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COLABORAGAO

Imunidade Parlamentar

Senador Pauro BROSSARD

IMUNIDADE PARLAMENTAR —
LICENCA PARA PROCESSAR
DEPUTADO ESTADUAL —
PRERROGATIVAS —
INVIOLABILIDADE PESSCAL —
CRIME COMUM

— O qQue ¢ trmunidade parlamentar
protege e fortalece é o exercicio das fun-
¢hes privativas do poder politico, clara,
expresca e positivomente enumeradas.

— A ossembiéia, quando examinag pedi-
do de licenga para processar deputado,
ndo diz da procedéncia, ou ndo, da de-
nuncie que (he ¢ feita! considera os as-
peclos formaic do processo, investiga se,
em ltese, exisle crime e aprecia os refle-
ros politicos do caso, isto é, se ndo se
trata de iramea urdida conira eie a fim
de atemorizd-lo, coggi-lo on afastd-lo da
assembleia (1),

Reza a Constituigao do Estado:

“Art. 26 — Os deputados sio invioliveis no excrcicio do mandato,
por suas opinides, pafavras ¢ votos.”

“Art. 27 — Desde a expedigio do diploma até a inauguragao da legis-
latura seguinte, os deputados ndo poderio ser detidos, nem presos,
salvo em flagrante de crime inafiangavel, nem processados criminal-
mente sem prévia licenga dia Assembléia”

(*y Duas manifestag¢des sobre a imunridade pariemeniar foram encaminhadas pelo Sena-
dor Paulo Bressard A Revista de Informacde Legislative. Embors antigas — data-
dag a primeira de 1955 e a scgunda de 1968 — reflerem a posicdo do autor no
mamento presente.,

A arualidade do tema justifica sus publicagdo.
{1 Farecer emitida, como relator, perante a Comissio de Justica da Assembléia Legis-

.ativa do Rio Grande do Bul. O Parecer foi aprovado pela unanimidade da Comissao,
e o Plernario, aprovando-o, cohcedey g lcenga para o processo.
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Semelhantemente dispunha a Constituigio rio-grandense de 29 de junho
de 1935:

“Os deputados nio poderdo ser responsabilizados por suas opinides,
palavras e votos, no exercicio das fungbes do mandato” (art. 21)}.

“Os deputados, desde que tiverem recebido o diploma até a expedi-
¢do dos diplomas para a legislatura seguinte, ndo poderio, sem li-
cenga da Assembléia, ser processados criminalmente e, salvo o caso
de flagrincia em crime inafiancivel, ndo poderio ser presos antes da
proniincia, sem o consentimento da mesma Assembléia” (art. 22).

O caso em tela:

Tendo o Ministério Phblico oferecido dentncias contra o Deputado A, B, M., o
juiz da 7* Vara Criminal requereu a colenda Assembléla Legislativa a neces-
siria vénia para que pudesse ter andamento o processo penal contra o mencio-
nado representante do povo.

A denfincia é datada de 7 de novembro de 1954 e a requisicio judicial de 10
de janeiro de 1855. Em dats de 28 de janeiro, ae tempo da snterior legislatura,
portanto, fol encaminhado & Comissfio de Constituigho e Justica nos termos do
art. 26, § 2°, III, do Regimento Interno.

Entende o Ministério Phblico que o Deputado A. B. M., assim come o Sr. H. T,
estd incurso nas sangbes dos arts. 312, 297 e 299 do Cédigo Penal, combinados
com o art. 25 do mesmo diploma, por haver praticado, como co-autor, o8 crimes
de peculato, falsidade ideoldgica e falsidade documental.

O fato tido como delituoso pelo Ministério Piblico é o seguinte:

Em 17 de novembro de 1950, no 3¢ Cartérlo de Notas desta capital, efetuou-se
entre partes contratantes, de um lado como promitente-vendedor o ex-inspetor de
policia E, B., e de outro, como promitentes-compradores, os Srs. Dr. A. B. M, e
H. T, a escritura de promessa de compra e venda do prédio nimeros T13-T21,
da Rua 7 de Setembro, pertencente a “Societd Italians Victorio Emmanuelle II
di Mutuo Soccorso”, mas sob a administracfio de fato e de direito &s Unido,
mercé da legislacio especlal atinente a bens de siditos do Eixo.

O imével referido, em sua parte térrea, estavas locado & firma A, T., da qual
sho (ou eram) empregados e interessados os Sr3. Dr. A. B. M. e H. T,

O negdclo foi ajustado pelo Deputado A. B. M. com o ex-inspetor de policia E. B,
que se figurava, mediante falsificacfo de documentos, “administrador dos bens
de entidades esirangeiras extintas”, supostamente nomeado pelo Presidente da
Repiblica e ainda autorizado pelo Ministro da Justica por radiograma, também
falsificado, a efetivar a alienacfio em tela,

O ex-inspetor E. B., demitido a bem do servigo publico, foi condenado pela
pratica dos crimes de peculato, de falsidade ideolégica ¢ de falsidade documen-
tal. Reclama agora o Ministério Pablico que “nfio seria justica, mag mein justiga,
se apenas E, B. fosse responsabilizado penalmente por agueles fatos” e denuncia
08 Srs. A. B. M. e H. T. como incursos nas sangdes dos arts. 312, 297 e 299,
combinados com o art. 25 do Cédigo Penal.

Acentua o Ministério Plblico que um dos promitentes-compradores, exatamente
o atual Deputado A. B. M, era advogado de tiroeinio profissional, homem de
negocio, politico, consultor juridico da firma A. T., da qual era interessado, e que
em hipétese alguma pode ser confundido com um ingénuo, um inexperiente,

Surpreende, dizem os autos, que uma pessoa nessas condigbes consentisse em
ajustar um negécio e realizd-lo com um simples inspetor de policla: que efetuas-
se 0 negdcio independentemente de concorréncia publica, mediante simples pro-
posta particular, sem edital de licitagfo, ¢ com infracfio nfdo s6 dos preceitos da
legislacio especial pertinente a bens de siditos do Eixo como até da legislacio
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A Carta de 14 de julho de 1891, em seu art, 41, preceituava assim:

“Salvo o caso de flagrante delito, os representantes nio poderio ser
presos nem processados criminalmente sem prévia licenca da As-
sembléja.”

Alids, antes mesmo da Federagio dar aos Estados o poder de se auto-
organizarem e conferir-lhes com uma definida esfera e competéncia uma se-
gura autonomia, ainda quando unitiria era a forma do Estado, a imunidade
parlamentar j4 era tida como inerente i deputagio provincial, embora sem
a amplitude que apés a adogiio da Repiblica com a Federagiio veio a ter, eis
que apenas a irresponsabilidade legal era assegurada desde 1834.

Com efeito, o art. 21 do Ato Adicional dispunha:

“Os membros das assembléias provinciais serio inviolaveis pelas opi-
nides que emitirem no exercicio de suas fungdes” (cf. PIMENTA
BUENOQ, Direito Publico Brasileira, 1857, vol I, n® 199, pdgs. 158
e 157).

cemum, relativa 4 venda de bens imédveis da Unléo (Cédige de Contabilidade
Publiea, arts. 737 e 764; Decreto-Lei n? 9,760, de 5-9-1946, art. 135) ; que contratasse
a compra do imdvel referido por prego vil (Cr$ 285.000,00, pagivels parcelada-
mente em quatro anos e sem juros, quando s6 o terreno fei avaliado na época
por Cr$ 815.454,53), e quando o s6 valor locativo real do imével era superior as
prestagtes anuais que esse negocio tenha sido feito depols do Acordo firmado en-
tre o Brasil e a Itdlla, assinado a 8§ de outubro de 1949, e no qual ficara expressa
restituiciio de todos os bens pertencentes a pessoas italianas, fisicas e juridicas,
associacOes de beneficéncia etc., residentes ou domicilladas no Brasil, revogadas
de pleno direito as medidas relativas aos bens do Estado italiano; que na escri-
tura foi incluida uma clausula (e a escritura foi minutada pelo Dr. A. B. M.),
pela qual a satisfacio dos encarges fiscals ou de qualquer natureza relativos &
propriedade do prédio sé passariam g cargo dos promitentes-compradores a partir
da escritura definitiva de venda, clausula essa que nfio constava na ficticia auto-
rizagfio do Ministro da Justica a E. B.; que foi lavrado o ato sem que se apre-
sentasse documento algum comprobatério da origem da propriedade do imével
objeto da escritura, omitidas as confrontacdes e a area do imdvel, assim como as
negativas fiscais; que parece que havia anterior enfendimento entre as partes
contratantes, els que a suposta autorizaciie ministerial é datada de 9 de maio, as
certidfes dessa auterizacfio estdo com a data de 15, e a 17 & eseritura era lavrada,
com omissfes comprometedoras e até com erro de um dos numercs do imovel.

Acompanham a denincia os seguintes documentos: @) dentncia contra E. B.
fls. 17 a 19); b) relatério da Comissdo nomeada pelo Sr. Ministro da Justica
para apurar irregularidades no processo relative A4 suposta nacionalizacio da
“Societd Italiana Victorio Emmanuelle IT di Mutto Soccorso” (fls. 20 & 26); ¢
laudo de avaliagio do imével transacionado (fls. 27); d) contestacioc da Unifo
Federal nos autos da agfo de consignacio em pagamento ajuizada por A. B. M.
e H. T. (fls. 28 a 31); e) depolments de H. T. (fls. 32 a 35): f) depoimento
de A. B. M, (fls. 36 a 41); g) depoimento de O, L. (fls. 42 a 43); k) acareacio
entre M, M. R. ¢ A. B. M. (fls, 44 a 45); i) relatorio da Comissio integrada
pelos Srs. José Barros Vasconcelos, Candido Fléres Pinto e Harveu Azambuja no
processo administrativo instaurado contra E. B. (fls. 46 & 79): 4) declaragio
do réu E, B. (fls. 80 a 85); k) depoimento de H. I'. (fls, 86 & 87); I) depoi-
mento de A. B. M. (fls. 88 a 90); m) sentenga condenatdria de E. B., lavrada
pelo Dr. SISINIO BASTOS (fls. 91 a 99); n) parecer do representante do Minis-
téric Piiblico nos autes do processo-crime a que respondia E. B. (fls, 105 a 110},
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Escusado, evidentemente, é desenvolver as razes justificativas da imuni-
dade parlamentar, instituto de vigéncia universal nos paises democraticos,
assim como a legitimidade da sua adogdo pelos Estados-Membros da Federa-
c¢io brasileira (cf. MAXIMILIANOQ, Comentdrios & Constituicio Brasileira, 32
ed., n® 263, pags. 364 e 365, nota 8; AURELINO LEAL, Teoria e Prdtica da
Constituicdo Federal, 1925, pags. 305 e 308; “Jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal” in MENDONCA DE AZEVEDO, A Constituicdo Federal in-
terpretada pelo Supremo Tribungl Federal, 1925, n.os 238, 239, 1.032-A e
1.800; MAURICIO CARDOSO, Constituigio do Estado do Rio Grande do Sul
anotada por M. C., 1935, pags. 31 a 32; BALTASAR BARBOSA, sentenga pu-
blicada em Justige, volume XXXI, pags. 445 a 449).

Sabido é que a imunidade parlamentar decompée-se em duas prerrogativas
independentes: a irresponsabilidade legal ou irresponsabilidade parlamentar, e
a inviolabilidade pessoal ou incolumidade pessoal (MAXIMILIANO, Comen-
tdrios @ Constituicdo, 3? ed., pig. 351; AURELINO LEAL, Teoria ¢ Prdtica
da Constituigio Federal, 1925, pag. 825; PAULO DE LACERDA, Direito Cons-
titucional, 1929, vol. 22, n® 170; SORIANO DE SOUSA, Direito Publico e Cons-
titucional, 1893, pag. 245; PIMENTA BUENO, Direito Piblico, 1857, vol. 19,
pags. 118 a 120; PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ¢ Constituigdo, 12 ed.,
vol. 29, pig. 29, e 2% ed., vol. 29, pag. 242: HENRIQUE COELHO, O Poder
Legislativo ¢ o Poder Executivo no Direito Piiblico Brasileiro, 1905, pag. 64;
WADE and PHILLIPS, Constitutional Law, 1950, pags. 10 a 115; ANSON, Loi
et Pratique Constitutionelles de TAngleterre, 1903, vol. 19, pags. 178 e 189;
MAY, Traité des Lois, Priviléges, Procédures et Usages du Parlement, 1908,
vol. 19, pags. 101 e 109; DUGUIT, Droit Constitutionnel, 1924, vol. IV, pags.
206 a 230; ESMEIN, Droit Constitutionnel, 1928 vol. 29, pags. 418 a 420;
LAFERRIERE, Droit Constitutionnel, 1947, pig. 707; ORBAN, Le Droit Cons-
titutionnel de la Belgique, 1908, vol. 2°, n® 232, pAg. 472, ARANGIO-RUIZ,
Istituzione di Diritto Costituzionale, 1913, pigs. 377 e seguintes; CALA-
MANDREIL LEVI D'ESPINOZA, Commentario Sistematico alla Costituzione
Italiana, 1950, vol. 29, pag. 40; WATSON, The Constitution of the United
States, 1910, vol. 19, pags. 306 e segs.; COOLEY, The Constitutional Limitations,
1903, pags. 634 a 636, WILLOUGHBY, The Constitutional Law of the United
States, 1929, vol. 1°, § 342, pags. 613 a 616).

A irresponsabilidade legal remonta ao Bill of Rights, § 9°, e ainda a antes
do célebre Ato de 1689 (cf. JOLLIFFEE, The Constitutional History of Me-
dieval England, 1947, pags. 452 e 433; RIDGES, Constitutional Law, 1950,
pigs. 61 a 84; MAYTLAND, The Constitutional History of England, 1950,
pags. 241 a 243; HOOD PHILLIPS, The Constitutional Law, 1952, pags. 130
a 132).

Resulta ela de que a regra do artigo 26 {Constituigao federal, art. 44) é
de direito material e como tal exclui o crime mesmo (PONTES DE MIRANDA,
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Comentdrios, 1* ed., vol. 29, pag. 29, 22 ed., vol. 2°, pag. 242; LAFERRIERE,
ob. cit., pags. 707 a 714).

“Por ela sabemos que a opinido do deputado é livre, que os chama-
dos crimes de opinido ndo o alcangam, que os preceitos do Cédigo
Penal e de outras leis sobre manifestacgio 30 pensamento até a tribuna
ndo chegam. Se ndo se abre o processo ¢ porque todo o processo su-
pde regra de direito material que incida ¢ se tenha de aplicar e, na
espécie, ndo h4 exatamente regra de direito material”. E depois: “nio
se admite o processo porque nio h4 crime; nem cabe a responsabili-
dade por perdas e danos, porque a irresponsabilidade do art. 44 é
zeral, de cﬂ‘r&eito constitucional material, e, pois, compreensiva da ir-
responsabilidade civil” (PONTES DE MIRANDA, Comentdrios, 12
ed., vol. 22, pag. 30, 22 ed., vol. 2°, pag. 242).

No mesmo sentido sio as ligdes dos juristas nacionais e estrangeiros.

Nao se trata, porém, in casu, da irresponsabilidade legal. Nio caberia,
entdo, a licenca para processar o deputado. O fato delituoso narrado na de-
nincia ¢, em verdade, totalmente estranho ao exercicio do mandato. Mais do

by

que isso. E anterior mesmo a eleigio do nobre deputado.

Trata-se, portanto, da chamada inviolabilidade pessoal, isto é, daquela
prerrogativa em virtude da qual o deputado, desde sua diplomacio e até o
fim da legislatura para a qual foi eleito, nio pode ser detido, nem preso,
salvo flagrante delito, nem processado criminalmente sem licenga da Assem-
bléia,

Nio é o caso da imunidade de direito constitucional material, mas “de
direito constitucional processual”. Nio apaga o “crime, nem irresponsabiliza
— apenas impede o processo” (PONTES DE MIRANDA, Comentdrios, 12 ed.,
vol. 2°, pag. 31; 2% ed,, vol. 29, pag. 244).

Enquanto a irresponsabilidade pessoal é permanente em relagioc aos atos
praticados no exercicio do mandato e vale para todo o sempre, em virtude da
gual, na linguagem do Bill of Rights, “a ]igerdade da palavra, da discussio e

os atos parlamentares nio pode ser objeto de cxame perante qualquer tribu-
nal, ¢ em nenhum lugar que niio seja o préprio Parlamento”, a inviolabilidade
pessoal sé prevalece durante a investidura.

“Houve o crime regido pela lei material, e s6 se impede o processo.
Se o acusado deixa de ser deputado. .. extinto estd o mandato e pois
a improcessabilidade. .. O juiz, diante da cessagio da imunidade, Eeva
adiante o processo, como se apenas dele se houvesse esquecida. O
crime continuou desperto; s6 o processo dormiu” (PONTES DE MI-
RANDA, Comentdrios, 1* ed., vol. 2°, pig. 33; 2* ed., vol. 2° pag.
247); e “o pedido de licen¢a para se processar 0 membro da Camara
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interrompe a prescrigio até o termo das fungBes eletivas” (PONTES
DE MIRANDA, Comentdrios, 12 ed., vol. 29, p4g. 33; 22 ed,, vol. 29,
pag. 247, MAXIMILIANO, Comentdrios, n® 269, pag, 360; PAULO
DE LACERDA, ob. cit., n® 392, pig. 178).

Em uma palavra, na frase de HENRIQUE COELHO, como de PAULO
DE LACERDA, a irresponsabilidade legal ou de opinido é absoluta, enquanto
que a inviolabilidade ou incolumidade pessoal é limitada e condicional (ob.
cit., pAg. 65; ob. cit, vol. 2°, n.®® 387, 390 e 391, pags. 173, 176 € 178; cf. LA-
FERRIERE, ob. cit, pig. 712).

Outrossim, se a imunidade, no que tange a irresponsabilidade legal, deve
ser interpretada liberalmente, extensivamente (Ruling Case Law, vol. VI,
pags. 25;P e 258, vb. Constitutional Law, n® 242-A), j4 no que pertine 3 invio-
labilidade pessoal, deve ser interpretada estritamente. “Pelo respeito & justica,
por seu crédito e dignidade, nio deixard a Cimara de ser a esse respeito muito
circunspecta”, ponderava o desembargador JOAQUIM RODRIGUES DE SOU-
SA (Andlise e Comentdrio da Constituicdo Politica do Império do Brasil, 1867,
vol. 19, pag. 186; LAFERRIERE, ob. cit., pig. 715; DUGUIT, ob. cit., vol. 49,
pags. 220 e 223).

Embora vigore em todos os paises democraticos e seja mesmo “um axio-
ma do governo representativo”, na frase de ESMEIN (Droit Constitutionnel,
1928, vol 2°, pag. 419; MAXIMILIANO, ob. cit; n? 256, pag. 343; HENRIQUE
COELHO, ob. cit.,, pAg. 84; LAFERRIERE, ob. cit,, pig. 715), a imunidade &,
de ordinario, mal vista (cf., entre nds, JOAO BARBALHO, Comentdrios &
Constituicdo, pags. 64 e 65; AMARO CAVALCANTI, Regime Federative, 1900,

pig. 357).

Acoimam-na de infringente ao principio da igualdade perante a lei, em-
bora, consoante a adverténcia de RUI BARBOSA, ¢ escudo da imunidade “nio
é dos instituidos em vantagens dos poderosos contra o povo, mas dos recla-
mados pelo interesse do povo contra o poder. Longe de ser estabelecido contra
a igualdade, para favorecer a um diminuto nimere de cidaddos, foi criado
com intuito de evitar, em beneficio de todos eles, que o miinus pablico do
seu mandato se converta, para os encarregados de executd-los, na mais perigosa
desigualdade” (Comentdrios & Constituigio Federal Brasileira, vol. 29,

pag. 42).

De resto, ninguém ignora que a imunidade é prerrogativa conferida & Ca-
mara e reflexamoente 20s seus membros.

— *  d
No caso em tela, in abstracto, o crime existe, eis que houve ou teria ha-
vido infra¢io de norma penal.

A Assembléia, porém, quando examina um pedido de licenga para processar
um deputado, nio diz da procedéncia ou nio da dendncia que lhe é feita.
Examina os aspectos formais do processo, investiga se, em tese, existe crime
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e aprecia 0s aspectos politicos do caso, isto é, se nio se trata de frama urdida
contra o deputado a fim de atemorizd-lo, coagi-lo ou afasti-lo da Assembléia
(ESMEIN, ob cit., vol. 2°, pag. 421; DUGUIT, ob. cit,, vol. 4°, pags. 220 e

221; WIGNY, Droit Constitutionnel, 1952, vol. 29, pig. 487).
Dissertando a respeito, nota MAXIMILIANO que:

“Examinando o processo que lhe é enviado, a CAmara nio invade
atribuictes do Judiciario, ndo declara inocente ou culpado o repre-
sentante. Verifica os fundamentos da agio piablica ou privada, a
classificagiio do delito, se este foi praticado e se o deputado parece
responsavel; em suma, indaga se a pesquisa judicidria ndo foi inicia-
da por motive fitil ou ddio politico, por forjar crimes ou inventar
cumplicidade. Niio estd adstrito o Congresso & prova dos autos; pro-
cede como um tribunal politico, decidindo sogeranamente sobre a
inconveniéncia de afastar de seu posto de combate um representante
do povo” (ob. cit., n? 261, pag. 359).

Do exposto, nio diverge PONTES DE MIRANDA:

“O exame pela Cimara... cifra-se na apreciagio da conveniéncia
publica, politica ou moral, do procedimento. Nio estd adstrito & pro-
va juridica, constante dos autos. A concessio da licenca n#o significa
que reputou culpado o acusado, ou que achou vilidos os atos pro-
cessuais que lhe foram apresentados. Nenhum julgamento profere a
respeito. A denegagdo néo significa que o considere estreme de culpa,
ou que os atos processuais ndo valham. Se tivessem tais significactes
as suas deliberagbes sobre licenca para processo contra algum dos
seus membros, invadiria ela as atribuicdes do Poder Judicidrio. Ain-
da quando a Cimara conceda a licenga, constando dos discursos e
pareceres, ou da prépria licenca, que os seus membros se persuadi-
ram da culpabilidade do acusado, pode ele ser julgado inocente. Ain-
da que a conceda por lhe parecer que nenhuma conseqiiéncia pode
ter o processo, por se lhe afigurar isento de qualquer culpa o depu-
tado, a condenagio é possivel” (ob. cit,, 12 ed., vol. 2%, pig. 33; 22
ed., vol. 20, pig. 246).

HENRIQUE COELHO, fundado em MOREAU, GAMBETTA, JULES
GREVY e ZANARDELLI, acentua que a Cimara niio indaga da culpabilidade
ou da inocéncia do denunciado, das provas coligidas, mas examina se o pro-
cesso visa seriamente 4 repressio de um fato punivel e se nio o inspira um
propésito menos digno, se ndo tem o escopo de desacreditar, em determinado

momento, um homem e um partidoe (ob. cit,, pag. 79).

Para ndo multiplicar as citagbes sobre assunto a respeito do qual sdo acor-
des as ligdes dos juristas, vale lembrar o comentario de um dos velhos consti-
tucionalistas brasileiros, o desembargador JOAQUIM RODRIGUES DE SOU-
SA:

“Néo sendo um recurso a bem da justi¢a, é dos direitos individuais,
caso em que devia ser judicialmente decidido; mas um privilégio,
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fundado em razdes de utilidade piblica, a bem da liberdade, dlgm
dade das CAmaras, 0 bom desempenho das suas fungbes, néo podem
as mesmas Camaras exercé-lo segundo os principios e razdes judi-
ciais, mas sim em atengio aos motivos e razdes politicas fundamen-
tais do privilégio. Assiste-lhes o direito de examinarem o processo, a
realidade de seu motive, a prova, a classificacdo do crime; pois que
niio para outra coisa manda a Constituigio que o juiz lhes dé conta
du processo: na decisdo, porém, procedem politicamente, atenden-
do aos interesses préprios — sua liberdade e dignidade, afetadas na
pessoa do membro processado” (ob. cit., pag. 191).

No caso em que estd a reclamar o voto da Assembléia, o fato narrado na
dendneia ¢ delituoso, constitui um ilicito penal. Foi motivo de condenacgio de
um co-autor. A participagdo do denunciado no fato em si, abstraido o carater
delituoso ou ndo, nio padece divida. De outro lado, o inquérito de que remo-
tamente resultou a dentGncia foi provocado por uma reclamacio de S. Ex?
o Sr. Embaixador da Itdlia ao Itamarati e de uma sindicincia procedida por
determinagio do Ministro da Justiga.

Logo, tanto os aspectos formais, como os politicos, data venia, nio acon-
selham nem recomendam a negativa da Assembléia ao pedido de licenga para
processar o nobre deputado. S. Ex* mesmo tem o maior interesse, e nesse sen-
tido tem-se manifestado, em afrontar a demincia e a situaciio de evidente e in-
suportdvel constrangimento em que se viu envolvido pela deniincia.

Parece nao ficaria bem & Assembléia procrastinar, sem motivo relevante,
a instauracio do processo em tela, obstruindo a agfio do egrégio Poder Judi-
cidrio e assumindo essa responsabilidade perante a opinido publica.

Outrossim, a Assembléia tem igualmente o maior interesse em que sobre
qualquer de seus membros nenhuma dfivida paire a respeito da licitude de
seus procedimentos, assim como que contra a autoridade moral de nenhum
deles se possa opor embargos.

MAXIMILIANO, a respeito, professa:

“Desde que se trata de crime grave ¢ haja procedido a magistratura
com isengio de &nimo, é forga nio ser negada a licenga” (Comentd-
rios, n° 261, pag. 360).

No mesmo sentido é a ligio de LEON DUGUIT:

“La Chambre doit examiner si la demande de poursuite est légale et
sérieuse et si elle n'est pas déterminée par des motifs politiques. Si
elle estime qu’il en est ainsi I'autorisation doit étre donnée. Tout au
plus peut-on dire que, reconnaissant que la demande de poursuite
n’est déterminée par aucune arriére-pensée d’ordre politique, la Cham-
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bre devra accorder lautorisation de poursuite surtout si eile recon-
nait, en méme temps, qu’il y aurait un grave inconvénient i retarder
la solution de Taffaire” (ob. cit, vol. 4°, pag. 224).

