentar vossos olhos.
Nossa vida vai engrossando vossa abundancia supérflua.
Voés suprimis nossas necessidades para ajuntar a vossa
magnificéncia. Assim vossa cupidez faz um duplo mal:
v0s pereceis dissipando nosso bem, vos nos fazeis perecer
de nos o arrebatando. Vossos cavalos marcham carregados
de pedrarias, nés vamos de pés nus. Vossas mulas séo rica-
mente cheias de aderecgos, brilhantes de fivelas, de corren-
tes, de campainhas, de longos couros semeados de pregos
de ouro e de uma infinidade de outros ornamentos téao
radiosos quanto preciosos; e vos recusais impiedosamente
a v0ssos irméos com que cobrir sua nudez. Ademais, tudo
que vos possuis nao € fruto de vosso negdcio ou de vosso
trabalho, ndo é absolutamente a heranca de vossos pais,
a menos que vos dissésseis em vosso coragéo: Possuimos
por heranca o santuario de Deus. Tais 580 os murmurios
que o8 pobres lan¢cam a Deus a quem falam os coragdes
mas eles elevam-se com audacia contra os que os oprimem:
o pai dos Orfios e o juiz das vinuvas declarar-se-a4 por eles.
Tantas vezes, dir-lhe-4 ele, que vOs deixastes de assistir
o menor desses pequenos, vos recusastes assistir-me a
mim préprio (...).” (SA0 BERNARDO, epist. 42)

Apesar de fazer panegirico da esmola, como é O6bvio, nem
por isso deixa SANTO TOMAS de limitar a propriedade privada,
de maneira mais explicita e contundente.
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Ali4s, a esmola, que consiste na colocacdo de um bem a dispo-
sicio de um pobre, tanto pode ser objeto de um conselho como
de um preceito.

Para SANTO TOMAS, “a justica, a caridade, a misericérdia
inspiram a esmola” (2a., 2ae., qu. 31, a. 1). A esmola objeto de
conselho corporifica-se no 6hulo da viuva; a esmola cbjeto de
preceito concretiza-se na dadiva do supérfiuo.

Quando se cumpre o dever de colocar & disposi¢ido dos outros,
em suas caréncias, o que ultrapassa as proprias necessidades,
cumpre-se um preceito. Quando o gque da a esmola, d4 mesmo do
gue lhe & necessério, a esmola & somente um conselho (2a., 2ae,,
qu. 32, a. 3). O preceito da esrnola esta, assim, ligado ao uso do
supérfluo. Por isso, nfo tenhamos davida: o dever de distribuir
entre os pobres o supérfluo é para Santo Toméas um dever de
justica.

Assim, a esmola € preceito se o0 bem é supérfluo para o rico
e se € necessitado pelo pobre (qu. 32, a. 5). Reafirma-se desse
modo a doutrina da propriedade exposta na questdo 86, artigo 2.

7. Em torno das idéias de Santo Tomas, ninguém, com efeito,
tem o direito de se considerar proprietario, no sentido burgués do
termo, do supérfluo. Ninguém tem o direito de ser rico. A proprie-
dade desse excedente é apenas uma delegagio. Um jurista, GEOR-
GES RENARD, em sen opusculo sobre “A Funcio Social da Proprie-
dade Privada”, aproximou-a da administracac por conta de outrem
e da superintendéncia. Se a administracio néo preenche seu papel,
nao hé propriedade; hd furto. “Néo sereis vés ladrao”, diz SAO
BASILIO, entre muitos outros doutores, “v6s que vos apropriais
do que ndo recebestes senfio para distribuir? Chamareis ladrio
aquele que leva de outrem a veste, mas quem nao a di a quem dela
tem falta merece ouiro nome?".

Com relacéo aos termos de SANTO TOMAS procurare ef dispen-
sare, diz RENARD judiciosamente:

“Os bens exteriores devem retornar ac bem comum:
seu proprietarioc & obrigado a fazé-los retornar a0 bem
comum (ele nfdo é proprietdario sendo para isto): eis ai a
grande licdo a reter da Suma. E preciso combini-la com
a da economia politica moderna: a riqueza retorna ao bem
comum, na medida em que produz. E as duas licdes combi-
nam-se numa férmula lapidar: o capital deve trabalhar,
Salvo caso de for¢a maior, ndo ha Iugar neste mundo para
o Ocio, nem para o 6cio dos homens, nem para ¢ 6cio das
coisas.
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Procurare ¢, entao, em primeiro lugar, fazer produzir,
e dispensare é fornecer a outrem o irabalho e, por conse-
guinte, o meio de assegurar a suficiéncia.

Procurare et dispensare é fazer emprego de seus capi-
tais em qualquer empresa proveitosa a si mesma, sem duvi-
da — porque a iniciativa, a dire¢éio e o risco tém direito,
também, & sua remuneragio legitima — mas proveitosa —
também 4 comunidade: a toda uma série de comunidades:
a comunidade dos cooperadores da empresa, dos quais ela
deve procurar o sustento, de cada um, segundo seu posto,
—~—- a comunidade regional ou corporativa — a comunidade
nacional, enfim, a comunidade humana; é neste sentido
que & preciso entender, hoje, o que é entendido, efetiva-
mente, pelos escoldsticos modernos, quanto ao pensamento
que se tem erroneamente qualificado de comunista: non
debet homo habere res exteriores ut proprias sed ut
communes: fratar as coisas exteriores como bens comuns
é, muito simplesmente, emprega-las de maneira proveito-
sa 4 comunidade.” (GEORGES RENARD, A Funcao Social
da Propriedade Privada, trad. de A. Machado Paupério,
2% tiragem, Rio de Janeiro, 1965, pp. 15-16)

8. Acresce que, como dissemos em nossas obras (0 Estado e Alguns
Imperativos Econdmicos ¢ A Legalidade, a Realidade Social e a
Justica, nfo se pode negar que a limitagdo social da propriedade
privada tenha encontrado na histéria exemplos dignos de serem
imitados e seguidos. A prépria politica dos papas no século XV,
contra os latifundiarios e os monopolizadores, confirma o que
alegamos.

Por intermédio de sua célebre bula Inducit nos, de 1¢ de marco
de 1476, em face da pentria de Roma e do descaso dos proprietdrios
de terras, que, ndo as cultivando, nio toleravam também que
outros as cultivassem, deu Sixto IV a todos faculdade, no territorio
de Roma, de arar e cultivar a terca parte de qualquer fazenda que
escolhessem.

Com tal expediente, conseguiu-se que muitos se dedicassem
ao cultivo agrario, mas, em virtude de os bardes proibirem aos
vassalos o transporte das colheitas, com o fim de obriga-los a ven-
der-lhes barato para aleancarem majores lucros na revenda, todos
se desinteressaram pela agricultura. Que faz Clemente VII, o entio
Papa? Proibe energicamente a todos os bardes e nobres a compra
das colheitas aos vassalos, ressalvadas apenas as porcdes necessé-
rias ao uso e sustento de sua casa. E faz mais: impede que as levem
a Roma e que eles proprios as transportem a gquaisquer outros
lngares.
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Quanto as sancdes, estabeleceu gue os que ndo cumprissem
tais determinacdes, dentro de quinze dias da promulgacao da bula,
incorreriam na pena de excomunhéo, de que s6 poderiam ser absol-
vidos pelo proprio Papa, em artigo de morte e com expresso arre-
pendimento.

Se, decorridos novos quinze dias, ainda néo tivessem obedecido
ao Papa, seriam privados inteiramente do feudo, o qual passaria
ao dominio da Cimara Apostélica. Finalmente, se, transcorridos
malis seis meses, se recusassem ainda a obedecer, entao, ipso jure,
seriam privados, em beneficio da Camara Apostélica, de todos os
povos, terras, quintas, feudos e direitos, com incapacidade de reco-
bra-los ou possuir outros para sempre (ver A. MACHADO PAUPE-
RIO. A Legalidade, a Realidade Social e a Justiga, Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, 1983, pp. 143-144; cf, JULIO MEINVIELLE, La

concepeidn catolica de la economia, Buenos Aires, Cursos de Cultu-

ra Catélica, 1936).

LRWFAILAGL, L7 i8]

9. Veé-se, assim, que a func¢do social da propriedade privada fol
sempre enfatizada pela Igreja, embora sé a partir de Ledo XIII
se tenha vulgarizado essa terminoclogia, gue pouco a pouco se torna
cléssica nos proprios documentos do Magistério eclesial, que passou
a estudd-la e configurd-la de modo especial, ndo precisamente nos
caracteres positivos do direito no tempo e no espaco mas sob o
angulo filosdfico do direito natural. Na intengio ordenadora e
reformadora do Magistério, interessou sempre mais o direito de
todos 2 propriedade privada que esse direito tal como estd confi-
gurado nas leis.

A Igreja sempre se situou entre dois fogos, entre o coletivismo,
gue nega a propriedade privada, e o capitalismo liberal, que a
extrema, desumanizando-a, dentro do direito positivo da maioria
das nacdes do Ocidente.

Pio XI, que aprova o uso correto, condena o uso imoderado
da propriedade privada, que com facilidade se transforma no impé-
rio social a que via de regra se arroga. Por isso, nfo condena o
socialismo moderado, que admite a posse privada dos bens, embora
negue com razio o império avassalador da concenfragko privadsa
da propriedade {(cf. Quadragesimo Anno, 15-5-31, 114).

10. Em primeiro lugar, fruto do trabalho pessoal, a propriedade
privada dos bens moveis e iméveis representa o dominio que o
homem tem sobre ¢ trabalho, o salario e frutos que agueles produ-
zem e sobre os bens que com aqueles se adquirem (ef. Rerum
Novarum, 15-5-81, 3).
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Mais tarde, dira Pio XII que a propriedade privada é exigéncia
da dipnidade humanz (cf. L'Inesauribile mistero, 24-12-56, 27).

Em segundo lugar, a propriedade privada tem por fundamento
a familia. E lei sagrada da natureza que o pai de familia proveja
o sustento e todas as atencGes dos que gerou; e igualmente se
deduz da mesma natureza que queira adquirir e dispor para seus
filhos, que conotam € de certo modo prolongam a personalidade
do pai, algo com que possam defender-se honestamente, no mutavel
curso da vida, dos embates da adversa fortuna. E isto é o que s6
pode lograr-se mediante posse de coisas produtivas, transmissiveis
por heranca aos filhos” (cf. Rerum Novarum, 9},

O fato de ter dado Deus a terra em comum a todo o género
humano nao exige gque sua posse seja indivisa para Yodos, uma vez
que nao se estabeleceu para ninguém ‘“‘a parte que havia de possuir,
deixando-se a delimitacdo das posses privadas a industria dos indi-
viduos e as instituicdes dos povos” (cf. Rerum Novarum, 6).

A propriedade privada aparece assim como direito natural do
homem cujo exercicio nio so é licito como absolutamente necessa-
rio (cf. Rerum Novarum, 16, e Pacem in Terris, 11-4-63, 21).

11. Entretanto, esse uso, como em seguida se explica, hd de
coadunar-se com o destino comum de todos os bens, ao qual se deve
subordinar, para levar ac proprietario nao sé6 a comunicacdo de
bens com o proximo necessitado como as limitaghes que sobre o
uso exige o carater social da propriedade privada. Com isso, reitera
Ledo XIII o ensino da Igreja despontado na doufrina de Santo
Tomés, para guem o proprietario & muito mais administrador que
dono dos bens.

O proprio PIO XII mantém esse ponto basico da doutrina,
especificando: “Os bens criados por Deus para todos 08 homens
devem chegar com eqiiidade a todos, segundo os principios da jus-
tica e da caridade” (cf. La Solennita, 1°-6-41, 12). A funcfio social
da propriedade deriva-se assim do préprio destino universal dos
bens (cf. Pacem in Terris, 21-22). Alias, jA o proprio Joao XXIIT
dissera na Mater et Magistra: “E como a propriedade privada leva
naturalmente umeg funcio social, por isso quem desfruta de tal
direito deve necessariamente exercita-lo para beneficio préprio e
utilidade dos demais” (cf. Mater et Magistra, 15-5-61, 19).

J4 mostrara também Pio XII que a propriedade privada nio
padia tornar-se instrumento de unsg poucos privilegiados para
concretizar-se num poder capaz de desfrutar o trabalho da grande
maioria (cf. Nell’Alba, 24-12-41, 9). A propriedade privada aparece,
assim, por tendéncia imanente 2 universalidade e nunca a concen-
tracdo oligarquica.
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A generalizacio da propriedade privada serve nfio s para
incentivar a estabilidade pessoal e familiar como o amor & patria,
bem como para eliminar ou reduzir as tensdes de luta de classes e
as tendéncias revolucionarias, com o desaparecimento ou atenuagio
do abismo entre a riqueza extremada e a penturia absoluta (cf.
Rerum Novarum, 33). A generalizagio da propriedade privada néo
s6 contribui como remédio para eliminar a escraviddo do trabalha-
dor como para incentivar a propria produtividade.

Embora a propriedade privada seja um direito natural, é-o0
contudo direito natural secundério. Mas a marca natural do direito
de propriedade privada estd invariavelmente confirmada por todos
0s papas. Recorda-o Jodo XXIII (cf. Mater et Magistra, 30).

Muito importante, porém, é que o direito positivo da proprie-
dade privada é um direito moralmente inferior ao direito natural
geral de uso (cf. a constituico Gaudium et Spes, do Concilio Vati-
cano II, 7-12-65, 69). J& o tinha dito JOAO XXITII:

“O direito de todo homem de usar os bens materiais
para seu decorosc sustento tem de ser estimado como
superior a qualquer outro direitc de contetudo econdmico,
e, por conseguinte, superior também ao direito de pro-
priedade privada. £ certo, como adverte nosso predecessor,
que o direito de propriedade privada sobre os bens se
baseia no préprio direito natural; porém, segundo a ordem
estabelecida por Deus, o direito de propriedade privada
nio pode de modo algum constituir um obstaculo para
que seja satisfeita a indestrutivel exigéncia de que 0s bens
criados por Deus para proveito de todos os homens che-
guem com egiiidade a todos, de acordo com os principios
da justica e da caridade.” (cf, Mater et Magistra, 43)

Criticando a regulamentacio positiva do direito de proprie-
dade privada, tem a Rerum Novarum palavras muito duras contra
o sistema juridico liberal. Pio XI em tudo confirma o ensino de
Ledo XIII (cf. Quadragesimo Anno, 44). Pio XII e Jodo XXIII
insistem no mesmo diapasio dentro de um sentido personalista
e antitotalitario.

E JOAQ XXIII é profundamente explicito ao afirmar a neces-
sidade de generalizacio da propriedade privada:

“Néo basta afirmar que o homem tem um direito
natural 3 propriedade privada dos bens, incluidos os de
producdo, se, a0 mesmo tempo, nio se procura com toda
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energia, que se estenda a todas as classes sociais o exer-
cicio deste direito.” (cf. Mater et Magistra, 113)

12. O repime juridico da propriedade deve, alias, como se deixou
bem claro, evitar tanto o excesso individualista quanto o excesso
coletivista. Conseqilentemente, tanto é de combater-se o individua-
lismo liberal quanto o coletivismo totalitario (cf. Quadragesimo
Anno, 46).

Jodo XXIII reconhece, contudo, que, pelos paises difos coleti-
vistas, foi realizada uma certa mudanca promissora em sua legis-
lagio, ja4 que alguns sistemas socialistas deram marcha-a-ré na
concepgao juridica primitivamente aceita, para consagrar, emhbora
com restri¢des, a propriedade privada dos proprios meios de pro-
ducdo (cf. Mater et Magistra, 110).

Conclui-se dai que tanto o regime capitalista liberal quanto
o regime socialista integral carecem de equilibrio, em virtude, esta
claro, da exacerbacao respectiva de seus d4ngulos individual e social
(cf. Quadragesimo Anno, 438).

De gualquer maneira, porém, o regime juridico da propriedade
privada nao pode permanecer estatico, diante das transformactes
sociais que se operam constantemente. Tais mudancas dinamicas
decorrem sobretudo da necessidade, sempre natural, de conseguir-se
uma mais justa distribuicéo da riqueza (cf. Gaudium et Spes, 69).

Em face de tais transformaces, o Estado ter4 de ampliar sua
area de infervencdo em matéria de propriedade privada, quando
o exige 0 bem comum e na precisa medida em que este o reclama,
como ja o dizia Pio XI (cf. Quadragesimo Anno, 65).

13. Forca é reconhecer-se, porém, que a funcéo social da proprie-
dade ganha cada vez mais foros de cidade, impondo-se crescente-
mente no direito positivo, a quem cabe sua aplicacio exata e concre-
ta, como a consagra Jodo XXIII (cf. Pacem in Terris, 22).

Alids, essa é a conclusgo final do Concilio Vaticano II:

“A propriedade privada tem também, por sua propria
natureza, uma indole social, cujo fundamento reside no
destino comum dos bens. Quando esta indole social é
descuidada, a propriedade muitas vezes se converie em
ocasido de ambicles e graves desordens.” (cf. Gaudium et

Spes, 71)

Especialmente no campo, “esse principio [do duplo carater da
propriedade, individual e social], que vale para toda classe de
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propriedade, tem um valor especial quando se refere & propriedade
agricola, fonte priméria da vida e bem-estar comum” (cf. Paulo VI,
quando ainda Cardeal Montini, em Carta de 15 de setembro de
1947).

Doutrinando sobre a matéria, a III Conferéncia Geral do
Episcopado Latino-Americano deixa bem claro gue

“A socializaco levara a certas expropriagoes, segundo
normas conhecidas (PP n. 24), cujo fim é repartir a terra
e oS bens de capital de forma mais justa, A reforma agra-
ria e a reforma da empresa, que destina a totalidade ou
uma parte da propriedade aos camponeses e a0s Operarios,
s40 necessarias para lograr uma distribui¢do mais eqiiita-
tiva.” (documento de consulta, 844)

E, no documentio de trabalho, prossegue de maneira bem
explicita:

“A grande tradicio cristd, desde os profetas, o
Evangelho e os padres da Igreja até as enciclicas soclals,
reafirma o destino universal dos bens. Santo Tomés, resu-
mindo aquela tradigdo e inspirando a posterior, sustenta
que 0 homem tem direito a possuir bens para a gestdo
e a disposicdo dos mesmos (potestas procurandi et dispen-
sandl); gquanio a0 usc Aos mesmos, nao deve -105 como
préprios, sendo comuns (2a., 2ae., q. 66, a. 2). O que um
rico d4 do que ndo necessita ndo é s6 um dever de cari-
dade, sendo de justica distributiva (doutrina do supérfiuo,
Jodo XXIII, Radiomensagem, 11 set. 1962). Este conceito
de justica, que se deriva de uma concepg¢do aberta da
propriedade, aplica-se nio 86 as pessoas individualmente
consideradas, como aos grupos sociais, a sociedade em
geral e as relagdes internacionais. Na dimensio de um
pais, este principio autoriza o Estado a intervir de distin-
tas maneiras,” (1704)

14. Referindo-se ao paralelismo entre a riqueza crescente de uns
poucos e a crescente miséria das massas, diz finaimenie Joao
Paulo II no discurso inaugural da 1II Conferéncia Geral do Episco-
pado Latino-Americano:

“E entdo quando adquire carater urgente o ensino
da Igreja, segundo o qual sobre toda propriedade privada
pesa uma hipoteca social. Com respeito a este ensino, a
Igreja tem uma missdo a cumprir: deve preceituar, educar
as pessoas e as coletividades, formar a opinifo prblica,
orientar os responséveis pelos povos. Deste modo estard
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trabalhando em favor da sociedade, denfro da qual este
principio cristdo e evangélico terminara dando frutos de
uma distribuigio mais justa e eqiitativa dos bens, nio
80 no interior de cada Nacdo, como também no mundo
internacional em geral, evitando que os paises mais fortes
usem seu poder em detrimento dos mais débeis.” (2421)

15. Dentro desse espirito, é conhecido o pronunciamentoc do
Coneflio Vaticano II sobre a expropriagfo dos latifandios:

“Fm muitas regides economicamente menos desenvol-
vidas, existem grandes ou também extensissimas proprie-
dades rurais, pouco cultivadas, ou sem cultura alguma,
a espera de valorizagdo, enquanto a maior parte do povo
néo tem terra ou dispde somente de parcelas minimas, e,
de outra parte, o desenvolvimento da producio nos cam-
pos apresenta-se com urgéncia evidente. Néo raro, os que
séo contratados pelos donos para o trabalho, ou os gue cul-
tivam uma parte a titulo de locagdo recebem somente
um saldrio ou producio indignos do homem, séo privados
de habitacdo decente e explorados pelos 1ntermed1arlos
Sem seguranga alguma, vivem debaixo de tal servico pes-
soal, e é-lhes tirada quase toda a possibilidade de inicia-
tiva e responsabilidade, sendo-lhes proibida qualquer
promocéo cultural humana e participagé.o na vida social
e politica. Portanto, em varios casos as reformas 540
necessarias para o crescimento das remuneracgoes, o melho-
ramento das condicdes de trabalho, o aumento da segu-
rahg¢a no emprego, o incentivo 3 iniciativa de trabalho e,
também, a distribuicio das terras insuficientemente culti-
vadas entre aqueles que consigam torna-las mais produ-
tivas. Em tal caso, devem ser fornecidos os recursos e
meios necessarios, sobretudo os subsidios de educacéo e as
possibilidades de uma justa crganizacioc de cooperativas.
Todas as vezes que o bem comum exigir uma expropria-
cdo, deve ser estipulada a indenizacio de acordo com a
eqiiidade, levando-se em conta todas as circunstincias.”
(n° 71, 5)

A funciao social da propriedade privada faz parte, assim, do
conceito que se firmou definitivamente ne seio da Igreja para
aquele instituto do direito.

Derivada do préprio destino universal dos bens da Terra,
encontrou no génio tomista a sua melhor caracterizagio filosbfico-
juridica. Dela, certamente, procede a generalizaciao que o Magistério
eclesial aié hoje consagrou, como perene doutrina do auténtico
campo cristio.
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A Justica Agraria na Constituinte de 87

OTAvio MENDONGA

Professor da Universidade Federal
do Para

1. Destina-se este trabalho a sugerir proposi¢ies presumivelmente
aceitdveis pela Constituinte. Ndo possui, portanto, o carater tedrico do
ensaio apresentado no Il Férum Nacional de Debates e Ciéncias Juridicas
{Fonajur, Brasilia, 1977), promovido pela OAB do Distrito Federal no
Sesquicentendrio da Fundagio dos Cursos Juridicos Brasileiros (Revista
de OAB, n® 22), nem o carater diditico de alguns pronunciamentos
esparsos sobre o mesmo tema. Trata-se aqui apenas de focalizar os fatos
novos impulsionadores, com maior urgéncia do que nunca, da implantagio
da Justica Agrdria no Brasil, suscitando o debate das alternativas capazes
de obté-la, o mais rapido e o menos imperfeito que for possivel.

1.1. No campo doutrinirio conheco poucas manifestages divergentes,
sobressaindo, pela sua autoridade, a de Jacy pE Assis:

“Com a devida vénia aos eminentes agraristas que porfiam
por esta Justica especializada, niio acreditamos em sua criacio,
primeire porgue onerosa e dificil, segundo porque nio apresen-
tara os necessarios resultados. Estes s6 decorrerio daquela regra
tradicional e especial da prevaléncia do foro da situagio do
imével para todas as agbes que a ele se referirem. Nao serd
nunca possivel discutir-se o problema da terra longe dela; a
politica da terra, com todas as suas implicacfes, aconselha a
que a consciéncia dela e a de seu uso se estruturem, nfo nos
gabinetes nem nas Capitais, mas ao seu contato, ao da gente
humilde que a trabalha, ao do homem que a faz produzir.” (1)

1.2. Como se vé, a discorddncia ndo era propriamente de mérito, mas
de estrutura, opondo-se a qualquer solugdo que zfastasse o conflito do

Apresentado 4 XI Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil,

(1) ASSIS, Jacy de. Acgdo disciplinatorie, Rio, Forense, 1978, p. 130.
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lugar onde estivesse o imével. Tanto assim que, ac comentar o art. 19
da Lei n? 6.383/76, diz:

“A lei situa as discriminatOrias em que a Unio tenha interesse
na Justica federal. Acontece que a faixa de 100 km ao lado das
rodovias em construgiio, em projeto, ou construidas, com a dos
150 km da faixa de fronteira, permitem que a Unido interfira
em todos, ou em 90% dos processos, afastando a competéncia
da justica estadual. 86 iste mostra o absurdo do privilégio confe-
rido 4 Unido, em detrimento dos interesses mais humildes.” (2}

Suponho, assim, que talvez o ilustre professor goiano aderisse a
férmula ora sustentada, caso persuadido de que o seu escopo é precisa-
mente levar a Justica a0 campo e niio trazer este a ela, garantindo-lhe
porém os meios de eficdeia que devemos reconhecer por enquanto inexis-

tentes.

1.3. J4 o aplauso & Justica Agriria, embora com diferenga nos detalhes,
é tio intenso que me arrisco a ser injusto por omissio. Impossivel, entre-
tanto, falar do assunto sem referir 0s que de alguma forma vém lutando
pelo seu surgimento hi quase 80 anos, desde Rui, na plataforma da
Campanha Civilista, lida no Politeama baiano em 13810. Ai estdo, entre
outros, J. Assis Ribeiro, Teixeira Leite, J. Paulo Bittencourt, Ivo Frey,
Carlos Mignone, Fernando Sodero, J. Motta Maia, Raimundo Laranjeira,
Octavio Mello Alvarenga, Igor Tendrio, Rafael Mendonga Lima, Roberto
Santos, Benedito Monteiro, Caio Mdrio da Silva Pereira, Paulo Tormin
Borges, Joio Batista Herkenhoff, Nelson Demétrio, Osvaldo e Silvia Opitz,
Lima Stefanini, Marcos Afonso Borges, José Gomes da Silva, Licio Flavio

Pinto (2).

(2) ASBIS, Jacy de. Ob. cit., p. 263.
(3) RIBEIRO, J. Assis, Justica Rural. In: Rewvista Juridica, 91.
LEITE, Edgar Teixeira. “Justica Agraria”. Reviste I1AB, 27.
BITTENCOURT, J. Paulo, Conferéncia em Goiénia, 18-5-77. Reviste 1ARB, 271.
FREY, Ivo. Direito agrario e justica rural. In: Revistea IBDA, 1 Tese 33 na V Con-
feréncia OAB (Rio, 1974).
MIGNONE, Carlos. Relagdes de trabalho ho campo, In: Revisia IBDA, 1,
LARANJEIRA, Ralmundo. Direito agrdrio. Séio Paulo, LTr, 1984.
ALVARENGA, Octavio Mello. Teoria e prditica do direilo agririo; manual de direi-
to agririo. Rio, Forense, 1985.

. Nada vale a lei apraria sem processo especializaede. In: Revista Lavoura,

dez. 1985.

TENGRIO, Igor. Manual de direito agrdrio brasileiro. Sao Paulo, Resenha Univer-
sitaria, 19%8.

LIMA, Rafael Mendonga, bireito ggrdrio, Rio, Freitas Bastos, 1971
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2. Quanto & Ordem dos Advogados, tio repetidas tdm sido suas mani-
festaghes que a Justica Agréiria hoje se inclui entre nossas diretrizes paci-
ficas, restando apemas discutir quando, onde e como serd implantada.
Aprovaram-na a V Conferéncia (Rio, 1974), entre as conclusdes de duas
teses — “Direito & Propriedade da Terra ¢ a Reforma Agraria como Meio
de Realizd-lo”, relatada por J. Paulo Bittencourt, e “Tribunais Nacionais e
Remédios Efetivos para Atos Vinculados 4 Economia Agriria do Brasil”,
relator Octavio Mello Alvarenga; a VI (Salvador, 1976), dentro do tema
“Justica Agraria, Igualdade de Todos em Face da Lei”, de autoria de
J. Motta Maia; a IX (Floriandpolis, 1982), tese “Justica Social — Justica
Agréaria”, de Marcos Afonso Borges, grande influenciadora da férmula
alternativa ou gradual agora defendida. Em 1981, quando a OAB do Rio
Grande do Sul reuniu em Porto Alegre o Congresso Pontes de Miranda
para elaborar um anteprojeto constitucional, a OAB paraense apresentou,
através de seu Presidente, Deputado Federal Arnaldo Morais Filho,
emenda criando a Justica Agrdria, de cuja justificativa fui incumbido e
que o plendrio unanimemente incorporou ao texto final (*). Ano passado,
o Consetho Federal designou comissdo, coordenada por Antdénio Pinheiro
Machado Netto, para opinar sobre a proposta de reforma agriria. Apds
percorrer as zonas de maior turbuléncia rural, esse grupo concluin pela
“realizagdo de estudos urgentes i criacio da Justica Agraria”, o que foi
homologado pela Resolugdo n® 200/85 (#). E, mais recentemente, o II Con-
gresso Nacional de Advogados Pré-Constituinte (Brasilia, outubro 1985)
aprovou idénticas proposicoes de Jodo Bonificio Cabral Junior e Reginaldo
Santos Furtado (®).

2.1. Acompanhando essa insisténcia do nosso érgio de classe, apoiado
macicamente pela doutrina e entidades de todos os tipos (JAB, CNBEB,
CNA, Contag, SNA, Abra etc.), ndo tém faltado propostas concretas
encaminhadas ao Legislativo, cuja relaciio facilitard aproveitar algumas
ou todas na futura Constituinte:

(Continuacdo da noiad 3)

DEMETRIO, Nelson., Doulrina e pritica do direito agrario. S&o Paulo, Pro-
Livro, 1380.

SODERO, Fernando, Revista de Direito Civil. Informativo, FAESP, fev. 1882,
OPITZ, Osvaldo e Silvia. Direito agrdrio brasileiro. Sio Paulo, Saralva, 1980.
MATA, J. Motta. Tese 28 na VI Conferéncia Nacional OAB. (Salvador, 1978).
STEFANINI, Lima. A propriedade no direito agrario. In: Revista Tribunais, Sao
Paulo, 1978.

BORGES, Marcos Afonso. Tese 23 na IX Conferéncla Nacional da OAB (Floria-
ndpolis, 1982),

SILVA, José Gomes da. 4 reforma agrdriag no Brasil, Rio, Zahar, 1971,

PINTOQ, Licio Flavio, Amuazdnia no rasiro do saque. Sao Paulo, Hucitec, 1986.
MENDONCA, Otavio. Palavras no tempo. Belém, Grafisa, 1984,

(4) MENDOGNCA, Otdvio. Falta a Justipa Agraria. In: O Liberal, Belém, 27 set.
1981,

MATA, J. Motta. Constituicio e Justiga Agréria., In:; Levoura, nov, 1981.

(5) Revista da OAB, 38, p. 15,

(6) Anafs do ITI Congresso Nacional de Advogados, Prié-Constituinte, Brasilia,
out. 1985, pp. 127 e 151.
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a) Em 1969, comissao presidida por Ocravio MELLO ALVARENGA
sugeriu a ordenagio completa da Justica Agriria (juntas de conciliagio
e julgamento, tribunais regionais e Tribunal Superior), enumerando sua
competéncia no préprio texto da Constitui¢ho, abrangente do trabatho
rural, Embora designada a comissdo pelo Ministério da Agricultura (Por-
taria n? 322/68), esse anteprojeto, ao ser apresentado, encontrou o Leﬁ's-
lativo em recesso. Sobrevinda a substituigio do Presidente Costa e Silva
e do Ministro Ivo Arzua, e com ela a Emenda Constitucional n® 1, a
iniciativa ficou paralisada (7).

b) Quando, em 1974, cogitou-se da reestruturagio judiciaria, a Socie-
dade Nacional de Agricultura (SNA) encaminhou ao STF novo estudo,
coordenado por J. Motta Maia, que aproveitava o trabalho anterior, po-
rém reduzia a competéncia da Justica Agrdria, excluindo litigios com o
poder publico federal, o que permitia colocd-]a no ambito estadual, O
assunto novamente foi abandonado quando se passou & reforma do Judi-
ciario, a principio por via parlamentar, mas afinal efetivada com a
Emenda n® 7/77, baseada no AI-5, durante o recesso que o Presidente
da Republica decretara. Todavia, enquanto tramitava aquele projeto, duas
propostas surgiram, dos Senadores José Lindoso e Franco Montoro (58
e 59/78), ambas prejudicadas pelo fechamento do Congresso e pela
Emenda n® 7, ‘?ue nio as contemplon. Distinguem-se esses projetos quer
entre si quer do anterior. O de Lindoso ndo incluia Tribunal Superior,
mas apenas o§ regionais e as juntas, abrangendo os dissidios trabalhistas,
O de Montoro também se limitava a duas instincias, porém integrando
a primeira por juizes singulares e néo juntas, sintetizando a competéncia
e transterindo o restante para uma lei complementar (8).

c) Seguiram-se trés emendas semelhantes e consecutivas do Depu-
tado Jorge Arbage (27/79, 89/80 e¢ 40/84), a tltima ainda pendente,
sendo a respectiva comissdo mista presidida pelo Senador Alfredo Cam-
pos, e tendo como relator o Deputado Gomes da Silva. O projeto Arbage
cria apenas juizes agririos dentro da estrutura da Justica federal e,
portanto, com recurso para o TFR, prevendo implantagio paulatina, con-
torme as necessidades de cada regifo, incluindo as relagbes de trabalho
e indicando o imposto territorial rural (ITR) como fonte principal de
recursos orgamentdrios. Esse projeto, ao qual deverdo ser regimental-
mente anexados os demais, por sua precegéncia cronoldgica, & o mais
grbximo da tese ora apresentada, sendo evidente e louvivel seu propésito

e reduzir custos para facilitar a aprovagéo.

d) Ressalte-se que sobre a primeira emenda do parlamentar para-
ense manifestou-se formalmente o Incra, com pareceres dos procuradores

(7) ALVARENGA, Octavio Mello. Manual de direito agrério. Rio, Forense, 1983,
p. 325,

(8} LARANJEIRA, Raymundo. Direifo agririo: perspectives criticas. Sao Paulo,
LTy, 1984, p. 3.
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Wellington Lopes e Almir Morais, voltando 4 idéia primitiva de compe-
téncia mais ampla e especificada e de criagio das trés instdncias, como
queria a Comissio Alvarenga.

e) Em 1982, o Deputado baiano Rogério Rego, ja falecido, propds
a Emenda n? 51, combinando os projetos Arbage e Alvarenga, e substi-
tuindo a denominagio de Justica Agrdria por Justica Rural

f} Finalmente, em junho de 1983, o Deputado maranhense José
Sarney Filho propds a (ltima emenda de que tenho noticia, em termos
semelhantes aos projetos anteriores: apenas juizes de primeira instincia,
subordinados ao TFR, competéncia minuciosa, abrangente dos dissidios
trabalhistas, € utilizagio da justica estadual nas comarcas onde inexistir
o0 juizo agrario. Essa é uma idéia original € importante. A Constitui¢io
j4 permite tal competéncia substitutiva para “as ac¢des fiscais e outras”,
mas transfere a lei ordindria a definicio dessas outras {art. 128). Convém
colocar os processos agririos no texto constitucional, porque neles muitas
vezes a Unido, o Incra ou o Getat serdo réus, o que talvez possa gerar
dificuldades para o legislador ordindrio submeté-los & Justica dos estados.

3. O rol dos antecedentes transformados em lei é escasso na quan-
tidade e timido na execugio. Ensina FrrNanpo Sopero que houve pre-
cedentes da Justica Agraria ao tempo do Império: leis sobre a locacdo
de servigos dos imigrantes, arrendamentos e parcerias, dentro da algada
dos juizes de paz. A primeira legislacio de terras do Brasil {Lei n® 601)
criou o juiz territorial, que procurava solucionar os problemas decorrentes
da posse de glebas devolutas. E, na Repiblica, a pioneira justica rural
do Estado de Sdo Paulo, criada pelo Governador Washington Luis, em
1922 (*). Mais tarde, com o Estatuto da Lavoura Canavieira (Decreto-
Lei n® 3.835/41, hoje Decreto n® 61.777/67), surgiram as comissdes de
concilia¢io e julgamento; com o Estatuto do Trabalhador Rural (Lei n®
4.214/63), os conselhos arbitrais, extintos em 1973 (Lei n® 5.889), e,
com o Estatuto da Terra, as comissdes agrarias, de proprietarios, traba-
lhadores e Governo. Todos esses colegiados jamais possniram tarefa judi-
cante, mas sio experiéncias nada despreziveis de orgios conciliadores,
merecendo realce as comissbes do Estatuto da Terra, de cujos integrantes,

recém-nomeados, tanto se espera na incidéncia pacifica da reforma agra-
ria (Lei n® 4.504/64, art. 42).

3.1. Em maio de 1983, a proposta divulgada pelo Mirad para o Plano
da Reforma Agraria dizia que “ao Poder Judicidrio estd reservado papel
- relevante na realizagio da Justica no meio rural, cabendo viabilizar, em
conjunto com o Ministério da Justica, a celeridade dos procedimentos &
implementar mecanismos tendentes ao aparelhamento eficaz de uma Jus-
tica Agraria” (1%).