LLUIGI BIANCHI DD’ESPINOZA, escrevendo sobre o Parlamento no Com-
mentario sistematico alla Costituzione Iialiana, sob a direcio de PIERO CA-
LAMANDREI e ALEXANDRO LEVI, nota que:

“Il concedere o il negare l'autorizzazione € percid una facolta discri-
zionale da parte delle Assemblee; anche se, per prassi constante, essa
non venga negata nel caso in cui limputazione sia per um reato di
gualche gravita, e rivesta caratteri di serietd” (ob. cit., vol. 27, pag.
40).

Como os grandes constitucionalistas modernos, o velho PIMENTA BUE-
NO, hé4 quase um século, dizia com a major procedéncia:

“Desde que houver delito, desde que razdes politicas se néio opuse-
rem, parece fora de davida que a Cimara deve consentir na continua-
¢io do processo, esse é o direito comum. Assim o exigem sua prépria
dignidade e a do representante da nagio, que deve ser sempre pura;
ele que se justifique. Tudo o mais serd uma falsa aplicagdo do prin-
cipio do privilégio, da inviolabilidade, que certamente néo foi insti-
tuida para proteger a impunidade do crime e sim somente a indepen-
déncia legislativa contra os abusos” {ob. cit., vol. 1?, n® 148, pig. 121).

Alids, a respeito poder-sc-ia repetir ainda o que a douta Comissio de
Constituicio da Camara dos Deputados hia mais de meio século assentava:

“Trata-se de um crime comum, alheio completamente ao exercicio do
mandato politico de deputado e a prerrogativa da imunidade est4
resa e limitada s necessidades deste... O que ela protege, forta-
ece e imuniza é o exercicio das fungdes privativas deste poder poli-
tico, clara, expressa e positivamente enumeradas. Nio fora assim, a
seguranga individual e a ordem piblica estariam em perigo, conver-
tida a imunidade em salvo-conduto do crime” (apud AURELINO
LEAL ob. cit., pags. 300 2 301).

Tal é, alifs, a boa e exata doutrina, j4 adotada, de resto, pela colenda As-
sembléia Legislativa do Rio Grande do Sul na dltima legislatura, decidindo
sobre parecer desta Comissio de Constituicio e Justiga, de que foi relator o
senhor deputado SOLANO BORGES, que tanto ilustrou e ilustra o Legislativo
rio-grandense.

O nosso voto é no sentido de que a Assembléia conceda a autorizagio que
lhe requeren o Ex.®e Sr. Dr. Juiz de Direito da 7¢ Vara Criminal.

Ao Plenério, na sua soberania e na sua sabedoria, caberd decidir em de-
finitivo, com o acerto proverbial das suas deliberagdes.

Sala Maurfcio Cardoso, 9 de margo de 1955. — Paulo Brossard de Sousa
Pinto.
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— I —

IMUNIDADE PARLAMENTAR — IMU-
NIDADE PROCESSUAL — IMUNIDADE
MATERIAL — A DOUTRINA NACIONAL
— O PROBLEMA E DA CAMARA, NAOQ
DO DEPUTADO — O MINISTROQ-PRO-
FESSOR E SUAS CITACOES — FPRER-
ROGATIVAS PARLAMENTARES
— PRERROGATIVAS E DIREITOS INDI-
VIDUAIS OU POLITICOS — O ARTIGO
151 DA CARTA DE 1967 (ART. 154 DO
TEXTQO CONSTITUCIONAL VIGENTE)
— ARTIGO OCIOSO? — A PROVA DAS
PROVAS — FLAGRANTE DE CRIME
INAFIANCAVEL — A CAMARA COMPE-
TE ZELAR PELAS SUAS PRERROGATI-
VAS — ASPECTOS POLITICOS — O AN-
TECEDENTE DE 1936 — SEMELHANCAS
CURIOSAS — PALAVRAS FINATS. (2)

Faz algum tempo o Prof. RAUL PILLA ocupava a tribuna parlamentar e

com estas palavras iniciava seu discurso:

“Nio subi a esta tribuna para defender o Sr. Carlos Lacerda; aqui
nio estou para defender o mandato do Deputado Carlos Lacerda;
nio estou também aqui para defender o mandato de todos nbs; coisa
muito mais importante me traz & tribuna. Muitos sio os mandatos,
muito podem eles valer, mas hi algo superior 4 soma de todos os
mandatos, que é a instituicio representativa, E é contra essa institui-
¢do que hoje, nesta Casa, se vai atentar. A imunidade parlamentar é
essencial ao exercicio da fungiio representativa.”

Foi isto na sessio de 14 de maio de 1957.

Dias antes, na sessdo de 6 de maio daquele ano, a propésito do mesmo

caso, dissera o representante libertador:

“Ocasides hé, porém, que ainda num deserto, onde somente as pedras
poderiam ouvir, é necessario falar, clamar e conclamar. Ninguém ouve,

(2) Ng sessfio de 11 de dezembro de 1968, recém-chegado do Recife, onde participava da

III Conferéncia Nacional de Advogado, e servindo-s= dos textos que, lidos, vio entre
aspas, indicadas as fontes, o Deputade Paulo Brossard proferin o discarsoe yue ora
se imprime, Segundo o registro da imprensa, “a Cimara ouviu em siléncio e aplaudiu
de pé” a oragio do parlamentar gatcho, que no Congresso se mantém em posicdo
de independéncia. No dia seguinte, por 216 votos contra 141 e 12 em branco, a Cima-
ra rejeitou o Projeto de Resolucdo n® 82, de 1968, negando licenga para que fosse
processade o Deputado MArcio Moreira Alves por palavras proferidas da tribuna
parlamentar. 24 horas apés o Congresso era fechado, sine die e durante dez meses
permaneceu fechado, por ato do Poder Executivo, que se investiu de poderes extra-
constitucionais. Em outubro de 1969, os Ministros militares, no exercicio da presi-
déncia da Repiblica, outorgaram uma carta constituclonal, na qual o instituto da
imunidade parlamentar foi nominalmente mantido, art. 32, mas na realidade supri-
mido.

A Emenda n#? 11, de 1978, deu nova redagdo ao art. 32 da Carta outorgada para
restaurar, em parte, a prerrogativa parlamentar.

14
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ninguém quer ouvir? Pois é preciso bradar, Sr. Fresidente, para que
um pais de surdos nao se transmude num pais de surdes-mudos, para
que se niio possa dizer haver-se obliterado completamente a conscién-
cia civica neste Pais, onde ninguém ouve. Esta é, Sr. Presidente, a ra-
zio da minha presenca nesta tribuna. Nédo falo por falar, falo por
dever; falo para que ndo digam que nio ouviram, porque nio houve
quem falasse; falo, sobretudo, para ficar em paz com a minha consci-
éncia, a que sempre obedeci e a que hoje, mais do que nunca, devo
obedecer. A insinia parece dirigir a vida piblica brasileira.”

Outra vez a Cimara se encontra em face de um problema como o que
esteve em 1957, e ao qual deu entdo a vinica solugio compativel com seus de-
veres constitucionais. E é a ligio de RAUL PILLA, modelo de parlamentar e
de cidadao, que invoco no exérdio deste discurso, que pretendo seja em ter-
mos impessoais e juridicos.

Hoje, como ontem, nio se trata de apreciar o procedimento de um depu-
tado em raziio de opinides externadas da tribuna parlamentar, mas antes de
saber se o Poder Legislativo tem ou nfo as prerrogativas que a Constituigiio
lhe confere.

O CASO EM TELA

Esta em discussdo o Projeto de Resolucio n® 82, de 1968. Ao vota-lo, a
Camara dird se concede licenga para processar um deputado por palavras
proferidas desta tribuna. De que deputado se trata? Ignoro seu nome. Tam-
bém nfio estd em debate o que disse ele, nem em discussao se encontra o
deputado que proferiu tais ou quais palavras, que daqui emitiu esta ou aquela
opinido, Nem é um mandato parlamentar que esti em discussio ou julga-
mento. Nio, F a instituigdo representativa, é uma de suas prerrogativas fun-
damentais, senfio a mais essencial das prerrogativas parlamentares. Por isto
faco inteira abstragdo do parlamentar envolvido no processo, como me abste-
nho de apreciar as palavras por ele proferidas nesta Casa.

Igualmente me abstenho de apreciar o fato, cuja relevincia, de resto, nio
pode ser minimizada, de figurarem, no expediente para esta Casa remetido,
notas taquigraficas ao lado de piginas do Didrio do Congresso (tenho em
mios chpia fotostatica de todo o expediente), quando aquelas, sujeitas a cor-
regio do autor e A correigio da Mesa, sdo papéis de curso interno, que nio
podem, nem poderiam sair da Camara, que tem no seu Didrio o registro oficial
¢ auténtico dos trabalhos parlamentares. Também, e pelos mesmos motivos,
nio cxaminarei a desarmonia is vezes existente entre o que se 18 no Didrio
do Congresso e nas proprias notas taquigraficas e o que estd escrito, como
se delas e dele fora reproduzido, em exposi¢bes constantes do expediente e
assinadas por autoridades.

Nada disto, para mim, estd em debate.
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IMUNIDADE PARLAMENTAR

O que se debate é apenas e tio-somente o sentido, o alcance, a existéncia
ou inexisténcia da imunidade parlamentar, chamada material, que da proces-
sual se distingue por ser, como todos sabem, permanente e absoluta, enquanto
a imunidade processual é relativa e tempordria. Temporaria, porque se ex-
tingue com o mandato; relativa, porque a Cimara pode dispor sobre ela, caso
a caso. Permanente e absoluta é a imunidade material; permanente, porque
dura sempre, mesmo depois de extinto o mandato; absoluta, porque nem a
Cémara tem poderes para abrir mio dela; a prépria Camara gela ndo pode
dispor. E indisponivel.

Nenhuma agfo, civil ou criminal, pode derivar de palavras, votos ou
opinides exarados no exercicio do mandato, em virtude da irresponsabilidade
legal a ele inerente, Nenhuma agdo criminal pode ser iniciada, ou ter segui-
mento se instaurada previamente, durante a investidura parlamentar, sem o
praz-me da Cimara a que pertenga o representante, em razio da inviolabili-
dade pessoal. Extinto o mandato, porém, a agio serd instaurada ou prossegui-
rd. Ou no curso do mandato isto poderd ocorrer, desde que haja a impres-
cindivel licenga. A primeira exclui a acfio; a segunda impe((ile temporariamente
o processo, ou a paralisa. Aquela é interpretada liberalmente; esta estrita-
mente, Uma é de direito constitucional material, a outra de direito constitu-
cional processual.

IMUNIDADE MATERIAL

A prerrogativa tem foros de ancianidade. Respeitada e violada antes da
Revolugao de 1688, foi consignada no artigo 9 do Bill of Rights, pelo qual “a
liberdade da palavra, da discussio e dos atos parlamentares nio pode ser
objeto de exame perante qualquer tribunal, e em nenhum lugar que nio seja
o proprio Parlamento”; inscrita na Constituigdo dos Estados Unidos (artigo
1°, secgio 6, n? 1), incorgorada ao direito francés em 1789, por iniciativa §e
MIRABEAU, correu mundo e passou a figurar em todos os textos constitucio-
nais, fato bastante para evidenciar a sua necessidade. Sem ela, diz PONTES
DE MIRANDA, “nio ha Poder Legislativo que possa representar, com fidel-
dade e coragem, os interesses do povo, E essencial 4 vida dos Congressos e
Parlamentos que as correntes, neles manifestadas, se ’Pronunciem, ou teremos
simples Conselho de Estado em sistema unipartidario”,

No Brasil, ambas as imunidades existem desde o advento do regime cons-
titucional. Consagrou-as a Constituicio Imperial de 25 de marco de 1824. A
Constituicio de 1967, tio autocratica sob tantos pontos de vista, nio diminuiu
essa prerrogativa, mas a manteve, tal como era, porque sem ela, em verdade, o
Poder Legislativo perde a independéncia.

E nido é por acaso que as poucas nagdes que desconhecem a imunidade
material ou irresponsabilidade legal sio dominadas pela chamada “ditadura
do proletariado”. Assim, ignoram a imunidade de direito material e consagram
apenas a imunidade processual a Rilssia (artigo 52 da Constituigio de 1938),

a Albidnia (artigo 49 da Constitui¢io de 1946), a Hungria (artigo 11, n° II,
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da Constituicgio de 1949), a Rumdnia (artigo 59 da Constitui¢io de 19438), a
Polénia (artigo 168 da Constitui¢io de 1952), a Coréia (artigo 44 da Consti-
tuicio de 1948), a Mongolia (artigo 32 da Constituigio revista em 1952), a
China comunista (artigo 37 da Constitui¢io de 1954). Haverd talvez mais
algumas, mas a indicagio parece elucidativa. Felizmente a Constitui¢io bra-
sileira, nem mesmo a de 1967, faz companhia, neste particular, 3 Constituicio
desses paises.

A DOUTRINA NACIONAL

Nio é de estranhar, por isso mesmo, que diante do preciso texto legal a
doutrina, desde o Império até hoje, seja uma sé num sentido. Nenhum autor
autoriza interpretagio outra que nio seja a plenitude da imunidade material.
Vejam-se os textos: Constituicio do Império, de 1824, artigo 28: “Os membros
de cada uma das Cimaras sio inviolaveis pelas opinides que proferirem no
exercicio de suas fungdes”, Constituigio de 1891, artigo 19: “Os deputados e
senadores sdo invioldveis por suas opinides, palavras e votos no exercicio do
mandato”; Constituicio de 1934, artigo 31: “Os deputados sio inviolaveis por
suas opinides, palavras e votos no exercicio das fungdes do mandato” (tam-
bém os senadores, artigo 89, § 2?); Constituicho de 1946, artigo 44: “Os depu-
tados e os senadores sao inviolaveis no exercicio do mandato, por suas opinifes,
palavras e votos”, Constituicio de 1967, artigo 34: “Os deputados e senadores
sdo invioldveis no exercicio do mandato, por suas opinides, palavras e votos”,

Mas nio s6 a imunidade de direito constitucional material é ampla, plena,
permanente e absoluta, senio também que deve ser interpretada liberalmente.
A propésito, AURELINO LEAL cita BLACK ¢ BURGESS, aos guais acres-
cento JOAQUIM GONZALEZ e a li¢io se 1é no Ruling Case Law (3).

Nio ¢ de estranhar, volto a dizer, que a doutrina nacional seja impressio-
nante na sua unanimidade, pois é a glosa a texto claro, imperativo, cristalino,
insofisméavel, resultante de longa experiéncia histérica. Falei em doutrina na-
cional e a ela ficarei circunserito, pois seria um nunca mais acabar reportar-me
A estrangeira, tio rica e ilustrativa ela é. Vou ficar nas lindes da doutrina bra-
sileira e ver-se-4 como também ¢é opulenta e concludente.

Enunciarei os autores em ordem cronolégica. No Império: Pimenta Bueno,
Jos¢ Carlos Rodrigues, Rodrigues de Souza, Machado Portela; sob a Consti-
tuigio de 91: Rui Barbosa — sempre o primeiro, na vastidao do sen saber e
na clegincia inconfundivel do seu estilo —, Soriano de Souza, professor no
Recife, Aristides Milton, que foi constituinte, Barbalho, constituinte, senador,
Ministro da Justica, Juiz do Supremo Tribunal, Silva Marques, Filinta Bastos,
lente da Faculdade da Bahia, Henrique Coelho, Carlos Maximiliano, deputado,
Ministro da Justi¢a, Juiz do Supremo Tribunal, Herculano de Freitas, professor
em Sio Paulo, parlamentar, Ministro da Justi¢a, Juiz do Supremo Tribunal,
Rodrigo Octdvio, professor no Rio de Janeiro e Ministro do Supremo Tribunal,
Aratjo Castro, Aurelino Leal, professor na Faculdade do Rio de Janeiro, Paulo
de Lacerda; ao tempo da Constituicio de 1934: Pontes de Miranda, Mauricio
Cardoso, professor da Faculdade de Direito de Porto Alegre, Ministro da

.3) Ruling Case Law, v. VI, 1815, vb. Constitutional Law, n® 242, a, pags. 257 e 258.
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Jusuga, Joao Neves da Fontoura, Aratjo Castro; sob a vigéncia da Constituigio
de 1946: Pontes de Miranda, Temistocles Cavalcanti, José Duarte, Eduardo
Espinola, lente da Faculdade da Bahia e Juiz do Supremo Tribunal, Paulino
Jacques, professor no Rio de Janeiro, Sampaio Doria, catedritico em Sido
Paulo e Ministro da Justiga, Claudio Pacheco, professor na Faculdade do Piaui
e da Guanabara, Pedro Calmon, professor na Guanabara... e em monogra-
fias do maior merecimento, Pedro Aleixo, professor de Direito em Belo Hori-
zonte, hoje presidente do Congresso Nacional, Alcino Pinto Falcio, magistrado
na Guanabara, Pinto Ferreira, professor no Recife, Cliudio Souto, também
lente no Becife, ¢ no 4mbito parlamentar os professores Milton Campes, Afon-
so Arinos, Aliomar Baleeiro, Coelho de Souza, Osvaldo Trigueiro, Prado Kelly,
Raul Pilla, Guitherme Machado, e tantos, tantos, tantos mais, que seria impos-
sivel a todos mencionar. Sob a vigéneia da Constituigdo de 67 ai estdio os livros
de Pontes de Miranda, Paulo Sarazate, Paulino Jacques, Manoel Gongalves
Ferreira Filho... sem falar nos incontdveis artigos estampados em revistas
cientificas. ..

Todos quantos escreveram sobre Direito Constitucional, todos, sem ex-
cluir um s6, professam a mesma doutrina, porque a imunidade parlamentar,
na frase de ESMEIN, ¢ “um axioma da governn tepresenmtating’.

Por que nio mencionar dentre os atuais Ministros do Supremo Tribunal
aqueles que jA se pronunciaram no mesmo sentido? Temistocles Cavalcanti,
Aliomar Baleeiro, Adauto Lucio Cardoso, Osvaldo Trigueiro, autor de notivel
parecer, relator que foi do pedido de licenga para processar o ilustre Depu-
tado Raymundo Padilha.

Alis, o proprio Supremo Tribunal Federal j4 reconheceu, ainda que de
modo indireto (pois 4 Cédmara e ndo a Justica normalmente incumbe decidir
acerca de prerrogativas congressuais). {4 reconheceu o largo alcance da iron-
nidade material ao garantir a publicagio dos discursos parlamentares na vi-
géncia do estado de sitio, antes mesmo de sua insergio no Didrio do Congresso,
desde que “visados” pela Mesa, porque o seu “visto” dava “a certeza de que
tais discurses nio inf?ingem as disposi¢bes regimentais”.

Decidiu assim o Supremo Tribunal nos memoriveis acérdios de 1914 e
1922, requeridos por Rui Barbosa, J. E. de Macedo Soares e Irineu Marinho,
afirmando, é um dos fundamentos da decisio, a imunidade do parlamentar
pelas opinides, palavras e votos emitidos no exercicio do mandato.

Se antes desprezei a rica literatura estrangeira no que concerne ao insti-
tuto da imunidade parlamentar, sou agora forcado a deixar de utilizar os textos
dos autores mencionados e que tenho em maos. Alids, a Camara dispensaria a
leitura deles, até porque sabe que seria a demonstragio do ébvio.

O PROBLEMA E DA CAMARA, NAO DO DEPUTADO

Volto a afirmar que todos quantos escreveram sobre a matéria em exame
ndo deixaram de expor a boa doutrina, segundo a qual, é absoluta e perma-
nente a imunidade de direito constitucional material. Dal por que ndo estamos
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a discutir um problema individual, e volto a dizer que tago questac ae ignorar
até o nome do deputado, cuja licenga para ser-lhe instaurado processo ¢ solici-
tada. A questdo ndo ¢é de um deputado, deste ou daquele; ndo diz respeito a
ele; a questdo é do Poder Legislativo, no caso, da Cdmara dos Deputados
concerne a ela e $6 a ela. Nio quer isto dizer que no tocante & imunidade pro-
cessual a prerrogativa nio seja da Cémara; sim, ¢ da Cimara, mas a Cimara
pode dispor a respeito da prerrogativa valiosa e igualmente necessdria; mas
na que tespeita & imunidade material, que se refere a palavras, volos e opinides
=mitidos no exercicio do mandato, no recinto da Camara ou de suas comissdes
internas ou externas, é tdo absoluta ¢ imunidade que nem mesmo a Cdmara,
volto a dizer, tem disponibilidade dela. A Cimara nio pode dispor da imu-
nidade, a Cdmara, a rigor, nio poderia sequer tomar conhecimento do expe-
diente. A sua inépcia é flagrante e insanavel.

Os autores ensinam isto. Mas, se fosse necessirio evidenciar a evidéncia,
lembraria, a titulo de exemplo, 0 que a proposito escreveu SILVA MARQUES
ao comentar o artigo 19 da Constituicio de 1891, que corresponde ao 34,
caput, da Constituicio de 67:

“A disposigiio do art. 19 proclamou a imunidade da fungio, imunidade
da qual o individuo nfio pode desistir, nem a Cimara abrir mio contra
qualquer dos seus membros.” ( Elementos de Direito Publico e Cons-
titucional, Rio, 1911, pag. 134.)

Sempre magistral, era assim que RAUL PILLA se pronunciava na sessiio
de 14 de maio de 1957:

“0 artigo 44 estabelece o que se pode chamar uma imunidade abso-
luta. A inviclabilidade é uma imunidade que nio se discute, que nao
admite discussio. O mesmo ndo acontece com a imunidade relativa,
prevista no art. 45, sujeita ao arbitrio da Cimara. ..

O texto do art. 44 ndao admite, absolutamente, restricbes de espécie
alguma. A inviolabilidade, como disse, ¢ absoluta. E, como me fazia
notar hd pouco um colega, de acordo com ESMEIN, a inviolabilidade

ou ¢ absoluta ou nio existe.”

Dias antes, na sessio de 6 de maio, o parlamentar rio-grandense, de modo
impecavel, expusera a doutrina consagrada;

“Nao havendo crime, ndo podendo, de nenhum modo, haver crime
no fato articulado contra o Sr. Carlos Lacerda, nio o havendo, porque
a isto se opde o art. 44 da Constituigiio, esta Cimara nio o pode en-
tregar a Justica, a fim de que ela investigue o que niio deve investigar
e julgue o que ndo deve julgar. Seria fugir ignominiosamente a um
dever que é nosso — o de defender a nossa inviolabilidade — para
atirar aos ombros da Justiga, na vil esperanca de que ela o cumpra
por nds. Sabemos de sobra, Sr. Presidente, que o deputado incrimina-
do ndo pode ser processado, mas evitamos dizé-lo, para que a Justica o
digal Nés ndo acudimos ao dever de defender as prerrogativas do nosso
mandato, e esperamos que a Justica as defenda! A esta situacio hu-
milhante querem levar a Cimara dos Deputados os que alegam de-
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ver-ge entregar o colega, para que a Justica diga se ele é inocente ou
culpado, quando inocente ou culpado nio poge ser, porque € invio-
livel.”

Digno de menciioc é o ensinamento do Ministro Osvaldo Trigueiro, que
tanto enaltece o Supremo Tribunal. Quando deputado, exarou parecer notivel
ao apreciar pedido de licenga para processar o Sr. Deputado %aymundo Pa-
ditha, acolhido pela Comissio de Constitui¢io e Justica, do qual reproduzo
estes conceitos:

“Os querelantes nio desconhecem que, nos termos do art. 4 da
Constituicic Federal, os deputados e senadores sio invioléveis, no
exercicio do mandato, qor suas opinides, palavras e votos. Susten-
tam, porém, que a inviolabilidade sé protege o parlamentar no exer-
cicio do mandato, ou seja, pelos votos, palavras e opinides que profe-
rir, em sua qualidade de membro do Poder Legislativo.

Sob o ponto de vista juridico, entendemos que hd uma distingdo fun-
damental a ser feita quanto & caracterizagio dos fatos imputados ao
Deputado Raymundo Paditha.

Pelas opinides manifestadas dentro da Cdmara dos Deputados, no
exercicio do mandato de que é titular, é evidente que ele ndo pode
ser criminalmente processado. Esses atos estdc protegidos pela imvio-
labilidade consagrada no testo constitucional, e cuja prevaléncia ndo
depende do arbitrio do Congresso, ou de qualquer de suas Casas.

Resta saber se ¢ de vonceder-se licenga para que o Deputado Ray-
mundo Paditha responda a agao penal pretendida, por motivo de opi-
nides ou conceitos por ele emitidos através da imprensa e do ridio
¢ gue nio sejam a mera reprodugde de documentos parlamentares,
nem possam ser tidos como atos necessariamente implicitos no exer-
cicio do mandato.

Pelo exposto, entendemos:

a) que a Comissdo deve opinar contrariamente i possibilidade de ser
o Deputado Raymundo Padilha responsabilizado criminalmente por
opiniges, palavras ou votos proferidos, dentro da Cémara dos Depu-
tados. no exercicio de suas fungées, ex vi do preceito do art. 4 da
Constituicio;

&) quanto i conveniéncia de ser concedida licenca, nos termos do art.
43 da Constituigio, para que o Deputado Raymundo Padilha res-
panda a processo por opinides expressas pela imprensa ou pelo ridio
— que o pedido estd em termos de ser submetido 4 deliberagio da
Comissao, para os fins de direito;

¢) do pronunciamento que a Comissio houver por bem adotar, em
seu alto critério, depende a redagio do projeto de resolugao, que de-
vera ser encaminhado ao plenirio.

Sala das Sesstes, 8 de maio de 1954. — Osvulde Triguedo, relator.”
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PARECER DA CC]

A Comissio de Constituicio e Justica, de acordo com o parecer do
relator, considera protegidos pela inviolabilidade prevista no art. 44
da Constituigio as opinides, palavras e votos dos membros do Poder
Legislativo, quando proferidos dentro das Casas do Congresso, no
exercicio das atividades parlamentares. ..

Projeto de Resolugio n? 532 — 1954.

Nega licenga para o processo criminal do Deputado Raymundo Pa-
dilha.

A propésito. nio falta a ligio de PRADO KELLY, que foi ornamento desta
CéAmara, eminéncia no Supremo Tribunal e exemplar no Ministério da Justiga.
Jurista eximio e politico de alta estirpe, ilustrou os trés Poderes da Repablica.
Ouga a Cdmara a sua palavra, que coincide com a de MILTON CAMPOS, o
cidadao insigne que tanto honra o Congresso, como honrou o governo da sua
terra ¢ o Ministérip da Justica, que exercen de modo impecavel. com inteireza
¢ elevagio (*).

“Em nosso direito constitucional, o termo “imunidade” exprime um
conceito complexo, que envolve duas garantias difcrentes: @) a imuni-
dade absoluta {Const.. art. 44) e b) a imunidade relativa (Const.
art. 43},

A imunidade absaluta cobre o exercicio do mandato estritamente. Os
deputados e senadores 3o “inviolaveis” por suas opinides, palavras e
votos, isto é. $a0 “irrespounsdveis” e, conseqiientemente, “impuniveis”.

\este caso, o deputado on senador nao poderd de modo algum ser pro-
cessado ( nem com licenca de sua respectiva Cdmara) pela razio f)Evia
de que nio pode ser punido. Como irresponsavel, ¢ ele também impu-
nivel e ¢ exatamente gragas a estas duas caracteristicas (“irresponsa-
hilidade” e “impunibilidade™) ue o parlamcutar tem assegurada a
sus "inviulabilitfade.”

A imunidade “relativa” cobre o deputado ou senador por atos realiza-
dos o praticados fora do exercicio do mandato, durante este. A{ pode
o parlamentar delingiiir, mas em virtude da imunidade rclativa de
(que goza, s6 com licenga da sua Camara podera ser processado.

Pouco importa investigar o ¢ue o legislador constituinte poderia ter
Jesejado escrever na Constituigia. O que importa é o que, em verdade,
ficou escrito. Ora. o que ficon eserito sé pode ser interpretado como
o tazemos.

Aceita esta interpretagio — tnica admissivel — a questio suscitada
com a leitura do telegrama n? 295, se torna incomodamente clara. Tra-
ta-se de imunidade “absoluta”, porque o ate incriminado foi praticado
no exercicio do mandato, dentro do edificio da Cimara, na tribuna
da mesma. perante o sceu plendrio. durante discurso politico. Em tais

{4) Projete de Resolucao n? 115 de 1957, avulso, pag. 35.
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condigbes, nio podia o deputado dar margem 4 abertura de processo
para efeito de punigdo, porque, sendo “irresponsdvel”, na conceitua-
¢do constitucional, é conseqiientemente “impunivel” e nisso se con-
cretiza a sua “inviolabilidade".

Neste caso, a imunidade é tdo absolute que nem a Cdmara, a propria
Cdmara, tem poder para deixd-lo ou fazé-lo processar criminalmente.

O pedido e a discussio da licengu para o processo sdo absurdos furi-
dicos.”

{ Estudos de Ciéncia Politica, S. Paulo, 1986, v. 1I, pags. 190 e 191;
Projeto de Resolugdo n® 115 — 1957, avulso, pags. 41 e 42.)

Por que nfo lembrar esta passagem da notavel monogratia que a literatura
juridica geve ap Presidente do Congresso, Prof. PEDRO ALEIXO?

“Em face do artigo 44 da Constituicio Federal, nenhuma transigéncia
é permitida, nenhuma transagio é tolerada, nenhuma excecdo é ad-
mitida. Para que o fosse, antes seria necessdrio que algum dos 6rgios
dos trés Poderes constitocionais se arrogasse a competéncia para fa-
zé-lo, e qualquer deles, porque se reputando competente, competén-
cia teria também para dizer onde ¢ quando nio Funci(maria a imu-
nidade. Entio, nio tendo o legislador constituinte brasileiro, ao con-
tririo do que fizeram legisladores de ocutros povos, aberto excegio
alguma para a regra que elaborou com cariter absoluto, as excegfes
seriam tais e tantas quais e quantos o poder arbitririo quisesse esta-
belecer. Acabaria, deste moda, sendo riscada da Constituicio a imu-
nidade real, nao em virtude de interpretagio restritiva e sim por forga
de virtual aboli¢do. Os congressistas seriam violdveis ou inviolaveis,
por opinides, palavras e votos no excrcicio do mandato, segundo o
alvedrio do Poder Legislativo, do Executivo ou do Judicidrio. A in-
violabilidade passaria a ser concessio benévola e deixaria de ser cinon
intangivel da Constituigio... A imunidade real, a do artigo 44 (que
corresponde ao artigo 34, caput. da Constituiciio atual), nunca se sus-
pende nem jumais se extingue” (Imunidades Parlamentares, Belo
Horizonte, 1961, péags. 80 e 99.)

Tenho de parar aqui sob pena de nio concluir meu discurso, tantos sio
os autores, cada ?ual mais autorizado, que realgam a indisponibilidade da
imunidade material pela prépria Cdmara a que pertenca o congressista.

Mas nio posso fazé-lo sem mencionar um autor, por derradeiro, € a Ci-
mara logo compreenderd por qué. Quero invocar a ligio do meu Professor de
Direito Constituciona]l na Faculdade de Portu Alegre. Quando nela ingres:ei,
foi isto em 1943, acabava de sair a sna Teoria Geral do Estado e em suag
paginas, como nas aulas de seu autor, aprendi. calouro ainda, que:

“A imumidade parlamentar ndo é um privilégio cuncedido ao parla-
mentar pessoalmente; é uma garantia assegurada ao Poder Legislativo,
para que funcione livre de qualquer coagdo. Por isso, o0 membro do
Parlamento nio pode desistir dela. S6 o Parlamento pode conceder
licenga para o processo ou prisao por crimes comuns, e nem ele nem
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o seu membro poderdo permitir a responsabilidade pelos votos e opi-
nides emitidos no exercicio das fungdes parlamentares” (DARCY
AZAMBUJA, Teoria Geral do Estado, 1942, phg. 178.)

A mesma ligio, passado um quarto de século, vou encontrar em sua In-
trodugdo o Ciéncia Politica, que acaba de sair do prelo, com as mesmas pala-
vras, porque a verdade constitucional continua a mesma.

Nio podia deixar de testemunhar ao meu sdbio Prof. DARCY AZAMBUJA
yue o seu aluno aprendera a ligio e dela nio se esquecera. DARCY AZAM-
BUJA foi dos grandes professores que tive na Faculdade e é um dos grandes
lentes que a Faculdade de Direito de Porto Alegre teve e tem, porque ainda
hoje estd a pontificar em sua citedra. Muito mogo, ainda académico, com o
livro de contos No Galpio, laureado pela Academia Brasileira de Letras, pas-
son a ocupar na literatura rio-grandense o lugar que permanecera vago desde
a morte de SIMOES LOPES NETO. Espirito brilhante, reparte as inclinagdes
da sua inteligéncia e sua sensibilidade entre a catedra, a ciéncia do Direito e
as belas letras.

Nio poderia omitir 0 nome do professor gaticho, nem encerrar melhor as
referéncias doutrinarias que entendi de relembrar 4 CAmara. Estou certo de
estar sendo fiel aos ensinamentos do men professor e is lighes hauridas na
Escola onde me formei.

O MINISTRO-PROFESSOR E SUAS CITACOES

Diante dessa impressionante unanimidade doutrindria no que tange a
prerrogativa em exame, como se explica que esta “representa¢dic” tenha sido
encaminhada pelo Ministro da Justiga ao Procurador-Geral da Republica e por
este a0 Supremo Tribunal? E note-se que o Senhor Ministro da Justica é
Prof. da Faculdade de Direito de Sao Paulo ¢ Reitor da grande Universidade
do grande Estado bandeirantel E dificil de entender, peFo menos i primeira
vista, Mas quem 1& o arrazoado ministerial nfio demora a tirar algumas con-
clusdes, ajnga gque melancélicas,

O Ministro-Professor comega por referir os nomes de BARBALHO,
AURELINO LEAL e M. J. CARVALHO DE MENDONCA, para impugnar a
imunidade material. Fagamos exame de cada um deles.

BARBALHO nzo autoriza a posicio do Ministro-Professor. BARBALHO
insurge-se contra o instituto da imunidade, entendendo que se tratava de pri-
vilégio peculiar as monarquias. .. vitima da ilusio dos primeiros republicanos
que acreditavam, romanticamente, nas virtudes congénitas da Reptblica e em
sua superioridade em relagio is instituigbes parlamentares do Império. Nao
passaria muito tem[})o ¢ FLORIANO haveria de mostrar o que era o “poder
pessoal”, a cidade do Rio de Janeiro de sede da corte transformada em teatro
de cenas selvagens, sangrentas, brutais; ali, no Rio de Janeiro, para nao falar
em certos Estados, a comegar pelo meu, o Rio Grande do Sul, onde uma
nolitica de ferro e fogo, de crueldade e banditismo, procurou destruir as tra-
Jigoes liberais da terra rio-grandense, encarnadas em Silveira Martins.
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Em verdade, porém, BARBALHO nio comenta propriamente o arti
19 da Constituigio; insurge-se contra ele. A observagao é de CABL(%
MAXIMILIANO. No prefacio a primeira edigio dos Comentdrios, salientando
2 posigio que o intérprete deve assumir quanto i lei que vai explicar, que
deve ser de submissio ao texto que comenta e elucida, observa MAXIMI-
LIANO:

“Nem o habil Joao Barbalho evitou o escolho fatal. Comentando o
artigo 19, apenas combate a imunidade parlamentar, obrigando o
estudioso a procurar noutro livro a origem da prerrogativa, limites
respectivos ¢ motives pelos quais todos os povos a adotaram.”

O juizo ndo € meu, é de CARLOS MAXIMILIANO.

Contudo, a despeito de sua posigho adversa ao instituto, BARBALHO
4ssim inicia o seu comnentdrio ao artigo 19.

“Inviolaveis. Entende-se que o devem ser os representantes da nagao
para que com toda a isengdo ¢ independéncia possam exercer o seu
mandato” (Constituigdo Federal Brasileire. Comentdrios, Rio, 1902,
pag. 64).

E mais. F. deste modo que o antigo Ministro dad]ustiqa e ao tempo Minis-
‘ro do Susremo Tribunal disserta sobre as imunidades parlamentates durante
o estado de sitio:

“Os construtores da nossa organizagio constitucional entenderam im-
prescindivel a imunidade e estabeleceram-na como garantia e broquel.

Quando pois a situagdo € a que exige maior seguranga e (Iluando mais
expostos a arbitrio ¢ violéncias ficam os membros do parlamento nao
¢ que se hda de dar ao poder mais capaz de pratica-las a faculdade
de prender e desterrar a seu arbitrio deputados e senadores!” (Op.
cit., pag. 122.)

Embora adversirio do instituto, BARBALHO nio abona, com sua auto-
ridade, a iniciativa do Ministro-Professor.

Nem tampouco AURELINO LEAL, a quem o Ministro-Professor atri-
bui a autoria do livio Regime Federativo, cuja pagina 285 ele indica. %\‘lando
ndo houvesse outras razbes bastaria dizer que... AURELINO LEAL nao
escreveu livro algum intitulado Regime Federativol O Ministro-Professor deu
tanta aten¢do a este documento, enderegado ao Supremo Tribunal Federal,
que trocou os autores e os titulos das obras. O livio Regime Federativo é de
AMARO CAVALCANTI. mencionado por AURELINO LEAL a péagina 285
da sua Teorie e Prdtice da Constituigdo Federal, A pdgina indicada pelo
Ministro-Professor niao é da obra de AMARO; ¢ do livro de AURELINO, don-
de o Ministro-Professor copiou ligeiramente, como se nao estivesse a dirigir-se
a0 Supremo Tribunal e como se nao viesse a criar este problema enorme que
crion para o governo e para a Nagio.

A passagem em que AMARQO CAVALCANTI se refere ao problema esta
a pagina 357, ndo a pagina 285, como se }¢é na exposigdo ministerial, no livro
Regime Federativo e a Repiblica Brasileira, editado em 1900. A pagina 285
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é da obra de AURELINO LEAL. ) Ministro-rrofessor troca 05 autures, us
livros e as paginas.

AMARO CAVALCANTI, Ministro da Justiga e depois do Supremo Tri-
bunal, conforta a tese do Ministro-Professor? Nio. Como BARBALHO e ou-
tros republicanos, revela o mesmo preconceito em relagio ao instituto, no qual
ele vé “um desmentido formal do principio da igualdade de direito na Repa-
blica” e “um documento irrecusivel de nossa incapacidade politica aos olhos
do estrangeiro”, como se todos os paises dotados de instituigtes representativas,
cuja forma de governo fosse mondrquica ou republicana, ndao consagrassem a
imunidade parlamentar. Contudo, nem uma palavra no sentido de diminuir o
alcance da imunidade material. Alids, suas reservas voltam-se contra a imu-
nidade processual.

E o constitucionalista M.]. CARVALHO DE MENDONCA abonarid a
tese do Ministro-Professor?

Comega que nao ¢ M. J. CARVALHO DE MENDONCA, como, por erro
de impressdo, se 1& no livio de AURELINQ LEAL, donde foi copiado pelo
Ministro-Professor, com erra e tudo, quando qualquer calourc sabe que é
M. I. (MANQEL INACIO) CARVALHO DE MENDONCA, como sabe tam-
bém que foi ele eximio civilista (como J. X. CARVALHO DE MENDONGA
foi comercialista insigne), mas constitucionalista nio foi. Autor de livros exce-
lentes, Doutrina ¢ Prdtica das Obrigacdes, Contratos no Direito Civil Brasi-
leiro, Rios e Aguas Correntes em suas Relagbes Juridicas, Introducdo Geral ao
Direito dus Coisas, A Vontade Unilateral nos Direitos de Crédito, Da Agdo
Rescisdria das Sentengus e Julgados, Do Usufruto, do Uso e¢ da Habitagio no
Cddigo Civil Brasileire, foi prolessor de Direito Civil na Faculdade de Direito
do Rio de Janeiro; constitucionalista, porém, nio foi. Nem precisa desse titulo,
que indevidamente lhe confere o Ministro-Professor, para figurar entre os
grandes juristas do nosso Pais no setor do Dircito Privado.

Mas o Ministro-Professor nio leu o que citou. Eu li. Trata-se de um artigo,
datado de 1901, inserto na revista O Direito, v. 86, pags. 449 a 547. Nele estio
expressos os mesmos preconceitos republicanos, fortemente influenciados pelo
positivismo. Mais de uma vez fala em “metafisica constitucional” e assevera
que “nem todas as institnigbes podem igualmente convir ao regime monér-
quico e ao republicano”. A imunidade seria um exemplo de “metafisica cons-
titucional”, coisa inconcebivel desde que AUGUSTQ COMTE havia conde-
nado a metafisica 2 morte... Veja a Cémara esta passagem que bem ilustra
quanto a filosofia comteana influenciara o pensamento do civilista: @ Consti-
tuicdo do R. G. do Sul (obra de Castithos, o positivista),

“a Constituicio do Rio Grande do Sul — a dnica do Brasil que obe-
dece a um plano sistematico, no qual todas as disposicbes tém uma
razio de ser rigorosamente demonstravel — fez como a da Suiga, um
siléncio completo sobre a inviolabilidade metafisica da palavra dos
representantes do Estado, consagrando apenas (art. 41) a necessidade
da licenga para seu processo. Este é o genuino espirito republicano’.

Fis a que se resume a contribuigio de MANOEL INACIO CARVALHO
OFE MENDONCA, muito antes de tornar-se o notével civilista.
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E AURELINO LEAL, apontado pelo Ministro-Professor como autor do
livro Regime Federativo, obra de AMARO CAVALCANTI, sers a tese
ministerial? Também néo. Embora pense que as prerrogativas parlamentares
“ja fizeram seu tempo”, observa o publicista baiano:

“Seja como for, a nossa Constituigdo estabelecen a irresponsabilidade
legal dos membros das Cémaras, seguindo o exemplo de muitas ou-
tras... Da nossa Constituicio se depreende que a imunidade segue
o representante no exercicio do seu mandato, isto ¢, enquanto ele age
como deputado ou senador, desempenhando uma fungdo legal do seu
mandato, mesmo numa Comissio de inquérito extraparlamentar. . .
De acordo, portanto, com a nnssa Constituigiio e a jurisprudéncia es-
trangeira, os deputados e scnadores, no que toca ds “suas opinides e
palavras no exercicio do seu mandato”, estio sujeitos ao contraste
regimental. Este é o freio interior que os pode coibir. No exterior, no
exercicio do mandato, a repressio penal ndo pode ser praticada con-
tra eles, isto é, em todos 0s atos oriundos de snas fungbes e a elas
visceralmente ligados.” (Teoric e Prdtica da Constityicdo Federal
Brasileira, 1925, pags. 286, 289 e 290.)

O Ministro-Professor vai além e atribui ao douto Prof. PAULO BONA-
VIDES, da Faculdade do Cears, assim como ao ilustre Prof. RAUL MACHA-
DO HORTA, da Faculdade de Belo Horizonte, o pensamento que sustenta.
Desta vez indica o livio — Estudos sobre a Constituicdo Brasileira de 1967 —
mas silencia quanto as piginas. Aqui estd o livro. A referéncia é falsa, O Prof.
PAULO BONAVIDES nem se refere ao problema e o Prof. MACHADO
HORTA pao acompanba o taclecinio do Ministso-Professor.

Mais adiante ¢ FAULINO JACQUES que cita. Mas se limita a transcrever
trecho acerca do abuse dos direitos individuais e dos direitos politicos {artigo
151), scm a mais remota referéncia 4 imunidade consagrada no artigo 34,
caput. Ao explicd-la, & assim que se pronuncia o eminente professor guanaba-
¢ino, rio-grandense de nascimento:

“QO artigo_consagra as chamadas “imunidades parlamentares”, que
compreendem a irresponsgbilidede do mandatirio politico por atos
praticados no exercicio do mandato {opinides, palavras e votos), e a
inviolabilidade de sua pessoa, imune de prisio ¢ processo, salvo em
flagrante de crime inafiancével ou prévia licenga de sua Cdmara. En-
quanto a irresponsabilidade sé ocorre no recinto das Casas congres-
suais (sala das sessbes do grande plenario ou dos pequenos plenérios,
as comissbes permanentes ou temporarias), onde os senadores e os
deputados exercem o manduto, & inviolabilidade aprovcita ao repre-
sentante politico por ato praticado dentro on fora de sua cidmara.
Essas imunidades sio a conditio sine gqua non do livie exercicio do
mandato.” (A Constitui¢io do Brusil Explicada, Riv, 1967, pag. 46
[nota ao art. 34].)

Pelo modo como o Ministro-Professor faz citaghes e a oulros atribui o seu
pensamento, bem se pode imaginar o contelido deste documento. O seu exame
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justificaria um discurso, A titulo de amostra, limitar-me-ei a indicar duas pas-
sagens reveladoras da hermenéutica ministerial. Referindo-se ao artigo 151 é
assim que se expressa:

“Diria, até, que o proprio legislador como que teve em mira, espe-
cialmente, os detentores de mandatos politicos, atento 4 liberdade de
agdo, ao prestigio, 4 forga que lhes empresta o exercicio deles. Por
via indireta, essa suspensio de direitos politicos quis permitir se lhes
tomar arma formidanda, da qual livremente poderiam usar contra as
instituigbes e a propria soberania do Brasil, protegidos pelas imuni-
dades inerentes aos mandatos que detenham.”

. Esta jbia consta de um documento enderecado ae Supremo Tribunal Fe-
derall

Ouga a Cimara outra nio menos valiosa:

“O art. 34 cuida de direito, garantia funcional, privilégio de alguns,
senadores e deputados; o art. 151 trata de dever,..”

Um aluno que escrevesse, como o Ministro-Professor, que o artigo 34
“cuida de direito”, teria de repetir o ano, pois nio aprendera a fazer distingio
elementar ¢ fundamental entre direito e prerrogativa institucional,

PRERROGATIVAS PARLAMENTARES

Houve tempo em que as imunidades cram designadas como privilégios
parlamentares, por influéncia, sem ddvida, da lingua inglesa; foi na Gri-
Bretanha que elas surgiram, como em geral os institutos de Direito Parla-
mentar, e 14 figuram elas, e outras prerrogativas do Parlamento, entre os pri-
vilégios parlamentares. Tratando de imunidades, ainda hoje muitos autores
empregam os vocabulos “privilégio” e “prerrogativa”, como sindnimos. Os
calouros das escolas juridicas sabem, entretanto, que nao se trata de “privilé-
gio”. Privilégio, como a palavra estd a dizer, ¢ lei privada, Seria um nynca
acabar fazer citagbes a respeito. Veja a Camara o que escreveu o Prof.
CARLOS RUIZ DEL CASTILLO, da Universidade de Santiago de Compos-
tela, em nota ao livro de Hauriou, que traduziu e anotou:

«©

... no que concerne a imunidade parlamentar, ¢ de notar-se que
nio se trata de nenhum privilégio, senio de uma prerrogativa.
O privilégio é a excegio da Eei comum, excegic deduzida da situagio
de superioridade das pessoas que a desfrutam e a titulo de um direito
superior 4 lei; a prerrogativa ¢ o conjunto de precancbes que rodeiam
a fungio e que servem para o exercicio desta. O privilégio é subjetivo
e anterior & lei; a prerrogativa é objetiva e derivada da lei: o privilé-
io tem uma esséncia pessoal; a prerrogativa vai anexa a qualidade
so orgio. O privilégio é poder frente & lei; a prerrogativa ¢ conduto
para que a lei se cumpra e chegue a todos. Por isso, pertence o privi-
légio as aristocracias das ordens sociais, enquanto que a prerrogativa
pertence a aristocracia das instituigdes governamentais, nica aristo-
cracia que admitem as democracias, como adverte Hauriou.” (Hauriou,
Principios de Derecho Piblico y Constitucional, 1927, pag. 117.)
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O venerando professor baiano, Conselheiro FILINTO BASTOS, faz mais
de meio século, ensinava a seus alunos:

“Tendo a Constituigio declarado no art. 72, § 2°, que todos sio iguais
perante a lei, estatuiu, entretanto, como j4 vimos, as prerrogativas dos
arts. 19 e 20. Nio estabelecerio estes dois ultimos artigos disposigio
que importe em verdadeiro jus singulare favorabile, um privilégio no
sentido amplo do vocibulo?

O principio da igualdade, ensina ORLANDO, constitui de certo um
dos caracteres proprios do Estado moderno, ... H4, contudo, ... di-
ferengas impostas pela necessiria existéncia, em toda a plblica orga-
nizagdo, de uma hierarquia politica e por isso de certas garantias
especiais que, sendo necesséarias, é justo que acompanhem certas fun-
goes puablicas, o que ¢ wm conceito de prerrogativa em antitese ao de
privilégio. Surge dai a nogio de prerrogativa que, diversamente do
privilégio, acompanha a fungio pﬁglica e encontra nela sua origem e
sua justificagdo. Aplicando este principio, os deputados e senadores,
investidos de uma tio elevada fungio publica, tém particulares prer-
rogativas.” (Manual de Direito Pablico e de Direito Constétucional
Brasileiro, 1914, pags. 191 e 192.)

Doutrinando acerca da imunidade processual, menos ampla que a imuni-
dade material, nos albores da repiblica escrevia RUI BARBOSA:

“Segundo a doutrina inconcussa entre os constitucionalistas ¢ imanente
a todas as constituighes, essa garantia, pessoal na sua incidéncia, &
impessoal, institucional, naciona% na sua razio de ser e no seu objeto.
Nao é um privilégio individual do representante (tanto que este pio
pade renuncia-lo): é um apanégio coletivo da representagio. Nio é
um interesse de ordem particular, mas um principio de ordem pu-
blica.” (Qbras Completas, v. XX, 1893, t. IUI, “A Ditadura de 1893",
pag. 276.)

Foi desta tribuna que PLINIO CASADO, fez ontem quarenta e quatro
anos, proferiu estes congeitos:

“Tempo houve em que ainda se discutia o conceito juridico politico
das imunidades parlamentares; mas, hoje em dia, neste tema, tem um
cunho de truismo, chega a ser uma parémia, o conceito de que as
imunidades parlamentares nio sio privilégios i-ncom-gativeis com o re-
gime livre e democritico, sob que vivemos, e estabelecidos em pro-
veito pessoal do representante, mas sio prerrogativas politicas da fun-
Ga0. ..

Sao prerrogativas, mas nio sio privilégios, porque privilégios sio con-
cessbes feitas a particulares ou em proveito destes, e a desigualdade
de tratamento, na hipdtese, visa, nio os interesses de ordem privada,
mas o interesse de ordem piblica.” (A Imunidade Parlamentar do
artigo 20 da Constituigdo Federal, Rio, 1925, pags. 3 e 4.)

Quem falava assim, na sessio de 10 de dezembro de 1924, discutindo o
caso Azevedo Lima, era PLINIO CASADO, o eloqgiente tribuno, porta-voz
dos libertadores rio-grandenses, depois juiz do Supremo Tribunal, e que fora
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o fundador da cadeira de Direito Constitucional na Faculdade de Porto
Alegre, que um dia teria eu a honra de reger. Compreende a Casa por gue
devia eu lembrar esta passagem a fim de acentuar a continuidade de pen-
samento ¢ a identidade de agio dos que, formados na mesma escola, refletem
0s mesmos anseios politicos.

PRERROCATIVAS E DIREITOS INDIVIDUAIS OU POLITICOS

Segundo o artigo 151 da Constituicio: “aquele que abusar dos direitos
individuais previstos nos pardgrafos &°, 23, 27 ¢ 28 do artigo anterior e dos
direitos politicos, para atentar contra ordem democrdtica ou praticar a cor-
rupgio...” (?)