(9} SODERO, Fernando. Entrevista. In; Informative da FAESP, fev. 1982.
{10) PNRA, 4.1,
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3.2. O tépico foi suprimide no plano definitivo, aprovado pelo
Decreto n? 91.766/85, porém reapareceu, guase idéntico, na exposigo
de motivos da Mensagem n? 501, de 8-10-85, subscrita pelos Minisiros
da Agricultura e da Reforma Agriria, e denominada Politica Nacional
de Desenvolvimento Rural:

“Ndo se haveri, entretanto, de obscurecer a enorme rele-
véncia do direito agririo e a necessidade de consolidar seus ini-
meros diplomas, aprimorando-os, nem a conveniéncia de se dotar
o pais de uma Justica Agraria e de lei processual e procedimental
especifica (PNDR, 3).”

3.3. Em dezembro de 1985, a Portaria Interministerial n® 730, dos titu-
lares da Justica e do Mirad, instituiu grupo de trabatho “destinado a
estudar novo tratamento da questdo agraria no ordenamento juridico, ou
implantacdo de uma Justica Agrdria”. Integram o grupo nove membros,
representando os Ministérios do Trabalho, Justica, Agricultura e Reforma
Agraria, o Gabinete Civil da Presidéncia, a Procuradoria-Geral, o Con-
selho Federal da OAB e as confederagdes nacionais da agricultura e dos
trabalhadores na agricultura. Foram dados 90 dias para esse grupo apre-
sentar relatério, Caso ndo o tenha feito, sugiro & OAB submeter-lhe as
conclusGes aprovadas pela XI Conferéncia ().

3.4. No seu III Encontro Nacional (Teresina, janeiro 1988), os presi-
dentes dos tribunais de Justica posicionaram-se contra a criagio da Justica
Agréria, porque ela ndo atenderia aos reclamos da pronta prestagdo
jurisdicional. “Devemos aparelhar melbor o que j& existe, que € a Justiga
comum, desde que tenhamos os meios necessdrios, inclusive plena auto-
nomia politica, administrativa e financeira”, resumiu o Desembargador
Art Mota pA SiLvEIRA, Presidente do Tribunal de Justica do Pard (12).

3.5. Em junho tltimo, o STF, através dos Ministros Djaci Falcso,
Sydney Sanches e Oscar Correa, enviou & Comissio de Estudos Consti-
tucionais, presidida pelo professor Afonso Arinos, sugestdes para o capf-
tulo do Judicidrio. Nao disponho desse documento, mas, segundo a im-
prensa, nio foi abordado o problema da Justiga Agriria, uma vez que
as “inovagbes” ficariam a critério da Constituinte, Sugeriu-se, porém,
transformar o TFR em tribunal federal, érgio revisor, em terceira instincia,
apenas das questdes de direito, criando-se cinco tribunais federais regio-
nais para os recursos ordindrios oriundos dos juizes de primeiro grau (13).

4. Este sucinto bosquejo mostra que j& se tentou criar a Justica Agréria
por todas as modalidades cogitiveis. Mas ainda ndo o conseguiram, a
despeito do exemplo fecundo de sua existéncia no México, Equador,
Chili"e, Peru e Venezuela, para citar apenas a América Latina (). Parece,

(11) DO, 19 dez. 1985.

(12) Entrevista. In: A Provincia do Pard, 11 jan. 1985,

(13) © Estado de S. Paulo, 15 jul. 1986.

(14) A Lel da Justica e Processo Agrario da Venezuela é de 1976, alierada em
1980. Cf. Derecho y Reforma Agrerig, 12 e 14.

234 R. Inf. legisl, Brasilia a. 24 n. 93 jan./mor. 1987



assim, estar a razio mais uma vez com FERNANDO SODERO 20 insistir que
a forma nio é o mais importante; sim o fato de institui-la (1%). Daj a
urgéncia de se buscarem férmulas que a viabilizem, mesmo quando nio
sejam as mais perfeitas. Indubitavel é que trés condigbes decisivas agora
se acumulam para exigila: o Plano de Reforma Agrériz, o paroxismo
atingido pelos conflitos rurais e as vésperas de uma nova Constituicio,
cujas promessas de profundas mudangas nada poderd melhor confirmar
que essa magistratura especializada, pedida por todos e até agora nido
obtida por alguém.

3. Sugiro que a OAB ofereca a Constituinte, através da Comissdo Afonso
Arinos, do grupo de trabalho instituido pela Portaria n® 739/85 ou dire-
tamente, duas proposicoes alternativas: a) criar a Justica Agraria com
estrutura completa, como havia proposto a Comissdo Alvarenfa; b) estru-
turd-la dentro da Justiga federal, como um setor especializado, na forma
aproximada dos projetos Arbage e Sarney Filho. A XI Conferéncia poderd
optar entre essas sugestdes ou encaming;ar ambas. Pessoalmente, julgo a
primeira mais técnica e a segunda mais vidvel, permitindo consideri-la
uma etapa para atingir, no future, a solugao definitiva. De qualquer forma,
ha diretrizes comuns, que penso deverem ser discutidas pela OAB, a fim
de instruir, com as que forem aceitas, qualquer das suas proposigdes:

a) implantagio gradual da Justica Agriria auténoma, cabendo 2
Justica comum de primeiro grau suprir as lacunas, mesmo quando houver
interesse da Unidio ou suas entidades, com recurso para o TFR ou tribu-
nais regionais federais, se vierem a ser criados; quanto ao gradualismo,
¢ 6bvio que se destina a n3o despender recursos com juizes agrarios onde
ndo forem indispensveis; quanto & amplitude da substituigio pela Jus-
tiga estadual, é a dnica maneira de nde prosseguir a pluralidade de com-
peténcias ¢ possibilitar o acesso ficil ao homem do campo;

b) caso a opgdo seja por um segmento dentro da Justica federal,
criarem-se segdes, turmas e varas especializadas e privativas e dar-se todo
apoio ao desdobramento da segunda instincia em tribunais regionais ou,
caso contrdrio, ao aumento do ndmero de ministros do TFR;

¢) previsio de deslocamentos e substituicdes, de tal forma que sem-
pre exista um juiz a quem recorrer no momento e no lugar do conilito;

d) exclusiio dos dissidios trabalhistas, cuja natureza e processo sio
diversos e j4 possuem organizagiio propria e eficaz (%),

e) inclusio de competéncia para os delitos agrérios; a explosdo destes
se tornou tio notéria que dispensa qualquer énfase, e o projeto remetido
pelo Governo ao Congresso define novas figuras ndo contempladas no
Cédigo Penal; a Justiga federal j4 é competente para os crimes politicos

(15) SODERO, Fernando. Entrevista cit.
(18) LARANJEIRA, Raymundo. Ob. cit.
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e trabalhistas, os praticados em detrimento da Uniio, os de vinculo inter-
nacional, os praticados a bordo, os de permanéncia ou ingresso ilicito
de estrangeiros (Constitui¢do, art. 125); nada obsta acrescentar-lhes os
conflitos agrarios, apenas exigindo-se cuidadosa especificagio;

f} matérias como os direitos do subsolo e a pesca podem caber ou
nio a Justica Agraria, convindo deixar a decisio para a lei posterior;

' g) rprmesso.préprio em que preyalegam, quanto possivel, os princ?-
}nos de cconomia, simplicidade, oralidade, mobilidade, rapidez e conci-
H a 17y,

iagao (17);

h} lei complementar, detathando as normas constitucionais num s6
instrumento, com a parte substantiva, a adjetiva e até a organizacional
on administrativa, imprescindiveis para garantir plena eficacia a Justiga
Agraria,

6. Se for estabelecida uma Justica Agréria em separado, o anteprojeto
poderd basear-se na primitiva proposta da Comissdo Alvarenga, com alte-
ragbes recolhidas nas emendas ulteriores (Lindoso, Montoro, Arbage,
Rego, Sarney Filho), bem assim na manifestagio do Incra ao opinar sobre
o projeto Arbage. Sugiro o seguinte texto, tomando como referéncia a
C:arta em vigor e fazendo-se a renumeragio de seus artigos, caso neces-
sdrio:

“Art. 112 ~ O Poder Judicidrio é exercido pelos segunintes

orgaos:

“Art. 185 — Aos juizes federais compete processar e jul-
gar em primeira instancia, ressalvada ¢ competéneia da Justica
Militar, da Justica Eleitoral e dg Justica Agrdria:

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

IV — os crimes politicos e os praticados em detrimento
de bens, servigos ou interesses da Unido ou de suas entidades
autdrquicas ou empresas publicas;

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

(1M MENDONCA, Otavio. Justiga Agraria; paz social e desenvolvimento econd-
mico. In; Revista da OAB, 22.
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§ 29 — Os litigios relativos a acidentes de trabalho urba-
no (...)

§ 39 — Os litigios relativos a acidentes do trabalho rural
sio de competéncia da Justiga Agraria.”

“Art. 144 ~ Os orgaos da Justica Agraria sio os segnintes:
I — Tribunal Superior Agrario;

II — Tribunais regionais agrarios;

III — Juizes agrarios.

Pardgrafo tinico — Lei complementar dispora sobre a orga-
nizagio, competéncia e processo da Justica Agriria e do seu
Ministério Pablico, observados os seguintes principios:

I — haverd um Tribunal Superior, tribunais regionais e
juizos agrarios, integrados por membros togados e vitalicios,
reservando-se nos colegiados um quinto aos advogados e outro
a representantes do Ministério Pablico;

IT — a Justica Agraria serd competente para todos os
feitos relativos ao dominio, posse, uso e conservagio das terras
ptiblicas ou particulares, excluidos os dissidios trabalhistas e
incluidos os processos resultantes de delitos por motivagio
agraria;

IIT — o processo perante a Justica Agriria terd rito espe-
cial, prevalecendo os principios de conciliagio, localizacio,
economia, ou gratuidade, simplicidade, oralidade, mobilidade
e rapidez;

IV — nas comarcas em que nilo existir Justica Agriria,
0s respectivos processos correrio, em primeira instincia, pe-
rante a Justica estadual, com recurso para os tribumais agré-
rios,”

“Art. 145 — Sio brasileiros:

Pardgrafo unico — (...), Tribunal Federal de Recursos,
iribunais agrdrios (...).

“Art. 193 — O titulo de ministro ¢ privativo dos minis-
tros (...}, do Tribunal Superior Agrdvio (...}

7. A criagio de uma Justica Agraria completa ¢ auténoma é, sem ddi-
vida, a solucho mais correta e definitiva. Ocorre, entretanto, que até
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agora esbarrou em dbices intransponiveis, sobretudo de natureza orga-
mentiria, Deve-se reconhecer, alids, que ndo adiantaria implanti-la sem
alicerces adequados, desde a magistratura de alto padrio, até pessoal,
equipamentos e instalagdes capazes de garantir-lhe desempenho eficaz.
Doutro modo, rapidamente resvalaria para o descrédito, na medida em
que se revelasse impotente ante a tempestuosa problemética a enfrentar.
Dai, e somente por isso, parece-me oportuno buscar alternativas vélidas,
embora imperfeitas. Estas sio apenas duas: setores especializados na
Justica estadual ou na federal, uma vez que a Trabalhista ficaria desnatu-
rada se lhe fosse imposto desvio tdo profundo.

8. Quanto a Justica estadual, nada obstaria, em tese, criarem-se varas
e turmas especificas, em primeira e segunda instincia, assim como existem
juizes para os feitos da Fazenda, dos registros pablicos ou dos menores
abandonados. Eis 0 argumento contriric do entio Senador Franoco Mon-

3 12 Tur PR Y S
TORO, na justiicativa de seu projeto:

“(...} Se, quanto a esse direito novo, decorrente da re-
forma agréria e expresso no Estatuto da Terra, for atribufda
aplicagio as Justicas estaduais, restard ele letra morta na méo
de magistrados presos por interesses de familia e afeigio As
‘claques’ dos terratenentes locais, exatamente nos estados e re-
gides menos desenvolvidos, onde a lei visou mudar as estruturas
arcaicas e injustas.” (%)

Divirjo, sinceramente, dessa generalizagio, admitindo, ao contrdrio,
ser bom o nivel médio dos juizes estaduais, O que lhes falta sdo recursos
de toda ordem: férum, moradia, transportes, bibliotecas, escrivies, oficiais
de justiga, peritos, e, nio, raro, até miquinas de escrever, mobilidrio e
material de expediente. Assim despojados, nem eles podem nem outros
quaisquer poderiam trabalhar com seguranca e rapidez. Penso, todavia,
gue existem inconveniéncias muito mais graves, quanto A Justica comum

0 que quanto A federal. Antes de tudo, sua extrema fragilidade da
estrutura., A maioria dos estados ndo dispde de recursos para melhord-la,
enguanto sobre ela desabam, cada dia, novas e imensas sobrecargas: os
crimes do “colarinho branco”, as infragbes contra a economia popular
decorrentes do Plano Cruzado, o projeto de lei antivicléncia em curso
no Congresso, os delitos do trinsito alucinante, as reformas tributirias,
tudo agravado pelo préprio aumento populacional e pelo progresso eco-
ndmico, gerador simultineo de riquezas e problemas. No &mbito do direito
raral, um fato novo, o Plano da Reforma Agréria (Decreto n? 9.176/85),
tornou quase absolutos esses inconvenientes relativos. Criado um minis-
tério para executd-lo, foram-lhe atribuidas, através do Incra e do Getat,
tarefas de nitido interesse da Unido. Além disso, havendo os planos regio-
nais (Decreto n® 92.623, de 2-5-86, quanto ao Pard) definido como 4reas

(18) LARANJEIRA, Raymundo. Ob, cit, p. 83,
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prioritirias a superficie inteira dos estados, e somente dentro delas efo-
dende ser desapropriadas glebas por interesse social com finalidade refor-
mista (Constituigio, art. 161; Estatuto da Terra, arts. 18 e seguintes;
Decreto-Lei n® 554/69), a conseqiiéncia prética é que em todo o territério
nacional os processos resultantes do PNRA e dos PRRAs passaram &
competéncia exclusiva da Justica federal. Na Amazbnia, alids, mesmo
antes, dois tercos das terras devolutas j4 haviam sido colocadas sob o
dominio da Unido pelo Decreto-Lei n® 1.164/71, que as retirara dos estados
nos 100 km marginais das rodovias federais construidas, em construgio
ou em projeto. Acrescento os poligonos de reserva indigena ou florestal,
as areas sob jurisdicio dos ministérios militares, as faixas de fronteiras,
0s terrenos de marinha e os Territorios do Amapa e Roraima, onde os
juizes locais se confundem com os federais (Constituicdo, art. 124, para-
grafo Gnico), muito pouco resta sob controle estadual, pelo menos no
Brasil norte, zona de expansdo agricola galopante e, portante, cendrio
predileto do direito agrario por um tempo incaleulivel. Excluindo, assim,
os litigios trabalhistas sem vinculo federal, os crimes que nio envolvam
carater politico ou bens e servigos da Unido (Constitui¢do, art, 125) e
as agbes ndo resultantes da reforma agraria ou ndo incidentes em terras
sob dominio da Uniio — tude mais, ou seja, a grande e crescente maioria,
j& se encontra ou tende a ficar na competéneia da Justica federal.

9. Também esta, todavia, est4 desaparelhada para suportar tamanho
desafio. Na Sego Judicidria do Pard, por exemplo, atuam apenas dois
juizes, ambos em Belém, ¢ do melhor conceito, mas h4 muito impossi-
bilitados de atenderem, com a velocidade desejavel, & massa de processos
que para eles afluem dos nossos 1.250.000 quilémetros quadrados. E
usual serem designadas audiéncias com intervalos superiores a seis meses,
e haver processos, em primeira instincia, com virios anos de tramitago.
Por outro lado, 0 mero acréscimo dos juizes nao resolveria o impasse,
enquanto os mesmos estivessem todos nas capitais. £ 6bvio que seria
indispensavel criar, embora paulatinamente, como se fez na Justica do
Trabalho, tantas varas quantos fossem os locais de notéria turbuléncia
rural e, em cada qual, colocar pelo menos dois juizes, o titular e um
substituto, dando-lhes a melhor estrutura possivel, inclusive transporte
préprio ou verbas para os deslocamentos necessarios. Essa implantagio
estaria muito facilitada pelos arts, 121, § 2°, 123, § 29, 124 e 126 da
Constituigio, reproduzidos nos arts. 59, § 19, 89 ¢ 90 da Lei Comple-
mentar n® 35/79 (Lei Orginica da Magistratura Nacional). Neles estd
prevista a especializagio de segdes ou turmas do TFR, a multiplicidade
e localizagio dos juizes federais. E na prépria Lei da Justica federal
(n® 5.010/66) poucos dispositives precisariam ser alterados, uma vez

que:

a) o Conselho da Justica Federal, integrado pelo Presidente, Vice-
Presidente e trés Ministros do TFR (art. 4°), pode especializar
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varas, fixar-lhes sede fora da capital e atribuir competéncia pela
natureza dos feitos a determinados juizes (arts, 69, XI, e 12); com
esse claro intuito, estd transitando na Célmara o Projeto mimero
6.592/85, do Deputado paraense Jodo Marques, criando a Vara
de Marabd, no centro de maior turbuléncia agriria da Amazbnia,
se nio do Brasil;

b) a jurisdigio dos juizes federais de cada segio abrange toda a
drea territorial nela compreendida, e eles poderao deslocar-se de
sua sede para qualquer outro ponto da segao (art. 11);

¢) aos juizes federais substitutos incumbe substituir os juizes federais
nas suas férias, licengas e impedimentos eventuais e auxilif-los em
carater permanente, inclusive na instrugio e julgamentos de feitos,
na forma que o Conselho da Justica Federal estabelecer (art. 14};

el) os juizes federais possuem residéncia obrigatéria nas sedes de
suas varas e delas nio se podem ausentar sem autorizagiio do
corregedor (art. 30);

e} as Unicas normas da Lei n® 5.010 a reclamarem adaptagio se-
riam os arts. 24 e seguintes, relativas ao concurso para a Magis-
tratura federal, onde o direito agrério deveria ser introduzido,
quer como matéria de prova (art. 24 § 1°), quer como especia-
lidade dos examinadores (art. 25).

10. O rito dos processos agréﬁos, engnanto ndo regulado por normas
especiais, poderia ser agilizado com pequenas alteragoes no art. 107 do
Estatuto da Terra, no art. 275 do Cédigo Processual e na Lei n® 6.825,
de 22-9-80. Pelo primeiro, os litigios entre proprietarios e arrendatarios
jA se encontram submetidos ao processo sumarissimo, também aplicével,
pelo segundo, aos arrendamentos, parcerias, indenizacSes por damo ou
uso nocivo dos prédios rurais e as servidGes de passagem (letras b, d, j e
). E, quanto & Lei n® 6.825, simplifica as a¢hes em que interferem as
pessoas juridicas federais. Porém, como os feitos agrarios ndo sio apenas
aqueles e nem sempre hé interveniéncia da Unifo ou entidades vinculadas,
tais dispositivos deveriam se tornar abrangentes, mencionando os proces-
sos em bloco e suprimindo as restri¢des atuais.

11. A faculdade de transferir & Magistratura estadual parte da compe-
téncia federal, na forma do art. 126 da Constituigio e do art, 15 da Lei
n? 5.010/66, jamais foi utilizada quanto aos litigios rurais e, ainda quando
o fosse, j4 se demonstrou que os estados néo possuem arcabougo bastante
para suporté-los, Decerto tal transferéncia deveri ser feita, enquanto
inexistirem varas federais suficientes, mas sempre como sucedineo tran-
sitério, nio como regra pertinente, mantendo os recursos ac TFR, pres-
critos naquele dispositivo constitucional, para uniformidade da jurispru-
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déneia, Por isso mesmo, conviria, adotada essa altermativa, aumentar o
nimero de ministros desse 6rgao superior e nele estabelecer segbes ou
turmas especializadas, conforme permite o art. 121, § 29, da Constituigio.

12. O restante seriam adaptagdes no Regimento Interno do TFR, que
distribui seus 27 membros atuais, excluindo o Presidente, o Vice e o
Corregedor em seis turmas de quatro ministros, grupadas 3 a 3 em duas
seghes especializadas. Os assuntos de direito agririo nfio se encontram
reunidos, competindo parte 3 primeira e parte 4 segunda segio (art. 10).
Ampliado, entretanto, o niimero de ministros, os quatro novos poderiam
integrar turma exclusivamente destinada aqueles processos, assegurando-
lhes a velocidade imprescindivel, dado ¢ volume oriundo dos juizes agra-
rios espalhados no pais inteiro.

13. Finalmente, ¢ elenco dos processos agrérios, do qual dependerd a
competéncia quer da Justica prépria, quer da federal, se a ela forem
submetidos, tanto pode ser feita desde logo, no préprio texto constitu-
cional, come, evitando sobrecarregi-lo, transferida para etapa posterior,
a nivel da legislagdo ordindria, 0 que me parece preferivel, salvo quando
j4 exista na Constituigio dispositivo a ser adaptado. Nesse caso, o ante-
projeto da emenda bastaria ser o seguinte:

“Art. 121 — O Tribunal Federal de Recursos compde-se
de 31 ministros (...).

J 3% — Uma das turmas a que se refere o paragrafo ante-

rior terd competéncia especializada para os processos agra-
rios,”

“Art. 124 — Cada estado, bem comoe o Distrito Federal,
constituird uma secdo judicidria, que terd varas localizadas
segundo o estabelecido em lei, inclusive as de competéncia
especializada para os processos agrarios,

»

“Art. 125 — Aos juizes federais compete processar ¢ jul-
gar em primeira instancia:

XI — os processos agrarios, couforme lei complementar,
que preveri:

1) competéncia sobre todos os feitos relativos ao dominio,
posse, uso ¢ conservagdo das terras publicas ou particulares;

2) exclusio dos dissidios trabalhistas e inclusdo dos pro-
cessos resultantes de delitos por motivacao agraria;
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3) rito especial, prevalecendo os principios de concilia-
cio, localizagdo, economia, ou gratuidade, simplicidade, orali-
dade, mobilidade e rapidez.

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

J 8% — Os processos agrarios seriio propostos na comarca
onde ocorrer o fato ou estiver situado o bem que lhes deu
causa, perante a vara federal, quando existir, e, na sua falta,
perante a Justiga estadual, com recurso para o Tribunal Federal
de Recursos.”

CArt. 42 — e

§ 2° — Qs litigios relativos a acidentes do trabatho urba-
no sio da competéneia da Justica ordindria.

§ 3% — Os litigios relativos a acidentes do trabalho rural
sio da competéncia da Justica federal, nos termos do § 52 do
art, 125

14. Estas sugestoes basearam-se, evidentemente, no texto da Carta em
vigor, devendo ser adaptadas s mudangas porventura introduzidas na
futura Constitui¢do, como seria aquela dos tribunais federais regionais,
competentes para os recursos ordinarios, passando 0 TFR a Tribunal $u-
perior Federal. Se assim for, alids, tanto melhor para a Justiga Agraria,
cuja segunda instdncia ficard mais préxima, mais célere e menos centra-
lizada. Dispensével, entdo, seria o aumento dos ministros do TFR, bas-
tando a especializagio de turmas, quer nele, quer nos tribunais regionais.

15. CONCLUSOES:

I — £ inadidvel criar a Justica Agraria brasileira, devendo a OAB
propd-la e sustenti-la perante a Constituinte de 1987, pelos meios e nos
momentos que ao Conselho Federal parecerem adequados.

Il — A Justica Agraria podera ser implantada como érgido auténomo
do Poder Judicidrio ou setor especializado da Justica federal, nos termos
expostos nesta tese, e substituida pela Justica comum nos lugares em
que ainda ndo estiver funcionando.

IIT — A seu critério, o Conselho Federal encaminhara uma, outra
ou ambas as sugestSes, modificando-as naquilo que julgar necessério, para
facilitar sua imediata aprovacéo.
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Justica Agraria

Proposta & Assembléia Nacional Constituinte

WELLINGTON DOs MENDES LoO®Es

Membro dos Servigos Jurldicos da Unifo,
Ex-Subprocurador-Geral da Procurado-
ria-Geral do INCRA. Consultor Juridico
do Ministério da Reforma e do Deséen-
volvimento Agrario. Membro fundador do
Instituto de Direito Agrario de Brasilla
e do Instituto Maranhense de Direito
Agrario e Estudos Rurals, Membre fun-
dador do Conselho Consultive de Aso-
ciacion Rioplatense de Derecho Agrario

A complexidade e os problemas emergentes do meio rural
brasileiro levam-nos a afirmar que a criacio da Justiga Agraria é uma
necessidade premente, irreversivel.

2. RUI BARBOSA, quando em excursio eleitoral aos Estados da
Bahia e Minas Gerais, dizia:

“Praticamente, porém, estas reformas [hipoteca e penhor
agricola], bem assim quantas do mesmo género se queiram
multiplicar, ainda ndo acertaram no ponto vital. Consisie ele
na efetividade rigorosa dessas garantias, isto é, cria¢ic de
uma justica ch3 e quase gratuita, & mio de cada colono, com
regime imburlavel, improteldvel, inchacanavel.”

Portanto, ja4 aquela época, Rui Barbosa clamava pela instituigio
de uma justica especializada no campo.

3. Em 10-10-22, pela Lei estadual n? 1.869, por iniciativa de Wash-
ington Luis, instituiv-se a Justica Agraria no Estado de S&o Paulo,
que, todavia, nfo prosperou (socbre a matéria, ver o artigo de J. Motta
Maia, publicado na Juridica, 91, out./dez. 1965, pp. 554 s5.). O mesmo
ocorreu no periedo 1927/30, no governo de Julio Prestes.

Vérios projetos de Cédigo Rural procuraram contemplar a Justica
Agréria: anteprojeto de codigo apresentado por comissdc integrada,
dentre outros, por Luciano Pereira da Silva, Jodo Soares Palmeira e
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Adamastor Lima; substitutivo de Francisco Malta Cardoso, 1943; por
Joaquim Luis Osério, J. Loureiro da Silva e Félix Contreiras Rodrigues;
mais timidamente, projeto de Borges de Medeiros; projeto elaborado
por Edgar Teixeira Leite e Adamastor Lima, ¢ o apresentado pela
Comissdo Especial instituida no Ministério da Agricultura, pela Portaria
n? 322, de 7-10-68. Mais recentemente, José Lindoso, Rogério Rego,
Jorge Arbage e Sarney Filho. A insfitucionalizacio da Justica Agraria
é defendida pela unanimidade dos agraristas brasileiros.

4. EDUARDO ESPINDOLA, ao estudar as fungdes do Estado, mostra-
nos que

“para que o direito, reconhecido e positivado pelo Estado,
em sua funcao leglslatlva seja observado, para que os deve-
res juridicos de uns sejam cumpridos e satisfeitas as pressoes
de outros, é necessario que se determine na organizacao poder
social, na constituicio nnhhnn 0 modo por gue se exercera
a coergao 0 érgao destmado a exercer a autondade, no
tocante & aplicacao das leis.” (Tratado de direito civil, v. 1,
p. 150}

5. A funcado juridica, sem sombra de duvida, consiste em pronunciar
e apllcar o direito, estabelecer e assegurar as relagbes juridicas, fazer
cumprir as regras de conduta formuladas pelas leis.

6. Em que pese ao direito ser um sd, evidentemente, cada ramo
do direito tem caracteristicas e exigéncias prdprias, que diferem das
dos outros, porque diverso € o setor da realidade social a que se
refere.

7. CARLOS MAXIMILIANO, por sua vez, ressalta que

‘“‘preceito prelim'mar da hermenéutica & o gque manda
definir, de modo preciso, o caréter especial da norma, e a
matéria de que € objeto, e indicar o ramo do direito a que
a mesma pertence, visto criarem o critério da interpretagao
e as regras aplicaveis em geral, conforme a espécie juridica
de que trata.”

E explica:

“A teoria orientadora do exegeta nac pode ser 1unica e
universal, a mesma para todas as leis, imutavel no tempo;
além dos principios gerais, observaveis a respeito de quais-
quer normas, hi outras especiais, exigidas pela natureza das
regras juridicas, variaveis conforme a fonte de que derivam,
o sistema politico a que se acham ligadas e as categorias
diversas de relagbes que disciplinam.”

E conclui:

“Q que ndo partir desse pressuposto, essencial 4 boa
hermenéutica, incidira em erros graves e freqiientes.” (Her-
menéutica e aplicacdo do direito. 62 ed., p. 375)
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8. Ora, se todo ramo do direito fem suas peculiaridades e suas
exigéncias proprias; se um é “objetivista” e se outro é “subjetivista”,
se a um interessa mais o factum exfernum e ao outro mais importa o
factum internum, depreende-se, de forma insofismavel, que cabe ao
juiz ou ao tribunal nio ter uma tdnica teoria orientadora para inter-
pretar e aplicar as leis.

9. A cidade e o campo sio dois fendmenos diversos, como ji referido
em estudos de sociélogos, principalmente os de Sorokin, Zimmerman
e T. Lymn Smith, mesmo com todas as constantes transformacdes.

10. A idéia de um direito dindmico, afinado com as realidades de
nossa época e do futuro gue desponta numa antecipagio da histéria,
também fol idéia de um dos maiores pensadores do século, JOSE
ORTEGA Y GASSET, para quem

“0O homem precisa de um direito dindmico, um direito
plastico e em movimento, capaz de acompanhar a histéria
em suas metamorfoses. Um direito semovente, de que é
expressao o moderno direito civil e o direito publico.” (La
rebelién de 1as masas. 412 ed. Madri, Ed. Revista de Ocidente,
1970. p. 281)

11. A deficiéncia da nossa administracdo judiciaria, cada vez mais
uma justica onerosa, dificil, complicada, formalista e inacessivel aos
menos aquinhoados de peciinia, tem sido objeto de muitas preocupa-
¢bes por parte dos nossos juristas e legisladores. Reformas profundas
deverdo ser feitas. Nio podemos aceitar aquela observacio tantas
vezes registrada de GUILHERME HOWARD TAFT:

“(...) o que tende a prolongar ou demorar o processo
€ uma grande vanfagem para o litigante que tem a maior
bolsa. O individuo que joga no pleito judicial tudo o que
possui é prejudicado por um contendor mais capaz, de mais
recursos. Prolongase a lide em detrimento do contendor
que fica, durante maior tempo, privado daguilo a que tem
direito.”

12. Diante desse quadro, ja hi algum tempo, a especializacio da
magistratura é um fato inexoravel. Assim, a Constituicdo federal
vigente, no seu art. 112, estabelece:

“Art. 112 — O Poder Judiciario é exercido pelos seguin-
tes Orgaos:

I — Supremo Tribunal Federal;

Il — Conselho Nacional da Magistratura;

Il — Tribunal Federal de Recursos e juizes federais;

IV — {ribunais e jufzes militares;
V — tribunais e juizes eleitorais;
VI — tribunais e juizos do trabalho;
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Vil — tribunais e juizes estaduais.”

13. [Inconcebivel, portanto, nos tempos de hoje, a inexisténcia de
uma Justica Agréria.

14. CAI0 MARIO DA SILVA PEREIRA comenta, referindo-se ao
Estatuto da Terra (Lei n® 4.504/64);

“Nao descurando os planos assistenciais, técnicos e
financeiros, omitiu, entretanto, o Estatuto um aparelho judi-
ciario adequado. Com efeito, ndo basta langar as bases de
uma politica agraria, nem formular conceitos novos de rela-
cbes humanas. Entregue & justica ordinaria o desate das
controvérsias, faltara o dinamismo indispensivel a que se lhe
imprima rapidez e objetividade.

De nada valeria toda uma legislacdo social avancada se
nio houvesse o Brasil criado uma Justica do Trabalho, que
a aplique. Nao é questdo de pessoal, pois que das mesmas
faculdades saem os que vdo integrar a Justica comum e a
Justica Trabalhista. £ uma decorréncia da criacio de crité
rios que modelam as mentalidades, A Comissao Agraria insti-
tuida no Estatuto da Terra (art. 42} ficou provida de atribui-
cdes simplesmente administrativas. E insuficiente, Cumpre
dar nascimenio a Orgdos jurisdicionais especializados para
que haja eficiéncia na aplicagdo do estatuto e, particular-
mente, para que este imponha a inspira¢io de sua prépria
filosofia.” {Condominio e incorporacgbes. Rio, Forense, 1967,
p. 39

15. As questdes agrarias, inclusive o processo discriminatério de
ierras devolutas, as desapropriacbes por interesse social, para fins de
reforma agraria, a propriedade rural, os dissidios trabalhistas rurais,
o imposto sobre a propriedade territorial rural, a previdéncia social
rural, a preservacio dos recursos naturais renovaveis, a propriedade
consorcial indigena, a posse agriria, crédito rural, contratos agréarios
e demais relacoes de direito agrario exigem a especializagio da
Justica,

16. Por sua vez, esti demonstrada a ineficiéncia da judicatura ora
existente para os litigios do campo. OTAVIO MENDONCA afirma:

“A situacdo atual é confusa, dispendiosa, inoperante.
Ninguém sabe, de plano, a quem recorrer. Os problemas
agrarios estio repartidos entre trés justicas: a comum, a
federal e a trabalhista, Os limites de suas competéncias sio,
muitas vezes, dificeis de definir. Compete, por exemplo, a
Justica comum um litigio sobre titulo expedido pelo Estado
em favor de particular. Porém, se o mesmo pode ser anulado,
e a terra, que voltaria a ser devoluta, se encontra na faixa
rodoviiria transferida pelo Decreto-Lei n? 1.164/71 para o
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dominio da Unido, esta se torna litisconsorte necessaria, e
0 processo serd desaforade para a Justica federal. Quanto
ao trabalho, se o empregado rural reclama seu saléric de
um empreiteiro, que, por sua vez, coniratou servico global
com o proprietario da gleba, a competéncia serd da Justica
do Trabalho. Caso esta exista, o dissidio permanece estadual.
Nao & raro, na Amazénia, que a diavida inicial da competéncia
desanime tanto as partes como seu advogado, e acontece,
com freqiiéncia, que o mesmo caso seja submetido sucessi-
vamente a duas ou trés jurisdi¢fes, com dispéndio de tempo,
de trabalho e de recursos, que compromete irremediavel-
mente a fé do cidaddo na prestagdo jurisdicional que lhe é
devida. Acresce que, na organizacdo judiciaria dos estados,
coexistem termos e comarcas, e, dentro destas, varas dife-
rentes, sendo algumas privativas, Também ndo é raro, por
isso, que a confusio se estabeleca entre a competéncia dos
pretores e a dos juizes, ou entre a dos titulares de varas
diversas. E ainda nfo é tudo. O processo judicidrio comum,
inevitavelmente, é lento e caro. A despeito de que o novo
Cédigo Processual procurou tornédo rapido e barato, na
pratica seus resultados foram modestos. E tanto isso é verda-
de que ninguém recorre i Justica para as chamadas “peque-
nas questdes”. Nas capitais, existem os servi¢os de assisténcia
judiciaria e os de pratica juridica, anexos aos cursos de Direi-
to, ambos, aliss, exercidos com grande devotamento. Porém,
no interior ndo ha uma coisa nem outra, e, como ai, na sua
grande maioria, as questdes sdo necessariamente pequenas,
pelo menos quanto ao valor, a conseqiiéncia melancolica é
que a Justiga nao atinge o povo, e este se resigna aos acordos,
ds imposicoes ou ao simples abandeno, tudo significando a
mesma coisa, que é a inoperancia do sistema jurisdicional.”
{Justica agraria, paz social e desenvolvimento econémico.
In: Revista da OAB, 3 (22): 220-221)

17. Faca-se um paréntesis. Alguns dizem que, alterando-se disposi-
ches do Codigo Civil e do Cédigo de Processo Civil, poder-se-iam
resolver os litigios agrarios. Outros defendem a simples criagio de
varas especializadas (ou cadmaras); alids, no que se refere a esta idéia,
existem problemas de ordem constitucional; por exemplo, o respeito
ao sistema federativo.

Com a criaciio dessas varas e de cargos de juizes federais itine-
rantes, ndo vemos como os procedimentos poderao ser mais eficazes,
ageis, se no programa para o concurso desses juizes ndo constar a
matéria Direito Agrario. Os problemas agrarios nio se resumem
simplesmente aos conflitos fundiarios. Essa ¢ uma visdo distorcida da
atividade agréria. Por seu turno, mesmo existindo no programa con-
cursal essa matéria, os procedimentos processuais continuarao jungidos
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as regras do Cddigo de Processo Civil. ¥ necessirio, por exemplo,
instituir o poder cautelar geral e ex officio do juiz agrario, inclusive
para evitar despejos de familias de camponeses, de forma violenta.
No préprio Cédigo Civil — art. 502 — remanesce o chamado desforgo
pessoal ou de mao propria, resquicio medieval da justica privada. A lei
ha de considerar, outrossim, as desigualdades sociais. Sdo0 medidas
paliativas. Obviamente, todos querem a descentralizagdo e a desburo-
cratizacdo da mdiquina judiciaria, mas devem-se encontirar solugdes
realistas e concretas.