Ora, basta ter presente que a imunidade parlamentar ¢ wma prerrogativa
do Poder Legislativo, ndo ¢ direita individual nem direito politico, para que,
a toda evidéncia, se conclua que a norma exarada no artigo 151 nem direta
nem indiretamente se relaciona ou pode relacionar-se com o preceito do art.
M, caput (°).

A este propésito a Casa conhece o irrespondivel estudo do Prof. CAMILLO
MARTINS COSTA, jurista dos mais ilustres no meu Estado, que nio foi
Ministro do Supremo Tribunal porque declinou do convite que em 1943 lhe
{oi feito nesse sentido. Se PLINIO CASADQ foi o fundador da cadefra de
Direito Constitucional da Faculdade de Direito da UFRGS, CAMILLO
MARTINS COSTA, seu aluno nessa Escola, foi o fundador de igual cadeira
na Faculdade Catélica de Direito da PUC, de cuja regéncia, quande de sua
aposentagdo, fui incumbido. Coube-me a honra de sucedé-lo na citedra, em-
bora sem substitui-lo na cminéncia que infundiu ao magistério universitdrio.

(5) N. R.: O autor refere-se ao art. 151 da Carta de 1987, in verbis. “Art, 151 — Aquele
que abusar dos direitos individuais previstos nos §3 89, 23, 27 e 28 do artigo anterior
e dos direitos politicos, para atentar conira a ordem democratica ol praticar a
corrupeho, incorrerd na suspensfio destes Ultimos direitos pelo prazo de dois a dez
anos, declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representacio do Pro-
curedor-Geral da Repiblica, sem prejuizo da agio civil ou penal cabivel, assegurada
f0 paciente a mails ampla defesa™.

O dispositivo analisado corresponde ao art, 154 do texto constitucional vigente (Cons-
tituicho de 1967, na redacfio datda pela Emenda n® 1/69): “Art, 154 — O abuso de
direito individual ou politico, com o propdsito de subversio do regime democrdtico
ou de corrupglo, importari a suspensio daqueles direitos de dois & dez anos, a
qual serd declarada pelo Supremgo Tribunal Federal, mediante representacio do Pro-
curador-Geral de Republica, sem prejuizo da aclo civel ou penal que couber, assegu-
rada ao paclente ampla defesa.”

@) N. R.: O art. 34 referido pelo autor é do texto original da ConstituicGo de 1967:
“Art, 34 — Os Deputados e Senadores sfo inviolaveis no exercicio do mandato, por
puag opinides, palsyras e votos.”

Peln Emends Constitucional n® 1/69, este dispositivo passou a ter a seguinte redacfo:

“Art. 32 — Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, no exerciclo do mendato, por
sues opinides, palavras e votos, salvo nos cascs de Injuria, difamacfo ou calunia, ot
nos previstos na Lei de Seguranga Nacional.”

O texto constituclonal vigente (Emenda n® 11, de 1078) dispde: “Art. 32 — Os Depu-
tados e Senadores sho invioldvels no exercicio do mandato, por suas opinlses, pala-
vras e votos, salvo no caso de crime contra a seguran¢a nacional”™
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Ao eminente professor gaicho vou pedir me empreste alguns conceitos do
seu estudo:

D

3

“A atual Constituigio do Brasil, fiel, neste particular, 3 linha demo-
criatica e liberal que bem se pode dizer tradicional no nosso Pais, aco-
lheu amplamente a irresponsabilidade legal, no seu art. 34, caput. ...

Mas é claro que a ameaga (do art. 151) ndo se enderega a deputado,
ou a senador, no tocante is opiniGes, palavras e votos que emita no
exercicio do mandato, no plenario da sua Casa legislativa, ou no seio
de alguma comissdo, inclusive externa, instituida por essa Casa.

T4 al um equivoco, que & preciso desfazer. As imunidades dos legis-
ladores nio sdo, propriamente, direitos politicos, garantidos pela Cons-
tituigdo, Sdo muito mais do que isso, pois transcendem ao plano em
que se situam os direitos civis ou politicos dos cidaddos, para consti-
tufrem, como constituem, vitais prerrogativas do Poder Legislativo,
postas a disposicio dos parlamentares para que esse Poder de Estado
se afirme como tal, segundo as exigéneias go regime democrético.

A imunidade parlamentar nio (;Farantia de direito, no rigor técnico
da expressio; é garantia de poder” (AURELINO LEAL, Teoria e
Prdtica da Constituigdo, pags. 707 e T708).

“E forgoso reconhecer que o art. 151 da vigente Constituicdo sé tem
em mira os direitos individuais, ai apontados, e os direitos politicos
do cidaddo, que ela normalmente protege, incluidos no rol cha-
madas garantias constitucionais. Nao estio visadas, de modo algum,
as prerrogativas do préprio Congresso, instituidas precisamente para
que este possa existir como poder independente.

0] paréFrafo unico do art. 151 Prefigura o congressista acusado de cri-
me, vale dizer o congressista “nio protegido pela irresponsabilidade
legal” ... (%).

Quando se tratar de titular de mandato federal, o processo dependerd
de licenga da respectiva Cidmara, nos termos do art. 34, § 39, (%),

Basta ler o § 3°, ai aludido, para se verificar que ele est4 restritamente
subordinado aos casos de crimes, ¢ ndo as hip6teses de “irresponsabi-
lidade legal” a que se refere a primeira parte do mesmo art. 34,

N. R.: Vide o paragrafo uUnico de art. 151 da Constituicdo de 1967: “Pardgrafo tinico

— Quando se tratar de titular de mandato eletivo federal, o processo dependera de
licenca da respectiva Camara, nos termos do art. 34, § 3o

O dispositivo corresponde ac parégrafo Unico do artlgo 154 do texto constitucional
vigente (Constituicio de 1967 na redag¢do dada pela Emenda n® 1/69): “Pardgrafo
tinico — Quando se tratar de titular de mandato eletivo, o processo ndo dep-ndera
de llcenca da CAmara a que pertencsr.”

N. R.: Dispositivo citado da Constituicio de 1967: “§ 3° — No caso de flagrante de
crime inafiancgavel, os autos serdo remetidos, dentro de quarenta e oito horas, 2
Chimara respectiva, para que, por voio secreto, resolva sobre a prisio e autorize,
ou nio, & formacio da culpa.”

Corresponde ao § 3° do art. 32 do texto constitucional vigente (Emenda n¢ 11, de
1878) : “§ 3* — No casc de flagrante de crime inafiangdvel, os sutos serdo remetidos,
dentro de 48 (quarenta e oito) horas, & Camara respectiva, para gue resolva sobre &
prisio e autorize ou nao a formagio da culpa,”

30
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Parece, assim, evidente que, se hi um deputado, ow um sepaagor,
acusado de haver, na tribuna da sua Casa legislativa, emitido conceitos
que, se nio houvesse a irresponsabilidade legal, constituiriam injirias,
difamagbes ou caliinias — com iss0 nada tem a ver o art. 151 da Cons-
tituicio, falecendo, portanto, na emergéncia, ao STF, competéncia
para outro pronunciamento senac o Bue coutiver a simples declara-
¢do de ndo ser da sua algada a pleiteada suspensio de direitos. (“Imu-
nidades Parlamentares e Cassagio de Mandatos”, in Correio do Povo,
de 20-10-68.;

Interligando-se com o § 39 do art. 34, aquele paragrafo fnico (do art.
151) figura implicitamente a hipitese de que uo titular do mandato
eletivo federal se atribua a pritica de algum crime, sendo obvio que
tal crime nao podera jamais decorrer da conduta a respeite da quﬂ a
Constituigio, no caput do dito art. 34, declara o congressista protegido
pela chamada imunidade material, vale dizer — protegido pela com-
leta irresponsabi]idade legal.” (CAMILLO MARTINS COSTA,
Ainda as imunidades parlamentares e a cassaczo de mandatos politi-
cos”, in Correio do Pove, 21-11-1968.)

A Camara conhece igualmente o parecer do jurisconsulto RUY CIRNE
LIMA, Professor da Faculdade de Direito de Porto Alegre. Em breves linhas
resumin a 5a doutrina ao mostrar que o exercicio de fungiio legislativa nao é
o exercicio de um direito, que tenha, individual ou colctivamente, como su-
jeitos s senadores e depntados, sendo o exervicio da atividade de um orgao
estatal

Do splido parecer do eminente jurista vou incorporar trés itens & minha
exposigao, Ei-los:

o

5. Q senador ou deputade no exercicio do mandato legislativo, ou
seja, enquanto integrado no érgho legislativo, nio cstd a exercitar di-
reito individuzl. Nem o de liberdade de pensamento (art. 150, § 8°,
Const. Fed.) nem o de liberdade de profissdo (art. 150, § 23, Const.
Fed.), necm o de liberdade de remnido (art. 150, § 27, Const, Fed.},
nem o de liberdade de associacio {art. 130, § 27, Const. Fed.}. As
cAmaras legislativas ndo sio associagdes, autorizadas pela Constituigio,
nem suas sessdes, somente reunides licitas. O mandato legislative ndo
¢ profissio, e a inviolabilidade do senador ou deputado, no exercicio
dessc mandato, por suas opinies, palavras e votos, nip é garantia da
liberdade de pensamento, sendo garantia de funcvionamento do Poder
Legislativo.

6. No exercicio do mandato legislativo, o semador ou deputado nio
estd igualmente & exercitar direito politico (arts. 142-148, Const. Fed.)}.

O que exercita, ele, ¢ uma fungio, de desempenho colegiado — a fun-
gio legislativa.

7. Por mais censurdveis que sejam as opinibes, palavras e votos do
senador ou deputado, no exercicio do mandato legislativo, a nenhum
outro Poder & permitide interferir, & fim de aprecid-los, julgilos ou
puni-los. A razao ¢ simples. O exercicic du fungdo legislativa ndo é
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o exercicio de um direito, que tenha, individual ¢ coletivamente, como
sujeitos os senadores e deputados, sendo o exercicio da atividade de
um drgdo estatal. Nessa fungio, enquanto As opinides, as palavras e
105 votos dos que a exercem, ndo :gmite, a regra juridica, a punibili-
dade do abuso, salvo o disposto no art. 37, III, da Constitui¢io e as
determinacdes regimentais. A impunibilidade, no caso, como ji se pds
de realce, nada tem de insélita ou excepcional.”

E de uma evidéncia solar que a norma do artigo 151 — aquele que abusar
dos direitos individuais, ndc de todo e qualquer direito individual, mas dos
previstos nos §§ 89, 23, 27 e 28 do artigo 150, ¢ dos direitos politicos... — nao
g‘uarda relagdo alguma com o preceito do artigo 34, ceput, que ndo cuida

e direito individual ou politico, mas dispée acerca de prerrogativa do Poder
Legislativo,

Bastaria esta observagio para que a questio em exame, consubstanciada
no Projeto de Resolugio n? 82, ora em debate, ficasse elidida, de uma sé vez
e par inteiro.

Mas ainda hé algo a acrescentar,

O ARTIGO 151 DA CARTA DE 1967

(art. 154 do texto constitucional vigente)

Nao foi por acaso que PONTES DE MIRANDA escreveu:

“O artigo 151 ndo ¢ invocdvel em se tratando de imunidade de mem-
bros do Congresso Nacional. Dai a relevincia dos limites que expuse-
mos nos comentdrios ao art. 34 e aos §§ 19-59" (Comentdrios & Cons-
tituicdo de 1967, v. V, pig. 621).

Quanto mais se examina o art. 131 e seu paragrafo combinado com o § 3°
do artigo 34, da Constituicio, mais evidente se torna o absurdo jurfdico da
tese ministerial,

Sendo, veja a Camara: ou a imunidade material, consagrada no artigo
34, caput, é absaluta e exclui a possibilidade de incidéncia do artigo 151, ou
esta possibilidade existe e a imunidade material nao é absoluta, nem material,
mas meramente processual. Ora, se nao é absoluta, se nio é de direito mate-
rial, mas simplesmente de direito processual, entio forgeso serd concluir que
o artigo 34, caput, nio tem sentido, nio tem aleance algum, nada significa,
pois diria apenas o que esti dito ¢ prescrito no § 17 do mesmo artigo 34!
Se a imunidade do artigo 34 é absoluta, ela exclui esta e qualquer outra ten-
tativa de processo contra parlamentar por opinides, palavras e votos emitidos no
exercicio do mandato, ou ela é meramente processual e neste caso o artigo
34 diz o que a seguir vai dito no seu § 1v (?)

(#) Vide o § 1° do art. 34 da Carta de 1967 (reproduzido pela Emenda Constitucional
n? 11/78): “§ 1¥ — Desde a expedisdo do diploma até a inauguracio da legislaturs
seguinte, 0s membros do Congresso Naciohal nfo poderdo ser presos, salvo flagrante
de crime inafiancavel, nem processados criminalmente, sem prévia licenca de sus
Chimara,”
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Mas Deus do céu, tal exegese ¢ simplesmente absurda, dado que o arugo
34, caput, diria apenas o é]ue diz o seu § 19, e segundo velha e segura regra
de hermenéutica, e de rudimentar bom senso, deve ser afastada a interpreta-
¢do que conduz ao absurdo. Suponho esteja desobrigado de recordar os ensi-
namentos de BLACK e de COOLEY, de SUTHERLAND e de WILLOUGHBY,

de AURELINC e de MAXIMILIANO.
ARTIGO OCIOSO?

De resto, para concluir assim, absurdamente, seria ainda mister afirmar
que o artigo 34, caput, ndo tem sentido, nada acrescenta ao disposto no § 1°,
¢ inttil, Ora, se na lei ndio se presume a cxisténeiz de palavras vadias, com
maior razio nio se hi de admitir a existéncia de artigos ociosos.

A conclusio é uma e nido pode ser outra: o disposto no artigo 151 nio
se relaciona nem poderia relacionar-se com a regra exarada no artigo 34, caput,
segundo a qual “os deputados e senadores sao inviolaveis no exercicio do man-
dato, por suas opinifes, palavras e votos”. O preceito, tradicional no direito
positivo brasileiro, hi de ser entendido conforme a interpretaciio consagrada.
E a ligio dos cdoutores. Evidentemente, o parigrafo unico do artigo 151 se
refere e nao poderia deixar de referir-se senfo o atos estranhos ao exercicio
do mandato.

A PROVA DAS PROVAS

Outrossim, segundo o artigo 151 “a suspensio dos direitos politicos é sem
prejuizo da agdo civil ou penal”.

Ora, admitindo-se explicitamente “agdo civil ou penal” além da suspensdo
de direitos politicos contra os que abusarem de direitos individuais e politicos,
56 esta possibilidade seriz bastante para evidenciar que a regra do artigo 151
nada tem a ver com a do artigo 34, caput.

Nio ¢ esta uma simples e longingua hipétese. Acabei de ler o artigo 151
da Constitui¢ao. Ele diz, nio eu, que “a suspensio dos direitos politicos é sem
prejuizo da agao civil ou penal”. Nio é s6. Aqui estd a exposigho do Ministro-
Professor a falar na “suspensio dos direitos politicos, independentemente das
cominagdes civis, administrativas e penais acaso cabiveis”. Quga a Cimara,
agora, o Procurador-Geral da Repiblica: “O representante sujeita-se a que a
reclamada sangao politica the seja aplicada sem prejuizo da agéio penal cabivel
nor esses fatos {Decreto-Lei n? 314, de 13 de margo de 1967).”

Como admitir-se “agio civil ou penal” contra deputado ou senador em
virtude de opinides, palavras ¢ votos proferidos no exercicio do mandato,
quando por elas é “invioldvel” o parlamentar?

Que inviolzbilidade seria esta, triplicemente violavel?

S6 esta consideragdo seria suficiente para apurar que o artigo 151 e seu
paragrafo se relacionam com a imunidade processual assegurada no § 19 do
artigo 34 e que supde a existéncia de delitos, de atos estranhos ac exercicio
do mandato.
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Se o cidadao investido em mandato eletivo, seja deputado ou senador,
abusar de direitos individuais e politicos enumerados no artigo 151 “para aten-
tar contra a ordem democratica ou praticar a corrup¢io” — excluida de forma
absoluta a responsabilidade por opinides, palavras e votos emitidos no exer-
cicio do mandato —, como qualguer pessoa estarh sujeito ao processo ou pro-
cessos previstos no referido artigo 151, Sendo parlamentar, (Fozando, por con-
seguinte, de imunidade processual, o processo dependeri da licenga da Ca-
mara respectiva, segundo a regra exarada no § 19 do artigo 34 (*).

Dir-se-4 que, em tal caso, o pardgrafo tinico do artigo 151 seria redundante.
E facil demonstrar o contririo.

Contudo, o argumento nio seria de perturbar pois a Constituigdo de 1967
nido é modelo de técnica juridica nem dI; pureza vernécula. Basta ler o § 1°
do artigo 20, onde se nos depara esta joia “mas nio se estende, porém, aos ser-
vigos publicos concedidos ...”

Retomo a anilise do paragrafo tnico do artigo 151. Ele néo é redundante.
Seria ele in(til se nao servisse para dizer o que efetivamente diz e de maneira
insofismdvel, se nio indicasse, como expressamente indica, o modo como a Cé-
mara procedera em sendo o caso, nos termos do § 39 do artigo 34, isto é, me-
diante votacic secreta e necessariamente mediante votagdo; a licenga jamais
poderé resultar de consentimento técito, verificada mediante o simples decurso
de prazo, como ocorre na hipétese do § 29 do mesmo artigo 3. Eis o vero e
siraples significado do pardgrafo tmico do artige 151, combinado com o § 3¢
do artigo 34 da Constituigdo.

FLAGRANTE DE CRIME INAFIANCAVEL

Nio sei se ainda hd quem sustente a aplicabilidade das sangdes do artigo
151 por opinides, palavras e votos exarados no exercicie do mandato.

Admiti-lo importaria no absurdo de admitir também que o deputado ou
senador, que a Constitui¢io declara ser inviolivel por opiniges, palavras e
votos emitidos no exercicio do mandato, cometesse crime inafiangavel atra-
vés da tribuna e, em conseqiiéncia, pudesse ser preso em flagrantel

Mas a um absurdo se somaria outro. Uma vez preso por crime inafiangé-
vel praticado na tribuna e através da iribuna, perante a Cimara, no seu re-
cinto — preso por quem? —, quem remeteria os autos 4 Cimara, dentro de 48
horas, para que ela resolvesse, por voto secreto, sobre a prisio e autorizasse,
ou nio, a formagio da culpa? ()

A todas as luzes, o pardgrafo tnico do artigo 151, combinado com o § 3°
do artigo 34, ao qual explicitamente se refere, indica que o abuso de direito

(10} Dispde o parigrafo inico do arf. 154 da Carta outorgada em outubro de 1969:
“Quando se tratar de titular de mandato eletivo, o processo nfo dependerd de licenca
da Camara a que pertencer.”

(11> O art. 32 da Carta outorgada em ouiubro de 1969 suprimia a cléssiea disposicdo
constitucional.
N. R.: Vide o § 3° do art. 32 do texto constitucional vigente (Emenda n® 11, de 1978)
in nota 8.
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individual ou politico que o parlamentar, como qualquer pessoa, pode praticar,
somente pode ocorrer ;lora do exercicio do mandato, Se o crime for inafiangével
¢ 0 parlamentar preso em fla%rante, os autos deverdo ser enviados 4 Cdmara
em tf;i horas para que cla resolva sobre a prisdo e autorize ou nio a formagio
da culpa. Se o crime for afiangdvel ou se inafiangével ndo houve prisio em
flagrante, a Cimara decidird acerca da formagdo da culpa, dando ou negando
a Igi::enga imprescindivel. Em ambos os casos, a licenca n3o serd concedida
jamais por decurso de prazo sem deliberagio, como na hipdtese do § 2° do
artigo 34, mas obrigatoriamente mediante votagdo secreta. £ o que dispde o
§ 3% do artigo 34, ao qual se liga o parigrafo dnico do artigo 151: “quando se
tratar de titolar de mandato cletivo federal, o processo dependera de licenga
da respectiva Cimara, nos termos do artigo 34, § 39"

Eis o vero sentido, o insofismével significado do que prescreve o pard-
grafo dnico do artigo 151, que nem direta, nem remotamente, colide ou res-
tringe a norma fundamental contida no artigo 34, caput.

A CAMABA COMPETE ZELAR PELAS SUAS
PRERROGATIVAS

A Cimara ndo cabe exonerar-se das suas responsabilidades na defesa das
prerrogativas que sio suas. O dever é sen e cla nic pode transferi-lo a outro
Poder. Nao pode dar de ombros e confiar em que o Supremo Tribunal vé
defender prerrogativas que s@o suas, ndo dele. Nio se olvide da ligio de RUI,
sempre atual:

“Regra foi sempre, em matériz de privi]éfios parlamentares, a de
gue cada uma das Cémaras componentes do Poder Legislativo tem
em si mesmo a magistratura da sua dignidade e a protegio de seus
direitos” (Obras Completas, v. XX, 1893, t. I1I, “A Ditadura de 1893",
pag. 257).

ASPECTOS POLITICOS

Até aqui fiz uma andlise do problema em termos estritamente juridicos,
escrupulosamente juridicos. Pego licenga, ao concluir, para fazer duas ou trés
observagbes de natureza goh’tica, com & mesma_isencac e serenidade com que
examinel os aspectos juridicos da questao em debate.

Insisto em lembrar que a Cimara nao pode transferir a outro Poder a
defesa de suas prerrogativas, nem pode desvestirse delas. Tenho bem viva
a adverténcia de RAUL PILLA, em situagio semelhante. Na sessdo de 6 de maio
de 1957 dizia o preclaro rio-grandense:

“Para subverter o regime, como agora se pretende, é necessdrio pri-
meire anular esta Camara, ¢ necessario que ela se despoje das suas
prerrogativas, que, nua e desarmada, ela se entregue voluntariamente
a destrui¢do.” E continuava; "Mais que os canhdes, mais que os tan-
ques, é a debilidade interna o que ameaga a existéncia das assembléias
representativas. Pretende-se, é verdade, sair da dificuldade por uma
tangente. Pretende-se descarregar no Poder Judicidrio a tarefa pri-
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mariamente nossa de defender a soberania do Poder Legislativo. ..
verifique 2 Justiga o fundamento da acusagio... este raciocinio de
PILATOS esbarra num obstéculo irremovivel: o artigo 44 (atual 34)
da Constituigao.”

Por esse tempo, AFONSO ARINOS lembrava reflexiio do ilustre AFONSO
PENA JUNIOR, que ele dizia ter setenta anos de experiéncia do Brasil e oito-
centos anos de leitura. Para o humanista insigne, jurista de prol e politico
experimentado, “nada hd mais perigoso do que dar carne de gente para onga
comer”. Enganam-se os que pensam que, rolada a primeira cabega, a fome
ficard aplacada... (%)

Recorde-se a Cimara da adverténcia de RUI BARBOSA:

“Uma vez desencadeada, a soberania da conveniéneia politica nao
conhece limites; rota a cadeia de garantias, nio hi uma sé, que se nio
perca” (Anistia Inversa, 1896, pag. 120; O.C., v. XXIV, 1897, t. III,
Trabalhos Juridicos, pag, 158).

Estou a lembrar-me do final do capftulo primeiro do livio segundo de
A Retirada dos Dez Mil, relato que a Humanidade deve a XENOFONTE. O dis-
cipulo de SOCRATES descreve a situagio dos gregos depois da morte de CIRO;
sitiados em pleno coragio dos Estados de ARTAXERXES, este, servindo-se do
grego FALINO, concitou-os a entregar as armas. E assim que XENOFONTE
1egistra o didlogo:

“Neste meio tempo chegou CLEARCO e perguntou que resposta
tinham dado os camaradas.

“— Um diz uma coisa, outro diz outra — responden FALINO — e
ninguém se entende. E a ti que te parece, CLEARCO?P

“— FALINO — obtemperou ele —, é com o maior prazer, de certo par-
tilhado pelos camaradas, que te vejo aqui. Nio podia ser doutro mo-
do: és grego, todos os presentes gregos sdo. Como tal, pedimos-te o
teu parecer desinteressado Cﬁanto a situagdo em que nos achamos.
Pelos deuses imortais, aconselha-nos o que hd de melhor a fazer sem
prejuizo da nossa honra e lembra-te que te podes cobrir de gléria pela
maneira como o fizeres. A tua voz ficard a ressoar na posteridade,
pois em toda a Grécia nio deixard de vir a dizer-se: tal e tal foi o
conselho de FALINO, enviado aos compatriotas por Artaxerxes para
que entregassem as armas.

O intuito de Clearco, com lingnagem tdo capciosa, era levar Falino a
aconselhar aos gregos que ndo entregassem as armas, esperangado
em que assim lhes levantaria o 4nimo. Mas Falino ladeou e respondeu-
lhe nestes termos contra a sua expectativa:

“— Se tendes uma probabilidade contra mil de vencer a ARTAXERXES,
digo-vos que ndo entregueis as armas. Agora, se nio vedes salvagio
possivel na resisténcia, entio o melhor é lancar mio dos meios que
se vos oferecem.

{12) Virias dezenas de parlamentares foram elitninados do Congresso por ato do Executivo.
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“. B esse o teu pensamento? — retorquiu CLEARCO. — Agora
ouve o nosso e vai com ele a ARTAXERXES: temos ou nio te-
mos de ser amigos dele? Se temos, ser-lhe-emos mais uteis con-
servando as armas. Se nio temos, melhor combateremos conser-
vando-as do que privando-nos delas.”

Temos ou ndo temos de subsistir? Se temos, devemos subsistir por inteiro,
e ndo por partes. Se ndo temos, convém que, conservando as prerrogativas que
sio da Cémara, desaparecamos com ela, sem capitular.

O ANTECEDENTE DE 1936

Desde que este caso chegou aqui nio tenho cessado de refletir sobre o que
ocorreu em 36, quando 3 Cimara chegou um pedido para processar alguns
deputados e ao Senado, um senador. Entre aqueles estava um dos maiores
deputados brasileiros de todos os tempos, o principe dos seus oradores, na
frase de JOAO NEVES, o constitucionalista eximio, o discipulo amado de RUI
BARBOSA: JOAQ MANGABEIRA. A despeito de todos os argumentos, a licen-
¢a foi dada. E JOAO MANGABEIRA esteve preso quinze meses e dois dias;
e depois de quinze meses e dois dias de prisdo, retornou 4 Camara, absolvido
pelo Superior Tribunal Militar; e fez, entdo, um discurso tremendo, cu}'as fra-
ses parecem lategos de fogo, e a Camara teve de ouvir o libelo implacéavel,
mud%, porque ela era a ré, porque ela nio soubera defender a prerrogativa
que era sua.

E note-se, nio se tratava de imunidade de direito material; tratava-se de
imunidade processual: atribuia-se ao Deputado MANGABEIRA € a outros a
participagio em movimentos insurrecionais, estranhos, naturalmente, ao exer-
cicio do mandato. A esse tempo, na sessio de 6 de julho de 36, JOAO NEVES
DA FONTOURA, o formoso orador que tdo alto elevou as tradigdes da elo-
qiiéncia rio-grandense, terminou seu notavel discurso com estes conceitos de
palpitante atualidade:

“Mas para mim o que esti em debate nao é a liberdade de quatro
cidaddos investidos da representagio nacional. O que tendes de julgar
é a propria Constituigio da Republica. Abrindo o ciclo de conferén-
cias em Buenos Aires, RUI BARBOSA disse com a seguranga pro-
verbial: “o que interessa saber no tocante a um pais que se diz cons-
titucional, nio se tem uma constitui¢io, mas se pratica a que tem.”
Ai, o problema de hoje, em toda a sua gravidade. O Executivo trans-
mite & Cimara toda a majestade de um poder, que deve pairar junto
dos outros no mesmo pé de igualdade. Agora, basta de palavras. Va-
mos aos votos. Eles dirdo se assistimos uma sessdo histérica ou se ja
desceram as trevas da noite sobre o cadiver da democracia brasileira”
(As Imunidades Parlamentares e o Estado de Guerra, 1936, pAgs. 58
e 59).

Aos votos, a maioria responden com a licenga, a licenga que  significava
a4 prisio e 0 processo, quinze meses e dois dias de prisio, processo que ter-
minou pela absolvigio e o retorno de MANGABEIRA 2 Cimara para proferir,
na sessio de 10 de julho de 37, o libelo tremendo que ainda hoje queima como
ferro em brasa, no qual escalpela os crimes, os abusos, as violéncias praticadas,
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e no qual ndo poupa a maijoria da Cdmara nem a sua Presidéncia, que pensan-
do salvar-se entregava a cabega de alguns dos seus. Quatro meses depois, exa-
tamente quatro meses apds ouvir a oragio do elogiiente tribuno baiano, a Ci-
mara, que nio soubera comportar-se, %ue nao soubera defender as prerrogativas
que eram dela, foi fechada aos 10 de novembro de 1937,

SEMELHANCAS CURIOSAS

Outra coisa que me est4 a impressionar é o conjunto de circunstincias,
dir-se-4, acidentais, que aproxima 1968 de 1938. Note-se o paralelismo entre as
duas épocas: Presidentes da Reptblica, dois gatchos: Vargas e Costa e Silva;
Presidentes da CAmara, dois mineiros: Antnio Carlos e José Bonifscio, per-
tencentes ambos 4 mesma gens ilustre dos Andradas; Ministros da Justi¢a, dois

aulistas: Vicente Rao e éama e Silva, ambos professores da mesma Facul-
gade de Direito; Lideres da maioria, dois mineiros: Pedro Aleixo e Gersldo
Freire.

Sao coisas estranhas estas, %ue, dpareo::e, deviam constituir adverténcia, até
porque, depois do 10 de novembro de 37, muitos dos que haviam aberto mio
das prerrogativas parlamentares haveriam de sofrer as perseguigbes e até as
punigdes do Estado Novo, que estava em gestagiio, O primeiro foi ANTONIO
CARLOS, cuja carreira em ascensio permanente entrou em declinio; logo de-
pois, j4 em 37, era substituido na Presidéncia da Cémara felo Sr. PEDRO
ALEIXO, hoje (outro trago a aditar ao quadro antes esbogado) Presidente do
Congresso. Dos incémodos do Estado Novo nio foi imune o lider da maioria
em 36, o ilustre Sr. PEDRO ALEIXO. E o Presidente da Comissio de Consti-
luigio e Justica quando do parecer para prender e processar deputados ha-
veria de perder sua catedra na Faculdade de Sdo Paulo nos termas do fami-
gerado artigo 177 da Carta outorgada em 10 de novembro. Sirva isto de ad-
verténcia e lembranga.

PAL.AVRAS FINAIS

Volto os olhos para o bergo das instituigdes parlamentares, e repito as
palavras com que GEORGE PETTY encerrou seu livio Lex Parliamentaria,
publicado nos fins do século XVII, em 1890:

“Nada deve ser tio caro s Comunas da Gra-Bretanha, como um Par-
lamento livre, isto é, uma Cimara dos Comuns livie e independente
em todos os scntidos; livie em suas pessoas; livre em suas proprieda-
des; livre em suas eleigbes; livie em seus escrutinios; livre em suas
reunifes; livie em seus discursos, debates e resolugdes; livre para
queixar-se dos delinqiientes; livre em sua perseguicio aos delitos;
livre, portanto, de qualquer temor ou influéncia de outros, por pode-
rosos que sejam; livre para defender-se das invasdes do poder arbi-
trario; livre para proteger a liberdade dos saditos, e, sem embargo,
livre para destinar uma parte dessas propriedades, quando for neces-
sario, ao servigo publico.

Que assim seja o Parlamento Brasileiro: livre, sempre livre, livre enquanto
existir]
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Inviolabilidade
dos parlamentares

GERALDO ATALIBA

Professor nas Faculdades de Direito do
Universidade de 3, Paulo e Universi-
dade Catdlica de S. Paulo,

No que a0 Congresso diz respeito, poe-se como essencial a busca da res-
posta & questdo: por que a licenca? Qual a razio pela qual processos crimi-
nais contra parlamentares dependem de licenga de sua Cimara? {§ 1.° do art.
32 da Constituigdo).

.

A Casa legislativa — ao decidir pela concessio ou nio — ndo procede a
julgamento técnico judicidrio, mas simplesmente decide se o ate questionado,
praticado por um membro seu, é inerente 3 fungio (s¢ dela decorre, ou por
ela ¢ implicado) ou é ato privado, desvinculado, desligado do munus parla-
mentar, nio merecendo a cobertura do Poder Legislativo.

Ao decidir, a Camara estard implicitamente definindo se aguele ato con-
creto foi praticado como uma extensdo ou como umaz implicagio do exercicio
da fungdo parlamentar, ou néo.

Este juizo, esta apreciagdio, esta encampagdo a Constituicio a deferiu, em
carater de exclusividade, ao Congresso Nacional. S6 apés feito este pronun-
ciamento — que pode ser expresso ou tacito — ¢ que o Judicidrio tem instau-
rada a sua jurisdi¢io, para apreciagio do caso concreto (§ 2% do art. 32).

)

O instituto da inviolabilidade nao se constitui em privilégio de determi-
nados cidaddos, mas sim em prerrogativa de determinadas fungdes.

Nio sdo s6 os parlamentares que gozam de prerrogativas desse tipo. Tam-
bém os érgaos de cipula do Poder Executivo ¢ magistrados.

A inviolabilidade se explica pela necessidade institucional — universal-
mente reconhecida — de que os parlamentares desempenhem suas fungdes, com
independéncia e desassombro, sob pena de nio o fazerem corretamente, sem
temor de qualquer conseqiiéneia, como o requer o mecanismo constitucional.

Também as instituigdes exigem — para seu perfeito funcionamento — ¢ue
os juizes desempenhem suas atribuigdes sem qualquer tipo de reccio {presen-
te ou futuro), com relagao aos atos que, de oficio, devam praticar.

Os integrantes da magistratura sdo protegidos até mesmo contra a pro-
pria institni¢io, o que acontece especialmente no que diz respeito a sua ina-
movibilidade.
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Os predicamentos da magistratura — A semelhanga da inviolabilidade dos
parlamentares — niio constituem privilégio de pessoas, mas prerrogativas de
fungio, estabelecidas tendo em vista assegurar efetivamente (até as suas Glti-
mas conseqiiéncias) a independéncia no desempenho do encargo de julgar.

Quer a Constituigio que o juiz seja imparcial e nio tenha receio de de-
sagradar, nem preocupagio de agradar, mas que cumpra seu dever.

O mesmo quer e espera dos parlamentares.

Por isso CELSO BASTOS sustenta que as prerrogativas dos magistrados
e congressistas sio garantias do povo: asseguram-lhe que esses agentes piibli-
cos desempenhario seus misteres e encargos com isengdo, independéncia e de-
sassombro, sé preocupados em cumprir suas fungdes corretamente e curvados
unicamente aos imperativos de suas consciéneias.

— I —

A injiria envolve e requer um tipo de animus que ndo se confunde com o
animus caracteristico do desempenho das atribuicdes inerentes & fungio par-
lamentar.

Por outro lado, o animus peculiar dos crimes contra honra nio se presu-
me nos pronunciamentos parlamentares. Ele h4 de ser provado exaustiva e ca-
balmente.

A eventual paixdo que envolve um congressista se presume ditada pelos
imperativos de seu mandato, de suas idéias.

O parlamentar expressa pensamentos, idéias, angustias, anseios, sentimen-
tos e frustragbes dos mandantes, daqueles a quem representam, aginde dentro
ou fora do Parlamento.

Porque o senador ou deputado é mandatério do povo aonde quer que v
e nio sé no Congresso.

Daf a razio pela qual a inviolabilidade no se restringe 4 tribuna, mas a
todos os pronunciamentos. E o que diz, de modo amplo, extensivo e abran-
gente o texto constitucional: “opinies, palavras e votos”.

Reputou o constituinte brasileiro — 4 semelhanga do que o fizeram os
de outros paises civilizados ocidentais e que adotam os padrées institucionais
que nos caracterizam — que mais vale o risco de eventuais excessos do que o
perigo de omitir-se o parlamentar, ou o de ser um mau ou inadequado porta-
voz do pensamento popular.

Pois a isto pode ele ser levado se as condigBes objetivas de sua indepen-
déncia nio forem asseguradas.

Por idéntica razdo, JEFFERSON — artifice da independéncia americana
— manifestou o entendimento de que, se devesse optar entre a existéncia de
imprensa livre “com todos os seus riscos e eventuais inconvenientes e excessos”
e a existéncia de um governo forte, inquestionavelmente, sem vacilagio, opta-
ria pela existéncia da imprensa livre.

A liberdade da manifestagfio do pensamento é reputada — 4 luz do Di-
reito Constitucional e da moderna ciéncia politica — valor dos mais eleva-
dos, dentre os consagrados constitucionalmente.
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— IV —

A decisio do Congresso Nacional, ao conceder ou ndo licenga para o pro-
cesso criminal de seus membros, é uma decisdo soberana e jamais pode signi-
ficar qualquer menoscabo ou desconsideragdo para com o Poder Judiciério.

A Cimara legislativa decide livremente. Cada membro seu vota em cons-
ciéncia.

Parece evidente que a inviolabilidade ndo se restringe a tribuna ou a pro-
nunciamentos que sejam tipicos e especificos da fungio. A inviolabilidade é
estabelecida ndo s6 ma fungido, mas propter exercicio funcional {(em razio da ti-
tularidade do mandato).

Dai o cobrir o desembaraco da manifestagio de opinides dos congressistas,
onde quer que eles 2 fagam.

Quando a Constituigio alude a “opinides”, estd se referindo ao uso da pa-
lavra em toda e qualquer circunstincia. Nio chstante isso, o texto constitucio-
nal foi enfitico, para ainda estender a cobertura da imunidade “As opiniGes,
palavras e votos”™ (art. 32).

-V —

Parece evidente que, s¢ o animus do agente visa a honra de outrem, en-
tdo, sim, caracteriza-se a figura delituosa, cabendo a aplicacao da punigéo.

Se, entretanto, o animus é sustentar uma tese, despertar a atengio, denun-
ciar um ato, ¢ esta manifestacio envolve cventualmente, acidentalmente, a
honra de alguém, esta circunstincia maior absorve a menor, fazendo com que
desapare¢a o crime.

A figura da licenga tem o sentido de permitir que um érgio politico, como
é o Congresso, decida uma questdo preliminar — embora diretamente vincula-
da ao mérito — antes que o Poder Judicidrio se dedique ao exame deste mé-
rito (o que serd feito de modo téenico ¢ sem a liberdade de indagagio e am-
plitude de discussdo que caracterizam a decisdo politica).

A licenga é concedida pelo Congresso. no caso deste reconhecer que i

manifestagiio do parlamentar foi feita numa questao pessoal, privada, particular.
Concedendo a licenga, o Congresso se desvincula daguele ato e proclama a
nao-inerdneia do ato ao exercicio da fungio parlamentar.

Desta forma, a Constituigio entrega ao préprio Congresso a avaliagio da
eventual ineréncia entre o ato inquinado e o exercicio da fungio parlamentar.

Ao conceder a licenca, a Casa legislativa desliga a instituigio do agente,
ou melhor, do ato daquele agente, ¢ decide, proclama que o parlamentar ndo
agin como tal, naquele caso.

Se pode haver divida quanto i confiF'uragﬁo do crime — exatamente em
fungio de certas peculiaridades de dificil apreciagio por um orgio téenico,
como o Judicidrio —, o Congresso a dirimird.

A possivel discutibilidade da caracterizagio de um determinado pronuncia-
mento — no sentido de configura-lo ou nio ccmo erime contra honra —, desde
que envolva, ou que esteja préximo do exercicio da fungio parlamentar, impde
1que a apreciacio deste ato seja feita com critérics menos técnicos e mais po-
iticos.
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Dizer se uma opiniio, manifestada por um senador ou deputado, de al-

modo deixa de ser pessoal (privada, icular), para dever ser reputada re-

exo, desdobramento ou implicagio da tungdo, é competéncia soberana e in-
contrastdvel da prépria Cdmara a que o parlamentar pertence.

Assim como as decisdes soberanas e irrecorriveis do Supremo Tribunal
sao julgadas pela consciéncia popular, como o afirmou RUI BARBOSA — nos-
so jurista maiximo e paradigma de parlamentar —, também tais decisdes do Con-
gresso s6 sdo sujeitas ao julgamento que se processa na consciéncia popular.

Essa é a raziio pela qual a Constitui¢io defere ao Congresso a deciséo so-
bre essa preliminar. E ainda com a vantagem de que a Constituigio poupa o
Congresso, muitas vezes, de formular um pronunciamento explicito. Basta que
se escoe o prazo constitucionalmente previsto, para que se repute concedida a
licenga (§ 2.° do art. 32).

- VI -
Outras consideragbes de grande importincia ainda pedem ser formuladas.

Pode acontecer de um determinado parlamentar, num momento, ver-se en-
volvido em um processo, por razbes aparentemente procedentes, 4 luz de um
julgamento exclusivamente técnico do caso.

Mas, sabe o Congresso que alguns parlamentares — em virtude de outros
fatores politicos, de outras razdes, que nada tém a ver com o ato questionado
— merecem uma especial atengdo, particular cuidado, que o induz a estender-
Thes esta inviolabilidade, com relagao inclusive a eventual caso aparentemente
privado. IlagGes com tal alcance nenhum érgio pode estabelecer a nio ser o
Congresso.

Sao avaliagdes e juizos de cariter politico, que s6 o Congresso — na sua
plena intensidade e amplitude — pode formular.

— VII —

A mesma coisa acontece em relagio ao Presidente da Repiiblica. Também
ele goza de um estatuto especial, mediante o qual s6 pode ser responsabili-
zado na forma dos arts. 82 e 83 da Constituigio — e nos casos ali expressos —
posteriormente “definidos” por lei ordindria,

Pois estas prerrogativas — que se concedem ao Chefe do Poder Executivo
~ tém precisamente em mira assegurar a sua independéncia no exercicio da
funcio, que deve ser desempenhacﬁ:lr com igual desassombro, sem temores ou
receios da responsabilidade por certos atos ou opinides.

Que imparcialidade terd o juiz — por exemplo — que temer, de alguma
forma, as conseqiiéncias de algum pronunciamento? Que independéncia terd o
Chefe do Executivo que se arreceie da responsabilidade que acarretam certas
decisdes que desagradam os poderosos?

Que desenvoltura terd o parlamentar que titubeia algumas vezes, no exer-
cicio da fungiio de denunciar, questionar, discutir, provocar dividas — muitas
vezes, para o simples efeito de suscitar discussdo € fazer surgirem as provas —,
levantar as questdes que direta ou indiretamente envolvam o comportamento
de pessoas, cujo poder de reagio (e portanto retaliagio} possa vir a atingi-lo?
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A Emenda Constitucional n.o 11

Praof. Dr. PAULINO JACQUES
Da Faculdade de Direito da UERJ e do ABLJ

SUMARIO

I — Os artigos da Constitul¢io alterados.
II — Os direitos individuais restabelecldes.

ITT — A extingdio da competéneia excepcionnl do Presi-
dente da Republica.

IV — O estado de emergéncia e o estado de sitlo.

V — A competéneia do Presidente do Senado e as imu-
nidades parlamentares.

VI — A perda ou susperisao de mandato e o processo de
emendsa constituclonal.

VII -— O decreto-lei, 8 competéncia do Presidente da
Republica e a perda do mandato.

VIII — Os partldos politieos.

IX — As penas de morts, de prisdo perpétua e de bani-
mento,

X — O subsidio de ex-Presidentes da Reptublica.

XI — A inelegibilidade e a suspensdo dos direitos poli-
ticos.

I — O3S ARTIGOS DA CONSTITUICAO ALTERADOS

Em data de 13 de outubro de 1978, as Mesas da Camara dos Depu-
tados e do Senado Federal promulgaram a Emenda Constitucional n® 11,
publicada no DHdrio Oficial de 17 de outubre de 1978, e que passou a
vigorar a partir de 1° de janeiro de 1979, ex vi do disposto em seu art. 49

Ela alterou os seguintes preceitos da Constituicao Federal de 1969:
1) Art. 29, § 19, alinea @,

2) Art. 32 e § 19, usque 49;

3) Art. 35, § 49;

R. Inf. legisl. Brosilia o. 16 n. 63 jul./set. 1979 43



4) Art. 47, § 29,

5) Art. 48;

8) Art. 55, § 19;

7) Art. 81, item XVI;

8) Art. 137, item IX;

9) Art. 152, itens I usque VIII e pardgrafo inico;
10) Art. 153, § 11;

11) Art. 155 e parégrafos;

12) Art. 156 e parigrafos;

13) Art. 157 e paragrafo tnico;
14) Art. 158;

15) Art. 159;

18) Ari. 184;

17y Art. 1BS.

II — OS DIREITOS INDIVIDUAIS RESTABELECIDOS

O Presidente da Republica, na mensagem justificativa do Projeto
de Emenda Constitucional, acentuon que “o Projeto de Emenda eli-
mina do sistema legal os diplomas de exce¢iio, sem desarmar o Estado,
antes dotando-o dos instrumentos necessarios & defesa da scciedade
e assegurando plenamente os direitos e garantias individuais™ Real-
mente, o art. 39 da Emenda Constitucional n? 11 “revoga os Atos Insti-
fucionais e Complementares no que contrariarem & Constituicio Fe-
deral”, isto é, toda a “legislacdo conjuntural”, oriunda da Revolugao
de 1964 (veja de PAULINO JACQUES, A Constituicdo Explicada, 42 edi-
cdo, Forense, 1976, pags. 9 e segs.). Mas, esse. mesmo art. 39, in fine,
“ressalva os efeitos dos atos praticados com base nos referidos Atos,
os quais estdo excluidos de apreciacdo judicial” — o que se impde
como medida asseguratoria da. estabilidade politico-juridica., imprescin-
divel A sobrevivéncia do Estado.

Como observa a mencionada justificacdo do Projeto, foram resta-
belecidos em conseqiténcia da aprovagdo da Emenda:

a) a instituto de habeas corpus (Constituicdo, art. 153, § 20);
b} as garantias constitucionais ou legais da vitaliciedade, inamo-
vibilidade e estabilidade (Constituic¢fo, arts. 100 e 113).
IIl — A EXTINCAO DA COMPETENCIA EXCEPCIONAL
O PRESIDENTE DA REPURLICA

E, ainda, foi extinta a competéncia atribuida ac Presidente da
Republica — por for¢ca da conjuntura politico-social em que vivia o
Pais para praticar, entre outros, os seguintes atos:
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a) declarar o recesso do Congresso Nacional, das Assembielas Le-
gislativas e das CAmaras de Vereadores, e, em conseqiiéncia, a
competéncia para ¢ Poder Executivo correspondente de legislar
em todas as matérias e exercer as atribuigfes previstas nas
Constituicbes ou Leis Organicas dos Municipios;

b) decretar a intervencdo nos Estados e Municipios, sem as limi-
tagoes previstas na Constituigdo (art. 15, § 39);

¢) suspender os direitos politicos de quaisquer cidaddos e cassar
mandatos eletivos;

d) demitir, remover, aposentar, pr em disponibilidade membros
da Magistratura, funcionarios pablicos ¢ empregados de autar-
quias, empresas publicas ou sociedades de economia mista,

e) demitir, transferir para a reserva ou reformar militares ou
membros das policias militares da Unido, dos Estados, dos Mu-
nicipios, do Distrito Federal e dos Territérios;

f) decretar e prorrogar o estado de sitio sem aprovagio do Con-
gresso Nacional;

g) banir brasileiros (Constituicao, art. 153, § 11).

Bem se percebe qudo amplos eram os poderes discricionarios do
Presidente da Republica, que 0s exerceu na medida das necessidades,
sem abusos ocu desvies.

IV — O ESTADO DE EMERGENCIA E C ESTADO DE SI{TIO
Vale destacar duas inovacoes da Emenda:
a; a instituicdo do estado de emergénceia;
b) a criacdo do Conselho Constitucional.

O estado de emergéncia é oriundo da Inglaterra {Reino Unido da
QGra-Bretanha e Irlanda do Norte} — “state of emergency” — que é
“declarado pele Rei em Conselho Privado e submetido & homologacio
do Parlamento”, em caso de guerra ou graves perturbacdes da ocrdem
publica (veja de PAULINO JACQUES, Curso de Direito Constitucional,
82 edigdo, Forense, 1977, pag. 516). Os Estados Unidos da América
também o adotam em termos semelhantes, mas em caso de “rebelido
ou invasdao” (veja de PAULINO JACQUES, op. et loc. cit.). O Brasil
também o adotou na Constituicio Federal de 1937 (arts. 166 e ss.}.

O “estado de emergéncia”, atuaimente, estd disciplinado pela
Emenda Constitucional n® 11, nos seguintes termos:

“Art, 158 — O Presidente da Republica, ouvide o Conselho
Constitucional (art. 159), podera decretar o estado de emer-
géncia, quando forem exigidas providéncias imediatas, em caso
de guerra, bem como para impedir ou repelir as atividades
subversivas a que se refere o art. 156,
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§ 19 — O decreto que declarar o estado de emergéncia deter-
minara o tempo de sua duragao, especificara as regides a serem
atingidas e indicar4 as medidas coercitivas que vigorarso,
dentre as discriminadas no art. 156, § 2°

§ 2° — O tempo de duragdo do estado de emergéneia nfo
serd superior a 90 (noventa) dias, podendo ser prorrogado uma
vez e por igual perjodo, se persistirem as razdes que Ihe justifi-
carem a declaracéo.

§ 39 — O decreto de estado de emergéncia ou de sua prorro-
gacdo serd comunicado, dentro de 5 (cinco) dlas, com a respec-
tiva justificagdo, pelo Presidente da Republica & CAmara dos
Deputados e ao Senado Federal.

§ 4° — No caso do paragrafo anterior, se 0 Congresso Nacio-
nal ndo estiver reunide, sera convocado pelo Presidente do
Senado Federal, dentro de 5 (cinco) dias contados do rece-
bimento do decreto, devendo as duas Casas permanecer em
funcionamento, enquanto vigorar o estado de emergéncia.

§ 59 — Aplica-se ao estado de emergéncia o disposto no arti-
go 156, § 79, e no art. 157 e seu paragrafo Unico.”

Os textos acima transcritos restringem o arbitrio do Presidente da
Repiblica, quer pela enumeracio dos casos em que estabelecem a medi-
da excepcional (guerra e atividades subversivas), quer pela fixacdo do
tempo de sua duragdo (nao superior a 90 dias, com prorrogagfo, se for
0 caso), quer pelo pronunciamento do Congresso Nacional, denfro de
5 dias de sua decretagao, o qual permanecera atento & conjuntura,

Demais, as medidas coercitivas que o Presidente da Reprblica po-
dera tomar serao as mesmas autorizadas em estado de sitio e que sio:

a) obrigacdo de residéncia em localidade determinada;

b) detencédo em edificios nio destinados aos réus de crimes comuns;
¢) busca e apreensao em domicilio;

d) suspensio da liberdade de reunido e de associacéo;

e) intervencdo em entidades representativas de classes ou cate-
gorias profissionais;

f) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomunicaces
e diversdes publicas;

g) uso ou ocupagdo temporaria de bens das autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista ou concessionirias de
servigos publicos, bem como a suspensio do exercicio do cargo,
func¢éo ou emprego nas mesmas entidades.

Findo o estado de emergéncia, cessardo os seus efeitos, e 0 Pre-
sidente da Republica, dentro de 30 dias, enviardi mensagem ao Con-
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gresso Nacional com a justificagéo das providéncias adotadas (art. 157
da Constituicio com a nova redaciic da Emenda). A inobservancia de
qualquer das prescrigdes relativas ao estado de emergéneia tornara
ilegal a coacfo e permitird ao paciente recorrer ac Poder Judicidrio
(paragrafo unico do art. 157 cit.).