18. A criacio de uma Justica Agraria € indispensavel. As correntes
doutrinirias contrarias & sua criagio, ou de natureza conservadora e
obstrucionista ou de natureza demagégica e agitacionista, ndo mere-
cem acolhida por serem extremistas. Também a alegagdo da falta de
verbas ou da grande despesa que se faria em face da implantacdo
de tal justica ndo mais se justifica. C.J. ASSIS RIBEIRO, com muita
propriedade e énfase, diz que

“esse argumento, apesar de velho, impressiona. E, por
isso, nunca deixou de ser repetido pelos conservadores e
ohstrucionistas, conforme o tipo de justica especializada que
estd na ordem do dia. Comhbateram a eriaciao da Justi¢a Eleito-
ral (...} investiram contra os tribunais federais de recur-
sos; {...) deblateraram contra a Justica do Trabalho, ainda
com énfase, batendo nessa mesma tecla de economia; ataca-
ram a criacdo dos juizes federais, em face de idéntico ponto
de vista. Acontece, porém, que o problema da organizagio
e do funcionamento do Poder Judicidrio nio pode ser apre-
ciado e julgado em termos tais, isto é, em termos de despesas.
O destino da comunidade nacional, em grande parte, para
constituir elemento de vida do organismo do Estado, depende
do harménico funcionamento do Poder Judiciirio. E essa
harmonia decorre, inegavelmente, da especificagdo da Justi-
¢a, que contribui para a seguranga nacional, no que esta
expressdo ressalta de preservante do complexo do organismo
nacional, frente & reacido dos antagonismos que podem inci-
dir sobre os sistemas fundamentais que o integram.” (mono-
grafia apresentada ao IAB em 1976)

A Justica do Trabalhe, em verdade, surgiu antes da Consolidagio
das Leis do Trabalho, portanto, o argumento gue seria necessario ante
a existéncia de um cédigo agrario e de um cddigo de processo agrario
ou de uma consolidacido das leis agrarias, ndo elide que se crie a
Justica Agréria, primeiramente.

Qutros mais radicais acreditam, utopicamente, gue a Justiga Agra-
ria s deveria ser criada com profunda mudanca estrutural. Exigem,
primeiramente, alieragoes substanciais no contexto histérico, politico
e econdmico vigente, Na realidade, desconhecem a correlacdo das
forcas politicas e sociais no Brasil. Desconhecem a prépria histéria.
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O proéprio processo dialético. No fundo, compartilham com os obstru-
cionistas e conservadores.

19. Oportunos a afirmativa ¢ o ensinamento de ANTONINO C.
VIVANCO (Teoria de derecho agrario, 1967, v. 1, pp. 316-317):

“En sintesis puede afirmarse que, en la legislacion
agraria, 1a existencia de fribunales agrarios como drganos
jurisdiccionales competentes en materia agraria sea cual fuere
la cuantia del asunto litigiose es de importancia fundamental
por diversos motivos:

1) necesidad de que los organismos decisorios sean judi-
ciales a fin de obtener por intermedio de ellos la méaxima
garantia y la independencia propia del poder judicial;

2) especialidad en el conocimiento de la materia lo que
permite desde todo punto de vista una mayor seguridad en
las decisiones y mejor apreciacion de las cuestiones ventiladas
en el proceso;

3) creacion de una jurisprudencia agraria que permitird
determinar el contenido y alcance de la legislacion agraria e
ird marcando rumbos en cada pais segiin los casos que se
vayan presentando, los cuales en el transcurso del tiempo
permitiran formar una casuistica importante para servir de
aporte fundamental a la elaboracién legislativa;

4} permitird unificar el criterioc de aplicacién de la ley
agraria por medio de un conocimiento cabal de la legislacion
agraria y de las personas que deben someterse a dicha regu-
lacién;

5} sera siempre la mejor garantia para los sujetos agra-
rios que necesitan de la asistencia judicial a fin de lograr
gue se les haga justicia en sus reclamos;

6) contribuira a elaborar una doctrina de derecho agra-
rio la cual a su vez influira de modo decisivo en la legislacion
agraria, todo lo cual redundarid en beneficio del derecho
agrario y de la justicia y equidad en la aplicaciéon de una
normatividad juridica que requiere siempre el conocimiento
de la realidad técnica que regula y de la gente que la realiza;

7} asegurari la defensa en juicic de los eampesinos que
no disponen de tribunales adecuados para sus necesidades y
para la mejor defensa de sus derechos.”

20. Evidentemente, critérios deverao presidir a criacdo de tribunais
agrarios, critérios gue, sem davida, tenham como objetivo final uma
justica dindmica e justa, Para JUAN J. SANZ JARQUE.

“es preciso partir de una doble realidad. De una parte,
que, en la mayoria de las legislaciones del mundo, la tenden-
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cia general se dirige a establecer tribunales agrarios espe-
ciales y especializados. Y de otra, que cada nacién organiza
sus instituciones pablicas, en el caso actual sus tribunales y
proceses, segin los condicionamientos histéricos. la comple-
jidad de asuntos, el nimero de litigios, 1a situacién econdmi-
ca, las demarcaciones geograficas y la indole mas o menos
rural del pais.

En todo caso, entendemos que, en esta materia, los
criterios que han de presidir la orientacién de todas las legis-
laciones habran de ser los de tribunales independientes,
imparciales y competentes; que, bien pertenezcan a la juris-
diceion ordinaria bajo la estructura coman o la especializada,
bien sean tribunales especiales o, en ciertos casos mis singu-

lares, sean tribunales administrativos, siempre la dltima ins-
tancia decisora del litigio ha de estar encomendada a érganos

41053 AiiTaatadm i

del poder judicial.

En cuanto a los procesos, que estén regulados por crite-
rios de sencillez y libertad de forma; brevedad, con plazos
cortos; de uniformidad en todos los casos de analogas situa-
ciones; competencia, segin el fuero del lugar de situacion
de la cosa; favorable siempre al campesino de modesta condi-
cion; concentrado, reunindose en las minimas actuaciones
procesales las miximas diligencias de iramitaciém; y publi-
cidad, para conocimiento de todos los interesados y ciudada-
nos de los medios rurales.” (Derecho agrario. Madri, 1975,
pp. 684-685)

21. E bom que se ressalie, a fim de qgue evilemos interpretacdes
apressadas, que os drgaos de aplicagdo da lei agraria podem ser admi-
nistrativo e jurisdicional. Enquanto o primeiro, 6rgio ligado ao Poder
Executivo, tem como atribuicdo essencial intervir nos casos em que
se deve determinar algum direito por meios técnicos: fixacdo de preco,
determinacfo da qualidade do solo etc., ou bem desempenhar a preci-
pua func¢io de conciliador on se constituir num meio de evitar questdes
litigiosas; o segundo ocupa-se das questdes litigiosas.

22. Tratando-se de 6rgio aplicador da lei, no dmbito administrativo,
teriamos o Contencioso Adminisirativo Agrario, cuja atuagac localizada
e agil reduziria as questoes de terra. Nesse caso, por que ndo aprovei-
farem-se as declaracdes de Areas prioritarias, para fins de reforma
agraria, e, nessas regides, implanti-lo? Nao é necessario se aguardar o
advento da nova Carta politiea.

23. A justica, no Brasil, é para o homem da cidade. Veja-se o que
disse JOAQ BATISTA HERKENNHOFF, que demonstra a dificuldade
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de acesso & via judicial, pelo ruricola, para buscar a prestagio jurisdi-
cional {em estudo publicado na Revista da QAB, 6 (15), jan./abr. 1975):

“A principal anomalia do arcabouco legal vigente, no
que se refere ao trabalhador do campo, é que duas justicas
sdo competentes para conhecer das reclamacOes gue esse
trabalhador tenha de formular: a Justica do Trabalho e a
Justica comum. Sera competente a Justica do Trabalho quan-
do se verificar a relacio de emprego. Serd competente a
Justica comum naqueles casos que configuram contratos
regulados pelo Estatuto da Terra e que, antes deste, eram
regulados pelo Codigo Civil.

Se o camponés entra, por exemplo, com uma reclamagao
perante a Justica do Trabalho e, nesta, a relacido de emprego
deixa de ser reconhecida por entender o orgao julgador que
o reclamante era apenas parceiro, a decisao do pretério traba-
lhista é no sentido de declinar sua competéncia, obrigando
o ruricola a renovar o feito perante a Justica comum. Nesta,
o litigante tera, como fninica facilidade, a via do procedimento
sumariissimo (art. 275, inciso I, letra b, do Cddigo de Proces-
so Civil),

Esquematicamente, pode-se alinhar que a prestagéo juris-
dicional ao camponés é precaria porque:

a) existem duas justicas competentes para conhecer de
controvérsias oriundas da relagio de trabalho rural:
Justica do Trabalho {(contrato de trabalho rural) e Jus-
tica comum {relacdes de trabalho regidas pelo Estatu-
to da Terra, bem como acidentes do trabalho); essa
duplicidade gera confusdo, na mente do ruricola, e
embaragos quando uma pretendida refacdo de empre-
go é rechacada pelo drgdo julgador, nao ohstante
haja direifos a serem satisfeitos pelo dono da terra;
nesta hipbtese, o pedido deve ser renovado perante a
Justica comum,;

b) na Justica comum, as causas de arrendamento rural
e de parceria ohedecem ao procedimento sumarifssi-
mo, que, contudo, ainda nio é tio simples guanto as
hip6teses exigem; responséivel, outrossim, pela tutela
de outros relevantissimos interesses da pessea huma-
na, nem sempre pode a Justica comum dar as questées
agrarias andamento rapido;

c} a falta de jurisdi¢do especializada, os dissidios traba-
lhistas rurais prolongam-se por muito mais tempo do
que seria razoavel mesmo na Justica do Trabalho;

d} as questbes oriundas de relacbes de trabalho rural e
outras questdes agrarias tém peculiaridades que nZo
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podem ser perfeifamente equacionadas nem pela Jus-
tica comum, nem pela Justica do Trabatho.”

24. Contudo, adverte VIRGILIO CAMPOS, Procurador da Fazenda
Nacional:

“A Justica Agraria hd que ser uma justica de novo tipo,
livre dos rangos civilistas, do individualismo e do burocra-
tismo estatizante, pseudamente socialista. Ela hi que atuar
nas zonas de mais agudos conflitos, em contato direto com a
crua realidade do meio rural, que hi quase um século escan-
dalizava Nabuco e Euclides da Cunha. Os juizes, além de
juristas modernos, libertos do praxismo e da rotina judi-
ciria estéril, abertos 4 nova legislagao, deverdo aliar, aos
indispensaveis conhecimentos juridicos, conhecimentos de
sociologia e economia. Mais que um juiz, sentado no alto de
sua cadeira pretoriana, ele deveri ser um técnico voltado
para a solucdo de ingentes problemas sociais e econdmicos.
Nada de agbes divisorias e possessorias apreciadas e julgadas
na penumbra dos gabinetes: elas hio que ser decididas no
local dos fatos, na visualizacio clara do conflito em concreto,
nunca através de um palido e distorcido retrato trazido as
paginas incolores de autos amorfos.” (IV — Justica Agraria
— reforma do Judiciirio. In: Jornal de Brasilia)

25. A prestacio jurisdicional é um dever inarredivel do Estado.
Devemos buscar um novo direito. A justica é o exercicio de um direito
capaz de assegurar a presenca e a forca da justica social. Enfim, a
justica deve ser o objeto, a razio de ser das instituicdes sociais. Entre-
tanto, o Poder Judiciario, no Brasil, ndo pode ser acusado por todas asg
mazelas. E fato a morosidade processual, o acamulo de servicos, a mé
remuneragao dos magistrados.

26. Os poderes sao harménicos e independentes entre si, mas nao
basta, é indispensavel que sejam egiiipotentes. Se a realizacdo da Jus-
tica é dever do Estado, nao pode persistir a atual “dependéncia eco-
ndémica, administrativa e, num certo sentido, até mesmo politica, do
Poder Judicidrio aos outros Poderes e, principalmente, ao Poder Exe-
cutivo”, como ressaltou o Ministro ANTONIO BRANCACIO, da colen-
da Corte de Cassacdo da Italia, em sessdo especial do TFR, em 21-8-86
{DJ, 14-10-86, p. 19.214).

27. Para TADEU BARBOSA, o

“Poder Judiciario ¢ o menos culpado pelo seu emper-
ramento. Nao participando do processo de elaboragio das
leis que o regulamentam, ficando a margem do processo
decistrio, sequer decidindo qual sua verba or¢amentaria, o
Judicidrio é o Ultimo dos culpados.” (O que é Justica. Sao
Paulo, Brasiliense, 1983. p. 59).

252 R. Inf. legisl. Brasilia a. 24 n. 93 jon./mar. 1987



28. No Congresso Nacional de Advogados Pro-Constituinte, em
agosto de 1983, enfaticas foram as palavras deo Ministro SIDNEY SAN-
CHES, do egrégio Supremo Tribunal Federal:

“Qual é o poder que estd mais qualificado para dizer
quantos cargos devam existir no Tribunal de Justica? Quan-
tos desembargadores, quantos juizes, quantos escreventes,
quantos oficiais de justiga, qual é o poder que estd mais qua-
lificado para isso? Serd o Executivo? Serid o Poder Legisla-
tivo? Serd que o Poder Judiciirio terid de usar de instru-
mentos politico-partidirios para conseguir do Executivo, do
Legislativo isso que ele necessita para existir? Ndo é para
se impor; é para existir.” (Anais, Faculdade de Direito da
Universidade de Sio Paulo. Ed. OAR. p. 222)

29. A crise da justica nao é uma crise s6 do Poder Judiciario, como
do proprio sistema legal ilegitimo, autoritario (seja de direita, seja
de esquerda) por auséncia da democracia. Come observa o Ministro
ANTONIO BRANCACIO,

“diante de uma crise que nao é somente uma crise da
Justica no Brasil, mas uma crise da Justica que toca um
pouco todos os paises do mundo, a0 menos os paises que
revelam suas estatisticas, ou seja, os paises democraticos,
08 quais revelam a sua situagio.”

30. No Brasil, por razdes historicas, a crise é por demais contun-
dente, cruel. Entre outros aspectos relativos a falhas na administra-
¢ao da justica, TADEU BARBOSA nao olvidou a questdo do acesso.
Isto 8, a discriminacio, a eletividade do sistema:

“Normalmente ela [a justiga] se polariza sobre os feitos
gue considera de maior importincia, segundo critérios rela-
tivos, relegando a um plano inferior os pequenos direitos,
esquecendo-se que eles podem ser vitais para os mais humil-
des, deixando-os, na pratica, sem qualquer prote¢io.” (oh.
cit., p. 60)

31. A Justica Agraria deve ter carater nacional, organizada auto-
nomamente em relacdo as justicas (federais ou estaduais) atualmente
existentes. Deve-se ocupar de lides essencialmente sociais, priori-
zando os interesses coletivos. O tratamento judiciirio especializado
que se defende visa tornar a justica mais célere. A presumivel perda
de competéncia ou do poder dos magistrados federais (Justica federal)
ou estadnais, nio infirma que deixam de fer um papel fundamental na
sociedade democratica, pois a institui¢do “Poder Judiciario” permanece
inalterada, intacta.

32. De muita importéncia sera a lei que estabelecera a competéncia
e a organizacio dos o6rgaos jurisdicionais agrarios, principalmente
quanto a atuacdo dos juizos singulares agrarios (que deverdo ser loca-
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lizados em comarcas), além de que entre os serventuarios da justica
deverao constar agronomos, cartografos, socidlogos, geografos, veteri-
narios, agrimensores, técnicos agricolas, assistentes sociais, ec6logos e
topégrafos. Por outro lado, a justica deve ser sobretudo acessivel e
gratuita, para os posseiros, pequenos proprietirios e camponeses.

33. Afravés da Justica Agraria ter-se-4 uma das forgas propulsoras
e criadoras do direito: a jurisprudéncia, s6 que especial, especifica de
direito agrario, cuja autonomia legislativa, cientifica e didatica é in-
discutivel, faltando-lhe, apenas, a jurisdicional.

34. Em anexo, juntames proposta 3 nova Constituicdo, sujeita, é
evidente, a sugestées e criticas. Cabe-nos, por ultimo, aduzir que, do
ponto de vista do ideal, em cada estado-membro, deveriam ser criados
tribunais regionals agrarios, porém ha de se encontrar o factivel, o
possivel; nestes termos, sugerimos a criagdo desses fribunais em cada

ragian caaorafica do nais a ande ag lidag fundiariac ¢an maic intangae
regiap geogralca ¢o pals ¢ onde as lides fuhgiariag sag mais mie

A ade, AL,

Existem outras idéias, tais como: uma Justica Agraria tendo como
modelo a organizacac da Justica Eleitoral ou da Trabalhista. Todas,
com suas vantagens e desvantagens. Aproveitemos o momento histé-
rico que se nos apresenta para discussdo do tema “Justica Agraria”
na Assembléia Nacional Constituinte e sua consegiiente materializacao
e inclusio na nova Carta Magna.

35. Finalmente, esclarega-se que a implantacio dessa Justica podera
ser feita por etapas, ou seja, as regioes Norte, Nordeste e Centro-
Oeste teriam prioridade. Nao podemos desconhecer as lides agrarias,
peculiaridades que sdo, necessitam de tratamento judicidrio especia-
lizado, voltado para o homem do campo, para as atividades agrarias.

PROPOSTA A ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE

— O Poder Judiciirio é exercido pelos seguintes or-
gaos:

I — Supremo Tribunal Federal;

Il — Conselho Nacional da Magistratura;

Itl — Tribunal Federal de Recursos e juizes federais;

IV — tribunais e juizes militares;

V — tribunais e juizes eleitorais;

VI — fribunais e juizos do trabalho;

VIl — tribunais e juizes agrarios; e

VHI — tribungis e jufzes estaduais.

— Os 6rgios da Justica Agriria sio os seguintes:

I — Tribunal Superior Agrario;

N — tribunais regionais agrarios; e

W — juizes agrarios.
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§ 1° — O Tribunal Superior Agrario compor-se-4 de 13
juizes vitalicios, com a denominagao de Ministros, nomeados
pelo Presidente da Repiiblica, depois de aprovada a esco-
lha pelo Senado Federal, sendo quatro dentre juizes fede-
rais; trés dentre membros do Ministério Puablico federal;
dois dentre membros dos servigos juridicos da Unillo; dois
dentre magistrados ou membros do Ministério Publico dos
estados, do Distrito Federal e dos territorios; e dois dentre
advogados, todos com os requisitos do paragrafo Gnico do
art. 118. Apés a primeira nomeagdo dos quatro juizes fe-
derais e dos trés procuradores da Republica, as seguintes
s6 se dardo dentre juizes e procuradores agrarios.

§ 29 — Serado criados cinco tribunais regionais agra-
rios: um na capital do Estado do Pari; um na capital do
Estado de Pernambuco; outro na capital do Estado de Goias;
outro na capital do Estade do Rio de Janeiro, e ¢ quinte na
capital do Estado do Parani; cada um composto de sele
juizes nomeados pelo Presidente da Reptblica, sendo dois
dentre juizes federais; um dentre advogados; dois dentre
membros do Ministério Pablico federal; um denire membros
dos servicos juridicos da Unido; e um dentre magistrados ou
membros do Ministério Publico dos estados, do Distrito Fe-
deral e dos territorios, respeitada a jurisdicio de cada
tribunal, todos com os requisitos do paragrafo tnico do art.
116. Apds a primeira nomeacio dos dois juizes federais e
dos dois procuradores da Repablica, as seguintes sé ocorre-
rao dentre juizes e procuradores agrarios.

§ 3?2 — Os juizes agrarios serio nomeados pelo Pre-
sidente da Republica, escolhidos, sempre que possivel, em
lista triplice, organizada pelo Tribunal Superior Agririo.
Ressalvada a primeira investidura, que se baseara em titu-
los, exigindo-se o minimo de dez anos de experiéncia em
direito agrario, o provimento do cargo far-se-a mediante
concurso publice de provas e titulos, organizada pelo Tri-
‘bunal Superior Agrario, devendo os candidatos atender
aos requisitos de idoneidade moral e de idade superior a
vinte e cinco anos, além dos especificados em lei.

§ 42 — Compete & Justica Agraria processar e julgar
as questdes orinndas das relagées reguladas pela legislagio
agraria, inclusive:

I — as questdes possessorias ou dominiais que ver-
semn sobre imével rural, publico ou particular;

Il — as agdes discriminatérias de terras devolutas,
federais ou estaduais;
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il — as agdoes demarcatorias, reivindicatérias ou di-
visorias de terras puablicas, federais, estaduais ou munici-
pais;

IV — as desapropriagdes de iméveis rurais por inte-
resse social, para fins de reforma agraria, irrigacédo e pro-
tecdo ambiental, florestal ou indigena;

V — as questdes que digam respeito a aplicacfo, inci-
déncia e cobranca do imposto sobre a propriedade territorial
rural;

VI — as questbes referentes a floresta, agua, pesca,
aos recursos naturais renoviveis, desde que atinentes 3
atividade agréria;

VIl — as questdes relativas a contratos agrarios, com-
preendidos entre eles, também, os vinculados 3 atividade
de fomento, de producdo ou comercializacio agropecuarios;

VIl — os dissidios relativos a acidentes do trabalho
rural;

IX -— as questbes que versem sobre contratos de em-
preitada rural;

X — as relacdes de direito previstas nas leis agrarias
e no Codigo Civil sobre matéria juridico-agraria, quando
versarem interesses rurais assim definidos em lei;

Xl — os dissidios individuais ou coletivos, oriundos de
relagbes de trabalho entre empregadores e trabalhadores
rurais, regulados em lei de natureza agraria; e

X1l — as questdes que versarem sobre a propriedade
consorcial indigena.

§ 5° — Das decisdes do Tribunal Superior Agrario so-
mente caberd recurso para ¢ Supremo Tribunal Federal
gquando contrariarem esta Constituicdo.

§ 6 — A competéncia e a organizacio dos orgaos
jurisdicionais agririos serdo estabelecidas em lei.

§ 7° — O Ministério Piblico Federal Agrario seri
criado por lei.

§ 8° — A Uniao, os estados-membros, o Distrito Fe-
deral e 0os municipios deverdoe unir seus esforgos e recursos
administrativos e financeiros mediante convénio, visande a
implementacdo da Justica Agraria.

256
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A natureza especial da Justica do Trabalho
e sua origem democratica

Joio Cisar po Prabo LErTE

Membro do Instituto dos Advogados
Brasileiros. Membro Titular do Quadro
de Consultores da Organizagho Interna-
vional do Trabalho. Membro da Comissfo
Revisora da Consolldagio das Leis do
Trabalho (1974/77). Advogado da Confe-
deraciio Nacional da IndGsiria (1954/81).
Consultor Técnico do Instituto de Pes-
quisas, Bstudos e Assessoria do Congresso
Nacional (IPBAC)

LorpE BrYCE, quando escreveu, em 1924, seu precioso livro
sobre as democracias modernas ('), procedeu a um estudo cons-
ciencioso sobre os regimes politicos vigorantes em paises de vérios
continentes, procurando poér em relevo aspectos estruturais que
encontrava devessem ser salientados. Ao se ocupar do quadro juri-
dico constitucional da Nova Zelandia, deteve-se, em capitulo espe-
cial, sobre a arbitragem obrigatdria nos conflitos de trabalho, a car-
go da Corte de Arbitragem, com participagio tripartite, vale dizer,
constituida por um magistrado e dois assessores nomeados pelos
sindicatos dos trabalhadores e pelas entidades patronais,

Ao descrever o mecanismo formal e material da Corte de Arbi-
tragem, fol preciso no ponto que nos preocupa: “4 Corte” — diz
Bryce — “exerce um poder de legislar virtualmente continuo em
tudo que diz respeilo as relagdes do patronato com seus emprega-
dos”.

E disse mais: “Uma sentenca arbitral da parte dessa jurisdicdo
pode se aplicar ao pais inteiro”.

Que definicdo poderemos ter mais precisa para o poder norma-
tivo? Néo se constitui ele exatamente por ditar, de modo virtual-

(1) LORDE BRYCE, Les démocraties modernes, Paris, Payot, 1924, v. 2, p. 333.
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mente continuo, normas capazes de solver conflitos de trabalho
que sdo presentes ao orgdo judicial competente, regras gue podem
ser estendidas a toda categoria econdmica e profissional em jogo?

OrLANDO TEIXEIRA DA CosTa (%) doutrina:

“Denomina-se competéncia normativa o poder atri-
buido pela Constituicdo (art. 142 e seu § 19) a Justica do
Trabalho para conciliar e julgar dissidics coletivos de na-
tureza econdmica, estabelecendo normas e condigdes de
trabalno para todos os integrantes de categoria empre-
gada e empregadora afins, quando as mesmas meanifestam
antagonismos e divergéncias insuscetiveis de serem resol-
vidos por via convencional.

A aptiddo legal para apreciar dissidios coletivos
importa na possibilidade de examinar postula¢des de gru-
pos, classes ou categorias despersonalizados, representados
em juizo por suas associagbes sindicais e de estabelecer
normas de trabalho ou condicdes para o seu exercicio, Essas
normas de trabalho, geralmente, constituem uma novida-
de, importando, por isso, numa criacio ou numa suple-
mentacéo da lei, H4 cria¢do quando a Justiga estabelece
normas inexistentes. Ha suplementagdo quando a decisdo
normativa vem preencher as lacunas da lei em vigor.,

Em qualquer dos casos, o juiz age como se legislador
fosse, sem a preocupacgao de aplicar o direito e sim com o
intuito de o constituir. E o constitui ao prescrever regras
juridicas ou ao prever condigbes de trabalho destinadas
8 reger relagles entre empregados e empregadores, per-
tencentes a uma mesma atividade ou a categorias profis-
sionais e econdmicas correspondentes.”

N&o é o que estava na precisa descrigdo de Lorde Bryce?

Voltemos ao grande constitucionalista, professor da Universi-
dade de Oxford:

Depois de dar conta do funcionamento da lei neozelandess,
no periodo 1894-1910 (a primeira data marca a criacio da corte
trabalhista paritéria), eonclui Bryce:

“Em resumo: torng-se necessdrio reconhecer que a
instituigdo em causa [corte trabalhista paritaria) e o poder
de composicdo que lhe é inerente é obra sumamente util
e fem ela, ac correr do tempo e sem contestacdo, melthorado
as condicbes gerais de trabalho.”

(2) COSTA, Orlandp Teixeira da. Estudos de direito do trabalho e processual do
trabalho, p. 163,
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Essa digressdo pareceu-me util na oporfunidade.

Vale ter em plena consciéncia que, para solver os conflitos de
trabalho, as diversos paises, ap6s a consolidacio do novo ramo
juridico, que se firmou com a Carta Internacional do Direito do
Trabalho — assim se tenha a parte XIII do Tratado de Versalhes —,
fizeram criar aparelhos especiais, de diversa natureza, mas com a
mesma finalidade.

Uns integrando o Poder Judiciario, outros agregados 4 admi-
nistracéo do trabalho; outros, ainda, mesclando a iniciativa sindical
pela negociacio coletiva com discreta mas eficiente participacéo
estatal no aferir da boa fé. Uns com participacio paritaria; outros
com magistrados especializados ou cortes especificas para reconhe-
cer de recursos sobre prebendas naoc satisfatoriamente resolvidas
por arbitros, cAmaras ou peritos especializados.

Vé-se, assim, que ha amplo espectro, por onde se pode colher,
das varias realidades do direito interno das nacdes, exemplos multi-
facetados de 6rgaos ou instituicdes talhados para resolver os confli-
tos inerentes as relagoes individuals ou coletivas de trabalho.

Com insisténcia suspeita, tem-se referido que a instituicdo da
Justiga do Trabalho no Brasil & reflexo ou imitacdo do regime
corporativo vigente no periodo fascista italiano.

Vem de longe a imprecacio, exatamente quando o Congresso
Nacional, sob regime da Constituicdo liberal de 1934, que preconizou
a instituicBo da Justica do Trabalho, discutia o projeto de lei de
iniciativa governamental, que procurava dispor sobre a matéria.
Em outubro de 1935, Agamemnon Magalhfies submeteu ao Presi-
dente da Republica o anteprojeto de organizacio da Justica espe-
cializada, € em 1?9 de dezembro de 1936 mensagem presidencial
submetia o projeto 2 apreciacio do Conpgresso. Enviado & Comissgo
de Justica, teve como relator o Deputado Waldemar Ferreira, que
the opds séria resisténcia, sufragando a tese do corporativismo.

OLIVEIRA VIaNaA (%), prinecipal redator da mensagem presiden-
cial, jA em 1938, contestava a imprecacio de maneira extraordi-
nariamente licida e precisa:

“N&o hd nenhuma correlagdo entre a competéncia
normativa e 0 regime corporativo. O que fundamenia a
competéncia normativa dos lribunais do trabalho ndo é o
regime dominante de um determinado pais; é a propria
natureza da decisdo, é a particularidade do conflito a ser
julgado, é a propria estrutura das organizacdes econdmi-
cas contempordneas. O fundamento da normatividade é
orgdnico e ndo juridico.”

(3) VIANA, Oliveira. Problemas de direito corporativo, 1938, p. 94.
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Ora, como vimos, ao fim do século passado, j4 a Nova Zeléndia,
logo seguida pela Austraha, tinha uma corte especial, com repre-
sentacdo paritaria, para resolver os conflitos de trabalho.

Por que ter como de inspiragdo fascista a Justica do Trabalho
em nosso Pais? Porque detém o poder normativo? Porque é de
constituicdo paritaria?

E curioso verificar gue foi o legislador constituinte de 1946 —
momento de redemocratizacio do pais — que decidiu ecolocar a
Justica do Trabalho como parte integrante do Poder Judiciario.
Nascera ela pelo Decreto-Lei n? 1.237, de maio de 1939, mas estava
adstrita ao a&mbito administrativo, havendo recurso de suas cortes
para decisdo ministerial.

56 com a Constituicdo de 1946 passou a Justica do Trabalho
a integrar o Poder Judiciario e a ganhar a sua fisionomia atual,
ao tempo — note-se — que, ja na Italia, ndo havia mais a Justica
paritaria, sendo todas as questdes trabalhistas confiandas & Jus-
tica comum, com a instdncia de uma cdmara especializada, na
Corte de Cassacéo.

Como outra nota curiosa, podemos referir que o ordenamento
corporativo foi defmltwamente abolido na Italia por ordenancas
do governo militar aliado, sucessivamente emanadas nas vérias
regioes do pais, a partir de 1943, até 1945, tal como di conta
RIva SANSEVERINO (%).

Por que ter entdio a Justica do Trabalho como inspirada na
Carta del Lavoro?

A verdade em tudo isso, em todas essas falsas alegagdes, nesse
preconceito reiterado, é que néo é facil aceitar o poder normativo
da Justiga do Trabalho. Esse trago distintivo, peculiar, e que nao
é partilhado pela Justica comum, tem gerado forte oposagao ao
correr do tempo, e essa oposicdo tem-se vestido de varias capas
enganadoras.

Sao, ainda, modernas as palavras de AGAMEMNON MAGALHAES
a0 defender, na Assembléia Nacional Constituinte reunida em 1946,
a instituclonalizacdo da Justica do Trabalho.

Referindo-se a Ferreira de Sousa, que foi bravo opositor da
idéia. (seguindo, alids, os passos de Waldemar Ferreira, quando
ainda vigente o regime da Constituicio de 1934), disse ¢ lider
pernambucano:

“Compreendo o entusiasmo dos 1ltimos abencerragens
do direito privado. Justifico a melancolia com que assistem

(4) SANSEVERINO, Riva, Curso de direito do trabaltho. Edigées LTr., p. 13.

260 R. Inf. legisl. Brosilia a. 24 n. 93 jan./mor. 1987



a profunda renovacéio do direito. Os fatos sociais estdo
produzindo verdadeira revolucio nos conceitos do direito
privado.

Poderia lembrar as consideracdes profundas e doloro-
sas de RIPERT, nas quais, em pédginas vivas e cruéis, chora
sobre as ruinas do direito romano e do direito privado.
Mas desejo acentuar, em duas palavras, que a Justica do
Trabalho é especifica. Vou dizer o que a diferencia da
Justica comum. A Justica do Trabalho é normativa, e
suas decisdes, nos conflitos coletivos, obrigam a todos os
ramos de delerminada indistria, a toda uma classe,
enquanto a Justica togada so julga em espécie, s¢ decide
entre partes. A Justica do Trabalho — insisto — é norma-
tiva e suas decisdes abrangem todas as relactes em deter-
minado ramo de atividade social.”

Dizia ainda AcaAMEMNON MAGALHAES na comisséo especial que
se ineumbiu do projeto constitucional:

“Fixando este ponto, quero acentuar outre: a Justica
do Trabalho nédo pode ficar integrada na Justica comum,
porque suas relacdes tém por base a conciliagdo. Na
Justica do Trabalho, a primeira insténcia, a primeira fase
do processo & a conciliacdo.

Se a instdncia se abre com a conciliacdo, a Justica
86 pode ser especializada. Nao cabe nas normas inflexiveis
da Justica comum.”

“Outro aspecto é o da organizacio paritaria dos
tribunalis. Isso é, também, da natureza da propria Justica,
porque, serndo sua base a conciliagdo, é preciso que todos
os interesses nela se representem.

A Juslica comum julga em face de um texto da lei
aplicada ao fato, ao passo que a Justica do Trabalho con-
cilia interesses em conflito. Se deslocarmos a Juslica
comum para esse mundo de relagbes novas, estamos
negando a Justica do Trabalho. Ou ela se especializa den-
tro de suas funcoes, ou, entdo, veremos no Brasil verda-
deira revolucio social. Se esses conflitos sociais existem,
ou damos um remédio pronto para concilig-los com a
funcéo normativa da Justica, ou, entdo, os defensores da
ordem juridica privada despedem-se da ordem, da paz e
da felicidade brasileira.”

As palavras de Agamemnon Magalhies, que foram apoiadas
expressamente por parlamentares e juristas do porte de Ataliba
Nogueira, Atfilio Vivacqua, Ivo d’Aquino, Costa Neto, conforme da
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conta Josg DUARTE, em seus Comentdrios @ Constituicdo Brasileira
de 1946, marcam com extrema precisdo o papel que © legislador
constituinte pretendeu tragar para a nossa Justica do Trabalho.

E, repita-se, a elaboraggo da Constituicdo de 1948 processou-se
quando na Itdlia nfo vigorava mais a Caria del Lavoro, ¢ a Justica
especializada havia sido substituida pela Justica comum, desfeito
qualquer vestigio corporativo por forca de ordenamentos baixados
pelas forcas aliadas de ccupacao.

N#o ha, por conseqiiéncia, que se investir contra a composicéo
paritdria da Justica do Trabalho, nem contra seu poder normativo,
por invocacio de ser simile fasciste. Insistir ne ponfo & proceder
com deliberada m4i fé.

J4 no século passado, como fizemos inicialmente apontar, a
Nova Zelandia iniciava a criacdo de cortes trabalhistas, de base
paritiria e com poder normativo.

O que devemos indagar objetivamente, sem preconceitos, é se
os dois principios basicos que informam a Justica do Trabalho
devem prevalecer, isto é, se se deve insistir na composicio paritaria
e se deve ela dispor de poder normativo.

Em outras palavras: hid de se indagar agora, com vistas a
nova Constituicfio, se se deve, ou néo, insistir no rumo aberto pela
Constituicdo de 1948, isto €, se se deve contar no ordenamento
juridico interno com uma Justica especial dedicada a compor ou
solver os dissidios individuais ou coletivos de trabalho ou, se tais
conflitos podem vir a ser tratados pela Justica comum, quem sabe
com cAmaras especiais nas instancias superiores.

Teria sido um mal a composicio paritaria?

Vale a pena, antes de responder & quest@io, ponderar que o
tripartismo, posto em pratica nas nacGes referidas da Oceania, ja
no século passado, é o principio basico em que se apo6ia a Organiza-
¢do Internacional do Trabalho, instituida por dispositivo expresso
do Tratado de Paz de Versalhes, como refiexe, mesmo, dos principios
que consagrou, visando preservar a paz no mundo e a elevacio
do trabalho — que néo se pode ter como mercadoria — como
atividade que se deve compatibilizar, em seu exercicio, com a digni-
dade humana.

Vé-se, assim, que o termo corporativo, que se insiste em manter
vivo como malévola aleivosia contra a naturezs tripartite da Justica
do Trabalho no Brasil, é empostado. O que se pode ter, isto sim,
com inteira clareza, é que a nossa Justica especializade foi compos-
ta, por determinacio constitucional, em base tripartite, vale dizer,
sob inspiracdo do principio que informa a Organizacio Internacio-
nal do Trabalho de que nosso pais é estado-membro, desde 1919.
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Porta-se mal a composicdo tripartite entre nds?

Mal funciona na primeira instédncia?

Desnecessdria e inatuante nas instancias superiores?
As respostas devem vir com desembarago.

Do nosso &ngulo de observacéo, o tripartismo tem permitido
que nossa Justica do Trabalho se comporte com animo de concilia-
¢do, retirando dos julgamentos o excesso de preciosismo gque torna
mais lenta a Justica comum.

Nao fora a presenca dos vogais, a tendéncia dos juizes traba-
lhistas — mal de que nio se estd livre, diga-se logo — era partir
para uma depuragao processualistica, em mimetismo com o proces-
so civil, o que haveria de delongar os feitos e tornar seu curso cada
vez mais afastado da compreensdo e do acompanhamento por
parte dos reclamantes, vale dizer, dos frabalhadores.

O tripartismo tem impedido a competicéo elitista entre os toga-
dos da 12 instancia e obstado a que lavre, entre os juizes e ministros
dos tribunais, umna olimpica indiferenca & natureza eminentemente
social dos fatos que lhes s@o presentes no bojo dos processos.

E claro que se pode advogar um maior contato dos represen-
tantes classistas com as bases de onde provieram; é certo que aqui
e ali se perdeu o exato sentido da natureza da representacéo e
que, de certo modo, se profissionalizou a representacdo em causa.
Mas, o que isentamente se tem de reconhecer, é que a represen-
tacio classista tem impedido a elitizacdo do processo peculiar as
demandas trabalhistas, além de exercer um eficaz poder neutrali-
zador sobre as volictes e tendéncias naturais dos representantes
do Estado, fazendo-os sempre se aterem aocs aspectos sociais e a
realidade insita & relacdo de emprego,

Agora é de se perguntar: e como vem a Justica do Trabalha
exercendo o seu poder normativo, frago distintive que a singula-
riza?

SusseEkIND (%), com a hahitual preciséo, doutrina:

“No julgamento dos dissidios coletivos de natureza
econémica & que a Justica do Trabalho desempenha a
sua mais relevante func¢io. Como acentua CALAMANDREI,
enquanto nas decisdes dispositivas comuns o juiz de eqiii-
dade lithita-se a criar o direito para o case particular, de
forma individualizada e concreta, nos dissidios coletivos,
a magistratura do trabalho formula o direito por classes
e pela forma geral e abstrata que é tipica dos atos legis-
lativos. Mas ao processo coletivo nao falta a nota jurisdi-
cional. Observa. CALAMANDREI que, também aqui, néo pode

(5) SUSSEKIND, Arnaldo, Instituicdes de direito do trabalko, v. 2, pp. 1139-1140
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a Justica do Trabalho estabelecer normas e condigdes
novas semn ter adquirido, antes, a certeza da existéncia
de uma ‘conirovérsia coletiva’.

O reconhecimento de que se pode configurar uma
controvérsia, no sentido processual, em torno da fixacdo
do justo salario para toda uma categoria de empregados,
traduz uma notével evolucio do direito. A retribuicéo do
trabalhador, assim, ‘nio deve resultar de um ato de muni-
ficéncia ou obséquio, nem da luta de classes, mas de um
ato de rigorosa justica’.”

Resta colocar uma pergunta inicial, de modo concreto:

Frente & intervencdo governamental no setor de salérios, que
se pratica de modo sistemético e extensivo desde 1964 afté os tempos
presentes — agora mesmo ainda agudizada tal intervengdo, como
dimana dos Decretos-Leis nos 2,283 e 2.284/88 — como se horta a
Justica do Trabalho?

A resposta é de ser extraida com rigor. Mas nela ha viva nota
de admiragdo. Tanto quantc tem sido possivel, nestes tempos de
continuado discricionarismo, a Justica do Trabalho tem ensejado
composicoes entre os interesses em jogo, que, de modo sensivel,
sem enfrentar frontalmente a politica salarial coercitivamente
imposta, vem permitindo a recomposigdo dos salérios dos trabalha-
dores, senéo ao ponto de encontrar o salario justo preconizado no
art. 766 da CLT, ao menos impedindo que disposicGes, inteiramente
alheias aos interesses e a realidade social, prevalecam em sua
inteireza.

A luta que se abre agora, aqueles que acreditam na Justica
do Trabalho, estd exatamente em exigir do legislador constituinte
que se devolva a Justica do Trabalho a sua plena competéncia no
dispor normativamente no tocante aos conflitos de trabalho, de
natureza econbmica.

Enquanto persistir o Estado a ver no movimento sindical uma
ameaca & ordem; em ter a greve, a suspensio coletiva da prestacgio
de trabalho autorizada por decisao dos proprios trabalhadores, como
ameaca A segiranca interna; enguanto a madguina da administra-
cdo do trabalho continuar a ser tangida em ritmo paroxistico,
lidando sempre com riscos imanenies de presso externa, e, pro-
curando tolher desse modo os movimentos naturais de reivindica-
¢io, néo se pode esperar da Justica do Trabalho uma acio desem-
baracada no conferir as classes trabalhadoras, que demandam a
sua interferéncia por justos salérios, eqiiitativa distribuicdo de
rendas e pagas consosntes 4 realidade econdmica das empresas e
a propria situac@o econémica do pais.

A modificacio do quadro sd se dard quando se proceder a
efetiva democratizacio do pais, reintegrado o Parlamento em seus
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poderes normais e indelegéveis, e, conformado o Poder Executivo
com as tarefas de administracao, segundo os ditames legais tracados
pelo Poder competente, composto, verdadeiramente, por represen-
tantes do povo legitimamente eleitos.

Tem-se, amiude, em propaganda insistente, apregoado que a
negociacéo coletiva € o grande dispositivo por onde se podem compor
os interesses obreiro-patronais. Nio ha a negar que assim seja. Mas
onde contrasta a afirmacdo com o poder normativo da Justica do
Trabalho se ela é exatamente o leito certo onde se podem concertar,
por negociagdes que precedem a conciliagdo, os interesses confli-
tantes?

Procura-se jogar uma realidade contra outra, quando uma é
exatamente o aparelho constitucional, isenfo, superior, com repre-
sentacdo dos interesses em litigio, apta, assim, como nenhum outro
instrumento, a compor os dissidios ou a sobre eles decidir com
mais isenclo e proficiéncia.

Vale, ainda, salientar que, enquanto dure a rigidez da politica
governamental de salérios, assim como a Justica do Trabalho tem
pouca margem para decidir normativamente sobre a principal das
questdes trabalhistas — o8 saldrios —, tendo em conta a ativa
atuacio limitadora do Estado, também os negociadores, acaso elei-
tos pelas partes em conflito, deparariam comn os mesmos intranspo-
niveis 6bices. A favor, ainda, do aparelho judicial, no caso concreto,
€ que, sob a capa de sua investidura constitucional, tem ela podido
aditar as somas confinadas pela politica governamental de salarios,
outros beneficios, a vario titulo, circunsténcia gue permite que.
nas disputas salariais, com paralisacio ou néo do trabalho, ajus-
tem-se resultados que, se ndo acrescem o0s salarios reais, a0 menos
evitam gue sua perda seja demagiadamente nociva.

Creio que o momento exato é esse: torna-se necessario afas-
tar os preconceitos urdidos interessadamente pelos grandes conglo-
merados internacionais que se contrapoem: 4 autonomia da Justica
do Trabalho; 2 sua incorporacio ao Poder Judiciario e & sua marca
caracteristica, que é o exercicio do poder normativo. Os interesses
referidos velam tfoda essa agBo subterranea pelo apregoar das
vantagens da negociacio direta, como se uma realidade se contra-
pusesse 4 outra.

Cumpre a nés mesmos, os circulos especializados, aos nossos
companheiros de profissao e atividade, atentos ao momento em
que se vai deserthar uma nova Carta Constitucional pars o pais,
proclamarmos a exceléncia do passo iniciado em 1946.

Mais que isso, devemos lutar por que se aprimore a faixa de
competéncia da Justica especializada, hoje gizada no art. 142 da
Carta em vigor, de modo que se retire a lamentavel incoeréncia
do art. 110 do mesmo diploma, e em razdo do qual os litigios decor-
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rentes das relacoes de trabalho dos servidores com a Uniao, inclu-
sive autarquias e empresas publicas federais, passaram a ser proces-
sados e julgados perante os juizes federais.

A Carta de 1967, em mau passo e evidentemente por preconceito
injustificdvel, retirou a competéncia implicita no texto da Consti-
tuicRo de 1946 e ja4 consagrada pelo egrégio Supremo Tribunal
Federal de julgar todos os litigics em que estivesse em jogo a
aplicacdo do direito do trabalho — em razdo da matéria —, ainda
que um dos sujeitos da relagdo fosse de direito publico.

A Iamentavel incoeréncia ainda se torna mais viva quando o
art. 170, § 29, ainda da Carta em vigor, que repete, no passo, a
Carta de 1967, dispoe que, na exploracdo pelo Estado da atividade
econdmica, a5 empresas publicas e as sociedades de economia mista
reger-se-ao pelas normas aplicaveis 4s empresas privadas, inclusive

iroitn An trabhalhn a8 an dac nhriocansios
quanf{.‘- a0 dl; T WU MG MG O oY Wae Uu&lsﬂyoeu-

Ora, a regra é s6 uma: nao é a personalidade que dita a
competéncia, no particular. A competéncia deriva da matéria e em
razdo dela. Onde houver relagido de emprego cabe & Justica do
Trabalho conhecer e decidir sabre os litigios individuais ou coletivos.

Também ja seria tempo de carrear para a Justica do Trabalho,
em movimento contemporaneo em que se procuraria aditar normas
de direito penal trabalhista, o julgamento das agdes referentes aos
acidentes de trabalho, mesmo que, para tanto, os tribunais criassem
camaras ou turmas especializadas para conhecerem da matéria
em grau de recurso. A restricdo em causa, que vem da Carta de
1946, Aguela altura se explicava — pela falta de pratica da prépria
Justica especializada, mormente na apreciacéo dos laudos periciais
mensuradores dos danos e sua correlagio com apropriado sistema
indenizatoric.

De todo mode, € aqui est& a palavra final: € bom tempo de
louvarmos a iniciativa democrética e progressista do legislador
constituinte de 1946.

A Justi¢a do Trabalho, incorporada ao Poder Judicidrio e assim
fruindo todas as suas garantias, tem prestado extraordindrio servigo
&s classes trabalhadoras. Solvendo os conflitos laborals em tempo
habil e com egilidade, contribuiu, desde a sua fundacéo, para o
equilibrio social do pais.

Esse equilibric tende a se perder se o Estado insistir em ditar
normas restritivas & revisfio salarial das classes trabalhadoras,
refreando o poder normativo que faz a natureza da Justiga especial
e que consiste, na linguagem de Bryce, no *poder de legislar vir-
tualmente continuo”, tal como exige a dinimica da sociedade e a
necessidade absoluta de que os ganhos dos trabalhadores repousem
em parametros de justica e egiidade.
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1. Introducio

O presente trabalho procura situar, juridicamente, o silvicola
perante o Estado brasileiro. A base do estudoe é o reconhecimento
da condicic humana do silvicola e da sua ldentidade como grupo
social auténomo. Em face dessas condicio e identidade, o silvicola
inclui-se entre os destinatarios da Declaracio Universal dos Direitos
do Homem, ainda que ndo integre o mundo civilizado. Os Estados
signatarios dessa Declaracio devem obedecer aos seus preceitos,
por um dever moral. Conseqiientemente, o silvicola é destinatario,
também, das declaracoes de direitos contidas nas constituicdes dos
diversus Estados, embora nfo Integre a socledade politicg eivili-
zada.
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2. O silvicola e a sua culfura

Silvicola é o habitante das selvas; o ser que vive nas florestas
e dos recursos naturais. Esse termo é empregado como sinénimo
de indigena ou aborigine, quando aplicado ao ser humano. E com
esse significado que o empregaremos no presente trabalho.

Os silvicolas vivem associados e formam uma cultura propria,
orientando-se por nermas costumeiras. Tém organizacdo social e
encontram-se espathados pelo planeta, em distintos estagios cultu-
rais, do paleolitico ao neolitico (Oceania, Africa e Ameérica). Pela
observacdo dos seus costumes, tradigdes, crengas, artes, organiza-
¢do social, os homens de ciéncia (antropologos, socidlogos, histo-
riadores) buscam a compreensio e a explicacfo das origens da
sociedade e das institui¢des humanas; buscam as leis do seu desen-
volvimento; identificam tipos histéricos de organizacio social,
politica e econémica. Pelo conhecimento do passado, compreende-se
melhor o presente e é possivel especular-se — com certa margem
de seguran¢a — sobre o futuro da humanidade,

Desse mister cientifico, muitos equivocos sobre a natureza
individual e social do silvicola foram afastados, Constatou-se que
o selvagem tem uma capacidade de raciocinio desenvolvida, ha légi-
ca no seu pensamento magico. Ha regras precisas e coerentes sobre
o parentesce, a exogamia e a endogamia. Ha& preceitos e rituais
nos seus cultos as divindades, que guardam correspondéncia com
Tenbmenocs naturais e sociais, além de estabelecerem certa hierar-
quia entre agquelas. HA normas sobre a organizacio do trabalho,
sobre a escolha e sucessdo do chefe e sobre o poder decisério {detido,
em muitos easos, por um conselho de ancidos). Ha senso de oportu-
nidade e de solidariedade face a problemas e inimigos comuns, tanto
no &mbito interno como no externo (quando, por exemplo, as tri-
bos e nacodes refinem-se em confederacgéo, em conselhos intertri-
bais ou internacicnais).

Evidentemente, a exposicdo supra é esquemdtica e genérica,
comportando variacGes e excegdes, segundo o estagio cultural e as
peculiaridades de cada povo.

3. O silvicola e a civilizagao

Essa incursdo nos dominics da antropologia e da historia é
para lembrar a plena capacidade do silvicola adulto e sadio, no
circulo de sua cultura. O silvicola & um ser humano dotado de
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corpo e alma com tirocinio e capacidade para se organizar e se
dirigir na vida.

O silvicola adulto e sadic nao pode ser comparado a crianga
ou ao alienado mental. A tutela sob a qual foi colocado pelos povos
civilizados deve-se 4 diversidade de cultura, & inferioridade cienti-
fica e tecnologica diante de tais povos. A sua relativa incapacidade
é ditada por uma necessidade de protecio contra as culturas mais
avangadas ue ameagam a sua existéncia. Nao se trata, pois, de uma
incapacidade intelectual, psicolégica ou racial. Mesmo a sua infe-
rioridade cultural nédo é plena. H3 aspectos de sua cultura superio-
res aos dos povos civilizados. Veja-se, por exemplo, a opinifo de
MANUEL DURAN, citada por HELENO FRAGOSO em Direito Penal
e Direitos Humanos (p. 16):

“El indio en general posee la capacidad suficiente
para darse cuenia de sus actos y esta dotado del sentido
ético necesario para apreciar aquellos inmorales o proebi-
dos y para abstenerse de ejecutarlos. Vive de acuerdo
con normas morales que vienen de sus antepasados y es
casi seguro que si alguién se dedica a hacer un estudio
comparativo de la moralidad media de la poblacion que
habita en las ciudades con la de los indios, 11egar1a. ala
conclusién sorprendente de que en esa comparacmn resul-
ta favorecido el elemento autdctono.”

A superioridade moral do silvicola ja fol constatada mais de
uma vez, e os civilizados sentiram que muito tém a aprender com
os indigenas, no campo da ética.

Quanto & idoneidade intelectual do silvicola, LEVI-STRAUSS,
em sua obra O Pensamento Selvagem, demonstra, quantum satis,
o rigor logico do pensamento do silvicola. Observa agquele etndlogo
que as classificacdes botdnicas feitas pelos indigenas sdo tdo rigoro-
sas que escapam 3 acuidade dos me:hores botanicos civilizados. O
mencionado cientista captou nos costumes, nas regras de paren-
tesco e de organizacdo social dos silvicolas toda uma estrutura
légica.

Nac hé fundamento, pois, de ordem ética ou logica para se
afirmar a superioridade do homem civilizado sobre o silvicola.
Do ponto de vista antropologico, tanto ¢ homem civilizado como o
homem selvagem estao igualados pela espécie comum a gue per-
tencem. Ambos manifestam suas potencialidades fisicas, intelec-
tuais e espirituais no dmbito de suas respectivas culturas. Somente
no confronto de culturas é que se pode falar em termos de supe-
rioridade ou inferioridade, de certos aspectos em relacic a outros.
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Por reconhecer a fundamental igualdade entre os seres huma-
nos, as nagdes civilizadas afirmam, através do art. 69 da Declara-
¢do Universal dos Direitos do Homem:

“todo homem tem o direito de ser, em todos os luga-
res, reconhecido como pessoa perante a lei.”

De sorte que nenhum homem deve ser rebaixado & condic¢éo
suhumana, de irracional ou de coisa. Em seu art. 10, diz essa
Declaragio:

“todos 08 homens nascem livres e iguais em digni-
dade e direitos. Sdo dotados de razio e con.sciéncia. e devem
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nidade.”

Proscegue a Declaracgio, no art. 29, item 1:

“todo homem tem capacidade para gozar os direitos
e as liberdades estabelecidas nesta Declaracio, sem distin-
gdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua,
religido, opinidao politica ou de outra natureza, origem na-
cional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra
condicao.”

Diante de tais preceitos, acolhidos pela maioria dos Estados
civilizados, é insustentavel a discriminacfo do silvicola, fundada
em preconceituosa inferioridade racial, intelectual e moral, quer

do ponto de vista cientifico, quer do ponto de vista juridico.

4. A identidade nacional de silvicola

Injustificavel a situacdo do silvicola nas camadas mais baixas
da sociedade civilizada, a tiiulo de “integracéo”. Esse tipo de inte-
gragéo apenas avilta o indigena, discriminando-o socialmente; vio-
lenta seus direitos 2 manutencédo e desenvolvimento de sua cultura.
O indigena tem a sua propria identidade nacional. Os grupos étni-
cos reconhecem suas afinidades, a comunhéio de propdsitos e de
destino, a familia lingiiistica comum, vinculos de sua unidc moral
e espiritual.
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Sobre o vinculo que liga as pessoas & comunidade, RUGIERO
diz que é o de

“pertencer ao grupo étnico cuja unidade é determi-
nada por fatores multiplos e, designadamente, pela uni-
dade de lingua, de cultura, de tradigéo e de historia.”

Embora muitas comunidades indigenas estejam localizadas
em territorios conquistados pelos civilizados, nem por isso integram
a hacionalidade destes uitimos. Inexiste o vinculo de identificacdo
entre a nagio indigena e a nagio civilizada (até pelo distinto grau
de cultura), ou entre aquela e o Estado. O silvicola tem a sua iden-
tidade nacional prépria, da comunidade a que pertence.

Segundo critérios ecoldgicos, sécio-politicos e religiosos, os
indios brasileiros foram classificados em trés grandes grupos:

1) tribos da floresta fropical;
2) tribos jés;
3) tribos marginais.

As tribos da floresta tropical compbem-se de varias familias
lingiiisticas, sendo as mais importantes: tupi, aruagque e caribe.

A familia tupi-guarani ocupava a faixa litordnea, de sul a
norte do Brasil, ¢ espalhava-se por vasta area do baixo Amazonas,
do Paraguai, do Uruguai, da Argentina e da Bolivia. Em virtude
da colonizag@o européia no Brasil, os indigenas dessa familia estdo
hoje disseminados em pequenos grupos, pelo territorio nacional.

A familia aruaque situava-se ao norte da Bacia Amazodnica e
no planalto de Mato Grosso. Os indigenas dessa familia hoje estéo
concentrados na regiac do rio Negro.

A familia earibe localizava-se no alto Xingu; hoje, os indige-
nas dessa familia encontram-se na margem norte do rio Amazonas.

As tribos jés retinem caracteristicas intermediarias entre o
tipo de cultura da “floresta tropical” e o chamado “marginal”,
gracas a fatores aculturativos e & adaptagiio especializada a deter-
minados sistemas ecologicos. A principal atividade econdmica é a
agricultura, desenvolvida na estacdo chuvosa. No periodo de seca,
dividem-se em grupos e percorrem os cerrados para cagar e coletar.
Cultivam a mandioca; porém, déo énfase ac plantio da batata-doce,
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do inhame e de uma espécie de cip6 farindceo chamado cupé. A
cerdmica, quando h4, € mistica. Contrastando com a singeleza das
técnicas materiais, tém uma complexa organizagio social.

As tribos marginais sdo assim chamadas em virtude do seu
processo de adaptacéo as regides mais pobres do territorio, como os
cerrados, campos, pantanos, bem como por se situarem na periferia
de culturas mais adianfadas.

Essas nacgbes indigenas ndo se confundem com a nagdo brasi-
leira. Dai por que as Constituicdes brasileiras referem-se & incor-
poracdo dos silvicolas & comunhdo nacional, consoante a letra
m do inciso XIX do art. 5? da ConstituigBo de 1934, a letra r do
inciso XV do art. 59 da Constitui¢cGo de 1946, e a letra o do inciso
XVIII do art. 89 da Carta de 1967, Esses preceitos programdticos
estdo a indicar, insofismavelmente, o reconhecimento, pelo Estado
brasileiro, da existéncia distinta das duas nacionalidades: a do indi-
gena (cuja futura incorporagido programa-se) e a do homem civi-
lizado. Realmente, sdo povos distintos, com costumes, leis, crengas,
historia, organizacio social e idiomas proprios. A coincidéncia geo-
grafica nao pode servir de pretexto para a confusfio juridica e
politica. O indigena estd em posigdo territorial semelhante ao do
proprietario de prédio encravado, disciplinada no Codigo Civil,
arts. 695 e seguintes. Portanto, tem o direito de passagem pelo
territOrio brasileiro, fora de suas reservas. Negar-lhe esse direito €
cercear-lhe a liberdade de locomogéo; é sutmeté-lo a confinamento.

A identidade nacional propria do povo indigena vem salien-
tada por DARCY RIBEIRO, em sua obra Os Indios e a Civilizagéo:

“Os grupos indigenas nido foram assimilados a socie-
dade nacicnal, mas, ao contrario, a maioria deles foi
exterminada, e 0s que sobreviveram permanecem indige-
nas, ndo nos seus habitos e costumes, mas na auto-jdenti-
ficacdo como povos distintos do brasileiro e vitima de sua
dominac¢éo.”

5. As terras dos silvicolas e a Constituicio

Em se tratando de um povo distinto, os indigenas nao estao
scb a dominac¢fo absoluta do Estado brasileiro. O papel das auto-
ridades brasileiras, determinado na Constituicdo e nas leis, é o
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de proteger a identidade cultural e a integridade das nagoes indi-

genas, € nio o de violar os direitos humanos desse povo. Legislar

para esse povo com 0 objetive de submeté-lo e de obriga-lo equivale
a legislar para pessoas de outros Estados; ou seja, um non-sens
juridico. Declarar que a pessoa e 03 bens dos silvicolas pertencem .
& Unido é o mesmo que declarar que a pessoa € os bens dos para-
guaios pertencem ao Brasil. A Constituicdo poderd fazé-lo para uso

doméstico, mas ndo obrigard, juridicamente, nem os silvicolas,

nem os paraguaios.

A Carta federal de 1967 incluiu, entre os bens da Unifo, as
terras dos indigenas. Todas as ConstituicSes e Cartas anteriores
limitaram-se & protecdo dessas terras. Para atenuar a normativa
expropriacéo, o legislador de 1967 declarou inalienaveis essas terras,
e deferiu aos indigenas, exclusivamente, a posse permanente e o
usufruto das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas exis-
tentes, consoante o art. 198 da aludida Carta. Nesse particular,
repetiu o que os constituintes anterjores jd haviam proclamado: o
direito natural dos indigenas as terras que, desde tempos imemo-
riais, eram por eles ocupadas; delas eram donos, ad usucapionem,
antes mesmo que o Brasil existisse como Estado ou como colfnia.
Para garantir a eficicia dessa protecdo, a Carta federal, através
dos §§ 1° e 2° do mencionado art. 198, declarou a nulidade e a
extingao dos efeitos juridicos de qualquer natureza que tenham por
objeto o dominio, a posse ou a ocupagdo dessas terras, sem que
assista aos ocupantes direito a qualquer a¢éio ou indenizacdo contra
a Unido e a Fundacio Nacional do fndio. Desse modo, eventual
1c;iireitcn do ocupante somente pode ser oposto em face de outro par-
icular, -

Ante o disposto no inciso IV do art. 4° da Carta federal de
1967, com o desaparecimento dos indigenas, as suas terras passam
para o dominio pleno da Unido. Esse desaparecimento nao esta
muito longe de acontecer. A populacéo indigena vem decrescendo
enormemente. A mortandade de indics é fato notério; existem
estatisticas a respeito; em 1968, calculava-se que, dos 143 grupos
lrggigenas existentes no Brasil, 57 desapareceriam até o final deste

ulo.

Colonos, madeireiros, mineradores continuam a invadir as
terras indigenas. O Governo Federal abre estradas por essas terras
e protela sua demarcacdo. Os indios ficam expostos & violéncia dos
brancos e a foda sorte de doencas e epldemias que lhes sdo fatais.

Em 1961, o Parque Indigena do Xingu recebeu as béncios do
Governo Federal, e deveria representar o espelho do que seriam as
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outras reservas indigenas, cujo objetivo principal seria a preser-
vacgio do indio como selvagem, de forma que fosse garantida uma
fusao lenta e digna com a nacéo brasileira. Dessa forma, permitir-
se-ia a absor¢io, pelo menos parcial, da cultura dos indios. Evitar-se-
ia, destarte, a fuséo violenta, mediante assassinio, cachaga e pros-
tituicdo. Ocorre que, em 1971, o Parque Xingu foi reduzido de
22 km?, para 14 km?, pela construcio da rodovia BR-80, ao norte
da reserva. Hoje, as vastas florestas de antigamente estéo reduzidas
a uma pequena area, onde vivem cerca de cem mil indigenas (outro-
ra eram milhoes).

As invasfes as terras indigenas se intensificaram tanto que
o Incra teve de solicitar o concurso da Policia Federal para con-
té-las. No Parque Nacional de Aripuani, as margens da BR-364,
verificou-se que homens brancos infroduzem praticas criminosas
entre os indios, oferecem-lhes bebidas aleoblicas, ensinam-lhes pala-
vroes, invadem as suas rocgas e praticam sexo com suas mulheres.
Os desmatamentos tém sido de enormes propor¢oes;, a ecologia
da regido ji apresenta desequilibrios acentuados. Ha lugares em
que, praticamente, néo existe mais fauna; os rios estao secando; os
perfodos de estiagem tornaram-se mais longos; com a conseqiiente
falta de oxigénio, o calor tornou-se insuportavel,

Esses so alguns dos problemas enfrentados pelos fndios do
Parque Nacional de Aripuang, umn dos mais raros vestigios de cultu-
ra primitiva, dada s autenticidade e a riqueza de sua cultura.

6. A conscientizacio do silvicola

A conscientizac@o dos seus direitos 4 terra, aos rios, a fauna,
4 flora, 4s suas crengas, aos Seus costumes, a sua orgahizagao
social e politica é demonstrada pelos indigenas brasileiros através
de inGmeros pronunciamentos pelos diversos meios de comunicagéo,
de reivindicacGes junto as autoridades piblicas, e de confrontos
armados com o8 brancos invasores. Os direitos dessa minoria étnica
e cultural so reconhecidos no exterior, onde seus problemas séo
apresentados e debatidos, conforme ocorreu em 1980, no Tribunal
Bertrand Russell, reunido em Roterda.

O brado nacional! e internacional do indigena nada tem de
roméntico. E um brado de socorro. E um grito pela vida. £ uma
acusagdo terrivel contra os usurpadores de terras e exterminadores
de etnias. Sufocar-lhe esse brado, cbsfar-lhe as vias de acesso aos
foros nacionais e internacionais é violentar-lhe os direitos funda-
mentais.
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7. A protegao constitucional dos direitos dos indigenas

Como ser humano, o indigena pode recorrer aos tribunais do
pafs e do estrangeiro, para se fazer ouvir e reclamar da violagéo
de seus direitos. Para tanto, encontrs amparo nos arts. 82 e 10
da Declaracio Universal dos Direitos do Homem, segundo os quais
todo homem tem direito

“g receber, dos tribunais nacionais competentes, remeé-
dio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais
gue lhe sejam reconhecidos pela Constituicao ou pela lei.”

“a uma justa e publica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres, ou do fundamento de qualquer acusacéo
criminal contra ele.”

O Brasil, como subscritor dessa Declarag¢do, tenm: a obrigacao
moral de observar tais preceitos. Em face dos §§ 19 e 49 do art.
153 da Carta federal de 1887, o Brasil tem a obrigagie juridica
de abrir as portas de seus tribunais aos indigenas que habitam
em seu territério, mormente quando se tratar de violacdo dos direi-
tos humanos.

Constitui violacao desses direitos, por exemplo, impedir que
indigenas saiam de suas terras e do territorio estatal Isso & um
confinamento ilegal e desumano; representa cerceamento do direjto
de locomocao; uma limitac@o a liberdade enunciada pelo art. 153
da Cartg federal, indevida e abusiva, 0 que enseja o medida asse-
curatoria dessa liherdade, prevista sob o § 20 do mencionado dispo-
sitivo: o habeas corpus,

Poder-se-ia alegar que, tendo o Indigena identidade nacional
propria, néo se enquadraria nem na categoria de brasileiro, nem na
categoria de estrangeiro, e, conseqlientemente, estaria excluido da
declaracao dos direitos e garantias enunciados no art. 153 da vi-
gente Carta federal. Essa alegacdo. todavia, nde poderia vingar.
Sendo, vejamos.

O indigena é ser humano e, como tal, protegido pela Declara-
¢ao Universal dos Direitos do Homem:

‘“¢0do homem tem o direito & liverdade de locomogéc
e residéncia, dentro das fronteiras de cada BEstado e de
deixar qualquer pais, inclusive o proprio, ¢ a este regres-
sar.” (art. 13)
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A Constituicdo brasileira, em seu art. 153, § 20, diz:

“Dar-se-4 habeas corpus sempre que alguém Sofrer
ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em
sua liberdade de locomocdo, por ilegalidade ou abuso de
poder. Nas transgressdes disciplinares ndo caberd habeas
corpus.”

Como se vé dos dispositivos acima transcritos, o indigena
entra tanto na categoria “homem”, como na “alguém”; logo, é
destinataric da norma.

Além disso, estamos em que ¢ indigena entra, também, na
categoria dos ‘“estrangeiros residentes nmo pais”, de que fals o
caput do art. 153 da vigente Carta federal. Portanto, como tal,
& destinatario das normas declaratérias e assecuratorias de direi-
tos contidas na referida Carta. Realmente, embora o silvicola habi-
te terras dentro do territério brasileiro, a confusdo espacial nao
implica identidade politica. Em relagdo ao Estado e & Nagéo bra-
gileiros, o indigena é estrangeiro. O termo estrangeire nio tem
conotagiio espacial, exclusivamente. Estrangeiro & todo aquele
que néo integra uma nacfo ou estado, ainda que tenha nascido e
mantenha residéncia no respectivo territério.

O indigena é “cidaddo” em sua comunidade. Ali ele exerce
os seus direitos politicos, escolhendo os seus dirigentes, decidindo
sobre seus interesses mediatos e imediatos, estabelecendo e cum-
prindo suas préprias leis. HA, pols, um povo indigena, ndo 84 no
sentido sociolégico do termo, como também no sentido politico e
jurfdico. Esse povo ndo se confunde, de modo algum, com o povo
brasileiro. Os povos indigenas residentes no territério brasileiro
foram colocados, pelo préprio Estado brasileiro, sob a sua jurisdi-
¢ilo, sob a sua protecio politica e juridica. Tal situacéo equivale
& do protetorado, em direito internacional. Assim é que a Carta de
1967 programa a integracio do silvicola & comunh&o nacional, vi-
sando & unificagdo dos povos indigena e brasileiro, com o subse-
qliente desaparecimento do regime de protetorado. Esse regime
contém normas de protecio & posse e ao usufruto da terra (art.
198 e paragrafos da Carta federal); coloca-os sob tuiela na ordem
civil (art. 69, parfgrafo unico, do Cdédigo Civil); regula-lhes a
situagfo juridica perante o Estado brasileiro, com o propésito de
preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosa-
mente, & comunhio nacional {ard. 19 d= Lel n® 6,001, de 19-12-73).

Poder-se-ia argumentar contra a qualificacdo de protetorado a
esse regime juridico, com o disposto no inciso I do art. 145 da vi-
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gente Carta federal, que consagra o jus soli quanto & nacionali-
dade. Mas, inequivocamente, esse dispositivo refere-se ao homem
civilizado, pois tem como pressuposto a sua comunhio & Nacdo
ou descendéncia de alguém, nacional ou estrangeiro, civilizado.
Néo fora assim, a Carta teria considerado o silvicola incorporado
4 comunhido nacional desde o nascimento, Mas ndo é isso o que
ocorre, como se vé dos fatos e se deduz da interpretacdo, contrario
sensu, do art. 89, inciso XVII, letra o, da vigente Carta federal.

Apesar de sus identidade nacional propria, o indigena esta
30b o regime juridico do protetorado e é beneficiario dos direitos
€ das garantias fundamentais, declarados na Constitui¢doc do Brasil,

8. A protecio legal dos direitos dos indigenas

Apds a proclamagdo da Republica, é criado o Servigo de Prote-
¢do ao Indio, pelo Regulamento de 1910.

Em 1928, é baixado o Decreto n? 5.484, que dispde sobre os
indios nascidos em territério brasileiro. Em 1916 o Coédigo Civil bra-
sileiro inclui os silvicolas entre os relativamente incapazes, asse-
gurando-lhes a protecdo de um regime tutelar especial.

Em 1957, a Convencéo de Genebra n? 107, aprovada entre
nés pelo Decreto Legislativo n® 20, de 1965, e promulgada pelo
Decreto n? 58.824, de 1966, fixou principios gerais de protecéo as
populagbes indigenas.

Em 1967, & promulgada a Lei n? 5.371, fundada nos princi-
pios estabelecidos na Convencgéo de Genebra, que autoriza a criagao
da Funai e fixa as diretrizes da politica indigenista, com fulcro
no respeito & pessoa do indio e na garantia a posse permanente
das terras que habita.

Finalmente, em 1973, é editada a Lei n® 6.001, denominada o
Estatuto do iIndio, contendo 68 artigos, disciplinando a situacdo
juridica do silvicola e das comunidades indigenas. Essa lei aplica-
se aos indios ainda n&o integrados & comunhio nacional. Aos
indios integrados & comunhdo nacional aplicam-se os gdispositivos
constitucionais do povo brasileiro, inclusive os que dizem respeito
& nacionalidade e & cidadania. A esses indios integrados aplicam-se,
também, as demais normas do direito comum brasileiro,

O Estatuto do Indio estabelece que as relacdes de familia sdo
regidas pelos usos, costumes e tradicdes de sua propria comumi-
dade, salvo se optarem pela aplicacdo do direito brasileiro, O mes-
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mo se diga em matéria de sucessdo, de propriedade e sobre 0s atos
e negécios realizados entre indios. Quanto &s relacdes entre indios
néo integrados e pessoas estranhas i comunidade indigena, apli-
cam-se¢ as normsas do direito comum brasileiro, sa.lvo se forem
menos favoraveis a eles,

9. A tutela e os direitos fundamentais

Ha distingGes importantes a fazer entre a tutela do indigena
adulto e sua comunidade ¢ a tutela do civilizado incapaz.

No ambito de sua cultura e da sua comunidade, o indigena
sadio e adulto é perfe1tamente capaz de se dirigir na vida. Conhece
os seus direitos e a situagdo social e politica do seu povo. A incapa-
cidade para a vida civil do mundo civilizado néo lhe & imposta
pelo seu direito, mas pelo direito do Estado brasileiro; ou seja,
pela lei do seu tutor Somente em razio dag diferencss culturals,
para assisti-lo nas relagdes com as culturas mais avangadas e com-
plexas, como a de seu tutor, & que foi determinada a sua incapa-

cidade.

Como ser humano, no pleno gozo de sua satide fisica e mental,
o indigena é capaz de defender a sua liberdade e os seus direitos
perante a humanidade, sob 0 manto protetor da Declaracdo Uni-
versal dos Direitos do Homem. A capacidade civil ndo é conditio
sine qua non para o exercicio dessas liberdades.

Na ordem civil do homem civilizado, por exemplo, pode acon-
tecer de o agente ser incapaz para celebrar contratos, e ser capaz
para exercer os seus direitos constitucionais. O tutelado pode se
defender das restricdes arbitrarias aos seus direitos, impostos pelo
tutor. A tutela implica em obrigagGes da parte do tutor, e admite
a fiscalizacgo do seu desempenho pelo Poder Judiciario, conforme
se vé dos arts. 422, 427 e 428 do Cddigo Civil. Por mais essa razio,
tém os indigenas ainda nfo integrados & comunhdo nacional legi-
timidade para recorrer aos tribunais brasileiros contra atos do
orgdo estatal encarregado de sua tutela (Funai), contrarios aos
seus interesses.

Efetivamente, a tutela deve ser exercida em beneficio do tute-
lado, e nédo contra ele. O tutor ndo pode cercear, arbitrariamente, o
exercicio de atividades compativeis com a tutela, nem ferir os direi-
tos fundamentais da pessoa humana, entre os quais est4 o de recor-
rer aos tribunais e organismos nacionais e internacionais para
defesa dos seus interesses, ainda que para reclamar contra as ati-
tudes e 2 ma administragdo do tutor.
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10. O caso Juruna

A respeito das relacdes entre o tutor-Estado e o tutelado-indio,
cabe lembrar o episédio de um cacique xavante, Mario Juruna, que
pretendia sair do Brasil e foi impedido pelas autoridades brasileiras.