Também poderdo ser suspensas as imunidades des Deputados e
Senadores, durante o estado de emergéncia, por deliberacao das Casas
a que pertencem (§ 79 do art. 156 cit.).

Quanto ao estado de sitio — originario, modernamente, da Franca
(“état de siége”) e aperfeicoado na Alemanha {(“notrecht”) — fol man-
tido pela Emenda Constitucional n?9 11, de acordo com a nossa tradigao
republicana, especialmente, e em termos semelhantes ao estabelecido
na Constituicdo Federal de 1969, in verbis:

“Art. 155 — O Presidente da Republica, para preservar ou, pron-
tamente, restabelecer, em locais determinados e restritos, a
ordem publica ou a paz social, ameacadas ou atingidas por
calamidades ou graves perturbacbes que nao justifiquem a
decretacio dos estados de sitio ou de emergéncia, poderd deter-
minar medidas coercitivas autorizadas nes limites fixados no
§ 22 do art. 156, desde que nao excedam o prazo de 60 (sessenta)
dias, podendo ser prorrogadc uma vez e por igual periodo.

§ 19 — O Presidente da Republica, dentro de 48 (quarenta
e 0ito) horas, darg ciéncia das medidas & Cimara dos Depu-
tados e ao Senado Federal, bem como das razbes que as deter-
minaram.

§ 20 — Na hipotese da determinacido de novas medidas, além
daquelas iniciais, proceder-se-a na forma do paragrafo anterior.

Art. 156 — Nbo caso de guerra, ou a fim de preservar a integri-
dade e a independéncia do Pais, o livre funcionamento dos
Poderes e de suas instituigdes, quando gravemente ameagados
ou atingidos por fatores de subversio, o Presidente da Repu-
blica, ouvide o Conselhe de Seguranca Nacionai, podera decre-
tar o estado de sitio.

§ 10 — O decreto de estado de sitio especificard as regioes
que essa providéncia abrangeri e as normas a serem obser-
vadas, bem como ncmeara as pessoas incumbidas de sua exe-
cugio.

§ 20 — O estado de sitio autoriza as seguintes medidas coer-
citivas:

a) obrigacdo de residéncia em localidade determinada,;

b) detencdo em edificios ndo destinados aocs réus de crimes
comuns;
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¢) busca e apreensio em domicflio;
d) suspensio da liberdade de reunido e de associacéo;

e) intervengao em entidades representativas de classes ou cate-
gorias profissionais;

f) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomuni-
cagoes e diversdes puablicas; e

¢) uso ou ocupacgio temporaria de bens das autarquias, empre-
sas publicas, sociedades de economia mista ou concessio-
narias de servigos publicos, bem como a suspensio do exer-
cicio do cargo, funcdo ou emprego nas mesmas entidades.

§ 3?9 — A duracao do estado de sitio, salvo em caso de guerra,
nio serid superior a 180 (cento e oitenta) dias, podendo ser
prorrogada, se persistirem as razdes que o determinaram.

§ 4 — O decreto de estado de sitio ou de sua prorrogacio ser
submetido, dentro de 5 (cinco) dias, com a respectiva justifica-
¢ao, pelo Presidente da Repuiblica ao Congresso Nacional,

§ 59 — Se o Congresso Nacional ndo estiver reunido, sera
convocado imediatamente pelo Presidente do Senado Federal.

§ 69 — Durante a vigéncia do estado de sitio e sem prejuizo
das medidas previstas no art. 154, também ¢ Congresso Na-
cional, mediante lei, podera determinar a suspensio de outras
garantias constitucionais.

§ T° — As imunidades dos Deputados Federais e Senadores
poderéo ser suspensas durante o estado de sitio por deliberagio
da Casa a que pertencerem.

Art. 157 — Findo o estado de sitio, cessario os seus efeitos e
o Presidente da Reptublica, dentro de 30 (trinta) dias, enviara
mensagem ao Congresso Nacional com a justificacédo das pro-
vidéncias adotadas.

Paragrafo unico — A inobservancia de qualquer das preseri-
¢Oes relativas ao estado de sitio tornars ilegal a coacéo e per-
mitird ao paciente recorrer ao Poder Judiciario.”

A apreciacio dos textos acima transeritos dispensa quaisquer “ex-
plicacdes”, pois é, ainda, valido ¢ velho brocardo in claris cessat inter-
pretatio. Todavia, quem desejar maiores esclarecimentos poderi con-
sultar a nossa A Constituicdo Explicada (cit., pags. 171 usque 174).

Com relagio ao Conselho Constitucional, criado pelo art. 159 da
Emenda Constitucional n® 11, e que se compoe do Presidente da Repi-
blica, que o preside, e de membros natos — o Vice-Presidente da Repu-
blica, os Presidentes do Senado Federal e da Cimara dos Deputados,
o Ministro responsavel pelos negécios da Justiga e um Ministro repre-
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sentante das Forcas Armadas —, é de se reconhecer que se cogita de
orgio da mais alta hierarquia legal, dada a sua composicdo € ao qual
certamente serdo atribuidos encarpgos da mais alta responsabilidade.
A lei ordinaria devera cuidar do assunto, tendo em vista que o preceito
nao é self-executing. Demais, ezse Conselho nao se parece nem com o
Comité Constitucional da Franca, nem com o da Italia; é sui generis.

V — A COMPETENCIA DO PRESIDENTE DO SENADO E AS
IMUNIDADES PARLAMENTARES

O art. 29, § 19, alinea g, da Constitui¢io Federal de 1969, passou
a ter a seguinte redacéo:

“a) pelc Presidente do Senado Federal, em caso de declaragio
de estado de sitio, de estado de emergéncia ou de intervencao
federal;”

O preceifo apenas acrescentou o “estado de emergéncia”, que ine-
xistia na Constituicdo Federal.

O art, 32 e seus §§ 10 usque 49 da Constitui¢io foi inteiramente
reformulado, havendo a Emenda acrescentado mais trés paragrafos,
in verbis;

“Art. 32 — Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis no exer-
cicio do mandato, por suas opinides, palavras e votos, salvo no
caso de crime contra a seguranca nacional.

§ 19 — Desde a expedicio do diploma até a inauguracio da
legislatura seguinte, 0s membros do Congresso Nacional nao
poderdo ser presos, salvo flagrante de crime inafiancavel, nem
processados, criminalmente, sem prévia licenca de sua Cama-
1a,

§ 29 -— Se a Camara respectiva nio se pronunciar sobre o pe-
dido, dentro de 40 (quarenta) dias a contar de seu recebimento,
ter-se-4 como concedida a licenga.

§ 30 — No caso de flagrante de erime inafiancavel, os autos
serdo remetidos, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, & Ca-
mara respectiva, para que resolva sobre a priséo e autorize ou
nio a formacio da culpa.

§ 49 — Os Deputados e Senadores serao submetidos a julga-
mento perante o Supremo Tribunal Federal.

§ 5¢ — Nos crimes contra a seguranca nacional, cujo processo
independe de licenca da respectiva Camara, podera o Procura-
dor-Geral da Republica, recebida a dentuncia e atenta a gravi-
dade do delito, requerer a suspensdo do exercicio do mandato
parlamentar, até a decisfio final de sua representag¢éo pelo Su-
premo Tribunal Federal,
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8§ 69 — A incorporacio as Forcas Armadas, de Deputados e
Senadores, embora militares e ainda que em tempo de guerra,
dependera de licenca da Camara respectiva.

§ 79 — As prerrogativas processuais dos Senadores e Deputados
arrolados como testemunhas ndo subsistirao, se deixarem eles
de atender, sem justa causa, no prazo de 30 (trinta) dias, ao
convite judieial.”

Como se observa, as “imunidades” de Deputados e Senadores, isto
&, g sua inviolabilidade no exercicio do mandato, foram ampliadas —
porque suprimidas as excecdes de “injuria, difamagfo ou calénia”, em
que prevalece a inviolabilidade (veja de PAULINO JACQUES, Curso de
Direito Constitucional, cit., pags. 287 e ss.).

Também foi ampliado o pericdo em que a inviolabilidade é asse-
gurada — pois comeca com “a expedicio do diploma” e vai “até a inau-
guracéo da legislatura seguinte” (§ 1° supra) — com o que se restabe-
leceu nossa tradicdo republicana.

Os dois dltimos paragrafos (6% e 79) reproduzem normas anterio-
res da Constituicdo (§§ 39 e 49), porém o § 59 estabelece rito especial
no recebimento da dentincia contra Deputado ou Senador nos crimes
contra a seguranca nacional.

VI — A PERDA OU SUSPENSAO DE MANDATO E O PROCESSQO
DE EMENDA CONSTITUCIONAL

No § 42 do art. 35 da Constitui¢do, incluiu-se mais um caso de perda
ou suspensdo de mandato de Senador ou Deputado, automético, na hi-
pétese prevista no aludido § 59 do art. 32 supra-referido.

No § 29 do art. 47 da Constituicaoc incluiu-se o estado de emergén-
cia como imped:tivo de Emenda a Constituigdo, tanto quanto o estado

de sitio.

QO art. 48 da Constituicfio Federal com a Emenda, veio facilitar o
processe de modificacdo do Estatuto Supremo, como se v& do novo
texto:

“Art. 48 — Em qualquer dos casos do artigo anterior, a pro-
posta sera discutida e votada, em reuniao do Congresso Nacio-
nal, em 2 (dois) turnos, dentro de 90 (noventa) dias a contar
de seu recebimento, considerando-se aprovada, quando obtiver
em ambas as votacOes, maioria absoluta dos votos dos mem-
bros de cada uma das Casas.”

Embora haja sido aumentado o prazo para discussao e votagio da
Emenda, de 680 para 90 dias, reduziu-se o quorum de aprovacio, de 2/3
(dois tercos) para maioria absoluta (metade da totalidade dos Depu-
tados e Senadores mais um).
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VII — O DECRETO-LEI, A COMPETENCIA DO PRESIDENTE
DA REPUBLICA E A PERDA DO MANDATO

O § 19 do art. 55 da Constituicdo passou a ter a seguinte redaggo:

«Art, 55, § 19 — Publicado o texto, que tera vigéncia imediata,
o decreto-lel sera submetido pelo Presidente da Republica ao
Congresso Nacional, que o aprovara ou rejeitara dentroe de 60
(sessenta) dias a contar do seu recebimento, nio podendo
emenda-lo; se, nesse prazo, nao houver deliberagdo, o texto sera
tido por aprovado.”

A inovacdo estd apenas na ora¢io intercalada, “a contar do seu
recebimento”, a fim de prevenir controvérsia.

O art. 81, item XVI, foi acrescido nos termos que seguem:

~Art. 81, item XVI — determinar medidas de emergéncia e
decretar o estado de sitio e o estado de emergéncia®.

Criados o estado de emergéncia e as medidas de emergéncia, & obvio
que a ambos se estendesse a competéncia presidencial para dispor sobre
eles,

O item IX do art. 137 da Constituigia passou a ter a seguinte
redacio:

“Art. 137, item IX — a decretagdo da perda de mandato de
Senadores, Deputados e Vereadores nos casos do § 5¢ do art.
152.”

O texto limita-se a substituir o paragrafo unico do art. 152 da
Constituicdo pelo § 52 do mesmo artigo alterado pela Emenda. (Veja
adiante a “explicagao” a esse dispositivo.)

VIII — OS PARTIDOS POLITICOS

O art. 152, seus itens e paragrafo unico da Constituigdo Federal —
aue cuida dos Partidos Politicos, constituindo ¢ Capitulo III do Titule IT
dessa Constituicio — sofreram alteracoes, nao s6 em sua sistematica,
mas também em seu conteddo, em face do previsto na Emenda.

“Art, 152 — A organizacio e o funcionamento dos partidos
politicos, de acordo com o disposto neste artigo, serdo regula-
dos em lei federal.

8 19 — Na organizacio dcs partidos politicos serdo observados
os geguintes prineipios:

1 — regime representativo e democratico, baseado na plurali-
dade dos partidos e garantia dos direitos humanos fundamen-
tais;

11 — personalidade juridica, mediante registro dos estatutos;
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HI — inexisténcia de vincuio, de qualquer natureza, com a
acdo de governos, entidades ou partidos estrangeiros;

IV — Ambito nacional, sem prejuizo das funcoes deliberativas
dos ¢rgdos regionais ou municipais.

§ 20 — O funcionamento dos partidos politicos devera atender
4s seguintes exigéncias.

1 — filiacéo ao partido de, pelo menos, 10% (dez por cento)
de representantes na Camara das Deputados e no Senado Fe-
deral que tenham, como fundadores, assinado seus atos cons-
titutivos; ou

II — apoio, expresso em votos, de 5% {(cinco por cento) do
eleitorado, que haja votado na tditima elei¢do geral para a Ca-
mara dos Deputados, distribuidos, pelo menos, por nove Esta-
dos, com o minimo de 3% (trés por cento) em cada um deles:

IIT — atuagido permanente, dentro do programa aprovado pelo
Tribunal Superior Eleitoral;

IV — disciplina partidéria;
V — fisealizacfo financeira,

§ 30 — Nao terd direito a representacfio o partido que obtiver
votacdes inferiores aos percentuais fixados no item II do pars-
grafo anterior, hipdtese em que serdo consideradas nulas.

§ 49 — A extingdo dos partidos dar-se-4 na forma e nos casos
estabelecidos em lei.

§ 59 — Perdera o mandato no Senado Federal, na Cimara dos
Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Camaras Muni-
cipals quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes
legitimamente estabelecidas pelos érgdos de diregdo partida-
ria ou deixar o partido sob cuja legenda for eleito, salvo se
para participar, como fundador, da constitui¢do de novo par-
tido.

§ 62 — A perda do mandato, nos casos previstos no paragrafo

anterior, sera decretada pela Justica Eleitoral, mediante repre-
sentagdo do partide, assegurado o direito de ampla defesa.”

Realmente o artigo supratranscrito melhora a sistematica do art,
152, separando os requisitos da “organizacdo” dos partidos dos do ““un-
cionamento”.

O § 19, que dispensa ‘explicacbes”, por sua clareza e exatiddo,
enumera 0s principios a que os partidos devem obedecer ao se orga-
nizarem.

No § 2° especificaram-se as erigéncias impostas aos partidos para
que possam funcionar, prescindindo o mesmo de “explicacdes” por mo-
tivos idéntices.
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A Emenda, outrossim, procura moderar ¢ pluripartidarismo, que
esfacela @& opinido publica, por sua excessiva divisdo e é um mal, enfra-
quecendo os partidos (veja de PAULINO JACQUES, A Constituicdo
Ezxplicada, cit., pAgs. 153, e s8.)

Dai, estatuir o § 3¢ do art. 152 da Emenda que “nfo tera direito
a representacdo o partido (uc obtiver votagbes inferiores aos percen-
tuals fixados no item II do paragrafo anterior, hipotese em que serdo
“consideradas nulas”, isto &, “5% do eleitorado que haja votado na

ultima eleicgo geral para a Camara dos Deputados”.

Vale observar que a Emenda suprimiv a proibicdo de “coligacdes
partidarias”, que nao passam de “cambalachos politicos” atentatérios
ao idealismo dos partidos, mas que servem aos seus interesses pragmé-
ticos — infelizmente comum em nossos dias em todo o mundo.

Outra inovacdo da Emenda que merece destaque é o que diz res-
peito aos “deputados transfugas”, gue deixam o partido sob cuja legenda
foram eleltos (veja de PAULINO JACQUES, Curso de Direito Constitu-
cional, cit, padg. 154), representantes esses que ndc perdem o mandato,
desde que “participem, como fundadores, da constitui¢cic de novo par-
tido”, Essa excegao visa, obviamente, a estimular o pluripartidarismo,
que, como agima notamos, pode ser um mal.

Demais, o art. 29 da Emenda akre outra exece¢io, também visando
ao estimulo do pluripartidarismo, quando dispde que “para os efeitos
do disposto nos §§ 52 e 69 do art. 152 da Constituicao Federal, nao con-
figura ato de infidelidade partidaria, a filiacdo de Senador, Deputado
federal, Deputado estadual e Vereador a partido ja constituido, dentro
do prazo de um ano a contar da vigéncia desta Emenda”,

Nao nos parece acertada essa excecdo que vem favorecer o pluri-
partidarismo quase sempre nocivo, como demonstra a historia politica
da Franca e da Itdlia, e a nossa propriz apés a Revolucdo de 1930. A
verdadeira democracia repousa na gualidade e nfo na quantidade dos
partidos — qual ocorre no Reino Unido da Gri-Bretanha e Irlanda do
Norte ¢ nos Estados Unidcs da América.

IZZ — AS PENAS DE MORTE, DE PRISAQ PERPETUA
E DE BANIMENTO

O § 11 do art. 153 da Constituicdo Federal passou a ter a seguinte
redaglo:

“Art. 153, § 11 — Nao havera pena de morte, de priséo perpétua,
nem de banimento. Quanto & pena de morte, fica ressalvada a
legisiacdo penal aplicavel em caso de guerra externa. A lei dis-
pord sobre o perdimento de bens por danos causados ao erdrio
ou no caso de enriquecimento ilicito no cxercicio de funcéo
publica.”

O preceito suprimiu os outros tipos de guerra, alias, interna (“guerra
psicoldgica, adversa, ou subversiva”) — casos em gue poderiam ser apli-
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cadas aquelas penas (morte, prisdo perpétua e banimento), na confor-
midade da Lei de Seguranga Nacional (Decreto-Lei n? 898, de 20-9-1969).

Ainda, o aludido § 11 do art. 153 da Emenda suprimiu a parte final
do texto constitucional (“cargo, fun¢éo ou emprego na Administracéo
Publica, direta ou indireta”), certamente, porque o legislador considera
expressio redundante em face do conceito atual de “fun¢éo publica”.

X — O SUBSIDIO DE EX-PRESIDENTES DA REPUELICA

Em boa hora, o art. 184 da Emenda deu nova redacdo ao mesmo
preceito, eliminando a condicgéo restritiva, “desde que nao tenha sofrido
suspensfo dos direitos politicos”, para fazer jus ao direito que assegura,
in verbis:

“Art, 184 — Cessada a Investidura no cargo de Presidente da
Republica, quem o tiver exercido, em carater permanente, fara
jus, a titulo de representacio, a um subsidio mensal & vitalicio
igual aos vencimentos do cargo de Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal.”

A nés parece jusio o dispositive da Emenda, visto como “quem foi
Rei, sempre é Majestade”, e esta implica nobreza, que o adagio francés,
tao sébio quanto aquele, bem traduz na expressao “noblesse oblige”.

QO preceito 56 aproveitarf no ex-Presidente JANIO QUADROS, por-
que os outros jé faleceram (j& faleceram JOAO GOULART e JUSCELI-
NO KUBITSCHEK) — inexistindo qualquer davida quanto aos demais:
EMILIO MEDICI ¢ ERNESTO GEISEL.

XI — A INELEGIBILIDADE E A SUSPENSAO DOS
DIREITOS POLITICOS

Por fim, o art. 185 da Constituicdo Federal, com a nova redacio que
lhe deu a Emenda, liberalizou a inelegibilidade de que trata, in verbis:

“Art. 185 — A inelegibilidade pars o exercicio de qualquer
fun¢io publica ou sindical, além dos casos previstos nesta Cons-
titui¢do e em lei complementar, vigorardé enquanto o cidadéo
estiver com seus direitos politicos suspensos.”

De fato, se de um lado, ampliou o campo de agdo do preceito, com
a expressdo “qualquer func¢do publica ou sindical” — eliminando a
enumeragido constitucional, de outro lado, reduziu o tempo de duracio
dessa inelegibilidade com a perifrase, “vigorard enquanto o cidadéo
estiver com seus direitos politicos suspensos”.

Essa restricao Impunha-se, por legalidade e justica, a menos que se
pretendesse impor a esses cidadacs uma “inelegibilidade perpétua”, in-
compativel com o regime democratico que adotamos e para cuja pleni-
tude caminhamos a passos firmes.
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1 — INTRODUGCAO

1 — Como é do conhecimento de todos, a partir de abril de 1974,
teve inicio, entre né6s, o movimento destinado 4 “Reforma do Poder Ju-
diciario”, movimento esse do qual resultou, decorrido pouco mais de um
ano, a remessa, ao Sr. Presidente da Republica, do “Diagnéstico” aprovado
pelo Supremo Tribunal Federal.

A implantacdo da “Reforma” tornou necessarias duas providéncias
legislativas: em primeiro lugar, a alteragdo da Carta de 1969; e, a seguir,
a edicio de Lei Complementar, denominada “Lei Orgénica da Magistratu-
ra Nacional”.

2 — Dbas modificacdes de ordem constitucional havidas, apenas cuida-
remos das que, de algum modo, se relacionam com 0 processo civil e com
a organizagio judiciaria dos Estados.

Comecemos pelas que dizem respeito ao processo civil.

1II — REFLEX0S DE ORDEM PROCESSUAL

1 — Representagdo do Procurador-Geral para interpretacio de lei ou
ato normativo federal ou estaduval

3 — Antes da Emenda Constitucional n® 7, sd6 previa nossa Carta
Magna o conhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representagoes
a ele feitas pelo Procurador-Geral da Republica, para o efeito de declara-
¢io de inconstitucionalidade de lei ou ate normativo federal ou estadual
(art. 119, I, I). Dessa faculdade valeu-se, em iniimeras oportunidades, o Che-
fe do Ministério Publico, e as mais variadas disposicbes legais — princi-
palmente normas das Constitui¢des dos Estados — foram cassadas, por
eivadas de inconstitucionalidade.

4 — A novidade introduzida pela Emenda de Abril consistiu em ha-
ver ampliado o direito de representagdo por parte do Procurador-Geral,
autorizando-o a também pedir o pronunciamenio do Supremo sobre a exata
interprefagio de lei ou ato normativo federal ou estadual. Trata-se de pro-
nunciamento em tese, desligado e independente de qualquer caso concreto.
E a decisio da mais alta Corte, uma vez tomada, terd eficicia vincwlativa,
impondo-se a toda a Justica brasileira, e, quica, ao préprio Supremo Tribunal
Federal.

5 — O objetivo da introdugio desse principio novo foi o de, dirimin-
do, logo no nascedouro, dividas quanto a interpretacao de normas ja edi-
tadas ou a se editarem, evitar que surjam e se mulfipliquem litigios decor-
rentes de sua pouca clareza, omissao, contradicao, obscuridade, duplo sen-
tido, ou, mesmo, de seu complexo entendimento cm face de preceitos ja
existentes.
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6 — Ao defender o novo instituto, lembrou o Dr. Procurador-seral aa
Repiblica, o gque vem ocorrendo, com fregiiéncia, principalmente em ma-
téria tributaria ou fiseal: publicada uma lei, surgem logo inimeras agdes
judiciais decorrenfes apenas de sua interpretagfio, e que ameacam se re-
petir, avolumando os cartorios, os tribunais e o préprio Supremo Tribunal
Federal. E recorda o gue se deu com relacdo a incidéncia do ICM sobre
bens de capital, matéria a respeito da qual nossa mais alta Corte se pro-
nunciou em daila relativamente recente, dando a cobranga por ilegal. Néo
obstanto. centenas de agdes continnam sendo distribuidas, todas elas com
o mesmo objetive. Lembra, ainda, o Dr. Procurador-Geral, a titulo exem-
plificativo, situacdes semelhantes, como a de serem ou ndo devidos hono-
rarios de advogado em mandado de seguranga; a de estarem ou nio su-
jeitas a recurso de oficio as decisdes denegatorias de mandado de segu-
ranga; a da persisténcia ou nao, dos efeitos da liminar inicialmente con-
cedida, apds indeferida a seguranga; a de ser, ou ndo, necessirio ¢ esgota-
mento da instincia administrativa em matéria de acidentes de trahalho;
a da extincao, ou ndo, do processo, em executivos fiscais cujo devedor nio
& encontrado para ser citado; ¢ assim por diante.

7 — Merece aplausos a inovagdo?

Defenderam-na com ardor, entre outros, os Ministros Djacy Falcio
e Décio Miranda, pela economia que tepresenta, eliminando a repetigio
de demandas com o mesmo objetivo.

Na auvtorizada companhia do professor José Carlos Barbosa Morei-
ra (), ndo nos parcce, porém, feliz o novo texto, pois parte ele da premissa
de ser possivel fixar-se desde logo o sentido de determinada norma, *‘sem
antes submetéla ao crivo da experiéncia pratica”. Por mais sabios que
sejam os juizes do nosso Supremo Tribunal -Federal, impossivel ser-lhes.a
dizer que a interpretacio exata e verdadeira de uma regra juridica que surge
é esta ou ndo aquela, ou aqueloutra. Como bem salientou o professor Bar-
bosa Moreira, “‘a norma juridica s reveia as suas potencialidades gquando
testada no coniato com as hipotcses concretas, e ndo ha intérprete no
mundo capaz de adivinhar tedas as consegiiéncias que se podem extrair
de uma nerma as vezes aparentemente muito simples™.

Da-se com as leis 0 mesmo gue com o sapato novo; apds usa-lo duran-
te algum tempo, amaciando-0, vemas que ele nos serve as maravilhas, ao
contririo do que se supunha a principio; e & em raros casos notamos gue
estd a nos ¢riar calos.

A inovagdo, de certo modo, desconhece o papel altamente criador da
iurisprudéncia e corre o risco de mumifica-la em muitos cases.

B — Sentindo o inconveniente que decorreria da interpretacio, em
tese, de determinada norma, ainda ndo madura, o Supremo Tribunal Fe-

1) Rev. Dir. Proc. Geral Est. R. Janelre, n% 32,

R. Inf. degisl. Brasilia a. 16 n. 63 jul./set. 1979 : 57




deral, ao regulamentar, recentemente, a representacdo instituida pela Emen-
da de Abril, sujeitou-a a vérias formalidades, e dispbs, com sabedoria ()

“Art. 49 — O relator, se entender que nao hi motivos que jus-
tifiquem a necessidade da interpretacao prévia, podera indeferir
liminarmente a representa¢ido, em despacho fundamentado, con-
tra o qual cabera agravo regimental,”

Al esta, pelo menos, a valvula de escape a prevenir quaisquer exageros.
2 — A avocatéris

8 — Outra inovagio que nos vem da Emenda Constitucional n? 7 é a
chamada avocatéria.