Em 1980, realizou-se em Roterdi, na Holanda, um forum inter-
nacional para debater o problema do indio. Foram convidados indi-
genas de todas as partes do mundo, inclusive do Brasil. Um dos
caciques escolhido pelas tribos do Brasil, de nome Méario Juruna,
teve a sua participacdo negada pela Funai, negativa essa endossa-
da pelo Ministro do Inferior. Celeuma estabelecida e sem perspec-
tiva de solugdo favoravel, resolveram um advogado do Rio Grande
do Sul e outro do Rio de Janeiro apelar para o Judicidrio. Ambos
se dirigiram ao Tribunal Federal de Recursos; o gatcho atraveés
de mandado de seguranca interposto por telegrama; o carioca
através de habeas corpus, por peticio. Foi conhecido e processado
0 habeas corpus, Foi, sem ditvida alguma, 0 maior julgamento da
histéria do Tribunal Federal de Recursos, até a presente data. O
Tribunal Bertrand Russell reservou um lugar de honra para o
cacique xavante, lugar esse que permaneceu vazio enguanto durou
a refrega judicial. Por fim, o tribunal brasileiro concedeu a ordem,
€ 0 cacique voou para a Holanda, para ocupar o seu lugar no Tribu-
nal Russell,

No caso em fela, o ato obstativo do Estado-tutor violou, simul-
taneamente, virios preceitos constitucionais. Sendo, vejamos.

1) Discriminou o cacique, julgando-o incapaz de expor suas
idéias e de defender sua cultura. Tratou-o como se fora um alie-
nado, transformando, assim, a tufela em curatela. O Estado-tutor
aceitou, dogmaticamente, a inferioridade racial do silvicola, negan-
do, na pratica, sua aptiddo para adquirir e transmitir conhecimen-
tos (inclusive de sua propria culfura), e para organizar, logica-
mente, 0 seu pensamento. Com isse, ficou violado o art. 153, § 19,
da Carta federal, que consagra o principio de isonomia, nos se-
guintes termos:

“Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
sexo, raga, frabalho, credo religioso e convicgdes politicas.
Sera punido pela lei o preconceito de raca.”

2) Constrangeu o cacique, impedindo-o de fazer o que ne-
nhuma lei o impedia: viajar para o exterior. Com isso, restou vio-
lado o art. 153, § 29, da Carta federal:

“Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude de lei.”
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Os povos civilizados néo se pejaram de levar aborigines para
o Velho Continente a fim de exibi-los como curiosidade nos saldes
europeus. £ medida de justica que, agora, esses mesmos saldes os
recebam para ressaltar-lhes a dignidade e defender-lhes a cultura
e a prépria sobrevivéncia.

3) Coarctou a manifestacio do pensamento do cacique, ia-
zendo abortar o seu propdsito de levar informagoes sobre seu povo
ao exterior; frustrou-lhe a oportunidade de se enriquecer com a
troca de informacoOes e experiéncia. Com isso, restou violado o art.
153, § 89, da Carta federal.

Por outro lado, a autoridade brasileira rompeu com o seu dever
constitucional de amparo & cultura, estabelecido no art. 180 da
referida Carta. A censura imposta ao silvicola, in casu, longe de
ser um amparo, foi um atentado & cultura.

4) Violou o seu direito de locomogéo, contido no direito amplo
a liberdade, inscrito no caput do art. 153, e protegido pelo § 20
desse artipo da Carta federal:

“A Constituicho assegura aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes & vida, & liberdade, & seguranca e &4 proprie-
dade, nos seguintes termos:

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

§ 20 — Dar-se-2 habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagéo
em sua liberdade de locomocHo, por ilegalidade ou abuso

de poder.”

Em face do sistema legal e constitucional brasileiro, o silvicola
pode sair livremente do pais, e a este retornar; manifestar-se em
igrejas, museus, tribunais, universidades ou quaisquer institui-
¢Oes culturais, até em praga publica, pois isso é ds conta do pais
que o recebe, e ndo do pafs de origem. Pela mesma razgo, o indio
pode se apresentar de terno e gravata, de roupas tipicas ou comple-
tamente nu.

Em o guerendo, o indio pode permanecer mudo, pois ¢ siléncio,
em determinadas ocasides, tem a elogiiéncia de mil palavras. A
cadeira da presidéncia de honra do Tribunal Russell, destinada ao
cacique, permaneceu vazia enguanto este nao era liberado. Aquela
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cadeira vazia é um exemplo da elogliéncia do siléncio. Tornou-se o
simbolo da opressdo dos povos civilizados sobre os povos indigenas.

11. Conclusio

A emancipacdo do indigena é formula gue se aproxima demais
do direito civil, No caso dos silvicolas, expressdc como essa afigura-
se-nos inadequada. O regime de protetorado, nos moldes do direito
internacional, serve melhor & real situacdo dos povos indigenas
perante o Estado brasileiro.

Esse regime cessard quando as comunidades indigenas alcan-
carem o grau de civilizacao. A partir daf, integrardo o Estado; os
seus membros tornar-se-do cidaddos brasileiros, ao atingirem a
idade de participa¢do na vida politica. Enquanto isso nido ocorre
a nivel grupal, a integragdo vai acontecendo a nivel individusal, &
medida que este ou aquele silvicola adquire as condigbes bésicas
para se tornar memhbro da sociedade brasileira.

A nivel individual, existe um grande nuimero de silvicolas
que se tornaram brasileiros e adquiriram cidadania. Entre eles, o
j4 mencionado cacique Juruna, cidaddo brasileiro que ocupou uma
cadeira de deputado no Congresso Nacional.

Em termos legais, para o indio liberar-se do regime tutelar,
é necessario contar, no minimo, com 21 anos de idade, conhecer
a lingua portuguesa, estar habilitado para ¢ exercicio de ativi-
dade licita e atil & comunhfo nacional, e ter desta ultima razoavel
compreensio dos seus usos e costumes. O interessado faré um
requerimento ao juizo competente, que, apés suméria instrugéo e
ouvidos os drgios de assisténcia e do Ministério Pablico, decidira
se concede ou ng&o a emancipacéo. A sentenca concessiva é frans-
crita no registro civil,

O orgdo federal de assisténcia aos silvicolas podera também,
desde que o interessado requeira e satisfaca as condigbes basicas,
reconhecer ao indio, mediante declaracdo formal, a condicdo de
integrado. Esse ato deve ser homologado judicialmente e inscrito no
registro civil.

Em termos legais, para uma comunidade indigena liberar-se
do regime de tutela, é necessario que a maioria dos seus membros
esteja nas condicdes basicas refromencionadas. Essa maioria re-
quer a emancipagio comunitaria ao o6rgéo federal competente.
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Procede-se, entdo, a um inquérito com o fim de verificar se aquela
comunidade esta, de fato, plenamente integrada 4 comunh&o na-
cional. Em sendo positivo o resultado do inquérito, a emancipagéo
comunitaria é concedida através de decreto do Presidente da Repu-
blica.

A terra é vital para o indigena. Porém, como adverte LEVI-
STRAUSS, nio gualquer pedago de terra, mas sim aquels drea
ecolégica familiar, cujas fauna e flora nio lhe guardam segredos,
onde séo conhecidos os caminhos que levam aos recursos naturais
e as condicdes climaticas que nortelam sua vida econémica. Impe-
riosa, pois, a demarecacdo de suas terras, em definitivo. O Estatuto
do Indic estabelecia o ano de 1978 como termo ad quem para
essa demarcacio. Entretanto, até hoje, muitas terras ainda néo
foram demarcadas. Em conseqiiéncia, prosseguem os conflitos
entre os indios e os brancos.

A defesa das minorias étnicas é um dever de todos; é uma exi-
géncia da nossa condicdo humana.

O desrespeito a vida, a liberdade, & seguranca, aos bens e
valores culturais dessas minorias é um atentado contra a prépria
humanidade.
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NOTA INTRODUTORIA

Dentro da imperiosa necessidade de exercer o controle dos bens e
dinheiros ptblicos, devem ter os tribunais de contas singular e decisiva
participagdo no quadro institucional brasileiro. Se observarmos na nossa
histéria constitucional e politica, verificaremos que se opera um lento e
gradual esvaziamento das atividades de controle sobre os atos da admi-
pistragiio, mormente quanto A sua eficicia, eficiéncia e resultados praticos.
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Com o objetivo de levantar questdes constitucionais & Comisséo
Constituinte, quanto ao tema “O Controle dos Contratos Administrativos”,
pesquisamos dentro do nosso contexto institucional vigente e dos de alguns
sistemas de direito contemporineos, escolhidos em razio da importincia
que atribuem aos tribunais de contas, aspectos que podem vir a ser objeto
de insergiio no nosso novo texto constitucional.

Enfocamos, inicialmente, consideragbes a respeito da origem da fisca-
lizagho das finangas e orcamento pablico, como do controle atualmente
exercido nos diversos sistemas de direitos analisados, abordando as suas
caracteristicas e peculiaridades.

Almejando uma maior eficiéncia e eficicia do controle dos contratos,
por entendermos serem eles a maior fonte que alimenta as despesas pibli-
cas de grande vulto, procedemos a uma anélise histérico-constitucional
do tépico “contrato administrativo”, dando énfase ao controle, inovagio
da Carta de 1967 e da Emenda n° 1, de 1969, e a aspectos como a fixagdo
de prazo para o seu exame pelo Congresso Nacional, exame prévio e o
envio de cépia dos contratos celebrados aos tribunais de contas,

Por fim, no intuito de contribuirmos com sugestes para a nova Carta
Politica brasileira, oferecemos trés proposi¢Ges que, desenvolvidas no decor-
rer deste trabalho, sdo apresentadas no seu final apés breves justificativas.
Sempre no entendimento maior de que o estabelecimento, através de
norma constitucional, da natureza juridica, competéncia e atribuicfes dos
tribunais de contas permitird a operacionalizagio e eficicia do exercicio
indispensavel e insubstituivel do controle externo, assegurando o cumpri-
mento do seu escopo maior que € a fiscalizagiio financeira e orcamentéria
dos bens e dinheiros pablicos.

1. DIREITO COMPARADO
1.1. Origem histdrica

A fiscalizagio das financas e do orcamento piiblico, como hoje
concebida, originou-se a partir dos movimentos politicos que, em relaciio
ao poder absoluto de soberanos europeus, notadamente da Inglaterra e
da Franca, acabaram por contingenciar o langamento de tributos a prévia
concordéncia dos parlamentos. O cerceamento ao arbitrio real iniciado
na Inglaterra no século XIII vai progressivamente amadurecendo e se
difundindo, até receber definitivamente consagracfio, em 1789, na Declara-
¢do de Direitos do Homem e do Cidadic e na imediata Constituigio
francesa de 1793.

1.2. Caracteristicas gerais

Nos sistemas de direito analisados, predomina, quanto ao exercicio
da fiscalizago financeira e orcamentéria, a atuaciio dos tribunais de contas
através de um controle diversificado, tanto realizado antes, concomitante-
mente ou meses depois da realizacio da despesa ou do ato administrativo.
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Situa-se, em alguns deles, em eqiiidistincia com os demais poderes;
noutros, inserido dentro do Legislativo, guardando perfeita correspondén-
cia com os demais 6érgios membros deste poder.

Esse controle estd vinculado A estruturagio do Estado. Nos regimes
constitucionais, no estado de direito, existe um desenvolvimento paralelo
entre as atribuigbes do Poder Legislativo em matéria de fiscalizagiio e
as funcbes do 6rgio encarregado do controle financeiro, sendo este uma
conseqiiéncia iniludivel da soberania nacional.

Relacionando esta matéria com as caracteristicas de cada regime poli-
tico, é preciso situar-se sobre trés hipéteses fundamentais: pafses de
Executivo forte, de separa¢io de poderes e de sistema parlamentar. Consi-
derando-se como mais favordvel para o desenvolvimente completo e racio-
nal do controle financeiro o da separagao de poderes, onde as fungbes se
alternam e se sucedem, obtendo-se, como conseqiiéneia, um controle
mais eficaz e efetivo.

1.3. Aspecios peculiares

Na Argentina, tém os tribunais de contas jurisdigio especial: consti-
tuem verdadeiras cortes de justica administrativa, e tém por objeto verificar
a gestio dos administradores dos bens ptblicos e determinar a responsa-
bilidade em que venham a incorrer os agentes da administraciio, sendo
este controle realizado por diversos sistemas, entre os quais o controle
a posteriori (post factum).

Criou a Reptiblica do Peru um sistema hibrido, a Controladoria-Geral
da Repiblica, 6rgao responsivel pelo controle externo e entidade superior
de controle do servigo piiblico nacional, que tem nas suas atribuigdes
{Decreto-Lei n® 10.039 — Lei Orgénica do Sistema Nacional de Contro-
le) a capacidade de realizar um controle prévio, simultineo, e posterior.
Dentre suas atribuicBes, estd a do art. 12, alinea I

“Informar previamente sobre as operagdes, fiangas, avais e
outras garantias que o Estado preste, inclusive as minutas de
contrato, que, de qualquer forma, comprometam seu crédito ou
capacidade financeira, seja internamente no pais, seja no exterior.
A lei orcamentaria do servigo piblico nacional deverd discriminar
os ¢asos sujeitos a este dispositive.”

E o art. 25 da citada lei orglnica dispde:

“Nenhuma despesa adicional poderd ser paga sem prévia
autorizacio da Controladoria-Geral da Reptblica, salvo as obras
realizadas em caso de emergéncia ou forga maior,”

A Corte de Contas da Franca, wma institui¢io antiga, tem compe-
téncia para, com a ajuda do Parlamento, exercer o controle da receita e
da despesa do Estado (art. 47 da Constitui¢io), como também, a partir
de 1977, o controle da gestiio e das contas das empresas piblicas. Realiza
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auditorias prévias, concomitantes e pesteriores, verificando a corregdo de
documentos e a eficidncia das praticas administrativas.

Em suma, a Corte de Contas realiza com major &nfase o controle
a posteriori, e nio detém nenbum poder politico. Um dos principios
fundamentais da legislacio francesa é que a autoridade legal ndo pode
invadir 0 campo de competéncia de uma autoridade politica, de maneira
que a Corte nio tem faculdades de mando sobre as autoridades federais
¢ municipais do Governo. 56 pode comunicar suas decisdes is autoridades
competentes e ao pove francés, o qual, gragas ao sistema de sufrigio
universal, continua sendo o maior juizo politico do Governo, Dessa forma,
o objetivo e o modus operandi da Constituigiio francesa é o dat ordinem
docendo {ordenar ensinando).

O Tribunal de Contas do Reino da Espanha £ o organismo de Estado
a que corresponde a superior fiscalizagiio econdmica dos fatos realizados
na execugio da lei de presupuestos e as demais de caréter fiscal Tem
categoria de supremo, com jurisdicio especial e privativa, porquanto de
suas resolucdes de cassagiio e revisio nido cabe recurso algum e seu trata-
mentc é impessoal. Suas fungbes sdo exercidas com independéncia e sua
jurisdigdo & também independente. Tem esse organismo duas vertentes

perfeitamente delimitadas: uma de cariter fiscal e outra jurisdicional.

Constitucionalmente, em conformidade com o art. 136 da Carta Msgna,
tem o Tribunal de Contas espanhol fun¢des que o creditam como tribunal
supremo, e outras delegadas do Poder Legislativo, Entre as primeiras,
podemos assinalar; o exame, censura e falhas das contas e seus recursos,
os expedientes de alcance des recursos, o cancelamento das fiangas com
seu correspondente recurso e a execucho de suas sentengas. E entre as
segundas destacamos: a comprovagio do exame de conta geral e os expe-
dientes de contratos e servigos de obras ptblicas.

Para o exame dos contratos de servigos e obras publicas, cuja quantia
seja superior a cinco milhdes de pesetas, se dard conhecimento ao Tribunal
de Contas, cuja Secretaria Getral tomard cifneia e registrard em livro
préprio do expediente original que foi remetido, comprovando se existem
cldusulas contratuais prejudiciais para o Tesouro, e se, no expediente,
foram observadas ou n&o as formalidades legais, podendo redigir uma
“meméria” ou simples nota dirigida ao ministro a que “afete”.

Os tribunais de contas da Repuablica Federal da Alemanha sao 6rgfos
superiores da Unido ou dos estados, unicamente subordinados a lei, que
gozam de ampla autonomia e, pois, atheios & hierarquia burocrdtica costu-
meira do Poder Executivo; sua existéncia, seu campo de atividades e
sua independéncia sio garantidos constitucionalmente.

Dessa forma, consoante o disnﬁto no art. 114 da Lei Fundamental
da Reptblica Federal da Alemanha, a perfeita legalidade dos atos da
administragio pdblica & assegurada aos tribunais de contas por serem
as instituigbes especificamente encarregadas do controle financeiro exter-
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no, com a competéneia de examinar as contas, bem como a rentabilidade
e a regularidade da gestio orcamental e econdmica.

Como se pode depreender, na Alemanha os tribunais de contas néo
sdo, absolutamente, Orgdos auxiliares do Poder Executivo, nem o sio,
tampouco, das entidades legislativas, quer da Unijo, quer dos estados.
Em relagio aos parlamentos, no entanto, hd algo de especial, isso porque
atuam no campo de frente, que, em Gltima instincia, no que diz respeito
ao controle financeiro, é de responsabilidade do Legislativo.

O Tribunal de Contas de Portugal tem garantidas na Constituigio,
art. 219, trés importantes funcgbes: opinar acerca das contas do Estado,
verificar a legalidade dos gastos publicos ¢ examinar qualquer coata
que a lei mandar submeter-The. Tem o Tribunal fungdo de anténtico érgio
consultivo, com capacidade de exigir as medidas que considere oportunas
€ cuja missdo leva a cabo através de seus corpos especiais, totalmente

:1 B A ~ 1
Uniaos € CoOmpenetraads com ¢la.

O tribunal aprova todos os atos que resultem em um compromisso
financeiro, aplica o conceito de auditoria prévia ou preventiva. Esta
aprovacie ndo é necessiria para certos contratos, anualidades, obrigagGes
gerais da divida consolidada e outros aspectos relacionados com o funcio-
namento da Tesouraria,

Quanto 4s decisdes do tribunal, estas s6 podem ser executadas apés
serem publicadas no Didrio da Repdblica, e o Conselho de Ministros
de Portugal pode ndo aceitar uma decisio negativa do tribunal, mas
somente pode fazé-lo se todos os ministros estiverem de acordo.

A Instituigio Suprema de Auditoria (ISA) da Iiilia tem uma larga
tradigio, que data da antiga legislacdo romana.

A corte de contas italiana foi estabelecida em 1862, depois da unifi-
cagio dos Estados pré-unitérios de 1960, como a primeira magistratura
civil com jurisdi¢io em toda a maghio. De fato, a instituicio auditora da
Itilia é basicamente uma corte de justica. Ocupa-se parcialmente do
controle financeiro, exercido com imparcialidade, independéncia e auto-
nomia, e das fungBes judiciais confiadas & corte nas 4reas de contabilidade
piblica civil, militar ¢ das pensbes de guerra. Atualmente as referéncias
legislativas bésicas sdo: a Constitui¢io Republicana (1948) — arts. 100 a
103 — e o texto unificado das leis ordinarias referentes A corte (o texto
original, Lei n? 1.214/34, j& tem sido profundamente modificado no
transcurso dos anos).

No que se refere as receitas do Estado, a corte € responsivel por
uma supervisio geral da regularidade de sua arrecadacio, especialmente
a referente & responsabilidade do Tesouro. No futuro, se espera que a
missio da corte se estenda, constitucionalmente, ao estudo da corregio
da administragio governamental no campo das receitas e despesas do

Estado.
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O Governo italiano apresentou recentemente ao Parlamento uma
proposi¢io para revisar a funciio auditora da corte, no dmbito constitu-
cional. Na proposi¢gio, o controle prévio ficaria restrito aos atos mais
importantes do Governo.

2. CONTRATOS
2.1. Visdo constitucional

A Constituigio de 1934 ratificou a competéncia do Tribunal de Contas,
existente através do Decreto n? 1.166, de 17 de dezembro de 1892,
elevando-se a norma constitucional. O art. 101 disciplinou, pela primeira
vez, o registro prévio dos contratos pelo tribunal, ao estabelecer que os
contratos que, de qualquer modo, interessassem imediatamente 3 receita
ou & despesa so se consideravam perfeitos e acabados apés o registro
pelo tribunal, sendo que a recusa de registro suspendia a execugiio dos
mesmos até o pronunciamento do Poder Legislativo.

A Constituigio de 1937 niio abandonou esse entendimento, nem dele
discrepou. Apenas cabe-nos observar que a Lei Orgénica do Tribunal de
Contas da Unifio, entio vigente — Decreto-Lei n? 426, de 12-5-38 —, suma-
riando a competéncia do tribunal sobre o assunto, declarava caber-the,
quanto A despesa (art. 20, § 29, item I alinea b}, efetuar o registro
prévio

“dos contratos, ajustes, acordos ou quaisquer obrigagdes ou
atos, que derem origem a despesas de qualquer natureza, bem
como a prorrogaciio, suspensic ou revisio desses atos.”

Como ressaltaram os Ministros EwaLp S1zenanpo PINHERO e
MARIo Pacini, tratadistas do maior relevo e competéncia, o texto cons-
titucional demonstra, de forma indubitivel, a amplitude do controle
confiado ao tribunal, que ndo se restringia a0 momento da formagéo do
contrato, e sim estendia-se a todo o curso de sua vigéncia, através do
exame dos aditamentos feitos.

O prazo para registro era de 15 dias tteis, contados da data da
entrada no tribunal, salve se fosse determinada qualquer diligéncia.

A Carta de 1946 perfilhou os mesmos principios que as Constitnigbes
de 34 e 37 haviam sufragado. Reafirmou a competéncia do Tribunal de
Contas (art. 77, Il e § 1?) para julgar da legalidade dos contratos, nos
mesmos moldes em que a Carta Magna de 1934 o fizera, e a Lei Orgénica
do Tribunal, vigente a época — Lei n® 830, de 23-949 —, discriminando
aquela competéncia, a definiu em fungiio quer da receita, quer da despesa
piiblicas.

Dessa forma, a Lei n® 830/49, no art. 41, II, declarava competir ao
tribunal, quanto & receita, examinar ¢ registrar os contratos que a ela
dissessem respeito e, quanto A despesa (art. 42, item XIV), deu-lhe a
atribuiciio de

“efetuar o exame da legalidade dos contratos, ajustes, acordos
ou quaisquer obrigacbes que derem origem a despesas de alguma
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natureza, bem como a prorrogagio, alteracio, suspensiio ou resci-
sao desses atos.”

Foram excluidas dessa competéncia as declaracbes. Da mesma forma
como j4 estabelecia a legislagdo pretérita, cabia ao Presidente da Repiblica
(art. 37) mandar executar o contrato cujo registro fosse recusado, fazendo
o tribunal o registro sob reserva, com recurso ex officio para o Congresso
Nacional.

2.2. [Inovagées da Constituicio de 1967 mantidas na Emenda
Constitucional n? 1, de 1969

A primeira grande novidade da Carta de 67 foi a instituicio dos
sistemas de controle interno e externo para a fiscalizagio financeira e
orcamentaria da Unido.

O externo foi deferido ao Congresso Nacional, que o exercita com
o auxilio do Tribunal de Contas, e consiste na apreciaciio das contas do
Presidente da Repiiblica, no desempenho das funcbes de auditoria finan-
ceira e orcamentdria e no julgamento das contas dos administradores e
demais responsdveis por bens e valores puablicos (art. 70, § 1°), como
também na aplicagdo das normas de fiscalizagio financeira e orcamentaria
s autarquias (art. 70, § 5°) e agora, 4s empresas publicas, sociedades
de economia mista e suas empresas subsididrias, coligadas ou controladas
(Leis n? 6.223/75 ¢ n® 6.523/78).

Ao Tribunal de Contas, especificamente, deu a Constitui¢io de 67 a
competéncia de representacio ao Poder Executivo e 2o Congresso Nacional
sobre as irregularidades e abusos que verificar (art. 72, § 4°, da EC
n? 1/69).

Declarou caber-lhe, por outro lado (art. 72, § 59 letras a, b ¢ c),
de oficio, ou mediante provocagio do Ministério Piablico ou das auditorias
financeiras e orcamentérias e demais 6rgios auxiliares, na hipétese de
constatar a ilegalidade de qualquer despesa, inclusive as decorrentes de
contratos, aposentadorias, reformas e pensges, tomar as seguintes provi-
déncias: .

I#) assinar prazo razoivel para que o 6rgio da administragio piblica
adote as medidas necessdrias a0 exato cumprimento da lei;

2%) no caso de ndo-atendimento, sustar a execugio do ato, exceto
em relagio a contratos;

3%) na hipétese de contrato, solicitar ao Congresso Nacional que
determine a medida prevista no item anterior ou outras que julgar neces-
sdrias ao resguardo dos objetivos legais.

Tem o Congresso o prazo de 30 dias para deliberar sobre essa soli-
citagio (art. 72, § 6°), findo o qual, na auséncia de pronunciamento, a
impugnagdo se torna insubsistente. Ademais disso, o Presidente da Repi-
blica (art. 72, § 8°) tem a faculdade de ordenar, ad referendum do
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Congresso Nacional, a execugdo do ato cuja sustagic o Tribunal haja
determinado.

2.3. A fixagdo do prazo

Assim, quando se trata de contrato, cabe ac Congresso Nacional a
sustagiio, mediante pedido do Tribunal de Contas, nos termos do art. 72,
§ 59 alinea ¢, da Constituigéo.

Vérias objecdes sdo postas quanto a este procedimento:

1¢) a inoperincia da decisio do Tribunal ao se exigir o pronuncia-
mento prévio do Congresso Nacional, através das duas Casas Legislativas;

2%) o desvirtuamento da decisfio, j4 que o dispositivo constitucional
reza élue a impugnacio do tribunal serid considerada insubsistente se,
vencido o prazo, o Congresso Nacional ndo se manifestar sobre ela.

Como conclusio destas duas objecbes, temos que a regra contida na
Constituigdo (art. 72, § 5.2) e reproduzida na Lei Orginica do Tribunal
de Contas da Unifo (Decreto-Lei n? 199, de 25 de fevereiro de 1967,
art. 37, § 1°}, segundo a qual a impugnagio é inécua nio sendo apreciada
no prazo, merece sérias restricbes, pois a ilegalidade pode ser de tal
porte que afete o contrato em sua esséncia, acarretando-lhe a nulidade,
caso em que se impde de inicio a sua sustagio, vez que constitui principio
juridico incontroverso o de que de um ato nule ndo resultam efeitos
na esfera do direito.

Como conciliar esse principio com a norma, segundo a qual o simples
transcurso do tempo, sem a deliberagio do Poder Legislativo, convalesce
e revitaliza o ato, dele retira o vicio que o inquina, tornando ineficaz
a impugnagiio? Pode o tempo transformar um ato nulo em ato vilido?
Tem ele esse poder mégico, miraculoso, de converter o ilegal em legal?

3%) contém ou obriga patente e injustificAvel discriminagéo.

Assim, quando a despesa ndo se vincular a contrato, a sustagiio pode
ser imediata, impedindo a realizagdo da mesma, ao passo que, sendo
a sua origem contratual, o tempo pode convalescer o contrato e torné-lo
valido, como se a lei, até muitas vezes de modo violento, nfio tivesse
sido igualmente vulnerada. Sdo situagbes idénticas (despesas ilegais)
tratadas com manifesta desigualdade.

2.4. O controle externo e o exame prévio dos contratos administrativos

O tribunal nic tem ciéncia dos contratos no ato de sua celebragio,
vez que ndo sdo os mesmos sempre publicados no érgéo oficial. 56 tem
deles conhecimento através do mecanismo das inspecbes, realizadas de
acorde com o art. 38, IV, do Decreto-Lei n® 199, de 25-2-67.

Nas inspec¢bes é constatado que os contratos sofrem aditamentos que
implicam, muitas vezes, na sua completa reformulagio: sio prazos que se
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dilatam ou alongam-se em demasia, pregos ue se ampliam e se reajustam
indmeras vezes sem razoavel justificativa, elevando, de forma incompreen-
sivel, o valor inicial, em flagrante desrespeito ao salutar principio da
licitagdo. Chega-se ao cimulo de editar contrato com vigéncia finda ou
prazo extinto, Se houvesse a obrigatoriedade legal de submeter tais contra-
tos ao crivo dos tribunais de contas, claro estd que nada disso ocorreria.

F uma forma de garantir a almejada eficiéncia do sistema de controle
externo, Nio se pretende, é 6bvio, que todo e qualquer contrato celebrado
pela Unido fique sujeito ao exame do tribunacl! Mas com relagio dqueles
que envolvem despesas vultosas, referentes a obras, fornecimentos, emprés-
timos e garantias, celebrados pelos drgdos da administragio indireta, é
inegdvel que seria altamente benéfico que sobre eles a acdo do tribunal
se fizesse sentir.

A obrigatoriedade de que cGpia de todos os contratos administrativos,
firmados pela administragio direta ou indireta, sejam, 30 dias apds a
assinatura, enviados ao tribunal é uma forma de que os atos administra-
tivos sejam apreciados praticamente ao mesmo tempo que passam a
produzir seus efeitos. Desse modo, imprecises técnicas podem ser corrigi-
das a tempo e hora, sem as deploriveis decisGes condenatérias a que a
apuragdo posterior acaba conduzindo.

Foi essa a solugdc encontrada pelo Tribunal de Contas do Distrito
Federal, através da inser¢io do exposto no parigrafo acima em seu Ato
Regimental n® 9, de 5-11-80, art. 11, L

Na sistematica do controle instituido a partir de 1967, e que o
subdividin em controle interno e externo, o Tribunal de Contas 36 toma
conhecimento dos contratos pela sua publicagio no Didrio Oficial (quando
sdo publicados), o que restringe sobremaneira a eficicia do controle. Como
também por ocasiio das inspegdes, mas como estas ndo tém a freqiiéncia
desejavel, muitas vezes depara-se com “fatos consumados”.

Dentro desta obrigatoriedade, o Tribunal de Contas, dentro de 15 dias
do recebimento, procederia ao exame dos contratos, comunicando i auto-
ridade competente ou signatéria apenas os erros, omissdes ou vicios dos
mesmos e, sem essa comunicaglio, o contrato reputar-se-ia correto.

3. PROPOSTAS CONSTITUCIONAIS
3.1. Orgdo independente

Considerando que as atribuighes constitucionais conferidas aos
tribunais de contas, na maioria das legislagGes, tém sido estabelecidas com
vistas ao melhor funcicnamento de um governo representativo, com o
objetivo de assegurar a exata e completa fiscalizagiio dos atos dos gestores
de bens e valores piblicos, e
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Considerando que a eficicia da intervengio do tribunal estd na depen-
déncia, em primeiro plano, do seu posicionamento institucional e da sua
natureza juridica:

PropGe-se que na nova Carta Magna tenha o Tribunal de Contas
posi¢io paritiria com os demais poderes e corpos legiferantes, colocan-
do-se, desta forma, como érgio independente e autdnomo em relagio
aos 6rgios e entidades que lhe compete fiscalizar, situando-se em capitulo
préprio, com organizagéo, competéncia e atribuigdes definidas.

3.2. Extingdo do pronunciemento prévic do Congresso Nacional
quanto a legalidade dos contratos

Considerando a importincia dos contratos dentro do contexto admi-
nistrativo, visto que envolvem quase sempre despesas vultosas, referentes
a obras, servicos, empréstimos, garantias etc.;

Considerando que o controle confiado ao tribunal niic deve restrin-
gir-se ac momento da formacio do contrato, mas também a todo o curso
de sua vigéncia, através do exame dos aditamentos feitos;

Considerando que, decorridos quase 20 anos da reforma administra-
tiva, o sistema de controle adotado naquela oportunidade merece reparos,
visto néo ter alcancado seus objetivos, principalmente quanto aos contratos,
onde coube ao Congresso Nacional a sustaczo, mediante pedido do Tribu-
nal de Contas, nos termos do art. 72, § 59, alinea ¢, da atual Constituigio, e

Considerando a comprovada inoperincia desta decisio, como seu
desvirtuamento juridico € injustificdvel discriminagio em relagio a outras
despesas que podem de imediato ser sustadas:

Propoe-se que se extinga na nova Carta qualquer pronunciamento
prévio do Congresso Nacional quanto & legalidade dos contratos, por
ser matéria técnica e da competéncia exclusiva dos tribunais de contas,
cabendo somente a estes o julgamento e sustacio da execugiio, por
infragiio As normas de administragio financeira e orcamentéria, dos con-
tratos e convénios celebrados por qualquer entidade do poder piblico,

3.3. Obrigatoriedade de se remeter cépia dos contratos ao Tribunal de
Contas

Considerando que atualmente s6 é legalmente permitido ao Tribunal
de Contas o conhecimento dos contratos através das inspegdes € que estas,
pelo préprio cariter de excepcionalidade, impossibilitam um controle
oportuno e eficaz, visto sofrerem os mesmos aditamentos de prazo e valor
¢ alteragbes que, quando constatadas através do exame a posteriori,
torna-se inexistente a possibilidade de resguardar o interesse do governo
e de garantir a prépria eficiéncia do sistema de controle;

Considerando que o exame prévio de todos os contratos celebrados
pelas entidades da administragio direta e indireta seria algo quase impos-
sivel, e com o risco de entravar-se 2 miquina administrativa;
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Considerando que existem contratos que envolvem despesas vultosas
e que a eficicia do controle s6 existe na medida em que apreciam os
atos administrativos, no mesmo momento em gue passam a produzir seus
efeitos, permitindo-se a corregio de imprecisdes técnicas antes de depa-
rarmos com o fato consumado;

Considerando os comprovados resultados favoraveis por parte da
tiscalizagio exercida pelo Tribunal de Contas do Distrito Fegeral, ao
exigir, desde 1980, das entidades do Governo do Distrito Federal a
remessa, ap6s 30 dias de sua celebragio, de todos os contratos ¢ convénios
para exame, &

Considerando que o controle tardio é sempre incompleto e imperfeito,
sendo mais uma simulagio de controle, e limitando-se, por assim dizer,
a uma simples e muitas vezes initil ou inconseqiiente constatacio de
fatos perfeitamente evitiveis ou reprimiveis, se apurados no momento
certo ou na hora certa:

Propde-se que se estatua a obrigatoriedade da remessa de cdpia, aos
tribunais de contas, de todos os contratos ou convénios celebrados pelas
entidades de que participe o poder publico com qualquer soma de capital
ou acobes.
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II — EVOLUCAQ LEGISLATIVA: A} O Cdédige Civil;
B) A Lei de Usura (Decreto n.° 22.626/33); C) A Leil da
Reforma Banciria (Lel n.® 4.585, de 31-12-64); D) A ju-
risprudéncia referente & Lei n.® 4.595/64; F) As normas
do Cédigo de Processo Civil referentes 4 sucumbéncia e g
Stmula n.® 618; F) Da sisteméatica legal e regulamentar
vigente antes da Reforma Monetaria.

IITI — A REFORMA MONETARIA E A LEGISLAGAO
VIGENTE: A) A Resolucdo n.c 1.129, de 18-5-86; B) A
compensacio do credor: a comlssfo de permanénela e os
juros moratdrios (item I da resolugéo); C) A penalidade
do devedor: pagamento do valor previsto como clausula
penal moratéria (item II da resoluciio) ; D) Consideragies
complementares e conclusbes quanto aos créditos das ins-
tituicbes financeiras.

I. INTRODUGCAO

Parece-nos oportuno fazer uma anilise do regime juridico vi-
gente no caso de mora dos devedores do sistema, no momento em que,
apos o Decreto-Lei n? 2.284, a correcio monetaria foi extinta tempo-
rariamente, ensejando uma nova regulamentacdo consubstanciada na
Resolucdo n? 1.129, baixada pelo Banco Central em 15-5-868 e repu-
blicada no Diario Oficial, de 2-6-86, em virtude de incorregio existen-
te na primeira publicacdo (de 16-5-86).
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2. Para a boa compreensdo da matéria, definiremos as varias téc-
nicas de compensacdo da mora e de aplicagdo de pena civil moratéria
(clausula penal) aos devedores inadimplentes, definindo os respectivos
coneeitos, e examinaremos, sucessivamente, a evolucao legislativa, que
ocorreu desde a promulgacao do Cédigo Civil, para, em seguida, defi-
nir o regime legal vigente, em seus varios aspectos.

3. O estudo que faremos ahrangerd os temas mais especificos, tais
como 08 juros, o cabimento da multa moratéria (clausula penal) e a
conceituagio da comissdo de permanéncia, mas, para melhor compre-
ensdo, esclarecera as distincdes entre juros compensatorios e juros
moratorios, o papel desempenhado pela corregao monetaria como tée-
nica de ressarcimento em favor do credor, a fun¢io exercida pelas
comissoes bancérias e as relagdes entre a clausula penal e os hono-
rarios de advogado decorrentes de sucumbéncia,

4. Como certos conceitos e regimes juridicos variaram no tempo,
em virtude de modificagdes legislativas ou de situacdes de fato, exa-
minaremos as conceituagdes, no primeiro capitulo, dedicado & evolu-
cdo histérica da nossa legislagdo na matéria, pelo fato de estarem
em vigor, no momento, virias normas das regulamentacoes elabo-
radas em épocas diversas, que se complementaram ou superpuseram,
no tempo, desde a promulgacio do Cédigo Civil em 1918 até a ela-
boracio da Resolugdo n? 1.129, setenta anos depois.

II. EVOLUCAO LEGISLATIVA
A) O Cédigo Civil

5. Embora o mutuo tivesse sido regulamentado pelo Cédigo Comer-
cial de 1850, nos seus artigos 247 a 255, foi o Codigo Civil que siste-
matizou, inicialmente, em nossa legislacio, as regras aplicaveis, em
caso de mora, ac pagamento das dividas em geral e dos débitos de
dinheiro em particular, fixando normas que, na sua maioria, continnam
em vigor.

6. Do Cddigo Comercial de 1850 ficaram os principios da presuncio
de onerosidade do mutuo (art. 248), da compensacdo dos prejuizos
do credor pelo pagamento dos juros nas dividas de dinheiro (art. 249),
da nio repeticdo dos juros pagos, mesmo quando nio previstos, desde
que nio excedendo a taxa legal (art, 251), da presungao do pagamento
dos juros devidos no caso de quitacdo do principal (art. 252) e da
proibi¢do do anatocismo, a ndo ser no caso de cumulagio de juros
vencidos com os saldos liquidados em conta corrente de ano a ano
(art. 253).

7. O Cbédigo Civil admitiu 2 mora ex re nas obrigacdes liquidas
(art. 960) ¢ definiu, grosso modo, 0 quadro atual da regulamentagao,
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no plano do direito privado, dos juros e da clausula penal, conforme
se verifica pelos arts. 916 a 927 (clausula penal), 1.061 (perdas e
danos), 1.062 a 1.064 (juros legais) e 1.262 e 1.263 (mutuo). Essas
normas, na parte em que nao foram revogadas, se aplicam ainda,
atualmente, inclusive no direito bancario, e nos oferecem um primeiro
painel das técnicas utilizadas para compensar o atraso de pagamento
por parte do devedor inadimplente.

8. No focante aos juros, o Cddigo Civil fez a adequada distingao
entre os compensatérios, previstos no art. 1.262, que trata do mutuo,
e os moratdrios, regulados no arf. 1.062. Os primeiros constituem a
compensacic paga, pelo devedor ao credor, pelo uso de uma quanti-
dade de coisas fungiveis ou, ainda, a remuneracio que o credor exige
para privar-se de uma soma em dinheiro, que adiantou ao devedor,
enquanto os segundos sac devidos em virtude de retardamento (ou
mora) do devedor no cumprimento de sua obhrigacdo de restituir o
valor por ele recebido, constituindo uma indenizacio pelo inadimple-
mento relativo ou um quantum minimo devido, em tais casos, inde-
pendentemente da prova de existéncia de prejuizo.

9. Dentro da sistematica do Codigo Civil, nenhum impedimento
havia, como atualmente ndc hi, na cumulacio de juros compensatd-
rios e moratorios, que, tendo finalidades distintas, se complemen-
tam para o fim de garantir o adequado e cabal ressarcimento do credor.

10. A cumulacao das duas espécies de juros nao ocorre, tdo-somente,
ne caso de mora do mutuario, mas também em outras situagdes como,
por exemplo, as desapropriacdes, nas quais podem ser devidos simul-
taneamente ambos os juros — os compensatorios, desde a imissic de
posse, e 05 moratériod, desde a citacio na acdo propria (acérdio do
Supremo Tribunal Federal, na Ag¢do Civel Originaria n? 297-MT, in
Revista Trimestral de Jurisprudéncia, do Supremo Tribunal Federal,
v. 114, pp. 926-941) ().

11. Esclarecendo o art. 1.064 do Cédigo Civil que os juros mora-
térios sdo devidos “ainda que ndo se alegue prejuizo”, importante
corrente doutriniria teve o ensejo de salientar que representavam
eles a garantia do pagamento de uma indenizacio minima ao credor
por divida de dinheiro, sem prejuizo da possibilidade de serem cumu-
lados com outfros encargos (ARNOLDO WAILD, Obrigagées e contra-
tos, 62 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1983, p. 93) ou com-
plementados mediante apuragdo dos prejuizos efetivos sofridos pelo
credor ¢ dos seus lucros cessantes.

(1) Ver, a respeito das func¢ées exercidas pelos juros compensatérios e moraté-
rios nas desapropriacdes, HELY LOPES MEIRELLES, Direito administrativo
brasileiro, 11.2 ed., p. 517, notas 17 ¢ 18, e p. 621.
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12. O Cddigo Civil também regulamentou a cliausula penal, nos
seus arts. 916 a 927, considerando-a como pacto acessério pelo qual
as partes, por convencao expressa, submetem o devedor, que descum-
priu a obrigacdo, a uma pena ou multa, no caso de mora ou inadimple-
mento relativo (clausula penal moratéria) ou de inadimplemento abso-
luto (clausula penal compensatéria). Enquanto esta constitui uma
“alternativa a beneficio do credor”, ndo podendo ele pleitear a cumu-
lacdo da clausula com as perdas e danos, ac confririo, no case de
pena moratoria, a lei reconhece expressamente ao credor:

“o arbitrio de exigir a satisfagdo da pena cominada, jun-
tamente com o desempenho da obrigacdo.” (art. 919)

13. O Cadigo, alids, previu expressamente, no art. 1.061, a cumu-
tagdo dos juros de mora e das custas com a clausula penal, entenden-
do-se, na ocasido, que as custas abrangiam as despesas judiciais em
sentido lato, incluindo os honorarios de advogado.

14. Nos mencionados arts. 919 e 1.081, prevé o Codigo que possam
ser exigidos, cumulativamente, as obrigacdes convencionadas, que,
ne caso, consistem no pagamento das amortizagdes do capital e dos
juros compensatérios, e os juros moratdrios, as custas e a multa
moratoéria (clausula penal).

15. Assim, na fase da vigéncia do Cédigo Civil na sua redagao origi-
naria e antes das mudancas que veio a sofrer, podemos afirmar que

nada impedia a incidéncia cumulativa, sobre o mutuario inadimplente,
de:

a) juros compensatorios;
b) juros moratdrios;

e) cliusula penal moratoria;
d) custas judiciais;
e) honoririos de advogado.

B) A Lei de Usura (Decreto n? 22 626/33)

16. A Lei de Usura (Decreto n? 22.626, de 7-4-33), do mesmo modo
que a legislagdo que proibiu as clausulas de pagamento em ouro ou
em moeda estrangeira (Decreto n?® 23.501, de 27-11-33), surgiu em
virtude da crise do inicio da década de 1930, pretendendo restabe-
lecer o equilibrio entre os direitos e deveres de credores e devedores
rompido, na ocasido, em virtude das perturbagbes sofridas pela eco-
nomia mundial.
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17. Nos seus considerandos, a Lei de Usura invoca o exemplo das
legislagcoes estrangeiras da época e a necessidade de repressio da
usura, para concluir que:

“E de interesse superior da economia do pais ndo tenha
o capital remuneracdo exagerada impedindo o desenvolvi-
mento das classes produtoras.”

18. Na realidade, a Lei de Usura estabeleceu limites maximos para
a taxa-de juros (art. 19), exigindo que os mesmos sejam estipulados
por escritura publica ou documento particular, sob pena de serem
aplicados os juros legais (art. 19, § 39), vedando o recebimento de
taxas maiores “a pretexto de comissio” (art. 29) e determinando a
aplicagdo imediata da lei aos contratos vigentes, mediante norma re-
troativa (art. 3°) admissivel na época, por ndo haver regra constitu-
cional em vigor que proibisse a retroatividade da lei, o que sé viria a
ocorrer com a Constituicho de 1934, que retomou a nossa tradicio
constitucional.

19. O diploma de 1933 proibiu a cobranca de juros sobre juros, res-
salvado o caso da “‘acumulacdo de juros vencidos aos saldos liquidos
em conta corrente de ano a ano” (art. 49), repetindo texto do art. 253
do Codigo Comercial, que ensejaria, posteriormente, a elaboracio da
Stmula n? 121 do Supremo Tribunal Federal, que a jurisprudéncia do
Excelso Pretério entendeu ser também aplicavel as institui¢des finan-
ceiras (RTJ, 108/277).

20. A Lei de Usura ainda tratou das operacbes de prazo superior a
seis meses, com juros pagos por antecipacgio (art. 69), ¢ da possibilidade
de amortizagio prévia do débito, desde que nao inferior a um quarto
do valor inicial da divida (art. 79).

21. Podemos, pois, afirmar que os sete primeiros artigos tratam,
exclusivamente, do regime dos juros e encargos financeiros, abran-
gendo a sua fixacdo, cumulacio, pagamento antecipado e cobranca dos
mesmos no caso de liquidacio ou amortizacio da divida.

22. Os arts. 8? e 92 se referem a cldusula penal, reputando-a con-
vencionada para atender a despesas judiciais e honorarios de advoga-
dos e, conseqiientemente, sé podendo ser exigida apés a propositura
da acdo judicial {art, 89), e fixam o seu limite em 109 do valor da
divida (art. 99).

23. O art. 10 é norma de direito fransitdrio, estabelecendo uma mora-
toria parcial, pois permite o pagamento dos débitos em dez presta-
¢bes anuais iguais e subsegiientes.

24. O art. 11 considera o contrato celebrado com infracio da lei
nulo de pleno direito, assegurando ao devedor a repeticao do que
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houver pago a mais. Trata-se de disposigdo que THEOTONIO NEGRAO
considera incoerente, pois a possibilidade de exigir a devolugio dos
juros importaria, no seu entender, em excluir a nulidade (Cédigo
Civil e legislagéo civil em vigor, organizagio de THEOTONIO NEGRAO,
52 ed., Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1985, p. 502).

25. O art. 12 estabeleceu san¢Ges administrativas e multas para “os
corretores e intermedidrios que aceitarem negocios contrarios ao texto
da presente lei”, tratando-se de texto cuja vigéncia parece muito dis-
cutivel, além de ser in6cuo pelo fato de aplicar multa de Cz§ 0,005
a Cz$ 0,020 e de prever a demissdo, pelo Ministro da Fazenda, dos
mencionados “corretores e intermediarios”.

26. Os arts. 13 a 15 tratam das sancdes penais do delifo de usura
e da respectiva tentativa, tendo sido revogados e substituidos pelo art.
49 da Lei n? 1.521, de 26-12-51, e, mais recentemente, pelo art. 8
da Lei n? 7.492/86.

27. O art. 16 esclarece quais as disposi¢des que continuam em vigor,
entre as quais menciona as do Cédigo Comercial, “que ndo contra-
vierem ao novo diploma”, assim como as disposi¢des da lei falimentar
entio vigente (Decreto n? 5.746, de 9-12-29) e da lei cambial (Lei
n? 2.044, de 17-12-08). Como € sabido, no tocante as faléncias, a ma-
téria é atualmente regida pelo Decreto-Lei n? 7.661, de 21-645, e,
em relacido aos titulos cambiais, o Decrefo n® 2.044 foi parcialmente
revogado pelas Leis Uniformes de Genebra. O regime juridico dos
juros esti assim, atualmente, regulado, quanto as letras de cimbio e
notas promissorias, pelos arts. 59, 48, 29, e 49, 29, do anexo I do De-
creto n® 57.663, de 24-1-66, e art. 13 do seu anexo II, e, quanto aos
cheques, pelos arts. 79, 45, 29, e 46, 2%, do anexo I do Decrefc n?
57.595, de 7-1-66, ¢ art. 23 de seu anexo II.

28. A Lei de Usura também previu que o Governo Federal baixaria
lei especial dispondo sobre “as casas de empréstimos sobre penhores
e congéneres”, 0 que ocorreu com a elaboragio do Decreto-Lein® 1.113,
de 22-2-39, que veio a ser posteriormente revogado pela Lei n? 4.595,
de 31-12-64, e pelo Decreto-Lei n? 759, de 12-8-69.

29. Finalmente, nos arts. 18 e 19, determina a Lei de Usura que o
seu texto seja comunicado aos interventores federais, revogadas as
disposicées em contrario.

30. Dessa andlise, talvez excessivamente minuciosa, que fizemos
do Decreto n? 22.626, concluimos que podemos nele destacar varios
conjuntos de artigos, que sio os seguintes:

a) os arts. 19 a 79, que tratam do regime dos juros;
b) os arts. 82 e 99, que tratam da clausula penal;
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¢) o art. 11, que estabelece as sangdes civis no caso de infragdo
da lei;

d) os arts. 12 a 15, que fratam das sangdes administrativas e
penais, aplicaveis, inclusive, aos corretores e intermediarios;

e} os arts. 10, 16, 17, 18 e 19, que abrangem medidas transitérias
ou referentes A vigéncia da nova lei, a uma moratéria parcial
e a indicagio das normas revogadas.

31. Podemos, desde logo, excluir a aplicacie atual dos artigos refe-
ridos no item e do paragrafo anterior, pois ja produziram os seus efei-
tos e houve modificacao da legislacio neles referida, permanecendo em
vigor, tio-somente, a norma que determinou a entrada em vigor da
Lei de Usura.

32. Também nédo estio mais vigentes, como ja vimos, as disposicoes
mencionadas no item d, ex vi do disposto na Lei n? 1.521, podendo ser
suscitadas duvidas a respeito do art. 12, que se tornou certamente obso-
leto, se é que nio foi revogado,

33. Resta, assim, examinar, em relagio a Lei de Usurg, o regime
juridico dos juros, a regulamentagio da cldusula penal e os efeitos
juridicos dos contratos que tenham infringido as mencionadas dispo-
sicoes legais, matérias que constam nos itens a, b e ¢ do § 30, o que
faremos apreciando os efeitos que, sobre eles, tiveram as leis poste-
riores.

34. Podemos, todavia, adiantar, desde ji, que a maioria dessas dispo-
sigbes foram posteriormente revogadas ou derrogadas pela Lei ni-
mero 4.595/64 e pelo Codigo de Processo Civil de 1973, que estuda-
remos em seguida.

C) A Lei da Reforma Banciria (Lei n? 4.595, de 31-12-64)

35. A aplicacdo da Lei de Usura ensejou polémicas na area bancéria,
suscitando-se duvidas quanto & aplicacdo do seu art. 29, que vedava
o recebimento de comissdes que ocasionassem o pagamento de taxas
maiores do que as legalmente permitidas. Houve orientacio doutri-
naria no sentido de n&o se aplicar tal limite s comissdes bancarias,
por serem inconfundiveis com os juros, conforme se verifica pelo
entendimento de AFONSO PENA JOUNIOR, quando Consultor Juri-
dico do Banco do Brasil (Pareceres, Rio de Janeiro, A. Coelho Branco
Filho, 1941, pp. 201-205), e por ANTAD DE MORAIS {Parecer, in: Re-
vista Forense, v. 160, pp. 84-87).

36. Criou-se, assim, uma praxe bancaria em virtude da qual deixou
de ser aplicado o Decreto n® 22.626 as institui¢des financeiras, embo-
ra, nos poucos casos levados aos tribunais, tal tese nio merecesse ser
sufragada pelo Poder Judiciirio, que, por longo tempo, manieve a
equiparacio legal das comissbes bancérias aos juros, nos precisos ter-
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mos da Lei de Usura (acérdio da 3? Camara do Tribunal de Justica
da Guanabara, de 28-9-61, publicado na Revista de Jurisprudéncia,
da mencionada corte, v. 2, p. 184). E preciso, todavia, salientar que,
em alguns julgados, as cortes faziam uma distingdo entre o ilicito penal
e ¢ civil e ndo mais consideravam criminosa a cobranca de comissdes,
embora determinando a restituicio do valor que ultrapassava a taxa
legal maxima (acérdao do Supremo Tribunal Federal, de 12-10-65, no
Recurso Extraordinario n? 58.414, in Revista Trimestral de Juris-
prudéncia, do Supremo Tribunal Federal, v. 36, pp. 46 e ss.).

37. A fiscalizacdo governamental das institui¢des financeiras, que
se intensificou, no Brasil, apés a Segunda Guerra Mundial, exigiu
uma tomada de posi¢do realista do Governo no tocante aos juros han-
carios, € 0 Decreto-Lei n® 72.293, de 2-2-45, que criou a Superinten-
déncia da Moeda e do Crédito, deu-lhe competéncia para delimitar,
gquando necessario, as taxas de juros para as contas de depésito e
para os empréstimos, assim como a taxa de redesconto, podendo vigo-
rar comissoes e juros diferentes, atendendo-se &s regioes geograficas
e as peculiaridades das transacoes (art. 3¢, letras ¢ e d, do Decreto-
Lei n® 7.293, de 2-2-45), A legitimidade dessa competéncia foi reco-
nhecida pela doutrina (AFONSO PENA JUNIOR, Parecer, in: Revista
Forense, v. 132, pp. 72-75), mas nao deu ensejo a um posicionamento
jurisprudencial no mesmo sentido.

38. Quase decorridos vinte anos da primeira tentativa de interven-
cdo no mercado bancirio, a Lei n? 4.595, de 21-12-64, extinguiu a
Superintendéncia da Moeda e do Crédito, substituindo-a pelo Banco
Central, dotado de amplos poderes executivos e deliberativos, e pelo
Conselho Monetario Nacional, com fungdes normativas.

39. O art. 4% da Lei n? 4.595 atribui privativamente ao Conselho Mo-
netario Nacional, entre outras funcdes, a de

“limitar sempre que necessirio as taxas de jurcs, des-
contos, comissces e qualquer outra forma de remuneragéo
de operagdes e servigos bancérios ou financeiros, inclusive os
prestados pelo Banco Central do Brasil (...).” (art. 4%, in-
ciso IX)

40. Em virtude do art. 99 do mesmeo diploma legal, ao Banco Central
compete cumprir e fazer cumprir as disposicées que lhe sdo atribuf-
das pela legislacdo em vigor e as normas expedidas pelo Conselho Mo-
netirio Nacional.

41. Assim, ex vi dos poderes atribuides na legislacao bancaria, o
Banco Central passou a baixar sucessivas resolugdes, na forma das
deliberagdes do Conselho Monetario Nacional, fixando as taxas méxi-
mas de juros e demais encargos financeiros de natureza compensaté-
ria das instituicdes financeiras em geral, abrangendo as sociedades de

302 R. Inf. legisl. Brasilia 0. 24 n. 93 jan,./mar, 1987




investimento, crédito e financiamento (art. 18, § 19, da Lei n9 4.595),
também denominadas simplesmente ‘“‘financeiras”.

42, Entre as resolucGes baixadas pelo Banco Central do Brasil na
matéria, destacou-se, inicialmente, a de n? 15, de 28-1-66, que regulou
os juros dos depdsitos a prazo fixo dos bancos e permitiu a cobranca
de juros moratérios dos devedores dos titulos descontados, caucionados
ou em cobranca bancéria simples, nos seguintes termos:

“XIV — aos titulos descontados ou caucionados e aos
em cobranc¢a simples liquidados apés o vencimento é permi-
tido aos bancos cobrar do sacado, ou de quem o substituir,
‘comissao de permanéncia’, calculada sobre os dias de atraso
e nas mesmas bases proporcionais de juros e comissdes co-
brados ao cedente na operagao primitiva.”

43. DPosteriormente, a Circular n® 77, de 23-2-77, da Geréncia de
Fiscalizacdo Financeira do Banco Central, esclareceu, “a propésito
do disposto no item XIV da resolugio citada [n® 15/86], que a comissao
de permanéncia s6 seria admissivel quando nic cobrados juros de
mora”.

44. Em seguida, a Resolugdo n? 82, de 15-3-67, determinou gue:

“Y — nos fitulos descontados ou caucionados e nos em
cobranga simples cujo portador seja institui¢do financeira
ou seu mandatario, e que forem liquidados apés o vencimen-
to, é facultado aquelas instituicdes cobrar dos sacados, ou de
quem o substituir, comissac de permanéncia, calculada sobre
os dias de atraso, nas mesmas bases proporcionais de juros,
encargos e comissées cobrados na operagdo primitiva, em se
tratando de titulos descontados, ou naquelas indicadas pelo
cedente e para crédito deste, no ato da entrega dos titules
para cobranca simples ou caucionada; além da comissio de
permanéncia e do imposto sobre operagdes financeiras, guan-
do devido, ndo seri permitida a cobranga, a titulo algum,
de outras quantias compensatorias do atraso de pagamento.”

45. TFinalmente, foi esclarecido que, no caso de mora, a instituicdo
financeira podia cobrar do devedor inadimplente a “comissdo de per-
manéncia”, de acordo com a taxa de mercado, e nio, tio-somente, na
base da taxa fixada contratualmente no inicio da operacio (Resolucao
n? 389, de 15-9-76, ¢ MNI 18, 9; 10, 5).

46. TFicou assim reconhecido que, em virtude do disposto na Lei
n? 4.595, o Conselho Monetario Nacional passou a ter competéncia
nio somente para fixar o valor dos juros em sentido estrito, mas
ainda para determinar o regime juridico aplicavel aos devedores em
mora com as instituices financeiras, abrangendo os juros, as comissdes
e oufros encargos financeiros. O Conselho Monetario passou a exercer
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a sua competéncia, e, consegiientemente, a Lei de Usura deixou de
ser aplicavel nas relagoes entre as instituigdes financeiras e os parti-
culares, mantida, todavia, a sua vigéncia nas relagdes entre pessoas
juridicas e fisicas nfio financeiras.

47. A distin¢ao se justifica por se aplicar o direito bancario as insti-
tuigoes financeiras e aos seus clientes, enquanto as demais pessoas
juridicas e fisicas se regem pelo direito comercial ou pelo direito civil,
nas suas relagdes obrigacionais. Assim, a Lei n? 4.595 afastou a inci-
déncia da legislagido de usura no campo do direito bancéario, mantida
a sua vigéncia nas demais areas jurfdicas. Podemos, pois, afirmar que,
a partir de 31-12-64, tivemos, quanto a juros, comissjes e demais
encargos financeiros, dois sistemas juridicos paralelos em vigor: o
conjunto das resolucdes e circulares das autoridades monetarias aplica-
vel as entidades financeiras e a Lei de Usura regendo as relacoes de
direito privado sem a participagao de institui¢do financeira (ARNOLDO
WALD, Esiudos e pareceres de direiio comercial, 12 série, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 1972, pp. 258-259, e 2% série, mesma edifora,
1979, pp. 363-366).

48. Essa dicotomia de regimes juridicos se explica pelo carater
profissional das entidades financeiras, que recebem depésitos do publi-
co, coletam a poupanca e repassam os recursos, por eles recebidas,
a terceiros. Assim sendo, cabe-lhes cobrar nido somente o valor dos
juros por eles pagos aos depositantes, mas ainda um adicional que
representa o seu custo operacional, uma compensagao pelos depésitos
compulsérios, que fazem no Banco Central, e pelos riscos assumidos
e, finalmente, o seu lucro. Na realidade, o cliente paga ac banco nio
somente o0s juros, mas a comissdo definida como remuneracio do
banqueiro, os tributos que incidem sobre a operagio, e, eventualmente,
outros encargos como, no passado, a corre¢cio monetaria. A remunera-
cao do banqueiro é a comissdo, margem ou spread, que compensz a
sua atividade profissional.

D) A jurisprudéncia referente & Lei n® 4.595/64

49. Inicialmente, mesmo ap6s o advento da Lei n? 4,595, os tribunais
tiveram algumas dividas em reconhecer a legitimidade da cobranca
de encargos financeiros superiores a taxa legal fixada pela Lei de
Usura.

50. Assim, ainda em 1965, o Supremo Tribunal Federal impugnava
a validade da taxa de fiscalizacdo cobrada pelo Banco do Brasil
(Recurso Extraordindrio n? 55.823, in: RTJ, 34/661). Na mesma época,
outra decisdo considerava gue o costume nio podia revogar a lei,
impondo o cumprimento das disposicées da Lei de Usura (Recurso
Extraordinirio n? 58.414, in: RTJ, 36/46). Em 1969, o Excelso Pre-
tério mantinha a sua posi¢do tradicional na matéria, afirmando que
continuavam em vigor as leis repressivas da usura em quaisquer con-
tratos (Recurso Extraordinirio n? 64.473, in: RTJ, 53/21).
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ol. Até o final de 1974, essa jurisprudéncia era dominante no
Supremo Tribunal Federal, embora tivessem sido menos fregiientes as
decisoes sobre a aplicacdo da Lei de Usura no campo das instituicoes
financeiras,

52. A partir de 1975, trinta anos apés a atribui¢io dada 3 SUMOC
de fixar juros bancarios e dez anos apés a entrada em vigor da Lei
da Reforma Bancéria, o Supremo Tribunal Federal, sob a pressdo dos
fatos, modificou a sua posi¢io, ensejando a orientacio atualmente
dominante. Entendemos que se justifica a analise minuciosa da evolu-
gao jurisprudencial para a boa compreensic da posicdo atual dos
nossos tribunais na matéria, com reflexo nas conclusoées s quais chega-
remos no presente parecer,

93. Efetivamente, a partir do acérdao lider do Supremo Tribunal
Federal de 5-3-75, referente ao Recurso Extraordinirio n® 78.953, o
plendrio da mais alta corte do pais consolidou a jurisprudéncia no
sentido da revogagdo parcial do Decreto n? 22.686 pela Lei n? 4,595,
O referido acérdao teve a seguinte ementa:

“l — Mituo. Juros e condigdes.

Il — A Caixa Econdmica faz parte do Sistema Financeiro
Nacional — art. 1%, inciso V, da Lei n? 4.595/64 ~— e, em
conseqiléncia, esta sujeita is limitacbes e & disciplina do
Banco Central, inclusive quanto &s taxas de juros e mais
encargos autorizados.

il — O art. 1? do Decreto n? 22.626/33 esta revogado
‘ndo pelo desuso ou pela inflagao, mas pela Lei n® 4.595/64,
pelo menos no pertinente as operagdes com as institui¢ées
de crédito, ptiblicas ou privadas que funcionam sob o estrito
controle do Conselho Monetirio Nacional’.

IV — RE conhecido e provido.” {Diario da Justiga,
11-4-75, p. 2307)

54. A Procuradoria-Geral da Republica, resumindo a jurisprudéncia
anterior, se manifestara, no caso, pelo nio conhecimento do recurso,
mantendo a posicdo anterior do Tribunal, nos seguintes termos:

“0 acodrdao de fls. {. . .) conciniu pela nulidade de clausu-
la contratual em pacto de mituo, que previa faxa remunera-
téria de servigos, fundado em que constituia ela dissimulada
cobranga de juros usurérios,

2, Fundamenta-se o apelo na letra a do permissivo cons-
titucional, sustentando negativa de vigéncia dos arts. 5% e 65
da Lei n? 4.595/64.

3. O egrégio Supremo Tribunal Federal sempre se orientou
no sentido de que a cobranga de juros, acima da taxa legal,
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95.

é vedada pela lei repressiva da usura (Decreto n? 22.626,
de 7-4-33), nao podendo prevalecer o costume contra legem
(RE 65.424, RTJ, 47/558, RHC 45.920, RTJ, 46/319; RE
64.473, RTJ, 53/21). Por essa razdo, a Suprema Corte fem
negado provimento a agraves de instrumento que visam ao
reexame da matéria (Ag. 57.782, DJ, 8-11-73, p. 8443; Ag.
56.192, DJ, 7-3-73, p. 1161; Ag. 58.401, DJ, 3-10-73, p. 7375,
e Ag. 57.713, DJ, 12-6-73, p. 4195).

4. Pelo nac-conhecimento do apelo.”

No seu voto, que foi acompanhado pela unanimidade dos presen-

tes, apbs varios pedidos de vista, o Ministro OSWALDO TRIGUEIRO
salientou que cabia modificar a orientagdo anterior, pois:

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
afirmado, repetidamente, que a cobranga de juros acima da
taxa legal & vedada pela chamada lei da usura (Decrefo
n¢ 22,626, de 7-4-33).

No caso, porém, trata-se de taxa livremente pactuada e
de contrato firmado na vigéncia da Lei n? 4.595, de 31-12-64,
que dispoe sobre a politica e as institui¢dbes monetérias, ban-
carias e crediticias e cria o Conselho Monetéric Nacional.

O art. 29 desse diploma da ao conselho a incumbéncia
de formular a politica da moeda e do crédito, objetivando o
progresso econdmico e social do pais.

O art. 39, II, diz que essa politica objetiva regular o
valor interno da moeda, para tanto prevenindo ou corrigindo
os surtos inflacionirios ou deflacionirios. No item IV, prevé
o modc de orientar aplicagdo dos recursos das instituigdes
financeiras, quer publicas, quer privadas.

O art. 49, no item VI, di competéncia ao conselho para
disciplinar o crédito em todas as suas modalidades ¢ as
operagdes crediticias em todas as suas formas, No item IX,
da-lhe o encargo de limifar as taxas de jurps, descontos,
comissdes e qualquer outra forma de remunera¢iao de opera-
¢Oes e servigos bancirios ou financeiros. No item XVII, confe-
re-lhe a atribui¢do de regulamentar, fixando limites, prazos
e outras condigbes, as operacoes de redescontos e emprésti-
mos, No item XXII, atribuinde-the a competéncia de estatuir
normas para as operagdes das institui¢coes financeiras publi-
cas, para preservar sua solidez e adequar seu funcionamento
aos objetivos da lei.

Que o Conselho Monetario e seu agente executivo, o
Banco Central, estejam desempenhando essa tarefa com a
amplitude prevista na Lei n® 4.595, é fato que dispensa
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qualquer esforco de demonstragido. Que, na época inflacio-
naria em que vivemos, aquela tarefa estaria de todo frustrada
se condicionada a4 remota proibicdo da Lei da Usura, é infe-
réncia que, a meu ver, paira acima de gualguer duvida
razoavel.

Penso que o art. 19 do Decreto n? 22.626 estd revogado
ndo pelo desuso ou pela inflagéo, mas pela Lei n? 4.595, pelo
menos no pertinente a operagdes com as instituigdes de cré-
dito, pablicas ou privadas, que funcionam sob o estreito
controle do Conselho Monetéario Nacional.

Isto posto, conheco do recurso e lhe dou provimento.”

56. Revelando a importincia do leading case, o relator, em adita-
mento ao seu voto, ainda teve o ensejo de salientar que:

« P 1 . =
No presente recurso, s6 hi um tema em discussio. £ o

de saber-se se a Lei de Usura ainda estid em vigor, na parte
em que limita os juros ao dobro da taxa fixada na lei civil.

E certamente o que estd em causa. £ o que o Supremo
Tribunal deve decidir para por termo a uma controvérsia de
alta relevédncia, ¢ que interessa a milhares de clientes das
institui¢des de crédito que operam sob o controle do Conselho
Monetario Nacional.”

57. Proferiram declaracdo de voto, na ocasido, os eminentes Ministros
CORDEIRO GUERRA e XAVIER DE ALBUQUERQUE, tendo este
ultimo esclarecido que:

“O legislador do Decreto n? 22.626/33 cuidou, ele mes-
mo, de limitar a taxa de juros, fazendo-a no maximo de 12%
ao ano. O da Lei n? 4.595/64, porém, adotando nova técnica
para a formulagio da politica da moeda e do crédito, criou o
Conselho Monetario Nacional e, conferindo-lhe poderes nor-
mativos ‘quase legislativos’, cometeu-lhe o encargo de ‘limi-
tar’, sempre que necessirio, as taxas de juros, descontos,
comissdes e qualquer outra forma de remuneracao de opera-
¢Oes e servigos bancdrios ou financeiros (art. 49, IX). A clau-
sula ‘sempre que necessario’, contida nesse preceito, parece-
me mostrar que deixou de prevalecer o limite genérico do
Decreto n? 22.626/33; a nao ser assim, jamais se mostraria
necesséria, dada a prevaléncia de um limite geral, tnico,
constante e permanente, preestabelecido naquele velho diplo-
ma legal, a limitacio que a nova lei atribuiu ao conselho. De
resto, tal limite geral, iinico, constante e permanente seria
de todo incompativel com a filosofia que presidiu 4 elaboracéo
da Lei da Reforma Banciria, marcadamente conjuntural.”

58. Posteriormente, inumeros acérddos, tanto do plenario como de
ambas as turmas do Supremo Tribunal Federal, confirmaram esse

R. Inf. legisl. Brasilio a. 24 n. 93 jan./mar. 1987 307



entendimento no sentido de nao-aplicagao da Lei de Usura as institui-
coes financeiras, ex vi do disposto na Lei n? 4.595, como se verifica,
entre outros, pelos acérdaos proferidos nos RE 79,833-MG e 83.434-SP,
julgados ambos, por unanimidade, ainda em 1975, respectivamente
pela Primeira e pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal.

59. Cabe lembrar que, enquanto o acérdso lider sé se referia aos
juros, considerando derrogado o art. 12 da Lei de Usura, as decisdes
posteriores tratam, muitas vezes, da totalidade dos encargos financei-
ros, abrangendo, de modo especifico, a comissao de fiscaliza¢iio cobrada
pelo Banco do Brasil (RE 79.883) ou a taxa remuneratéria de servigos
cobrada pela Caixa Econdmica do Estado de Sao Paulo (RE 81.228)
ou, ainda, de modo global, “os juros, descontos, comissdes e outras
formas de remuneragio de operagdes e servi¢os bancarios ou finan-
ceiros” (RE 81.227). Esta 1ultima tendéncia foi sendo consolidada no
tempo, em numerosas decisdes, que consideraram inaplicével as insti-
tuigoes financeiras, néo somente o art. 1° do Decreto n? 22,626, mas
sim a totalidade das disposicoes da Lei de Usura, ou, ao menos, o
grupo formado pelos arts. 12 a 79, que se refere aos jures e encargos
financeiros em geral.

60. Neste sentido, decidiu a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal que:

“Lei de Usura —— Sua inaplicabilidade as operacdes e
servigos bancérios ov financeiros.

Desde o advento da Lei n? 4.595, de 31-12-64, os percen-
tuais de juros, descontos, comissdes, taxa remuneratéria de
servigos e outras formas de remuneracio de operages e servi-
¢os dos estabelecimentos bancirios e financeiros nao estao
mais sujeitos aos limites fixados pela Lei de Usura (Decreto
n? 22.626/33), devendo fidelidade exclusiva aos percentuais
estabelecidos pelo Conselho Monetirio Nacional, conforme
decis@o plenéria deste egrégio Supremo Tribunal Federal, em
julgamento do RE 78.953, em 5-3-75 (DJ, 11-4-75, p. 2307).”
(RE 85.252, in: RTJ, 84/980)

61. No mencionado acérddo, conforme se verifica pelo relatério,
pretendia o recorrenie afastar a aplicagio da Lei de Usura em relacéo
as taxas cobradas, informando o relator que:

“Vem agora a CEESP com o presente recurso extraordi-
nirio, com fundamento nas letras a e d do permissivo consti-
tucional. E alega que a faxa remuneratdria foi imposta dentro
dos limites da Lei n? 4.595/64, que a permitia. E acrescenta:

‘Tratando-se, como se trata, na espécie, de contratos fir-
mados por uma instituicdo financeira publica, expressamente
obrigada aos termos da Lei n® 4,595/64 (arf. 19, n? V, 22 ¢ 24),
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ndo podia o julgamento desta causa apoiar-se no Decreto
n® 22.626/33, cujo campo de incidéncia, a partir da promul-
gagdo daquela lei, ficou restrito aos contratos realizados fora
do dmbito do sistema financeire nacional’”

62. No seu voto, acompanhado por unanimidade, pela Turma, escla-
receu 0o Ministro CUNHA PEIXOTO que ndo se aplicava, na hipétese,
a Lei de Usura, pois:

“A matéria ja foi soberanamente decidida por este egré-
gioc Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do
RE 78.953-SP, em sessdo plenaria de 5-3-75, publicado no
DJ, de 11-4-75, p. 2307.

11 — De fato, a Lei n? 4,595, de 31 de dezembro de 1964,
autorizou o Conselho Monetério Nacional a formular a politi-
ca da moeda e do crédito, no Brasil, e, em varios dos itens
do art. 39, permitiu aquele 6rgao, através do Banco Central,
fixar os juros e taxas a serem exigidos pelos estabelecimentos
financeiros em suas operacdes de crédito.

Il — Assim, a cobranca de taxas que excedam o previsto
no Decreto n? 26,626, de 1933, desde que auvtorizadas pelo
Banco Central, nao é ilegal, sujeitando-se os seus percentuais
unicamente aos limites fixados pelo Conselho Monetario
Nacional, e ndo aos estipulados na Iei de Usura.” (RTJ,
84/981)

63. Posteriormente, a mesma tese foi abracada por outros acérdios,
que, todos, se referem 3 nfo-incidéncia da Lel de Usura sobre os
contratos financeiros, no tocante a ‘“‘jurcs, descontos, comissbes e
outras formas de remunerac¢io de operactes e servigos bancarios ou
financeiros, desde o advento da Lei n? 4.595"” (acérdio do RE 90.225,
in: RTJ, 94/8086).