Ao estabelecer os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal,
neles foi incluido — letra o do inciso I do art. 119 — o de processar e
julgar originariamente — verbis:

“as causas processadas peranie quaisgquer juizos ou Tribunais,
cuja avocacio deferir, a pedido do Procurador-Geral da Republi-
ca, quando decorrer imediato perigo de grave lesio & ordem, 3
safide, a seguranca ou as finangas piblicas, para que se suspen-
dam o¢s efeitos de decisio proferida e para que o conhecimento in-
tegral da lide lhe seja devolvido™.

10 — Como se vé do texto, legitimado ativo para pedir ao Supremo
Tribunal a avocagdo é, tal como ocorre na representacio por inconstitu-
cionalidade ou para interpretacio de lei ou ato normative federal ou esta-
dual, o Procurador-Geral da Repiiblica, e somente ele. Nio pode a avoca-
¢do ser requerida por terceiro, particular ou ente piblico, nem determina-
da de oficio pela Suprema Corte.

11 — Pressupostos para a admissibilidade da avocatdria, como tam-
bém ressalta do novo inciso, sao:

a) a existéneia de um feito em curso, seja no primeiro, seja no se-
gundo grau de jurisdicéo;

b] ja haver uma decisdo proferida, ainda que liminar ou caulelar;

¢) decorrer dessa decisao imediato perigo de grave lesao a ordem, a
satide, A seguranc¢a ou as financas publicas;

d} nao haver a decisdo transitado em julgado, pois nesse caso ndo
s¢ estaria mais em face de feito pendente e a lide ja teria tido sua
normal solucgao.

12 — Passiveis de avocacdo sao quaisquer causas, ainda que delas
ndo participem a Unido, os Estados, os Municipios ou gqualquer ente pu-
Wlico, dado que a possibilidade de lesio grave 4 ordem, & satde, 3 segu-
ranca ou as financgas publicas pode perfeitamente se dar entre particulares.

(2} Regimento Interno do STF {(Emenda Regimerial n? 7, de 23-8-78 — DJ de 28-8-78.)
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Nos grandes centros urbanos € até comum a ameaga a ordem e a seguran-
¢a phblicas, quando se trata de executar despejos ou reintegracio de posse
de favelas habitadas por milhares de pessoas. Em tais casos, ¢ temor da
perturbacao da ordem e, quicad. da propria seguranca publica, leva, em
regra, a intervengio do Poder Publico, que, embora nao participante do
feito. a ele nde termo desapropriando os imoveis.

13 — O professor José Carlos Barbosa Moreira andou pesquisando
o Direito estrangeiro. a ver se encontrava em outros povos figura seme-
lhante a dessa avocatdria, ora introduzida em nosso mundo juridico. Pro-
curou, procurou € foi parar... na China'! Na China Continental, cuja Lei
de Organizagdo Judicidria atribui a Corte Suprema Popular a faculdade
de “conhecer de casos de primeira instancia que considere que deva jul-
gar” (art. 30).

Realmente, a semelhanca € grande, embora aqui a avocacae seja, por
um lado, mais ampla, por abranger também as causas em curso na segun-
da instincia; e, por outro, mais restrita, por depender de requerimento do
Procurador-Geral da Republica.

Na verdade, porém, a fonte inspiradora da medida foi o nosso proprio
Direito positive. O art. 42 da Lei n? 4.348, de 26 de junho de 1964, prevé
a suspensio da medida liminar em mandado de seguranca, e até da pro-
pria sentenca concessiva de seguranga, ‘‘para evitar grave lesdo a ordem,
a saude, & seguranca ¢ a economia publicas”. O que a Emenda de Abril
fez foi estender esse mesmo objetivo a agoes outras gue nao as de man-
dado de seguranca. usando até das mesmas palavras, irocada apenas a
expressdo ‘economia piblica” por “financas publicas”.

14 — A avocaldria, transferindo o conhecimento integral da lide para
o Supremo Tribunal Federal, abre excecdo, na maioria dos casos, ao prin-
cipio do duplo grau de jurisdigdc, o qual, emhora nio erigido em norma
constitucional. é tradi¢do consagrada. ndo sé pelo nosso direito. como pelos
ordenamentos dos povos cultos. Avocado o processo gue porventura ainda
esteja em inicio da tramitacio, é ele juigado, em unica e (ltima instincia.
pela Corte Suprema, pondo-se fim i controvérsia.

15 — O Supremeo Tribunal Federal, através da Emenda Regimental
n? 6, de 9-3-78, ja regulou a avocatdria, nela estabelecendo, entre oufras
medidas, e acertadamente. que a avoca¢ido ndo devolverd o conhecimento
integral do litigio & Suprema Corte “se a decisdo se adstringir a incidente
da lide, caso em que o conhecimenio a ele se restringird” (art. 19, in fine);
que o Relator podera indeferir. liminarmente, o pedido que nio atenda, de
modo manifesto, aos requisitos da avocatéria, cabendo contra esse despacho
agrave regimental (art. 39, 1% e que nac cabera pedido de avocagdo, se a
decisio impugnada houver transitado em julgado (art. 19, narigrafo dnico).

16 — Num ponto, porém, parcce haver falhado a regulamentagio ci-
tada, pondo. mesmo, em perigo a propria finalidade do instituto novo. Re-
ferimo-nos & norma segundo a gual ““Néo caberd pedido de avocagio se a
decis@o impugnada... admitir recurso com efeilo suspensivoe” (art. 19,
paragrafo tunico, in fine),
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Ora, se da decisao proferida na causa cuja avocagao foi pedida pode
decorrer imediato perigo de grave lesdo a4 ordem, & satde, 4 seguranga,
ou as financas publicas, o sb6 fato de ser tal decisio passivel de recurso
com efeito suspensivo ndio exclui o imediato perigo que se pretende evitar.
E que a simples possibilidade de recurso com efeito suspensivo, ou mesmo
0 ja haver sido ele interposto. ndn impede, em muitas hipéteses, venha a
decisdo a transitar em julgado e tornar automaticamente inadmissivel a
avocacio. Basta lembrar que, nos termos do art. 501 do Codigo de Processo
Civil, “Q recorrente podera, a qualquer tempo, sem anuéncia do recorrido,
ou dos litisconsortes, desistir do recurse”, desisténcia essa que, por nio
depender de termo (Cédigo de Processo Civil, arts. 154 e 158), faz logo
transitar em julgado a decisdo. Pense-se, ainda, na hipétese de, estando a
fluir o prazo para ¢ recurso, a parie renunciar ao direito de recorrer, re-
nuncia essa que “independe da aceitagio da outra parte” (Cédigo de Pro-
cesso Civil, art. 502). Ou, ainda, no caso mais simples, de a parte, inten-
cionalmente, ou nio, deixar que se escoe o prazo legal sem recorrer.

Qu finalmente, no caso do recurse ficar deserto por falta de preparo
(Codigo de Processo Civil, arts. 519 e 527, § 19).

3 — Contencioso administrativo

17 — Passemos, agora, ao exame das inovagbes através das guais
autoriza » Emenda n? 7 a instituicdo entre nés do contencioso adminis
trative, 0 qual, previsio com o objetivo de desafogar a Justiga Federal,
nada tem de comum, em sua estrutura, finalidade e conseqiiéncias, com
seus homodnimos eurcpeus e, muito menos, com o modelo francés.

18 — As normas que preconizam a criacdo desse contenciose, ou
melhor, desses contenciosos administrativos, acham-se, um tanto estranha-
mente, espalhadas em varias disposicdes da Constituigéo.

Na Constituicio de 69 existia, e ainda existe, a regra do art. 110,
preceituando que “‘os litigios decorrentes das relagdes de trabalho dos ser-
vidores com a Uniao, inclusive as autarquias e as empresas piblicas federais,
processar-se-io e julgar-se-io perante os juizes federais, devendo ser inter-
posto recurso, se couber, para o Tribunal Federal de Recursos” dispondo,
por sua vez, o artigo seguinte (111): “A lei pedera criar contencioso admi-
nistrativo e atribuir-the competéncia para o julgamento das causas men-
cionadas no artigo anterior”. A inica modificagao introduzida neste art. 111
pela Emenda de Abril foi a de a ele acrescentar, entre paréntesis, remissao
ao art. 153, § 49

E o que diz o art. 153, § 497

Diz o seguinte:

“A lei nao podera excluir da apreciagio do Poder Judiciario gual-
quer lesio de direito individual. O ingresso em juizo podera ser
condicionado a que se exauram (sic) previamente as vias adminis-
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frativas, desde que nio exigida garantia de instincia, nem ultra-
9 ; : > 2

passado o praze de centc ¢ oitenta dias para a decisdo sobre o

pedido.”

O que resultou da pequena atteracao feita — a remissio entre parén-
tesis — foi, simplesmente, que, criado o contencioso administrativo com
atribuicbes de dirimir litigios decorrentes das relagoes de trabalho entre
servidores com a Unido, autarquias e empresas piblicas federais, suas deci-
s0es nao pdem ponio final & questio — como poderia se dar nio houvesse
o paréntesis. A apreciacio judicial fica em aberto.

Mais adiante, no art. 203 — e nao se sabe por que ‘“Disposicdes Gerais
e Transitérias” -— prevé, também, a Emenda n® 7 a criacio de contencio-
sos administrativos, federais e estaduais, sem poder jurisdicional, para a
decisdo de questdes fiscais e previdenciarias, inclusive relativas a acidentes
do trabalho. E, como ai, também, faz-se remissido ao art. 153, § 49, con-
clui-se que, criados tais contenciosos, a lei poderd condicionar o ingresso
do inferessado em juizo & exaustdo prévia da via administrativa, s6 podendo
ingressar em juizo se, ultrapassado o prazo de 120 dias, nio houver sido
proferida decisio sobre o pedido formulado.

19 — Ainda sobre o assunto, diz, finalmente, o art. 204, que —
verbis — “a lei poderd permiiir que a parte vencida na instincia admi-
nistrativa (arts. 111 e 203) requeira diretamente ao Tribunal competente
a revisao da decisdo proferida”.

Dizendo que “a parte vencida” pode pleiiear a revisio, af se incluem,
indistintamente, n3o s6 o particular, como, também, a Fazenda Puablica.
Nem se compreenderia fosse de outro modo, pois, presumindo-se imparcial
a decisdo do contencioso administrativo, poderia ela nao haver feito juslica
a Fazenda Publica.

20 — Qual a natureza do pedido de revisdo, que o art. 204 admite
seja requerido diretamente a0 “Tribunal competente”? E que “Tribunal
competente” € esse?

Vamos por partes.

Segundo o Projeto do Governo, o vencido, inconformado com a decisio
do contenciosp, poderia dela recorrer, diretamente para a segunda instincia.
E, como recurso, era o pedido de revisde classificado na emenda constitu-
cional proposta (art. 123, I

A tempo, deu-se conta o Congresso da impossibilidade juridica de ser
a revisao havida como recurso, pois, se fora recurso, haveria, necessaria-
mente, prazo para a sua interposicéo, a fazer coisa julgada; mas, nio tendo
o Orgao administrative “poder jurisdicional”, como ficou expresso no
art. 204, suas decisbes ndo poderiam fazer coisa julgada. Dai a solugéo
encontrada pelo Congresso de incluir o pedide de revisio como feito da
competéncia origindria do Tribunal.
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21 — Mas, que Tribunal?

Lendo-se o art. 122, item II, que a Emenda de Abril redigiu, poderia
parecer, a primeira vista, que seria o Tribunal Federal de Recursos, pois
nele estd escrito:

“Art. 122 — Compete ao Tribunal Federal de Recursos:

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

II — julgar, originariamente, nos termos da lei, o pedido de revi-
sao das decisoes proferidas pelos contenciosos administrativos
(art. 204).”

Falando o inciso, genericamente, em “contenciosos administratives” —
em vez de “‘contenciosos administrativos federais” —, ter-se-ia, entao, que
ao Tribunal Federal de Recursos caberia apreciar quaisquer revisoes, in-
clusive das decisdes dos contenciosos estaduais!

Tal solucdo seria, entretanto, inconcebivel, em face de nossa sistema-
tica constitucional, que reserva ao Tribunal Federal de Recursos a apre-
ciacdo, apenas, de questoes em que a Unido, suas autarquias ou empresas
pablicas federais forem interessadas, deizando aos Tribunais dos Estados
as matérias atribuidas aos demais orgios do Poder Judiciario.

Nio feria pé nem cabega estar o Tribunal Federal de Recursos a
julgar questdes fiscais de exclusivo interesse dos Estados.

O que houve, pois, foi imperfeita e descuidada redagio do inciso II
do art. 122, ¢ qual plus dixit quam voluit.

Criado o contencioso estadual, a lei estadual é que dira qual o Tribunal
competente para julgar os pedidos de revisdo das decistes por ele profe-
ridas.

22 — Das inovagdes trazidas pela Emenda Constitucional n® 7, esta
que prevé a criagdo de contenciosos administrativos nos Estados, com os
efeitos previstos nos arts. 153, § 4% e 204, foi, por certo, a mais combatida
e criticada.

23 — Em primeiro lugar, porque a obrigatoriedade do ingresso na
instancia administrativa retardari, em inimeros casos, a distribui¢io da
Justica. Se a parte esta convicta de que seu direito foi ferido, nfo se lhe
deveria entravar o ingresso em juizo. Obrigd-la a recorrer, anfes, a 6rgao
colegiado “sem poder jurisdicional” é forga-la a uma perda de tempo
muitas vezes precioso.

24 — Além do enfraguecimento do principio de que “a lei nao podera
excluir da apreciagio do Poder Judiciario qualquer lesdo do direito indi-
vidual”, outra garantia constitucional ja consagrada como uma das pedras
angulares do nosso Direito, e constante, igualmente, do elenco dos “Direitos
e Garantias Individuais”, sofrerd golpe profundo e gquase mortal: o insti-
tuto do mandado de seguranga, cujo objetivo € exatamente o de “proteger
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direito liquido e cerfo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a
autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder” (art. 153, § 21).

Vedar 3 parte lesada em seu direito liquido e certo, durante seis
meses, o ingresso em juizo, em se tratando de questdes fiscais e previden-
cidrias — exatamente agquelas em que o remédio é mais fregiientemente
solicifado —, significa deixar praticamente ac desamparo lesdes de direito
que impdem solugdo pronta e imediata. Pense-se, por exemplo, ha impos-
sibilidade em que fica o interessado de obter medida liminar nos casos
de iminéncia da lesio de seu direito.

25 — O eminente Ministro Décio Miranda, ardoroso pioneiro da rapi-
dificacao da Justica, até ha pouco membroe do Tribunal Federal de Re-
cursos — precisamente do Tribunat que mais se beneficiaria com a emenda
proposta pelo Projeto, se realmente possuisse as virtudes pretendidas —,
apontou ainda outro aspecto em desfavor da criagio dos Orgios preconiza-
dos pela emenda. Lembrou ele que, nas guestbes tributdrias e previdencia-
rias, “ou se estara cuidando de normas de vigéncia antiga, e, nesse caso,
a justica especializada sobre elas ia tem jurisprudéncia e sera inaiil su-
perfetacdo recorrer obrigatoriamente, em cardter prévio, a via adminis-
trativa, ou se tratard de regras novas, e serd conveniente obter, guanto
antes, sobre elas o pronunciamento judicial”.

28 — “Ademais” — observa argutamente o douto Ministro — “é de
nao esquecer que um outro tdpico da referma (art. 119, I, ) autoriza a
representacio do Procurador-Geral da Repablica para interpretagio de lei
federal”. E indaga: “Se, com essa providéncia, se visa a anteeipar a inter-
pretacdo judicial definitiva da lei, que atualmenie advém da sedimentacio
da jurisprudéncia, por que adia-la naqueles outros casos?”

Dai a sua conclusao de que erigir os contencioses administratives pre-
conizados pela emenda “em caminho prévio obrigatério nao concorrera nem
para o prestigio nem para a eficiéncia da Justica” (Conferéncia proferida
no Instituto dos Advoegados do Brasil em 28-7-76).

4 — Qutras inovagdes

27 — Além das gue acabamos de ver, outras modificagbes e inovagdes
de natureza processual, mas de menor monta, foram introduzidas pela
Emenda Constitucional n? 7 no sistema até entao vigente.

28 — No tocante ap Supremo Tribunal Federal, explicitou-se ser de
sua competéncia dirimir os conflitos de jurisdigio entre guaisquer tribu-
nais e entre Tribunal e juiz de primeira instincia a ele ndo subordinado
(art. 119. I, e). Esta tltima hipdtese, embora ndo prevista pela Emenda
Constitucional n? 1, jA era admitida, por construgfo, pela nossa mais
alta Corte.

29 — Também ficou consignada a faculdade da concessio de medida
cautelar nas representagdes da iticonstitucionalidade oferecidas pelo Pro-
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curador-Geral da Repiblica (art. 117, I, p). Relativamente a essa concess3o,
atribuiu-se ao Supremo Tribunal Federal processa-la e julgala originaria-
mente (art. 119, I, p). Tal solucdo evidentemente ndo condiz com a celeri-
dade que se quis emprestar a “Reforma Judicidria”, pois representara
maior tarefa para a Excelsa Corte, em sua composi¢io plena. O modelo,
no caso, deveria ser o mandado de seguran¢a, em que o deferimento,
ou nao, da liminar é deixado a critério do Relator.

30 — Quante a homologagao de sentenca estrangeira, passou ela da
competéncia do Tribunal Pleno para a do Presidente, por sinal, de maneira
bastante curiosa: a Emenda n® 7, em vez de dizer, simplesmente, gue cabe-
ria ap Presidente homologar sentengas estrangeiras, preferiu dar uma volta:
dispds que o Regimento Interno estabeleceria 2 competéncia do Presidente
para esse fim (art. 119, § 39, d); e esqueceu-se de revogar a norma que
estabelecia para tanto a competéncia do Tribunal (art. 119, 1, g). De qual-
quer forma, isso nfo importa, dado que modificado ja foi o Regimento
Interno (Emenda Regimental n® 4, de 4-5-77) e cumprida a determinagao
constitucional.

IIT — REFLEXOS NA ORGANIZACAQO JUDICIARIA DOS ESTADOS

31 — Passemos, agora, & segunda parte do nosso programa: apontar
os reflexos da Emenda de Abril na organizacdo judicisria dos Estados.

Em resumo, as inovacdes e modificagoes foram as seguintes:

1 — A instituigio do Conselho Nacional da Magistratura

32 — Esse Conselho serd composto de sete ministros do Supremo
Tribunal Federal, a ele cabendoc conhecer de reclamacfes contra membros
de Tribunais, sem prejuizo da competéncia disciplinar destes, podendo
avocar processos disciplinares contra jnizes de primeira instincia, e, em
qualquer caso, determinar a aposentadoria de uns e outros, com venci-
mentos proporcionais ao tempo de servi¢o (art. 120 e § 19)

Q funcionamento do Consclho ¢ regulado pela “Lei Orgénica da Ma-
gistratura Nacional” (%)

2 — A instituicao de “Orgaoc Especial” nos Tribunais numerosos

33 -— 56 os Tribunais de Justica com numero snperior a 25 desembar-
gadores (como ainda nao é o caso do Parana) terdo tal orgio, o qual, com-
posto de 11 a 25 membros, exercera as atribuigoes, administrativas e juris-
dicionais, da competéncia do Tribunat Pleno, bem como uniformizari a
jurisprudéncia, no caso de divergéncia entre os grupos ou segdes do
Tribunal {art. 144, V)

(3) Le’ Complementar n® 35, de 14 da margo de 1979. Vice Capitule IV — do Consetha
Nacional da Magistratura (arts. 50 a 60} e ainda os arts. 39, 133 e 135 do Repimento
do Consetho Nacional da Magistraiura — DJ de 20-6-79, pag. 5097.
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A primeira vista, poderia parecer que, nos Estados com mais de 25
desembargadores, o “Orgdo Especial”, uma vez eleito ou constituido por
lei, iria substitvir o Tribunal Pleno e exercer todas as atribuigdes até entéo
a este reservadas, bem como uniformizar a jurisprudéncia.

Uma leitura mais atenta do texto constitucional mostra, entretanto,
que a Reforma de Abril especificou os casos em que a competéneia seria
do “Orgao Especial”, nio o fazendo com relagdo a outros, relativamente
aos quais a atribuicdo é conferida “‘ao Tribunal”, sem qualquer ressalva
ou mencao alternativa.

Assim, sdo da competéncia do “Orgac Especial”, segundo a Constitui-
cdo: a) decretar a perda do cargo pelo juiz (art. 113, § 19); b) determinar
a remoc¢ao ou a disponibilidade do juiz de categoria inferior (art. 113,
§ 39%); c) declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico (art. 116); d) recusar a promocio por antigiiidade do juiz mais
antigo (art. 144, II, b); e) recusar a promogdo de juiz que haja completado
o estagio (art. 144, 11, c); e f) propor a alteragio do niimero de membros
do Tribunal ou dos Tribunais inferiores de segunda instincia (art. 144,
§ 69).

Por sua vez, nao diz a Constituicio competir ao “Orgio Especial”’,
mas, genericamente, “aos Tribunais”: a) eleger seus Presidentes e demais
titulares de sua direcdo (art. 115, I); b) organizar seus servigos auxiliares,
prover-lhes os cargos e fixar-lhes os vencimentos (art. 115, ID); ¢) elaborar
seus regimentos internos e fixar a competéncia dos o6rgaos julgadores
(art. 115, III); d) conceder licengas e férias a seus membros (art. 115, IV);
e} indicar ao Presidente da Republica o nome de juristas para a compo-
sicio dos Tribunais Regionais Eleitorais (art. 133, II); f) propor ao Legis-
lativo a criacio de Tribunais inferiores de segunda instincia, de juizes
togados com investidura temporaria, de justica de paz temporaria, de jus-
tica militar estadual (art. 144, § 19, a, b, c e d) e a alteracio da organizagio
judiciaria (art. 144, § 59).

A afirmagdo, pois, constante do art. 144, V, da Constituicdo, de que
o “Orgao Especial” sera constituido — verbis — ‘“para o exercicio das
atribuicdes, administrativas e jurisdicionais, da competéncia do Tribunal
Pleno”, nio corresponde ao que resulta da anilise sistematica e do con-
fronto de textos da propria Carta Magna.

Parece, assim, que, por falta de técnica ou de atengio do Constituinte
de abril, ao lado do ja cognominado “Pleninho”, por ele criado, continuare-
mos a ter o Tribunal Pleno, embora desfalcado de algumas de suas prin-
cipais atribuigdes. Essa dualidade de érgaos de cipula, de atribuigdes dis-
tintas mas mal distribuidas, sobre ser ilégica, dificultard, por certo, o0s
trabalhos dos Tribunais, pois os membros do “Orgdo Especial” sdo, neces-
sariamente, integrantes do Pleno, tendo, assim, que participar de ambos.

34 — A idéia da criacio do “Orgdo Especial” estava intimamente
relacionada com a da abolicio dos Tribunais de Algada e a da conseqiiente
ampliacdo dos Tribunais de Justica. Estes, com aquela extingao, teriam,
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necessariamente, que aumentar, nos Estados mais populosos, 0 nimero de
seus membros, o que tornaria praticamente invidvel a tomada de votos
nos plenirios. Nessa linha de raciocinio era compreensivel a substituigido
do Pleno por um 6rgdo menor, em que estivessem representadas as virias
secoes do Tribunal.

Ocorre, porém, que nao vingou a extin¢do dos Tribunais de Algada.
Mas ficou, nac obstante, o “Orgac Especial”. Dai complicar-se o sistema,
com a subsisténcia de dois plenirios, embora com atribui¢bes diversas.

35 — A estrutura desse ‘“Orgio Especial” depende, também, da “Lei
Orginica”, e, em parte, de nova Lei de Organizagao Judiciaria, esta a ser
adaptada aos preceitos introduzidos na Constituicdo e na “Lei Orghnica”
referida (4).

3 — As questdes de direito maritimo ¢ de navegagao

36 — As questdes de direito maritimo e aeronéutico de que a Unido,
as respectivas autarquias ou empresas publicas nao participarem, voltaram
3 competéncia da justiga comum. Tais questoes, no regime da Constitui¢do
de 46, eram julgadas pelas justicas dos Estados nos dois graus de juris-
digdo. Com o Ato Institucional n® 2, de 1965, que criou a Justica Federal
de primeira instincia, e com a Lei Federal n? 5.010, de 1966, que a orga-
nizou, passaram elas para a competéncia da referida Justica Federal. Re-
torna-se, agora, com a Emenda Constitucional n? 7, ao sistema anterior,
exclufdas que foram da competéncia dos juizes federais “as questdes de
direito maritimo e de navegacio, inclusive a aérea” (art. 125, IX, da Cons-

tituigdo de 67).

4 — Leis de organizacio e divisdo judiciérias

Segundo a Constituigdo de 69 cabia aos Tribunais de Justica dispor,
em resolucio, sobre a organizagio e a divisao judiciarias, as quais sé pode-
riam ser alteradas de cinco em cinco anos (art. 144, § 59)

Com essa autorizagio concedida aos Tribunais, de deliberar, por si
mesmos, sobre os assuntos de seu interesse — verdadeira delegagao legis-
lativa — poderia parecer que se pretendeu fortalecer o Poder Judiciario,
conferindolhe mais prestigio e maior autoridade. Pura ilusdo, entretanto,
pois a restricio imposta quanto a alteragdo do deliberado durante cinco
anos criou verdadeiro empecilho 3 adaptacio da mé&quina judiciiria as
necessidades que, num pafs em desenvolvimento como o nosso, freqliente-
mente surgiam. Nem mesmo os equivocos ou erros cometidos pelos Tri-
bunais, quando da elaboracio de seus Cédigos, poderiam ser corrigidos
antes de passados cinco anos.