64. Na sua evolugdo, reconheceram, assim, os tribunais, liderados
pela Suprema Corte, que ndo somente o art. 19 do Decreto n? 22.626,
mas, ainda, todas as suas disposicdes nio mais incidiam sobre os con-
tratos bancarios, abrangendo as operagdes e os servigos das institui-
¢oes financeiras.

65. Neste sentido, a posi¢ao jurisprudencial acabou sendo sintetizada
na Simula n® 596, com a seguinte redacio:

“As disposicoes do Decreto n? 22.626/33 nag se aplicam
as taxas de juros e aos ouiros encargos cohrados nas opera-
¢oes realizadas por instituicdes publicas ou privadas, que
infegram o sistema financeiro nacional.”

66. Cabe salientar que a siimula nfio menciona um ou varios artigos
especificos da Lei de Usura, que ndo se aplicariam as instituicdes
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financeiras, mas considera que ela nio incide sobre as mesmas em
relacio a tudo que se refere a juros e encargos financeiros em geral,
abrangendo, inclusive, as comissoes.

67. Comentando a referida simula, a doutrina reconheceu que:

“A chamada Lei de Usura vedava a cobranga de juros
acima da taxa legal, inclusive comissfes. Com o advento da
Lei de Reforma Bancéaria (Lei n? 4.595), o Conselho Mone-
tario Nacional foi incumbido de formular a politica de moeda
e crédito, bem como limitar as taxas de juros, comissdes e
outras formas de remuneracio. Assim, o Decreto n® 22.626
(Lei de Usura) foi revogado quanto as operagdes com as
institvicdes de crédito sob o controle do Conselho Monetirio
Nacional, isto é, integranies do sistema financeiro nacional.
Se houver excesso nos limites fixados, configura-se o crime
de usura (RHC 55.624, RTJ, 83/772).” (ROBERTO ROSAS,
Direito sumulfar, 22 ed., p. 329)

68. Ficou, pois, claro que, na realidade, ndo mais se aplica s ope-
ragOes e servigos realizados por institniges financeiras o regime legal
dos juros e encargos previsto pela Lei de Usura no seu todo, sem
qualguer excegao. Essa conclusio se explica, pois, como vimos, na rea-
lidade, a Lei de Usura estabeleceu um regime juridico para os mutuos
e demais operacbes similares, regime que foi afastado, no tocante as
instituigbes financeiras, pela Lei n? 4.595.

69. Mesmo admitindo que a simula tivesse redagio ampliativa, ten-
do afirmado mais do que queria o Supremo Tribunal Federal — o
que 50 se suscita ad argumentandum —, ainda assim € cerio que os
arts. 19 a 79, que tratam dos juros e outros encargos, certamente nio
incidem no caso de operagdes com instituicdes financeiras, em virtude
das sucessivas decisdes acima referidas e transcritas, que tornaram a
matéria mansa ¢ pacifica nos (Gltimos dez anos.

E) As normas do Cédigo de Processo Civil referentes & sucum-
béncia ¢ a Somula n? 816

7¢. O Cébdigo de Processo Civil de 1939, na sua versio originaria,
nio tinha consagrado o principio da responsabilidade objetiva pela
sucumbéncia. Efetivamente, o seu art. 64 condicionava a condenagio
do vencido ac pagamento Gos honoririos de advegado do vencedor a
existéncia de culpa ou dolo. Poder-seda justificar, assim, eventual-
mente, no sistema entdo vigente, que fosse considerada a cldusula
penal contratualmente fixada nos contratos de mutuo como destina-
da ao pagamento dos honorarios de advogado, nos termos do art. 82 do
Decreto n® 22.626, embora, na realidade, tivessem a cliusula penal
moratéria e o pagamento de honoririos destinatarios e funcoes dis-
tintas.
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71. Efetivamente, os honorarios se destinam ao patrono da causa
(art. 92, § 1°, da Lei n® 4.215, de 27-4-63 — Estatuto da OAB) ou
constituem o ressarcimento de quem ja os pagou, enquanto a cliusula
penal beneficia o credor, constituinde uma espécie de pena civil para
o devedor inadimplente. Por outro lado, a cliusula penal moratéria
funeiona como refor¢o da obrigacdo, enquanto o pagamento dos hono-
rarios restabelece, para as partes, a situagio anterior & mora, ou seja,
o statv quo ante.

72. A melhor doutrina salientou as caracteristicas préprias da clau-
sula penal pura, ou seja, destinada, tdo-somente, a punir o devedor,
sem ter a finalidade de ressarcir qualquer dano. Trata-se de negocio
juridico acessério que reforga a obrigacdo principal, importande num
estimulo e numa coacdo indireta, que encontra a sua fonte na conven-
¢do das partes e independe da existéncia ou nao de prejuizo decorrente
do inadimplemento ou da mora. E ¢ prego pago pela falta de pontua-
lidade, ou seja, pelo comportamento incorreto do devedor, no casoc de
mora, que pode ser exigido cumulativamente com a indenizag@o pelos
prejuizos causados (ver MICHELE TRIMARCHI, La clausola penale,
Milio, Dott. A. Giuffré, editor, passim, mas, especialmente, pp. 12-13,
83, 106-107 e 111).

73. Acrescente-se que a clausula penal “consiste na criagio de um
estimulo especial ao cumprimento [da obrigagdo], sujeitando a vonta-
de do devedor a um meio adicional de pressao” (ANTUNES VARELLA,
Direito das obrigagées, Rio, Forense, v, 2, 1978, p. 172).

74. Assim sendo, em boa técnica juridica ndo havia, como ndo ha,
possibilidade de confusdo entre a cljusula penal e a condenacio aos
honoririos de advogado, confusao essa que consta da Lei de Usura e
que ja era dificilmente admissivel na vigéncia do Coédigo de Processo
Civil de 1939,

75. Acontece que o Codigo de Processo Civil de 1973, mantendo
posigdo ja adotada pela Lei n® 4.632, de 18-5-65 (que deu nova redagao
a0 art. 64 do Cédigo de Processo Civil de 1939), estabeleceu a respon-
sabilidade objetiva do vencido pelo pagamenio dos honorarios do advo-
gado da parte vencedora, fixando o seu valor numa percentagem entre
10% e 20% do valor da causa,

76. Sendo o teto da cliausula penal estabelecido em 10% pela Lei
de Usura e representando os honorarios advocaticios, no minimo, esse
percentual e podendo alcancar o dobro, em virtude do art. 20 do
Cédigo de Processo Civil, ¢ evidenie que nao mais pode prevalecer,
na matéria, o disposto no Decreto n? 22.626, para o qual a clausula
penal devia cobrir tanto a remuneragdo do causidico como as custas
judiciais.
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77. Foram, iniciaimente, os tribunais locais e a doutrina que afas-
taram a aplicagio da Lei de Usura no tocante a clausula penal, como
se verifica por varias decisdes do Tribunal de Justica do Rio de Janei-
ro de 1975 (embargos infringentes na Apelacdo Civel 87.865, julga-
da em 2-7-75; Apelacio Civel 90.674, julgada em 2-7-75) e pelas opi-
nides dos professores que examinaram a matéria anies da manifesta-
¢do do Supremo Tribunal Federal (ARNOLDO WALD, A cumulagao
da cl4usula penal e dos honorarios no novo Codigo de Processo Civil,
Revista de Processo (Sio Paulo, RT), v. 6, p. 41, e YUSSEF S. CAHALI,
Honordrios advocaticios, 1978, n? 106, pp. 430 ss.).

78. Numa posicdo pioneira, em acordio que ainda aplicou a legis-
lagdo anterior, o Ministro CORDEIRO GUERRA indicou a diferenca
entre a nova € a antiga legislacdo, para concluir que:

“Adotado o critério da sucumbéncia, na legislacdo pro-
cessual civil, nio me parece possivel considerar em vigor a
limitagdo prevista nos arts. 89 e 9¢ da Lei de Usura na fixa-
¢ido dos honorarios de advogado.”

79. Justificando o seu voto, esclareceu ainda que:

“Objeta-se que o novo Coddigo de Processo Civil, por
ser geral, ndo revoga nem modifica a Lei de Usura (§ 29 do
art. 29 da Lei de Introdugdio do Codigo), nesse particular,

Data venia, nio acolho a objecio.

A limitacdo do art. 82 do Decreto n® 22.626, de 7-4-33,
se baseava no principio de que os honorarios de advogado
nao eram devidos ex vi legis, ¢, em conseqiiéncia, os limitava
por presuncao.

Consagrado o principio da sucumbéncia, responde pelos
honordrios aguele que, sem razio, fez o chamamento de
outrem a Juizo; ndo pode prevalecer a presungio do art. 8°
do Decreto n® 22.626, de 1933, contra o mandamento do
§ 3% do art. 20 do nove CPC, sob pena de criar-se uma desi-
gualdade de tratamento nos procedimentos judiciais.

De fato, a prevalecer a tese da intangibilidade da Lej de
Usura, néo obstante toda a legislacio sobre mercado de capi-
tais ¢ o novo Cbédigo de Processo Civil, a sucumbéncia s
seria aplicivel em juizo nos processos estranhos a emprés-
timos em dinheiro.

Com a liberdade e atencido que me di o e. Tribunal,
ouso sustentar que, se o art. 20, § 3%, do CPC determina que
‘os honorarios serio fixados entre ¢ minimo de 10% e o
maximo de 20%’, como manter-se a cldusula penal de 10%
para tudo, da Lei de Usura, quando, na realidade econdmica,
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freqiientemente, nio chega nem para as despesas do pro-
cesso?” (RE 79.174, in: ARNOLDO WALD, art. cit., p. 43)

80. Posteriormente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
se firmou neste sentido, mediante reiterados pronunciamentos da 1*
Turma (REs 82.208-MG ¢ 95.982, in: RTJ, 101-1327) e da 22 Turma (RE
93.951/2-MG, in: Revista de Processo, 24/264, e RE 95.036-MG, in:
RTJ, 99/947).

81. Até 1980, alguns julgados dos iribunais locais ainda discutiam
a matéria, conforme salienta ARRUDA ALVIM (Cédigo de Processo
Civil e legislagdo extravagante, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1985, p. 27), mas, logo em seguida, a jurisprudéncia se sedimentou
definitivamente, vindo a ensejar a Stimula n® 616 do Supremo Tribunal
Federal, de acordo com a qual

“E permitida a c-ummdg.i de multa contratual com os
honorarios de advogado, apés o advento do Cédigo de Pro-
cesso Civil vigente.”

82. No mesmo sentido, manifestou-se o Tribunal Federal de Recur-

§0S na sua Simula n? 119, referindo-se de modo especifico, & execucgio
hipotecaria:

“A partir da vigéncia do Cdéddigo de Processo Civil de

1973, é cabivel a cumulacio da multa contratual com hono-

rarios advocaticios, na execucdo hipotecaria regida pela Lei
n® 5.741, de 1971.”

83. Acresce que varias leis eSpeciais tamhém previram a cumula-
¢ao de clausula penal ou multa com os honorarios de advogado, eviden-
ciando que j4 se trata, agora, de verdadeiro principio geral. Assim, ha
previsio especifica neste sentido, ndo s6 na legislacio sobre alienacao
fiduciaria (art. 2°, § 19, do Decreto-Lei n? 911, de 19-10-69), como ainda
na cobranca da eédula hipotecaria (arts. 34 e 39 do Decreto-Lei n® 70,
de 21-11-88), dos titulos de crédito rural (art. 71 do Decreto-Lei n? 167,
de 14-2-67, e RTJ, 81/140) e de crédito industrial (art. 58 do Decreto-
Lei n? 413, de 9-1-69, e RTJ, 98/382), ensejando um principio geral
do direito.

84. Podemos, pois, concluir que, conforme jurisprudéncia mansa e
pacifica dos nossos tribunais, consagrada na Sumula 616 do Supremo
Tribunal Federal, nao estd mais em vigor o art. 89 da Lei de Usura,
na sua totalidade.

85. Com a devida vénia, descabe a tese defendida por algumas auto-
ridades do Banco Central de que somente a primeira parte do art. 8°
estaria revogada, ou seja, de ndo mais se destinar a clausula penal ac
pagamento de honorarios de advogados, mas de s6 ser exigivel quando
houvesse processo judicial. Conira essa interpretacio miliiam os argu-
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mentos ldgicos e histéricos e a jurisprudéncia. Efetivamente, dentro
do espirito da Lei de Usura, é por se identificar com os honorarios
que, em tese, a exigibilidade da clausula penal estaria condicionada
a propositura de acio judicial. Desaparecendo a destinagio especifica
legalmente prevista, ndo hi mais razio para exigir que ocorra proces-
so judicial para que se possa cobrar o quantum previsto na cliusula
penal.

86. Finalmente, como verificamos, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, por sua vez, se refere a revogagido da totalidade e
nao de parte do art. 82 da Lei de Usura, nio podendo o intérprete
distinguir onde a Corte Suprema ndoc o fez.

F) Da sistemética legal e regulamentar vigente antes da Reforma
Monetéria

87. Vimos que, em relacdo as instituicées financeiras, nido mais
prevalecem as disposicées da Lei de Usura (Simula n? 598), abran-
gendo ou a totalidade das mesmas ou, no minimo, os arts. 19 a 79,
que tratam de jurgs e outres encargos financeires. Por outro lade,
o art. 8% da Lei de Usura foi revogado pelo Cédigo de Processo Civil
(Simula n® 616), tanfo para as instituicdes financeiras, como para
as demais pesseas juridicas e fisicas.

88. Nas vésperas da Reforma Monetiria, de 28-2-86, o sislema vigen-
te era, pois, o seguinte:

I — Para as instituigdes financeiras, nio mais prevaleciam as
disposi¢oes do Decreto n? 22.626 ou, na pior das hipéteses, nio mais
prevaleciam os arts. 1? a 7? (que tratam dos juros), o art. 82 (que
reputa a clausula penal destinada ao pagamento de honoririos de
advogado), os arts. 10, 17 e 18 (que continham disposicoes transitérias),
os arts. 13 e 15 (que tratam das sanc¢des penais) e os arts. 12 e 16, que
foram revogados ou se tornaram obsoletos. Assim, tdo-somente dois
artigos estariam em vigor:

a} o art. 92, que estabelece para a clausula penal o teto de 10%
do valor da divida;

b) o art. 11, que considera nulo o contrato que contraria as nor-
mas sobre usura.

11 — Para as demais entidades ou pessoas nao participantes do
sistema financeiro, estavam revogados o art. 8¢ da Lei de Usura pelo
art. 20 do Codigo de Processo Civil, e os arts. 13 a 15, substituidos
pelo art. 42 da Lei n? 1,521, de 26-12-51, nao tendo mais objeto por
constituirem medidas transitérias os arts. 10, 17 e 18 e os arts. 12 e
16, que ou foram revogados ou se tornmaram inécuos, o primeiro {ra-

514 R. Inf. legisl. Brasilia o. 24 n. 93 jon./mar. 1987



tando de multas e de demissdo dos corretores e intermediarios, e o
segundo fazendo referéncia 3 manutencio da vigéncia de uma legisla-
¢do que praticamente foi revogada, como tivemos o ensejo de eviden-
ciar (3).

89. A continuagio da vigéncia da Lei de Usura, na parte referente
aos juros, em relacdo a quem ndo € instituicio financeira, foi reconhe-
cida reiteradamente pelo Supremo Tribunal Federal, que se recusou
a admitir a revogaco da Lei pelo costume.

90. Ao confrario, varias decisoes, inclusive do Supremo Tribunal Fe-
deral, esclarecem, nas suas ementas:

“Juros usurarios.

— A Lei n? 4.595/64 afastou a incidéncia do Decreto
n? 22.626/33 somente sobre as operaces realizadas por insti-
tuicoes financeiras publicas ou privadas, o que implica dizer
que ndo alterou, no tocante ds demais pessoas juridicas e as
pessoas fisicas, a limitacdo estabelecida nesse decreto, A taxa
de juros e as comissoes.

Recurso extraordinario nio conhecido.” (RE 838.159,
julgado pela 22 Turma em 11-4-78)

e também:

“Usura. Juros excedentes da taxa legal. Jurisprudéncia
do STF que se confirma. Continuam em vigor as leis repres-
sivas da usura em quaisquer contratos. Recurso conhecido e
provido.” (RE 64.473, julgado pelo plenario em 27-11-69.)

91. E verdade que ocorreu, no particular, uma evolugdo, pois, inicial-
mente, os acordios entendiam que, nas relacdes entre particulares
(pessoas e entidades nao financeiras), podiam ser cobrados, tio-somen-
te, juros dentro dos limites legais, tendo, em seguida, evoluido no
sentido de admitir a cumulacio dos juros e da correcio monetaria,
desde que fossem expressamente convencionados. Nesse sentido, reco-
nheceram os acérddos que o juro constitui a retribuigio do uso do
capital, ou seja, a remuneracac do mutuante, enquantc a corregio
garante a identidade da moeda no tempo, permitindo que esta funcione
come “ponte entre o passado e o futuro”, na feliz expressio de
KEYNES (ver ARNOLDO WALD, A correcio monetéria na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, in: Revista dos Tribunais, v. 524,
p. 33).

(2) Certas dividas surgiram quanto & vigénelas do art, 4.°, que, além de pouco
relevante para © presente estudo, repete o texto do art. 253 do Cédigo Comerclal,
que nfo estarla revogado e ensejou a Stmula n.® 121, aprovada antes de consa-
grada a Samula n.° 536.
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92. Assim, apés a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil,
e, especialmente, apos as decisdoes que ensejaram as Sumulas de n.** 596
e 616, ficon evidenciado que os credores nfo financeiros poderiam
cobrar, dos seus devedores em mora, os seguintes encargos:

I) independentemente de agdo judicial:

a) juros compensatdrios e moratérios nos limites fixados pela Lei
de Usura;

b) correcio monetiria de acordo com a variagio das ORTN’s,
desde que convencionada (Lei n® 6,423, de 17-6-1977) ou carac-
terizada a mora do devedor (Lei n? 6.899, de 8-4-1981 ¢ Decreto
n? 86.649, de 25-11-1981);

¢) a clausula penal moratéria, quando prevista, até o limite de
10% do valor devido;

I} no caso de agdo judicial:

a) os valores referidos no item anterior acrescidos de:
b) honorarios de advogados;

¢) custas judiciais.

Quanto aos honorariocs, podem ser recebidos em cobranga amiga-
vel, se houver acordo das partes neste sentido.

93. Para as instituicdes financeiras, a sistemética decorrente da Lei
n® 4.595 autorizou a cobranca, do devedor moroso, dos seguintes
encargos:

a) juros compensatérios e de mora nos limites fixados ou admitt-
dos pelas autoridades monetarias;

b) correcio monetaria;

¢) clausula penal convencionada;

d) tributos que oneram a operacio;

e} honorarios de advogado quando convencionados, acordados
amigavelmente ou decorrentes de sentenga judicial.

Alguns julgados englobaram vérios desses itens na chamada
“comissdo de permanéncia”.

94. A jurisprudéncia reconheceu a possibilidade dessas cumulagdes,
desde que convencionalmente previstas, conforme se verifica pela
seguinte ementa de acérddo do Supremo Tribunal Federal proferido
no RE 90.255:

“Qs limites fixados pelas Resolugdes n.°s 114, de 6-4-69, e
134, de 17-2-70, do Banco Central, para os juros, descontos,
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comissées e outras formas de remuneracio de operacdes e
servicos bancarios ou financeiros, desde o advento da Lei
n? 4.595/64, néo abrangem a corregéo monetéria do capital
mutuado, pois esta ndo remunera o capital, apenas assegura
a sva identidade no tempo. Nao ha como confundi-la com o
juro, que é a remuneragéo do capital e outros encargos que
remuneram os servicos prestados pelo estabelecimento de
crédito,

Precedentes: RE 81.653-SP, RE 81.618-SP, RE 87.772-SP.
RE néo conhecido.” (Acérdao da 22 Turma do Supremo Tri-
bunal Federal, no RE 90.255-SP, in: RTJ, 94/806)

95. Na referida decisdo, o relator, Ministro CORDEIRO GUERRA,
salientou que

“ndo ha confundir corre¢io monetiria, livremente pac-
tuada, e admitida pela jurisprudéncia desta egrégia Corte
(RE 75.869-GB, 13673, e RE 75.646, 2-5-73, relator o
eminente Ministro Djaci Falcdo), com juros e comissies. A
corre¢ao monetiria nac remunera o capital, apenas assegura
a sua identidade no tempo.” (RTJ, 94/807)

86. Concluiu o seu voto afirmando que:

“Nédo sou voz isolada nesta Corte, pois no RE 87.772,
sendo relator o eminente Ministro Leitio de Abreu, nio se
admitiu a equiparagéo da correcio monetiria aos juros e
comissoes, para o fim de serem atendidas as limitacbes esta-
belecidas nas resolugdes do Banco Central e isso pela simples
razio de que a corre¢io monetéria nada mais é que o instru-
mento legal destinado a assegurar a identidade da moeda no
tempo e 0s juros e comissdes sdo destinados a remunerar os
servigos dos estabelecimentos de crédito e o capital mutuado.
E o que se vé da ementa.” (RTJ, 94/808)

97. Varios acérddos determinaram, inclusive, a correcio monetéria
da comissdo de permanéncia — entendida como abrangendo, tio-
somente, os juros —, como se verifica pela ementa seguinte:

“Comissdo de permanéncia. Natureza (Lei n® 4.595/64;
Circular n® 82, do BC). Correcio monetaria (Lei n? 6.899/81).
Compatibilidade. A aplicagio da correcio monetaria do débi-
to ajuizado, nos termos da Lei n® 6.899/81, incide sobre a
parcela resultante da comissio de permanéncia, autorizada
em norma competente do sistema financeiro nacional.

Recurso extraordinirio conhecido e provido.” (RTJ,
112/454)
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98,

No relatério do mencionado acérddo, o eminente Ministro

RAFAEL MAYER salientou que a decis@o recorrida se insurgira contra
a cumulagio da comissdo de permanéncia com os juros, nos seguintes

termos:

99.

“Enquanto a douta maioria deu provimento parcial a
apelagdo interposta pelos executados, exclusivamente para
afastar tal cumulatividade, concedendo apenas a comissao de
permanéncia, pedida expressamente, na inicial da acdo exe-
cutiva, o douto voto vencido, embora salientando que seu
prolator também entendia que a comissdo de permanéncia
ndo podia ser pedida juntamente com a correcio monetéria,
houve por bem, in casu e considerandc que a comissdo de
permanéncia, somando a taxa moratéria, atingia 4% (gquatro
por cento) ao ano, aceitar a soma de ambas — comissdo de
permanéncia e corre¢do monetaria.

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

Com efeito, a cobranga da comissdo de permanéncia
encontra previsdo na Cireular n? 82/77, da Geréncia de Fis-
calizacdo Financeira do Banco Central, ¢ esta dispds expres-
samente, dando nova redagdo ao item V da Circular n® 77/67,
gue a cobran¢a de comissio de permanéncia, juntamente
com o IOF, quando devido este, exclui a cobranca de quais-
quer outras quantias compensatdrias do atraso de pagamento.

O Supremo Tribunal Federal, outrossim, ji repudiou a
cumulagio pretendida, no RE 81.640 (Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, 82/518). Resultou aprovada, & unanimidade,
tese no mesmo sentido, quando do Encontro dos Tribunais
de Alcada do Brasil, realizado em novembro de 1981. (‘Julga-
dos dos Tribunais de Al¢ada Civil de Sio Paulo’, 72/10).”
{Acordao do RE 103.051, in: RTJ, 112/454)

Em seu voto, que foi acompanhado por unanimidade pela

1% Turma, explica o ministro relater que:

“Com efeito, o acordio recorride deu como inaplicivel
a espécie, por inacumulavel e incompativel com a ‘comissio
de permanéncia’, regulada pelo Banco Central, e pactuada
pelas partes, a qual exclui, nos termos do item IV da Circular
n? 82, ‘a cobranga, a titulo algum, de outras quantias compen-
satérias do atraso de pagamento’.

Ocorre, porém, que o diploma legal sobre correcio mo-
netiria e a regra sobre a comissio de permanéneia tém cam-
pos distintos de incidéncia e regulam matérias diversas, com
ohjetivos inconfundiveis,
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A comissdo de permanéncia, cuja estipulagio é faculta-
da pela norma do sistema financeiro nacional, em beneficio
das institui¢oes financeiras, editada com apoio nos arts. 4¢
@ seus incisos e 9?2 da Lei n? 4.595, de 1964, tem em mira a
remuneragdo dos servigos do estabelecimento crediticio pela
cobrang¢a dos titulos descontados ou caucionados ou em co-
branga simples, a partir de quando se vencerem. A mesma
lei basica considera as comissdes no plano de ‘remuneracio
de operagdes e servigos bancarios e financeiros’ (art. 49,
1X), atenta, alids, ao sentido estrito da expressdo que é a de
‘designar a remunera¢io ou a paga que se promete a pes-
soa, a quem se deu comissdo ou encargo, de fazer alguma
coisa por sua conta’ {(cf. DE PLACIDO E SILVA, Vocabuiario
juridico),

Enquanto isso, a corre¢do monetdria, instituida pela Lei
n? 6.899, tem como campo de incidéncia qualquer débito
resultante de decisdo judicial, a calcular do ajuizamento da
acdo, ou do respectivo vencimento, quando se tratar de
execucao por titulo extrajudicial, e o seu inequivoco sentido
é o da ‘atualizagdo do valor da moeda, em face da perda de
substincia corroida pela inflagdo’ ou o de ‘recolocar, pela
medida adotada, o valor intrinseco da prestagdo pretendida’.”
(Cf. IVES GANDRA, Da Corregio Monetaria no CTN)

100. Na pratica bancéaria, a problemética se apresentou sob aspec-
tos diferentes, pois os juros convencionados pelas partes podiam, con-
forme o caso, abranger ou nao a corregio monetaria, desde que prefi-
xada pelas partes. Assim, surgiu, na linguagem bancaria, a chamada
“comissdo de permanéncia” a qual aludem as circulares do Banco
Central definida como abrangendo, de modo global, os juros, encargos
€ comissdes, cobrados pela instituigio financeira na operagao primi-
tiva e que passam a incidir sobre o devedor, no caso de mora (Circular
n? 82, de 15-3-67), substituindo os juros moratérios.

101. Efetivamenie, verifica-se que a Circular n? 77, V, estabelecia a
aiternativa de cobranca da ‘“‘comissio de permanéncia”, tdo-somente
“quando ndo cobrados juros de mora”, criando-se, assim, na época,
uma certa equiparagdo entre a comissao e os euncargos financeiros
incidentes no caso de mora.

102. Assim, os contratos passaram a prever os encargos financeiros
do devedor no prazo contratual e no caso de mora, denominandoe-se
a “‘comissdo de permanéncia” o conjunto dos encargos incidentes na
hipétese de impontualidade do devedor, que podiam abranger ou
excluir a corre¢do monetiria,
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103. Escreve L. G. PAIS DE BARROS LEAES que a comissdo de
permanéncia representa

“um acréscimo sobre os dias de atraso, ou seja, sobre ¢
periodo em que o titulo ‘permanece’ sem ser liquidado apds
o seu vencimento, nas mesmas bases proporcionais de juros,
corre¢do monetiria e encargos cobrados na operacdo primi-
tiva, para que também permaneca imutivel o rendimento
produzido pelo capital investido.” (Mercado de capitais & insi-
der trading, tese, Sao Paulo, 1978, p. 76).

104. Na realidade, conforme o caso e a época e atendendo-se ao
fato de haver ou nio tabelamento de juros, a comissio de permanéncia
podia abranger uma estimativa da corregio monetiria (quando prefi-
xada) ou ser cumulada com ela (quando pés-fixada ou real), o que
explica um certo tumulto jurisprudencial no tocante 3 cumulacio
da comissdo de permanéncia com a correcio monetéaria e até a corre-
¢ado cambial (ver, a respeito, acordio do Tribunal do Rio Grande do
Sul, in: Ajuris, v. 34, p. 159).

105. Durante algum tempo os fribunais abrangeram, na “comissio
de permanéncia”, a totalidade dos encargos financeiros inicialmente
previstos, no contrato, o que, numa época de inflagio crescente, podia
nio corresponder 4 taxa real de mercado, por ter sofrido aumento subs-
tancial a correcdo monetiria. Em tais casos, a cumulagio da comissao
e da corregdo tinha a vantagem de permitir que g banco recebesse uma
compensac¢io pela chamada “correcao monetiria residual”.

106. De qualquer modo, aplicando a Circular n? 82, as instituicdes
financeiras podiam cobrar do devedor no caso de mora:

a) a comissao de permanéncia abrangendo juros, encargos e co-
missdes (e, eventualmente, a correcio monetiria na forma pre-
vista contratualmente);

b) o imposto sobre operagdes financeiras;

<) a corre¢cao monetaria quando ndo computada na comissdo de
permanéncia,

107. ZEsclarecendo a Circular n? 82 que nao permitia a cobranga, a
titulo algum, de outras quantias compensatérias do atraso de paga-
mento, ndo ficou clara e evidenciada, de modo incontestavel, a via-
bilidade de cobranga de cliusula penal, podendo 2 mesma ser consi-
derada como encargo contratualmente previsto de carater ndo com-
pensatério e que deveria assim incidir legitimamente sobre o devedor.

108. O problema ndo ensejou jurisprudéncia mansa e pacifica, ha-
vendo acérdios que ndo admitiram a cumulagio da comissdo de per-
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manéncia e da clausula penal, por considerar que haveria, no caso,
um bis in idem (acordao do Agravo de Instrumento 21.867, julgado
em 17-2-82, pela 7# Cimara do Tribunal de Al¢ada do Rio de Janeiro,
in: Didrio Oficial do Estado do Rio de Janeiro, parte 3, 7-2-83, p. 59),
iambora, apés a Sumula n? 616, tal orientagdo ndo mais possa preva-
ecer.

109. Também se pode enfender que havia, na realidade, trés siste-
mas distintos com regimes juridicos préprios: o das operagées entre
particulares, o das operagées financeiras propriamente ditas e o das
operagoes que poderiamos chamar financeiras por equiparagio legal.
Estas abrangem a cobran¢a bancaria de titulos descontados e caucio-
nados e a cobranca simples, que obedeceriam ao disposto na Circular
n? 82, mantida a liberdade mais ampla de cobrar encargos e multas
nos casos em que o bhanco é credor por titulo proprio,

110. As operagbes parafinanceiras ou financeiras por equiparagio
legal, das quais cogita a Circular n? 82, tém um tratamento préprio,
pois a distincdo legal e jurisprudencialmente estabelecida entre os
campos de incidéncia e ndo incidéncia da Lei de Usura nao atende 2
figura do credor, ou seja, a titularidade do direito, mas ao modo de
cobranga do crédito, tanto assim que os acérdios do Supremo Tribunal
Federal se referem a nio aplicagio do Decreto n? 22.626 nos casos de
operacdes bancarias e de utilizagdo dos servicos bancéirios, entre os
quais se destaca, por exemplo, a cobranca simples. Esfe critério nio
deixa de ser logico, pois atende & funcfio de intermedia¢do e de pres-
tacdo de servigos, que caracteriza a instituigao financeira contempo-
ranea. :

HI. A REFORMA MONETARIA E A LEGISLACAO VIGENTE

111, Os Decretos-Leis n.os 2.283, de 27-2-86, e 2.284, de 10-3-86,
congelaram os indices de corre¢ao e vedaram, sob pena de nulidade,
as cliusulas de reajuste monetdrio, ientando restabelecer a estabilidade
do poder aquisitivo da moeda nacional, pelo prazo minimo de um ano.

112. No discurso do Presidente da Repuablica pronunciado na oca-
sido da assinatura do primeiro dos mencionados decretos, e que equi-
vale a uma exposi¢cdo de motivos do mesmo, ficou claro que o Governo
pretendia, com a nova legislagio, debelar a inflacdo considerada como
“o pior inimigo da sociedade”, decidindo extinguir “a corre¢io mone-
taria generalizada”, a fim de impedir a realimentagdo da inflagéo.

113. Passamos, assim, de uma economia na qual o custo de vida
aumentava cerca de 15% por més a uma economia cuja finalidade
basica era alcancar “a inflagdo zero”.

114. Numa sociedade dominada pela corre¢io monetaria por mais
de vinte anos, é evidente que se impunha uma revisdo legislativa e
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regulamentar nas relacdes entre mutuantes e mutarios, financiadores
e financiados, a fim de estabelecer novas bases de compensac¢ao pelo
uso do dinheiro alheio e de remuneracio pelos servigos bancarios, a
partir do momento em que a moeda estavel deixava de ser iluséo e pre-
tendia tornar-se uma realidade.

A) A Resolugao n? 1.129, de 16-5-86

115. Em 15-5-86, o Conselho Monetario Nacional baixou a Resclu-
cao n? 1.129, que veio a ser publicada no Diarie Oficial, de 16-5-86,
com a seguinte redacio:

“] — Facvultar aos bancos comerciais, bancos de desen-
volvimento, bancos de investimento, caixas econdmicas, co-
operativas de crédito, sociedades de crédito, financiamento
e investimento e sociedades de arrendamento mercantil
cobrar de seus devedores por dia de atraso no pagamento ou
na liquidacao de seus débitos, além de juros de mora na
forma da legislagao em vigor, ‘comissdo de permanéncia’, que
sera calculada as mesmas taxas pactuadas no contrato origi-
nal ou & taxa de mercado do dia do pagamento,

Il — Além dos encargos previstos no item anterior,
nio serd permitida a cobran¢a de quaisquer outras quantias
pelo atraso no pagamento dos débitos vencidos,

Il — Quando se tratar de operagido contratada até
27-2-86, a ‘comissdo de permanéncia’ sera cobrada:

a) nas operagdes com clausula de correcio monetaria ou
de variagcao cambial — nas mesmas bases do contra-
to original ou & taxa de mercado do dia do pagamento;

b) nas operagdes com encargos prefixados e vencidas
até 27-2-86 — até aquela data, nas mesmas bases
pactuadas no contrato original ou a taxa de mercado
praticada naquela data, quando se aplicari o disposto
no art. 49 do Decreto-Lei n? 2.284/86, e de 28-2-86
até o seu pagamento ou liquidac¢do, com hase na taxa
de mercado do dia do pagamento, e

c) nas operagdes com encargos prefixados e vencidos
apds 27-2-86 — com base na taxa de mercado do dia
do pagamento.

IV — O Banco Central poderd adotar as medidas jul-
gadas necessarias i execucao desta Resolugio.

322 R. Inf. legisl. Brasilia a. 24 a. 93 jon./mar. 1987



V — Esta Resolugdo entrard em vigor na data de sua
publicacdo, ficando revogados o item XIV da Resolucio n? 15,
de 28-1-66, o item V da Circular n% 77, de 23-2-67, e as
Cartas-Circulares nes 197, de 28-10-76, e 1.368, de 5-3-88."

116. O texto foi posteriormente republicade, no Didrio Oficial, de
2-6-86, por ter saido com incorregdes no seu item II, passando o mesmo
a ter a redacac seguinte: :

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

Il — Além dos encargos previstos no item anterior, ndo
sera permitida a cobranca de quaisquer outras quantias com-
pensatorias pelo airaso no pagamento dos débitos vencidos.

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

B) A compensagdo do credor: a comissao de permanéncia e os
juros moratérios (item | da resolugao)

117. No item I, ficou claro que, no caso de atraso de devedores das
instituigoes financeiras, estas podiam cobrar cumulativamente os juros
de mora e a “comissdo de permanéncia”, que deveria ser calculada,
alternativamente, de acordo com as taxas pactuadas no contrato origi-
nal ou a taxa de mercado no dia do pagamento.

118. O conceito de taxa de permanéncia na Resolugdo n¢ 1.129
passa a excluir, em tese, a corre¢cio monetiria, durante o periodo de
um ano a partir de 28 de fevereiro de 1986, abrangendo, pois, os juros
© comissbes nos limites admitidos, explicita ou implicitamente, pelas
autoridades monetarias. O limite é explicito quando ocorre tabelamen-
to e implicito quando nao hé tabelamento. A comissdo abrange, pois,
a {otalidade da remuneragio do bangueiro estipulada no contrato ori-
ginal ou exigida em operacdes da mesma natureza na data do venci-
mento da obrigacdo ou do pagamento do débito, sendo, nestas tltimas
hipoteses, denominada taxa de mercado em contraposicdo a taxa
contratual.

119. De acordo com o item I da Resolugio n? 1.129, a compensacio
da instituicdo financeira se limita, pois, 4 cobranca cumulativa da
comissdo de permanéncia e dos juros moratdrios, ou seja, i taxa de
juros inicialmente fixada ou & taxa atual, acrescida dos juros moraté-
Tios, em amhos 0§ casos.

120. Quanto aos juros moratéries, enquanto nio tabelados pelo
Conselho Monetario Nacional, entendemos que podem ser livremen-
te fixados por acordo das partes no caso de ser credora uma instituicio
financeira, pois o art. 1.062 do Cddigo Civil tem natureza permissiva,
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nio sendo de ordem piblica, como se verifica pelo seu texto, que é o
seguinte:
“A taxa de juros moratdrios, quando ndo convencionada
(art. 1.262), serd de seis por cento ao ano.”

121. A jurisprudéncia reconhece que o art. 1.062 néo esta revogado,
embora tenha, em determinados casos, a sua aplicagio limitada pela
legislacdo posterior (Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica
de Sdo Paule, v. 73, p. 76). Como ji tivemos o ensejo de verificar, ndo
se aplica, na hipétese, a Lei de Usura, que foi derrogada em relagfo as
institui¢cdes financeiras.

122. Assim sendo, desde que tenha havido estipulagio contratual,
nada impede a cobranca, por instituicdo financeira, em relagio aos
seus créditos, de taxa de juros moratérios de valor superior i legal-
mente prevista, inclusive, a0 miximo estabelecido pela Lei de Usura,
embora entendamos yue o mesmo nao deve ser wlirapassado, por me-
dida cautelar,

C) A penalidade do devedor: pagamento do valor previsto como
clausula penal moratéria (item Il da resolugio)

123. E importante assinalar que, na republicagio da resolugao (Di&
rio Oficial, 2-6-86, p. 7944), foi acrescentado no item II o adjetivo com-
pensatérias, que qualifica a palavra quantias, de tal modo que se escla-
receu, em relagido ao texto originariamente publicado, que estava ve-
dada a cobranga de quaisquer outras “quantias compensatérias (a nao
ser as previstas no item I) pelo atraso no pagamento dos débitos ven-
cidos”. Manteve, alids, a Resolucio n? 1.129 a redagio consagrada
pelo MNI, que também se refere as quantias compensatérias (MNI,
16, 9; 10, 5).

124. J4 evidenciamos que a cliusula penal moratéria nio é uma
quantia compensatéria, mas uma verdadeira pena civil, que o credor
pode exigir cumulativamente com a obrigagao principal e, tratando-se
de divida de dinheiro, conjuntamente com os juros moratorios.

125. Efetivamente, o art. 919 do Cédigo Civil esclarece que:

“Art. 919 — Quando se estipular a clausula penal para
o caso de mora, ou em seguranca especial de outra clausula
determinada, terd o credor o arbitrio de exigir a satisfacéo
da pena cominada, juntamente com o desempenho da obri-
gagao principal.” (Grifamos.)

126. Por sua vez o art. 1.061 do mesmo diploma determina que:

“Art. 1.061 — As perdas e danos, nas obrigacdes de
pagamento em dinheiro, consistem nos juros de mora e custas,
sein prejuizo da pena convencional.” (Grifamos.)
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127. A jurisprudéncia tem admitido, reiteradamente, a cumulagio
da cliusula penal ou multa com o pagamento dos juros moratdrios,
como se verifica pela recente Simula n? 209, do Tribunal Federal de
Recursos, que, embora fazendo referéncia i legislagdo especial das
execugdes fiscais, reflete a posi¢do sistematica do nosso direito no seu
todo. A mencionada samula considera que:

“Nas execucoes fiscais da Fazenda Nacional, é legitima
a cobranga cumulativa de juros de mora e multa moratéria.”
(Didrio da Justiga, 3-6-86, p. 9534)

128. Em varios pareceres recentes, a doutrina teve o ensejo de se
manifestar neste sentido, como se verifica na resposta dada pelo emi-
nente professor WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, em 24-3-86,
a consulta que lhe foi feita por empresa industrial que, no caso de
mora dos seus clientes, pretendia cobrar cumulativamente os juros
de mora, multa contratual de 5% e honorarios de advogados.

12%. No mesmo sentido se manifestou o ilustre advogado e membro
da Comissio Juridica da ANBID, Dr. RENATO A. GOMES DE SOUSA,
em suas manifestacdes sobre a matéria, tanto antes quanto depois da
Reforma Monetiria, e, especialmente, apés a entrada em vigor da
Resolucdo n? 1.129.

130. Cabe, alias, salientar que a regulamentagdo da clausula penal,
sendo matéria de direito civil ou comercial, mas nio estando vincula-
da aos juros, nao podia ser, como nao foi, matéria regulamentada pelo
Conselho Monetirio Nacional, que somente é competente para fixar
o valor de juros, comissbes e encargos financeiros, nos termos da Lei
n? 4.595,

131. Por outro lado, o exemplo do direite comparado nos leva a
mesma conclusio, pois, nos demais paises de sistema juridico parecido
com 0 nosso, também ¢ reconhecido pelos {ribunais o direito de cobran-
¢a cumulativa de juros moratérios e cladusula penal.

132. Em relagio ao direito francés, por exemplo, os professores
RENE RODIERE e JEAN LOUIS RIVES-LANGE esclarecem que a
clausula penal nio integra o valor dos encargos financeiros, colocando-
se no plano das sancgbes do inadimplemento contratual e ndo da remu-
neragdo do capital.

133. Invocam os mestres do direito francés a jurisprudéncia do seu
pais, para a qual:

“Les indemnités forfaitaires prévues ou contrat consti-
tuent des clauses pénales qui ne jovent que comme la sanc-
tion de l'ineescécution par lhes débiteurs de leurs obli-
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gations et elles ne peuvent pas étre prises en considéra.
tion pour P'appréciation du faux réel d’intérét; elles se pla-
cent sur le terrain de la responsabilité civile et non sur
celui de la rémuneration du capital.” (Droit bancaire, Paris,
Dalloz, 1973, p. 286)

134. E acrescentam, louvando a posicac dos tribunais franceses, gue
a solucéo por eles acatada merece ser aprovada (obra e local citados).

135. Em relacao a clausula penal, chegamos, pois, as conclusoes
seguintes:

a) o art. 82 da Lei de Usura esta revogado;

b) de acordo com o Codigo Civil, nada impede que haja cumula-
¢do de juros moratorios e de cliusula penal;

c) em tese, o Conselho Monetario Nacional nao tem competén-
cia para estabelecer normas referentes & cliusula penal, que
€ matéria do direito das obrigag¢des que ndo se inclui no regi-
me dos juros, comissoes e demais encargos financeiros que
constituem a remuneragio das institui¢bes financeiras (art. 49,
inciso IX, da Lei n% 4.595); as normas sobre clausula penal e
responsabilidade civil, ndo estando vinculadas & remuneragéo
do capital, somente podem ser contidas em leis em sentido
formal oriundas do Congresso Nacional;

d) as resolugdes do Conselho Monetario Nacional nac tratam da
clausula penal, mas tio-somente das quantias compensatdrias
do atraso do pagamento do débito (item II da Resolugdo n°
1.129 e MNI 16, 9; 10, 5), permitindo, contrario sensu, a cobran-
¢a da penalidade civil convencionada pelas partes.

D) Consideragbes complementares e conclusdes quanto aos cré-
ditos das instituicoes financeiras

136. Ja ha algum tempo que duvidas surgiram, no Banco Central do
Bragsil, quanto 3 viabilidade da cobranca da cliusula pena! indepen-
dentemente da propositura de acao judicial e essas duvidas podiam
ter justificativa antes da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de
1973 e da Sumula n? 616, quande a jurisprudéncia, na matéria, era
nebulosa.

137. Ocorre que no inicio deste ano, nos oficios dirigidos & Acrefi e
a4 Abel pelo Chefe do Departamento de Fiscalizagio (Oficios Defis/
Gabin 86/023 e Defis/Gahin 86/022, ambos datados de 10 de janeiro de
19886), foi salientado que so estaria revogada parte do art. 8% da Lei de
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Usura e que, consegiientemente, a clausula penal ndo poderia ser
cobrada, a nio ser apés a venda do hem dado em garantia, no caso, de
alienacdo fiduciaria, ou desde que intentada acdo judicial.

‘138. Ja vimos que, com a devida vénia, ndo procede esta distingéo,
que ndo foi feita nem pelo legislador, nem pelos tribunais, e que nao
enconira fundamento 16gico nem sistematico (itens 85 e 86 do presente
estudo).

139. Efetivamente, a lei processual nio a estabelecen, e a Stimula
n® 616 a ela ndo se refere e considera revogado o art. 89 in totum,
sem qualquer reserva ou ressalva.

140. Por outro lado, do ponto de vista logico, destinando-se a clau-
sula penal a ser uma pena aplicavel em virtude da impontualidade —
e niao uma compensacio pelos honorarios de advogado devidos ao
vencido —, n3o hé& razdc para condicionar a sua exigibilidade & pro-
positura de agdo judicial ou 4 venda de bens na alienacdo fiduciaria.
O 1unico pressuposto de sua incidéncia é, nos precisos termos do Codigo
Civil (art. 921), a mora, ou seja, o inadimplemento relativo, o nao paga-
mento oportuno e pontual das prestagoes devidas.

141. Caberia até salientar que, no tocante aos honorarios de advo-
gado e a clausula penal, o Conselho Monetario Nacional niac é compe-
tente para fixar normas por nao se tratar de encargos financeiros,
que se enguadrem nas atribuicdes reconhecidas is antoridades mone-
tarias.

142. Mesmo admitindo que possam essas autoridades limitar a
incidéncia da cliusula penal, modificando as normas do Cédigo Civil,
nio o fizeram, como se verifica pela Resolucio n? 1.129, item II, que
se limifou a proibir a cobranca de qualquer gquantia compensatéria,
como ja tivemos o ensejo de salientar (item 123 do presente estudo).

143. Cabe, pois, ao Banco Central, interpretar as resclucdes do Con-
selho Monetério Nacional, sem altera-las, nem ampliar o seu conteido,
s0b pena de violagdo das normas de nivel superior pela autoridade
encarregada de aplica-las. E a interpretacio da Resolugdo n? 1.129
nao pode ser extensiva, especialmente porque o Conselho inecluiu, na
republicagao, a qualifica¢do das quantias que nao podiam ser cohradas,
além das previstas, e que eram as compensaftérias, excluindo-se da
incidéncia da Resolugdo, conseqiientemente, tanto a clausula penal
como os honerarios de advogado, aquela decorrente da regulamenta-
tdo do Cédigo Civil (com o limite de 10% fixado pela Lei de Usura), e
estes previstos no Cddigo de Processo Civil.

144. No oficio de 29 de janeiro de 1986 que dirigiu ao Direfor de
Fiscalizacdo do Banco Central, o Presidente da Acrefi, professor Amé-
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rico Oswaldo Campiglia, teve o ensejo de salientar que devia prevale-
cer, na matéria, o entendimento da Comec — Comissdo Consultiva
do Mercado de Capitais —, de 3-3-83, que se encontrava pendente de
deliberacio do Conselko Monetirio Nacional e que admitia a cumula-
¢éo da comissdo de permanéncia e da multa contratual cobradas pelos
bancos de investimento, pelas financeiras e pelas sociedades de arren-
damento mercantil.

145. Manifestagao idéntica teve, na época, o Presidente da Abel —
Associacdo Brasileira de Empresas de Leasing —, em oficio dirigido
ao Chefe do Departamento de Fiscalizagdo do Banco Central, invocan-
do, além da jurisprudéncia dos Tribunais, a interpretacdo logica e
sistematica da lei.

146. Acresce que, apds a Reforma Monetaria, a inadimpléncia au-
mentou em virtude de nao mais ser exigida a corre¢ao monetaria,
como tem sido salientado pela imprensa (Folha de S$. Paulo, 6-6-86,
pP. 7}, e a incidéncia da clausula penal se tornou o inico instrumento
habil de pressio para evitar a procrastinagio indefinida do pagamento
das prestacdes em atraso, que acaba ensejando um enriquecimento
indevido dos devedores inadimplentes em detrimento do sistema
financeiro.

147. Finalmente, no mesmo sentido, opinaram, em pareceres, o8
advogados Eduardo Carvalho Tess e Tito Hesketh, em resposta a
consulta da Acrefi, em 5 de novembro de 1985, e o Dr. Luis Ignacio
Homem de Mello, Coordenador da Comissio Permanente de Estudos
Juridicos da Acrefi, em 3 de junho de 1986.

148. Assim sendo, desde que haja previsio contratual expressa,
nada impede que sejam cobrados dos devedores da financeira, cumula-
tivamente

a) a comissio de permanéncia (juros e comissdes fixados na data
do contrato ou por ele previstos para a hipdétese de mora ou,
ainda, juros e comissbes vigentes no mercado na data fixada
para o pagamento ou da sua efetivagao);

b) juros moratérios;
¢} cldusula penal, na forma prevista no contrato;

d) honorarios de advogado decorrentes de previsdo contratual
ou acordo amigével (independentemente de ingresso em juizo
e desde que haja funcionamento efetivo de advogado) ou sen-
ten¢a judicial.

328 R. Inf. legisl. Brosilio a. 24 n. 93 jon./mor, 1987



Regulamentacao do Estudo de Impacto
Ambiental

PaurLo ArFonso LEME MAcCHADO

Presidente da Sociedade Brasileira de

Direito do Meio Ambiente, Professor na

UNESP, Prémio Intermacional de Direito
Ambiental “Elizabeth Haub™ (1985)

1. Introdugdo

O Conama — Conselho Nacional do Meio Ambiente —
deliberou, com fundamento na Lei n® 6.838/81 (art. 89, I e II),
tornar obrigatério o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) para
certas atividades (Resolugéo n? 1/86 — DOU, de 17-2-86, p. 2548).
A resolucdo prevé, também, o conteiddo e o procedimento de
elaboracéo desse instrumento @a politica ambiental brasileira.

Avaliar o impacto ambiental & medida preventiva, que se insere
ndo s6 no planejamento de atividades diretamente relacionadas
com o ambiente, como no planejamento global da Nagfo, dos
estados e dos municipios. O EIA é um procedimento administrativo
de prevencdo e de monitoramento dos danos ambientais.

O EIA foi introduzido no Brasil pela Lei n? 6.803/80 (lei de
zoneamento industrial nas &reas criticas de poluicdo). Resultou
de uma emenda apresentada aos parlamentares pela Sociedade
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Brasileira de Direito do Meio Ambiente, Nessa lei encontramos
duas grandes orientagdes: o estudo de impacto deve oferecer alter-
nativas e deve apontar as razdes de confiabilidade da solucéo a
ser adotfada. Essa lei chegou atrasada no concernente & degradacao
ambiental em Cubatio, 880 Paulo e ABCD, mas ndo deixou de fazer
concretas exigéneias quanto a obrigatoriedade do EIA para a apro-
vaciao de zonas de uso estritamente industrial destinadas a localiza-
¢80 de pélos petroquimicos, cloroquimicos, carboquimicos, bem
como instalaches nucleares (1),

O Decreto n® 88.351/83 deixou para o Conama a funcéo de
fixar os critérios bésicos para a exigéneia do EIA. O primeiro
projeto de resolugdo fci oferecido pela Sociedade Brasileira de
Direito do Meio Ambiente, dizendo respeito as hidrelétricas. O
representante do Estado do Rio de Janeiro, Luis Alfredo Salomado,
pediu vistas do projeto €, com a colaboragio da Feema (em especial
de Yara Verocail), apresentou substitutivo. Houve emendas, inclusi-
ve, da Sociedade Brasileira de Direito do Meio Ambiente, no tocante
a independéncia dos membros da equipe elaboradora do estudo e
da necessidade de ser demonstrado e ndo somente invocado o sigilo
industrial. A matéria foi votada e aprovada em 23-1-86.

2. Compeléncia da Unido, estados e municipios

O Estudo de Impacto Ambiental insere-se no grupo de normas
sobre as quais incide a competéncia suplementar para estados e
municipios, como também acerca das quais a Unifio s6 pode ditar
‘“normas gerais”,

O Conama, ao editar a Resolucio n? 1/86, nao esgotou toda a
matéria, nem desceu a minucias. Os estados e munieipios conti-
nuam com competéncia para exigir que, em atividades ndo previstas
pela mencionada resclucéo, seja feito 0 EIA. Contudo, como a
matéria ambiental ndo se situa no plano da competéncia residual,
0s estados e municipios néo podem descumprir a norma federal,
como, também, néio poderdo inovar de modo que a novidade traga
disfarcada desobediéncia & regra geral do Conama. Esta interpre-
tagio decorre de que, ndo havende na Constituicio Federal a
previsdo de regra sobre ambiente, tem sido utilizada a norma de
defesa e protecao da saude naquilo gue ndo colidir expressamente
com as competéncias exclusivas da Unigo.

(1) MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro. SBo FPaulp, Ed. Revista
dos Tribunais, 1982. 315 p.
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A administracdo dos estados e dos municipios poderd pronun-
ciar-se quanto & indicagdo dos especialistas que comporéo as equi-
pes multidisciplinares; fazer questionamentos a serem respondidos
pela equipe; estabelecer prazos para a conclusdo do relatorio; ser
comunicada com antecedéncia da visita a locais que digam respeito
ao projeto; determinar a presenca dos membros da equipe para
a realizacdo de audiéncia publica. Para exigir todos esses compor-
tamentos ndo é necessario que os estados ou 0s municipios tenham
feito uma legislacio prépria para o estudo de impacto ambiental.
Sio prerrogativas da administragéo que se inserem no quadro maior
do poder de policia ambiental e tém, tambér, fundamento nos
principios gerais da Resoiuc@o n° 1/86 e nas Leis n® 6.803, de
3-6-80, e 6.938, de 31-8-81.

A mra
1

3. Abrangéncia do E
Estdo abrangidas as seguintes atividades:

a¢) estradas de rodagem (com duas ou mais faixas de rola-
mento), portos, terminais de produtos quimicos, aeroportos,
oleodutos, gasodutos e minerodutos;

b) troncos coletores de esgotos sanitarios e emissarios de esgo-
tos sanitirios (de importancia para a nao-poluicdo das
praias);

¢) obras hidraulicas para a exploragio de recursos hidricos,
com a previsdo de varias hipoteses: obras hidriulicas para
fins hidraulicos, acima de 10 MW, de saneamento ou de
irrigacdo, retificacdo de cursos d’agua, abertura de barras
€ embocaduras, transposicio de bacias, diques (obras como
Tucurui, Itaipu e Balbina teriam seus efeitos ambientais
analisados “a priori” e o debate, portanto, teria ocorrido
antes da localizacdo e construcio);

d) extracao de combustivel fossil {petréleo, xisto e carvio),
extracio de minérios;

e} localizacdo de aterros sanitarios, processamento de destino
final de residuos toxicos ou perigosos (estdo incluidos os
depodsitos de residuos nucleares);

f) instalacdo de destilarias de dlcool (atente-se para sua neces-
sidade nos Estados de Mato Grosso e Mata Grasso do Sul

para nao ser lesada a biota do Pantanal), instalagido de
siderurgicas;
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g) instalacio de distritos industriais e zonas industriais;

h) exploragio de madeira ou de lenha em dreas acima de
100 ha ou menores, quando atingir areas significativas em
termos percentuais ou de importéncia do ponto de vista
ambiental (vital para a conservagio da Amazdnia);

i) projetos urbanisticos acima de 100 ha cu em areas consi-
deradas de relevante interesse ambiental a critério da Sema
e dos orgaos estaduais e munieipais;

i) atividades que se utilizarem de carvdo em quantidade supe-
rior a dez toneladas por dia;

1) projetos agropecuirios que venham abranger areas acima
de 1.000 ha, ou menores, quando tiverem relagio com areas
de importéncia de ponto de vista ambiental (aditamento &
Resolucdo n¢ 1/86, votado em 18-3-86).

O Conama. podera, no futuro, estabelecer outros casos em que
seja obrigatério o estudo. Entretanto, a previsao feita na Resolucéo
n® 1/86 é importante para que haja uma politica ambiental previ-
sivel e que a administragio e a sociedade intervenham de forma
antecipada e ordenada e ndo causuisticamente.

4, Licenca e EIA

O licenciamento das atividades ja referidas fica na dependén-
cia da realizacdo do EIA. A administracdo publica podera tomar
decisdio contraria ao estudo, mas apenas fortemente alicercada em
argumentos e fatos que invalidem as conclusdes do EIA. Para con-
trariar o EIA apresentado, a administracio deve colher informes
com procedimento semelhante ao do estudo de impacto, caso con-
trario sua decisdo sera arbitraria.

A exigéncla do EIA ndo ficou adstrita somente & primeira
licenca da atividade, mas abrange, também, as licencas de amplia-
cAo ou alteracdo do empreendimento, a fabricacfo de novos produ-
tos. A resolucdo néo é expressa nesse sentido, mas é razoavel esse
entendimento, tendo em vista a acep¢ido genérica em que esta
empregado o termo licenciamento.

Poderdio ocorrer situacbes em que empreendimentos até do
préprio poder piiblico néo estejam claramente submetidos ao proce-
dimento de licenca. Estariam esses empreendimentoes obrigados a
procederem ao estudo de impacto ambiental? A forca da exigéncia
do EIA é extraida de uma das competéncias do Conama (art. 89,
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II, da Lei n? 6.938/81). Dessa forma, o EIA nio é exigivel somente
quando houver licenca, mas em todos os casos em que o Conama
entender necessirio. Dai, portanto, que a realizagio do empreendi-
mento publico (autorizado ou concedido) sem o EIA previsto torna
0 empreendimento ilegal e passivel de ser embargado ou paralisado
através de acdo civil publica (2).

A obrigatoriedade do EIA nao deverd tornar moroso o procedi-
mento decisorio publico. Contudo, alarga a participacio do setor
cientifico e dos diferentes grupos sociais, A experiéncia haverd de
ditar quais os prazos a serem fixados na Orbita federal, estadual e
municipal para o licenciamento, apos a apresentacio do EIA, O
art. 1° da resolugdo foi amplamente debatido para que nfo se
criasse a figura da “licenca por decurso de prazo”, onde a inércia
da administracdo levasse o proponente do projeto & obtengdo da
licenca, sem que houvesse uma decisdo positiva ou negativa quanto
ao mérito.

5. Conteudo do EIA

A resolucao estabelece quatro atividades técnicas a serem
abordadas no estudo:

I diagnéstico ambiental da area de influéncia do projeto
(meio fisico, meio biolégico e meio sécio-econdmico);

IT — anilise dos impactos ambientais do projeto, contemplando
as alternativas tecnolégicas e de localizagdo do projeto, confron-
tando-as com a hipotese da ndo execucdo do projeto;

IIT — definicdo das medidas mitigadoras dos impactos negati-
vos, entre elas, a previsdo de equipamentos de controle e sistemas
de despejos, avaliando a eficiéncia de cada uma delas;

IV — elaboracédo de programas de acompanhamento e de moni-
toramento de impactos positivos e negativos, incluindo os parame-
tros a serem considerados.

(Relevante este tltimo item, pois o EIA se projeta para o
futuro, ndo se detendo no tempo anterior & execucfo do mesmo,
para que se facam registros continuos de dados negativos e posi-
tivos. O monitoramento conduzira ao aperfeicoamento e a retifica-
¢do do proprio projeto analisado, como também contribuird para
a realizacdo de EIAs semelhantes.)

(2) MACHADOQ, P. A. L. Acdo civil publica; tombamento, Sio Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1986, 132 p.

R. Inf, iecisl. Brasilia a. 24 n. 93 jon./mar. 1987 333



O EIA é um procedimento que obriga a colheita de informes
para posterior analise. Nao é a ocasido de se fazer uma tese ou
o momento necessario para a criacdo de teorias cientificas (eviden-
te que do estudo possam nascer essas opoertunidades). Contudo, é
preciso equilibrio no dimensionamento do estudo para que nio
fique somente na superficie das questdes, como, também, néo dilate
para fronteiras longinquas. A andlise a ser feita & a da “area de
influénecia do projeto”, assim néo é s6 do projeto em si mesmo,
mas do contexto em que estd inserido. No direito comparado, cito
o julgado da Suprema Corte dos Estados Unidos — Kleppe contra
Sierra, Club —, em que se deu larga competéncia para a adminis-
tracdo ambiental estabelecer os limites do estudo (*) para determi-
nar se os projetos devam ter seus efeitos analisados separadamente
ou cumulativamente (¢). Pondere-se, como o fez o comissério do
Governo Salvadori perante ¢ Tribunal Administrative de Toulouse,
que o “estudo de impacto ndo deve ser uma apresentagio genérica
e vaga da operagdo, que abordaria ocasionalmente as questdes de
prejuizos € de agressoes ao lugar. O estudo deve constatar fatos
precisos e verificaveis. Em resumo, deve ser um verdadeiro estudo
e ndo a apresentacio de um projeto com objetivo publicitario” (%).

6. Elaboracdo do EIA: pagamento das despesas e recrutamento
da equipe

As despesas da elaboragdo do EIA serdo pagas pelo proponente
do projeto. O Decreto n® 88.351/83 ja orientava nesse sentido.
Agora, a Resolucdo n? 1/86 especifica algumas despesas, com o
avanco de prever nio s6 as despesas da fase anterior 4 execucéo
do projeto, como também da fase posterior, quando do monitora-
mento. Razoavel entender-se que, ocorrendo fato que provoque dano
ambiental, relacionado com alguma das atividades previstas na
Resolucio comentada, o monitoramento da irea atingida possa ser
obtido através do proprio procedimento do EIA. Nesse monitora-
mento é de se incluir a avaliagio dos danos contida eomo condi¢io
do pagamento em ac¢fo civil puiblica objetivando indenizacéo.

“As experiéncias-piloto realizadas nos Paises Baixos
indicam que o custo de preparacio dos estudos de avalia-
cdo se situam em 0,25% do custo total das obras; na Fran-

(3 RODGERS JR., W H. Environmenial lew. St. Paul, West Publishing Co.
1977, 956 p.

4y SHOENBAUM, T. J. Environmenial policy law. Mineola, The Foundation
Press, Inc., 1982. 1065 D.

(5) DOUMERE-BILLE, 3. Note de jurisprudence. Revue Juridique de I'Environne-
ment, 2: 150-166, 1984.
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¢a, um estudo do Environmental Protection Agency indica
a percentagem de 0,19% e uma consulta de 18 estados
afirma que o custo dos estudos de impacto representa,
em média, 0,56% do custo total das obras.” (%)

O EIA nao poderia ficar viciado na origem, trazendo a suspeita
de parcialidade. Fosse ele elaborado por pessoas com vinculo empre-
gaticio ao proponente do projeto, as conclusdes do estudo estariam
com sua confiabilidade comprometida. A resolucéo foi mais adiante
e impede que pessoas ou equipe dependente indiretamente do
propenente do projeto possam elaborar o EIA. A resolucdo fala
na independéncia da equipe, porque o EIA nio pode ser elaborado
sé por uma pessoa. Contudo, a independéncia da equipe pressupde
a independéncia das pesscas que a compdem. Assim, as pessoas
(ou um componente da equipe) nio podem estar ligadas ao propo-
nente do projeto, A resolucio quis evitar até que uma equipe que
esteja fazendo um projeto técnico para o proponente possa elaborar
o EIA sobre a globalidade do projeto. A finalidade da proibigéo é
clara: visa resguardar de forma mais ampla e irrestrita a liberdade
da equipe. Se ela ja estiver trabalhando em qualquer parte do
projeto (ainda que essa parte néo seja substancial ou ndo seja
de execucao), nao poderd iniegrar a equipe do EIA.

A resolucdo nao foi explicita sobre o procedimento a ser respei-
tado acerca de quem contratard a equipe, se a administracio ou
se o préprio proponente do projeto. Ambas as solugdes estdo corre-
tas, diante do siléncio da resolugdo. H4 aqueles que se posicionam
favoravelmente & contratacio pelo préprio proponente do projeto,
argumentando que, dessa forma, a administragio terd maior liber-
dade para analisar o contetido do EIA. De outro lado hi outra
corrente que entende ser desvantajosa a contratagfio pelo propo-
nente do projeto, pois ao contratar a equipe e combinar os honora-
rios e despesas a serem pagas, estaria retirando parte da liberdade
da equipe. A pratica ira dizer da necessidade ou nfo de aditamento
da Resolucdo n? 1/88.

7. Inscrigdo dos peritos, da equipe e sua habilitacdo

O art. 17 da Lei n? 6.938/81 & expresso ao preceituar:

“E instituido, sob a administracao da Sema, o Cadas-
tro Técnico Federal de Atividades e Instrumentos de Defesa
Ambiental, para registro obrigatério de pessoas fisicas ou

(8) CHAMBAULT, J-F. Les études dimpact et la Communauté européene. Revue
Juridigue de VEnvironnement, 4:401-441, 1985.

R. Inf. legisl. Brasilic a. 24 n. 93 jan./mar. 1987 33s



juridicas que se dediquem & consultoria técnica sobre
problemas ecolégicos ou ambientais (...)”

O trabalho a ser desempenhado pela equipe elaboradora do
EIA merece ser entendido como consultoria técnica, de que fala
a lei referida. Assim, deve ser impugnada a elaboracio, e, portanto,
a candidatura & contratacdao, de pessoa juridica que nao esteja
inscrita no cadastro da Sema. Mais ainda: nédo s6 a equipe deve
estar inscrita, como seus membros. Do contrario, burlar-se-ia a
resolucdo quando exige “equipe multidisciplinar habilitada”. E
preciso que, no minimo, tenham graduagéo universitaria as pessoas
fisicas, que componham a equipe, ndo se necessitando que a pro-
fissdo esteja regulamentada, mas titulo universitario legalizado.
Em casos de maior complexidade, o organismo ambiental podera
exigir que participem da equipe multidisciplinar profissionais com
pbs-graduacéo.

8. Acesso do EIA ao piblico

O estudo ndo se destina somente a alicercar a decisfo admi-
nistrativa num ou noutro sentido. Quis a resolucdo, na esteira
do que j4 previra o Decreto n® 88.351/83, que o EIA fosse acessivel
ao publico. Acessibilidade néo s6 na etapa final, como na etapa
de elaboracio do estudo. A equipe multidisciplinar néo trabalhara
segregada da comunidade local, regional ou nacional. O art. 11,
§ 29, da resolucdo, foi claro ao dizer “o orgdo publico e demais
interessados”. A resolucdo nido fixou esse prazo, contudo, ha de
ser compativel com a finalidade de sua existéncia, isto é, se o
prazo for exiguo, podera o Poder Judicidrio anular o EIA por
desvio de sua finalidade. Essa fase de recepcdo de comentérios
dos cidaddos, das associacdes ambientais ou dos 6rgdos publicos
nfo se confunde com a audiéncia publica.

A Lei n® 6.938/81 j& houvera previsto o direito de a populagio
ser informada quanto ao licenciamento ambiental, antes de este
ser concedido pela administracéio. £ o que consta do art. 10, § 19,
dessa lei, € que manda ser publicado um resumo do pedido num
jornal de grande circulagido local ou regional e no Didrio Oficial,
Temos ciéncia da resisténcia de certos 6rgdos de alguns estados
em cumprir esta exigéncia da lel (néo é faculdade ou sugestdo).
E de ser lembrado que o Conama, na mesma reuniio em que
aprovou a regra geral do EIA, também, formulou normas quanto
& publicacdo do edital de aviso do licenciamento, ¢ da Resolucéo
n? 6/86. Nesse aviso, deverd ser dito se ha ou nfo exigéncia de
estudo de impacto e, querendo, poderd acompanha-lo ou pedir
audiéncia ptiblica para tomar conhecimento do conteido do RIMA
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e debaté-lo. A ndo-publicacdo do aviso podera ser corrigida através
da acao civil publica (Lei n® 7.347/85).

A audiéncia publica significa a presenca dos peritos da equipe,
da adntinistragio ambiental e da populacio. Essa fase ficou facul-
tativa, ao contririo da fase de colheita de comentarios, que é
indispensével ou obrigatoria.

Nio bastara a invocacfo do segredo industrial pelo proponente
do projeto para que se vede o acesso do publico ao EIA. A resclucéo
exige que se demonstre a ocorréncia do segredo alegado. Dessa
forma, serd a administracdo que constatara a oecorréncia ou néo
do sigilo, podendo os motivos serem conferidos pelo Poder Judicia-
rio. Conforme o caso, vedar-se-4 0 acesso a determinadas pecas
do relatério de impacto ambiental ou as suas fontes de consulta.

A elaboragéo do estudo de impacto ambiental n&o é um proce-
dimento que se esgota em si mesmo. Para ser valido, nesse
procedimento precisam estar presentes quatro paries:

1) equipe multidisciplinar;

2) proponentes do projeto;

3) administracio ambiental;

4) populacdo da grea de influéncia do projeto.

O procedimento da audiéneia pablica ainda esid sem regula-
mentar. Valido é o pensamento de SCHRECKER, quando diz:

“A legitimidade das decisGes politicas em matéria de
ambiente é funcio nfo somente de sua pertinéncia, mas
igualmente do processo pelo qual elas foram tomadas.
Aqueles a quem se solicita suportar os riscos tiveram
ocasido de dizer se eles os julgam aceitaveis?” (7)

9. EIA e controle judicial

A acdo civil publica, a agdo popular, o mandato de seguranca,
como outros caminhos processuais, permitem ao cidaddo e is asso-
ciaghes ambientals, ao Ministério Pablico e s entidades menciona-
das no art. 52 da Lei n? 7.347/85 chegar até o Poder Judiciirio
para argiiir a ilegalidade do estudo de impacto ambiental.

(7Y SCHRECKER, T. ¥. L'Elghoration des politiques en wmatiére de lenvironne-
ment, Ottawa, Comission de Réforme du Droit du Canada, 1984, 124 p.
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O juiz néo substitui a administraciio no momento da decisio
de Ilicenciamento. Contudo, como afirmava MagrcEL. WALINE,
“a autoridade administrativa (...) tem a obrigacdo de se situar
nas melhores condi¢des para fazer uma sadia apreciacdo da opor-
tunidade de sua decisdo” (Rev. Dir. Pbl., 1973). No transformador
julgado Ville Nouvelle Est (1971),0 comissério do Governo Braibant
dirigiu-se aos juizes dizendo: “vosso controle permitird censurar
as decisGes arbitrarias, ndo razoaveis ou mal estudadas” da admi-
nistracgo.

Instituido na Franga em 1976, o estudo de impacto ambiental
ja proporcionou ¢ advento de numerosos julgados. O Tribunal de
Caen (12-1-82) anulou portaria do Ministro da Indistria que
declarava de utilidade publica trabalhos de estabelecimento de
linha elétrica, por ter ¢ estudo de impacto omitido a anilise do
nah‘lmﬁnm nrm‘nfﬁi’ﬁ‘nlnn e natural 9+1nmrl'n assim pcomo ag dreas
de lazer afetadas e niio ter o estudo de unpacto sido preciso sobre
a natureza e a dimensio das medidas compensatorias a serem
realizadas em razdo da implantacio do projeto (Revue Juridigue
de UVEnvironnement, 3, 1982), O Tribunal Administrativo de Gre-
noble (24-10-84) anulou o decreto do “Governador” (Prefet) de
Issére que havia autorizado uma induastria a produzir lindano tri-
clorobenzeno, pelo motivo de que o estudo de impacto nio continha
todos os elementos de analise das conseqiiéncias da instalacdo pre-
tendida (RJE, 2, 1985). Do mesmo modo que os tribunais adminis-
trativos, o Conselho de Estado francés tem-se mostrado sensivel a
que o estudo de impacto ambiental seja bem elaborado: em decisio
de 19-7-83, confirmou decisdo do Tribunal de Marselha que anulou
decisio do prefeito de Rogquevaire que autorizou a construgio de
colégio, sem o estudo de impacto: em decisdo de 28-9-84, manteve
a decisfo do Tribunal de Toulouse que anulou o decreto do “Gover-
nador” (Prefet) de Haute-Garonne autorizando a exploragao de
pedreira, pelo motivo de que o estudo de impacto ndo continha a
andlise do estado inicial do lugar e dos efeitos sobre o ambiente,
notadamente sobre os sitios, paisagens, a fauna, a flora, os meios
naturais e os equilibrios biolégicos, como também o estudo nio
continha medida destinada a compensar as conseqiiéncias preju-
diciais a0 ambiente (RJE, 4, 1984).

No Brasil, espera~-se uma acéo decidida do Poder Judiciério
no sentido de zelar para que o Estudo de Impacto Ambiental
cumpra suz finalidade. O controle judicial haverid de ser exercido
para que se evite o desvio de finalidade ou o abuso de poder, fazendo
com que esse instrumento administrativo de prevencdo dos danos
ambientals cumpra eficazmente seu papel, e, assim, resguarde-se
o chamado direito intergeracoes, para que néo sé a atual geracio
frua do ambiente, como também as geracdes que virdo.
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(formato bolso} (10% edigio — 1986)

Texto consolidado da Constituicio do Brasil, de 24-1-67, com a
redacio dada pela Emenda Constitucional n® 1, de 17-10-69,
e as alteragdes feitas pelas Emendas Constitucionais n? 2/73 a
27/85.

Indice tematico.
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Quadro Comparativo (5* edigio — 1986)

Texto constitucional vigente (consolidado — Emendas n% 1/69
a 27/85), comparado a Constituigio promulgada em 1967 e a
Carta de 19486,

Notas explicativas, contendo os textos dos Atos Institucionais e
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Lei Orgénica dos Partidos Politicos, Leis das Inelegibilidades, de
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Anteprojetos.
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