Em boa hora, pois, a Emenda Constitucional n® 7 pés termo a difi-
culdade, voltando ao sistema anterior e dispondo caber privativamente

(4) Vide Lei Complementar n® 35/7¢ — arts. 16, paragralo Onico, 99 e §§, 104 & 106.
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ao Tribunal de Justiga ou a seu “Orgac Bspeciar propur au ruvuer scgo
lativo a alteragao da organizagdo e da divisao judiciirias, vedadas emendas
estranhas ao objetoc da proposta ou que determinem aumento de despesa
{art. 144, § 59)

Com jsso, sempre que necessario — e ndo apenas de cinco em cineo
anos — poderd o Tribunal ir promovendo as modificagdes que se im-
puseram.

5 — Svubstituicao dos desembargadores

Qutrora, quande componentes dos 6rgéos julgadores dos Tribunais de
segundo grau destes se afastavam por motivo de licenga, de férias, de luto,
ou nao podiam participar de julgamento por impedimento ou suspeigao,
tornava-se necessario convocar juizes da primeira instincia para substitui-
los. Grandes eram os inconvenientes de tais convocagdes, pois o convocado,
por sua vez, teria gue ser substituido por outro juiz, ficando, além disso,
adiadas as audiéncias e as diligéncias )4 designadas.

A fim de evitar esse continuo vaivém e constantes adiamentos, foram
criados nos Tribunais os cargos de substitutos permanentes. As CAmaras
passaram, entdo, a funcionar com quatro membros e, com isso, a situacio
se normalizou, com grande proveito para andamente dos feitos, em ambas
as insténcias.

A Emenda Constitucional n® 7, em momento de pouca inspiracéo, ex-
tinguiu os cargos de juiz substituto de segunda instancia (art. 202, in fine)
e colocou os em disponibilidade, com vencimentos integrais (art. 202, § 19),
E, prevendo as hipbteses de impedimento, férias, licen¢as ou afastamento
por gualquer outro motivo, preceituou que os membros do Tribunal, sempre
gque possivel, se substituam por outres de seus componentes, deixando
para a “Lei Organica da Magistratura” disciplinar a convocagéo de juizes,
ndo pertencentes ao Tribunal.

Com isso, muilo provavelmente.te_ar-se-é que voltar ao sistema antigo
de deslocamento de juizes, com prejuizo para o andamento dos feitos na
primeira instncia.

Sao esses, em resumo, a nosso ver, os principais pontos da reforma
de abril que vao afetar os Tribunais de segundo grau nos Estados.

6 — Curso de preparagdo para o ingresso na magisiratura

37 — Inspirada nos exemplos do Parana (Reg. Int., art. 63, VIII) e
do Rio Grande do Sul, a Emenda Constitucional n¢ 7 admitiu exigisse a
lei, para o ingresso na magistratura de carreira, prova de habilitacio dos
candidatos em curso de preparagdo para a magistratura (art. 144, I). Visou,
com jsso, o aprimoramento téenico dos futuros juizes. O “Diagnéstico” do
Supremo Tribunal Federal assinalou ser desejivel o intercimbio entre Uni-
versidades e Tribunais. para a selecido dos melhores alunos (n® 28, p. 30).
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7 — Direilo & promogio

38 — Introduziu a Emenda n® 7 uma novidade no tocante & promocéo
por merecimento: o de tornar obrigatéria a promogio do juiz que figurar
pela quinta vez consecutiva em lista de merecimento (art. 144, II, a).

A medida é, evidentemente, salutar, pois evita que, por atendimento
a pedidos ou por animosidade para com determinado magistrado, fique
ele sistemsticamente preterido na promo¢do por parte do Chefe do Poder
Executivo.

Pena é que a medida se limite 4 promogio de juizes, pois, pelos mes-
mos motivos que ditaram a nova regra, deveria ela estender-se, igualmente,
a nomeacgio dos candidatos ao preenchimento das vagas do “guinto” cons-
titucional -— advogados e membros do Ministério Piblico — que também
figurassem, por cinco vezes, na lista triplice do Tribunal de Justica.

8 — Escola de aperfeicoamento do magistrado

39 — A {fim de fazer com que os juizes, ap0s o ingresso na carreira,
continuem & aperfeigoar seus conhecimentos, a Emenda Constitucional
n? 7, em disposi¢io nova, preceituou que a lei poderd estabelecer, como
condigdo & promoc¢io por merecimento, a partir de determinada entrancia,
ou de acesso aos Tribunais de segunda instincia, pelo mesmo critério,
freqiiéncia e aprovagio em curso ministrado pela escola de aperfeicoamen-
to de magistrados (art. 144, VI).

9 — Qutras inovagoes

40 — Outras modificagbes, embora de relevincia menor, constam do
novo texto constitucional, como, por exemplo, a reducio de trés para dois
anos de exercicio na entrincia, o prazo para a promocio do juiz {art. 144,
II, ¢); a redugéo da competéncia do juiz de paz, suprimindo a possibilidade
de substituicao de juizes togados, e limitando suas atribuicGes as habilita-
gbes e celebracao de casamentos (art. 144, § 19, ¢); a proibigdo do recebi-
mento, pelo juiz, de custas processuais, sob pena de perda do carge judi-
ciario (art. 114, II); etc.

IV — CONCLUSAO

41 — Desse apanhado que acabais de ouvir tio pacientemente, e
milagrosamente sem pegar no sono — o que revela a fina educagio da
gente de Curitiba — creio que o balango da Emenda Constitucional n¢ 7
e um tanto desalentadar, pois poucos, muitos poucos, sio os frutos colhidos.

Mas, a luta pelo aperfeicoamento do direito é assim mesmo: ndo pira
nunca, e os erros € as imperfeicdes que surgem so fazem acender no jurista
a chama da reacao, retemperando-the as forcas para o prosseguimento da
peleja em prol do aperfei¢oamento, cada vez maior, da ordem jurfdica.
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I — INTRODUCAO

1. Entre os poderes do Estado, o Judicidrio prima por ser o cha-
mado “poder inerte”, como é inerente a sua atividade peculiar e pro-
pria: a jurisdicdo. Enquanto o Poder Legislativo age por iniciativa de
seus proprios membros ou o Poder Executivo, de seus respectivos titu-

Estudo escrito a convite da Universidade de Brasilia para a revista comemorativa ao
sesquicentenario do Supremo Tribunal Federal.
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lares, sem necessidade de provocagio dos interessados e, até mesmo,
sem que sejam obrigados a qualquer pronunciamento se houver ato de
algum cidadéio, o Poder Judicidrio, tradicionalmente, aguarda a provi-
déncia das partes para atuar no exercicio de suas funcgdes. Se néo ocor-
rer nenhum litfgio, caracterizando a jurisdicio contenciosa, ou a ne-
cessidade da administracéio de interesses privados, originando a juris-
dicdo voluntéria, o Poder Judicidrio se conserva estatico. Somente de-
pois de ser impetrada sua protegfio, por intermédio do remédio proces-
sual adequado, é que se torna dinimico, inclusive sem precisar, em re-
gra, da cooperagéo direta e permanente dos interessados. Dai a impor-
tincia de que se reveste o desempenho da magistratura, desde os 6r-
gaos de primeiro grau até os mais elevados, na segiiéncia normal e 16-
gica do desenvolvimento de um processo.

2. Na cupula do Poder Judicidrio brasileiro, encontra-se o Supre-
mo Tribunal Federal, que j4 fol conceituado como “6érgdo de superpo-
sicio” (JOSE FREDERICO MARQUES), porque © mesmo se articula
com todas as Justicas Federal (comum e especial) e Estadual, desde
que ocorra, no minimo, um dos pressupostos de sua competéneia para
julgar recurso extraordinério, que é a prineipal, a mais importante e
a mais comum de suas atribuicBes, prescritas na Constituicio Fede-
ral. As demais, apesar de necessérias, nfio caracterizam propriamente
¢ Pretorio Excelso, no seu papel dentro da Federacfo. O Supremo tem
no recurso extraordinirio a fonte mais genuina de sua instituicéo e
de sua existéncia. Mas se essa fol sua origem, nem por isso outras situa-
¢des deixaram de surgir na evolucéio histérica da entidade, fortalecen-
do sua posicdo e concedendo-lhe mais autoridade e mais coniianca no
meio social, como baluarte da Ordem Juridica e Politica da Nacdo. A
possibilidade da declaracio de inconstitucionalidade, em tese, de uma
lei fol, sem davida, uma das conquistas de maior realce no aperfei-
¢oamento de nossas instituicdes democraticas.

3. Exatamente quando o mundo comecou, de modo efetivo, a or-
ganizar-se democraticamente, a partir do século XIX, enfrentando &
mentalidade conservadora e autoritaria dos regimes despéticos atingi-
dos pelo novo surto, tornou-se imprescindivel que o Poder Judiciério
fosse estruturado de modo a garantir o império da legalidade, como
meio ético de assegurar a igualdade de direitos, quando violados, para
ser mantida a paz social em beneficio da comunidade. A lei, como ex-
pressdo da soberania da vontade popular, passava a substituir, total-
mente, o poder ilimitado dos soberanos, baseado na teocracia. Mas,
por isso, seria preciso que a coletividade contasse, no dpice, com um 6r-
gdo, um tribunal, que se tornasse imune as influéncias das vérias for-
cas de pressiio, para defender, exatamente, o estatuto fundamental, ou
seja, a Constituigdo, & qual devem subordinar-se todas as leis e demais
atos normativos, cessando o arbitrio de qualquer érgéo ou agente dos
detentores do poder governamental.

4. Tanta tem sido a influéncia e tantos os beneficios da Corte
Suprema nos Estados Unidos da América — padréo para as congéneres
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de outros paises de nosso continente —, que WILLOUGHBY, eoncluinao
sua célebre monografia, afirma que é de todas as institui¢bes de seu pais
o produto mals caracterizado do génio americanc (apud CASTRO
NUNES, Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio, pag. 157, n® 2). Nfo era
possivel aos criadores do regime federativo, mormente com a complexa
competéncia legislativa bipartida entre a Unido e os Estados-Membros,
em todos os ramos juridicos, deixarem de esculpir a Corte Suprema como
o ultimo sustentéculo da Lei Maior e da defesa dos direitos humanos.

5. Esta forca do mais alto orgio do Poder Judiciario, ou seja, aqui,
do nosso Supremo Tribunal Federal, promana, quase milagrosamente,
apenas da autoridade de seus julgados e do respeito que originam suas
fun¢des, sem qualquer ato material que possa infundir temor ou esti-
mular glguma recompenss, que ndo seja a de fazer cumprir a ordem
juridica e a de espargir justica. Daj a assertiva de RUI BARBOSA em
torno da ascendéncia de qualquer corte, que melhor se aplica ao Su-
premo: “Os tribunais nfo usam espadas. Os tribunais nio dispéem do
tesouro. Os tribunais ndo nomeiam funcionarios. Os tribunais ndo es-
colhem Deputados e Senadores. Os tribunais ndo fazem Ministros, néo
distribuem candidaturas, nio elegem e deselepem Presidentes. Os tri-
bunais nao comandam milicias, exéreitos, esquadras. Mas & dos tribu-
nais que se temem e fremem os sacerdotes da imaculabilidade repu-
blicana’” (Comentdrios & Constituicdo Federal Brasileira, vol. 4, pag. 15).

6. Mesmo desvirtuando, quem sabe, os altos objetivos de sua mis-
sdo politica, nestes quase 90 anos de Republica, a competéncia do Su-
premo tem sido ampliada, com o nobre intuito de proteger os direitos
individuais e de resguardar as instituicoes democraticas, embora com
enormes prejuizos para o funcionamento normal da Corte, distancian-
do-a de seu modelo norte-americano, e abalando, quica, seu prestigio,
pela delonga de seus julgamentos.

Esta situagBo passou a ser conhecida como “A Crise do Supremo
Tribunal Federal”, com adverténcias desde PEDRO LESSA, nos idos
da metade da segunda década do século (em 1915), alarmado com a
possibilidade de “continuar o Supremo Tribunal Federal sobrecarregado
do mesmo superabundante trabalho que o oprime, e protelar-se muito
mais a decisao dos feitos” (Do Poder Judicidrio, pag. 23, 59).

7. Além de jA serem federais o Direito Civil, Penal ¢ Comercial,
mas com a unidade do Direito Processual; com a cria¢fo do Direito
Eleitoral, com o surgimento do Direito do Trabalho & do Direito Previ-
denciario; com o alargamento do Direito Tributario; com g crescente
tendéncia de fixarem-se normas gerais para a organizacdo das justicas
estaduais — enfim, com a prolifera¢io da legislagdo federal, em detri-
mento da local —, tudo isso aumentou, de modo surpreendente e avas-
salador, o raio de competéncia do Supremo Tribunal Federal. Ensejou-se,
assimn, & avalancha de recursos extraordinarips, por maiores que sejam
as providéncias para ser evitada a sua admissibilidade nos Tribunais
inferiores e, depois, o seu conhecimento pelo proprio Supremo, por via
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de suas turmas. Enquanto, porém, ndo houver coragem e saber para
cortar o mal na prépria Constituicio Federal — que, paradoxalmente,
para ser defendida, se torna a fonte intocivel do fendmeno social,
politico, juridico e moral, afetando a grandiosidade da prépria Corte
em sua predestinacfo histérica — todas as demais medidas sdo artifi-
ciosas e ineficazes.

8. Cotejando-se o texto das cinco Constitui¢es Federais, com suas
principais emendas (1891/1926; 1934; 1937; 1946; e 1967/1969/1977),
quanto as trés espécies classicas de competéneia do Supremo — a) Ori-
gindria, b) Recursal ordin4ria; e ¢) Recursal extraordinaria —, nota-se
que, em cada inciso respectivo, as atribui¢ctes foram mais aumentadas
do que diminuidas. A criacdo do Tribunal Federal de Recursos aliviou
bastante o Supremo, no tocante aos recursos contra as decisdes nas
causas em que a Unifio ou entidades federais sejam interessadas (mesmo
antes de restaurada a Justica Federal comum, em 19865, ainda ao tempo
da Carta de 1946. A diferenca estava, entdo, apenas, no érgio julgador
de primeiro grau — que, até 1965, eram os proprios juizes estaduais
privativos da Vara da Fazenda Publica Federal, e, depois, os juizes fe-
derais). Mas a competéncia originaria foi sendo ampliada. E a prépria
“argiiicdo de relevincia da questio federal” (art. 119, § 39, ¢, da Const,
Fed. de 1967, com a Emenda n? 7, de 1977), antes de evitar trabalho,
ainda provoca muito mais, pois os Presidentes de qualquer Tribunal
néo podem indeferir o pedido, que apenas é apreciado e julgado pelo
Supremo (Reg. Int., art. 308, § 47).

9. Sem entrarmos mais profundamente na matéria de cada espé-
cie da competéncia do Supremo, desde 1891 até 1967, apenas procurare-
mos indicar as transformacgles operadas desde a primeirs até a atual
Constituicdo Federal, aflorando o problema e apresentando, mesmo de
leve, alguma solugéo, sem pretender solver o impasse de modo definiti-
vO Ou que 58ja uma panacéia para tao grande mal que infesta a nossa
ordem juridica.

II — COMPETENCIA ORIGINARIA (art. 119, I)

10. Tradicionalmente, é sempre a primeira regulada no texto das
sucessivas Leis Magnas. Trata-se de um critério logico, pois a causa se
inicia no Supremo, em primeira mao, como se fosse qualquer outra em
juizo singular, que é o normal. Qcorre, contudo, situacio anémala dentro
do mecanismo do Supremo, como acontece com os demais Tribunais do
Pais, quando também a exercem (Federal de Recursos; Justica; Alcada;
e os das justigas federais especiais — Militar, Eleitoral e Trabalho).
A grande caracteristica é de que o Supremo age em instincia uniea.
“All” — diz THEMISTOCLES CAVALCANTI — “se promovern, proces-
sam e executam as acoes” (A Constituicdo Federal Comentada -—
1946 — vol. II, pag. 325). Para o desempenho desta competéncia — que
é, verdadeiramente, a extraordindria, embora sem esse qualificativo
legal, que aparece, apenas, quanto ao “recurso extraordinario” (na
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atual, inc. III do art. 119), sempre se levaram em conta situacoes
relevantes, qual seja a proeminente posicio governamental de uma das
partes, como pessoa fisica, ou de ambas, como pessoas juridicas de
direito puablico interno, ou questdes de interesse internacional para
outorgar a competéncia ao mais alto tribunal, na solugéo de complexas
matérias pela sabedoria e, sobretudo, seguran¢a e imparcialidade no
julgamento. (V. PEDRO LESSA, op. cit.,, pag. 45; CARLOS MAXIMI-
LIANO, Comentdrios @ Constituicdo Brasileira — 1891, pag. 586,
n® 381 e segs.; PAULO DE LACERDA, Principios de Direito Constitu-
cional, vol. II, pag. 519, n? 671; CASTRO NUNES, op. cil., pags. 213 e
segs.; PONTES DE MIRANDA, Comentdrios 4 Constituicdo de 1934,
vol. I, pAg. 647; idem 1846, vol. IT1, pags. 16 e segs.; idem 1967, vol. IV,
pags. 18 e segs.). A locuglo — “originaria e privativamente”, que
se lia no art. 59, I, ¢, da Constituicao de 1891, nao mais foi repetida nas
posteriores. Era uma demasia, embora o “privativamente” desse énfase
ao aspecto de ser “oripinaria”. Se a “origem” é no Supremo — “perante
ele comegcam e acabam em uma tnica instancia” (JOAQO BARBALHO,
Constituicdo Federal Brasileira, pag. 313}, a competéncia somente podia
ser privetiva. Em tais casos, “esses pleitos, iogo, nio tém primeira e
segunda instancia. S6 uma instdncig tém: a do Supremo Tribunal Fe-
deral, onde nascem e expiram”, na licao de RUI BARBOSA (op. cit,,
pag. 69). Apesar da exclusio do advérbio “privativamente”, davida al-
guma houve posteriormente embora fosse suscitada na época em que
esteve prescrito, como se vé da passagem acima referida do genial
baiano. Bastaria, alids, uma referéneia: ou “originaria” ou “privativa”.
Hoje o tema estd superado.

11. O texto mais reduzidoe foi o de 1891 e 0 mais extenso o de 1987,
sobretudo depois da Emenda n? 7, de 1977. A competéncia originaria —
ou “direta” (BARBALHO) — abrange materia de ordem civel e eriminal,
de modo explicito e exclusivo, em acdes propriamente ditas (v. item no
14 infra). Também & tradicional a inclusio de julgamento de conflitos
entre 6rgaos judicidrios de entidades ou Estados diferentes. E, tecnica-
mente, foi instituido, em 1967, o “conflito de atribuicdes entre autorida-
des administrativas e judiciirias”, novidade louvada por PONTES DE
MIRANDA, considerando que “a explicitacio foi feliz” (Comentdrios,
1967, cit., pag. 35, n® 16).

12. Entretanto, os casos cldassicos mantidos, quase integralmente,
de 1934 a 1946, sempre tém sido de poucg ccorréncia (sobretudo os
criminais contra altos dignitarios). A partir de 1967, mesmo no texto
originario, porém, outros foram introduzidos, tornando mais possivel a
atuacdo do Supremo. Ressalte-se, entretanto, que a tdnica do legislador
tem sido a de pretender proteger os direitos individuais. © “mandado de
seguranga’”, que inexistiu, no regime da Constituicfio de 1891, desde 1934,
contudo, se tornou cdnone fundamental (menos na Carta ditatorial de
1537, a do “Estade Novo"), tem guarida na competéncia originaria,
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quando & auteridade apontada como coatora for federal de elevada po-

si¢do, abrangendo, igualmente, entidades de destaque administrativo,
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13. Na redacido primitiva da Constituigio de 1967, inseriu-se a
alinea f, do inciso II, do art. 119, estatuindo: “A declaracdo de suspenséo
de direitos, na forma do art. 154.” Ora, pela natureza do regime, sob a
égide de uma Revolugdo ainda em marcha, no Ambito institucional, tal
dispositivo é de grande importincia, porque se refere 2 chamada “se-
guranca do Estado”, do qual trata o0 mencionado art. 154 — “com o
propdsito de subversdo do regime demoeratico”, que, primitivamente, era
o art. 151, com outro texto nido substancial. De qualquer forma, pelos
reflexos da declaragio, quanto aos direitos politicos do acusado, & mesma
{ol confiada ao Supremo, por ser o 6rgfio mais respeitado e acatado, desa-
parecendo, praticamente, as possibilidades de suspeita de qualquer par-
cialidade ou de influéncia espiria no julgamento. Com a aplicacdo, po-
rém, do chamado “Al-5' — Ato Institucional n® 5, de 13-12-1968 —, pelo
Presidente da Republica, por forca do art. 182 da prépria Constituigao,
pela Emenda n? 1, de 1969, o Supremo, segundo parece, rara vez teve
oportunidade de fazer incidir aquela norma. Tudo se resolve noutro
plano “constitucional”.

14. Novidade da Emenda n® 7, de 1977, de grande repercusséo e
que poderi ocasionar mais trabalho para o Supremo, é a prescrita no
art. 119, I, o, qual seja, o poder de avocar “as causas processadas pe-
rante guaisquer juizos ou tribunais”, deferindo pedido do Procurador-
Geral da Republica, “quando decorrer imediato perigo de grave lesio
a ordem, 4 sande, & seguranca ou s financas publicas”. Esta esdrixula
providéncia — que podera ser usada, até, como arma politica — podera
incidir sobre causa da justica federal (comum ou especial — militar,
eleitoral ou trabalhista) ou estadual (praticamente sempre comum,
mas, onde houver, podera ser a especial militar). Assim sendo, causa
que nédo seria proposta no Supremo, por faltar-lhe competéneia origi-
ndria, poderéd subir ao Pretério Excelso, sem ser em grau de recurso de
qualquer natureza, tanto que um dos efeitos da avocacédo é “para que o
conhecimento integral da lide lhe seja devolvido”. O tramitamento re-
gular da causa serd trancado, para os autos serem remetidos ao Su-
premo, que, sobrepondo-se a qualquer instdncia inferior, cancelando
todo ato futuro e suprimindo os eventuais recursos tipicos, proferird a
decisfo sobre o caso sub judice. Sio pressupostos, porém, da indébita me-
dida: a) ocorréncia de um dos fatos graves arrolados no texto; b) pedido
do Procurador-Geral da Republica; ¢) deferimento do Supremo. O valor
econdmico, ou a maléria ou a situacio do processo — nada disso infiui,
desde que a causa possa originar “‘grave lesdo"” nos moldes previstos.
O termo “causa” tem de ser apreciado no seu exato sentido técnica, con-
forme a difundida definicdo de RUI BARBOSA interpretando o art. 59,
II, da Constituicdo Federal de 1891: “é a questio, entre partes, levada a
juizo acerca de um direito, que se defenda ou impugne, invocando-se a
Constituicdo, as leis ou tratados federais” (op. cit., pag. 102). A acepgio,

74 R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 63 jul./set. 1979



pols, é ampla, sem abranger, apenas, as “a¢bes”, pois, “em muitos pro-
cessos judiciais, que nunca se chamaram agdes (a0 menos nho sentido
proprio do termo), se alegam, enyolvem e resolvem direitos de relevan-~
cia consideravel”, no complemento daquele insuperavel mestre (op. cit.,
pag. 103). Outro néo & o conceito de CASTRO NUNES: “E todo procedi-
mento em que se decida do direito da parte. Ndo é preciso que seja,
formalmente, uma a¢do. Qualquer processo, seja de que natureza for, se
nele for proferida decisdo de que resulte comprometida uma lei federal,
€ uma causae para os efeitos do recurso extraordinario” (op. cit., pAg. 328,
n? 1). Este entendimento est4 consagrado na doutrina e na jurisprudén-
cia, sem situar o feito na drea da jurisdicio contenciosa (agio, tecnica-
mente) ou na jurisdicdo voluntiria. E essencial, porém, que tramite
ante Orgdo judiciario e, ndo, adminisfrativo. Um dissidio coletivo, tra-
balhista, por exemplo, pode dar lugar & “avocagdo” permitida naquele
dispositivo; ou uma acéo de desapropria¢io; ou um processo crime —
enfim tudo que possa atentar contra um daqueles fatos vitais para a
ordem social e juridica do Pais. Havera um salto: até de qualquer orgéo
inferior (ou mesmo de um Tribunal) direto ao Supremo. O dispositivo é
completado pela alinea p, quanto 4s medidas cautelares vinculadas aque-
la causa, se assim reqguerer também o Procurador-Geral da Republica.

15. A chamada “acdo direta de declaracio de inconstitucionali-
dade de lei” surgiu na Constituicio Federal de 1946, quando um Estado-
Membro violasse os denominados “principios constitucionais” elencados
no art. 79, VII, medida prevista no parigrafo Unico do art. 80 A legiti-
magao era do Procurador-Geral da Republica. Isso permaneceu na Cons-
tituicio Federal de 1967 (art. 11, § 19, ¢). Mas foi alargado o alcance da
norma, no proprio texto originario de 87, no art. 114, I, I, (correspon-
dente, com nova redagdo, ao art. 119, I, I, vigente); nio se resiringindo
apenas aos casos de intervengio federal em Estado-Membro (ALCIDES
DE MENDONCA LIMA, As Inovagbes da Constituicdo Federal de 1967,
pag. 115, n® 164). A representagfo passou a. ser possivel contra “lei ou
ato normativo federal ou estadual”. O dispositive foi incluide in loco
proprio, segundo acertadamente observa PAULINO JACQUES (Curso
de Direito Comstitucional, pig. 395). Acontece que a Emenda n? 7, de
1977, ainda acolheu outra matéria suscetivel de ser apreciada pelo
Supremo por provocacéo do Procurador-Geral da Reptblica, inserindo-a
no mesmo dispositivo: “para interpretacio”. J4 nao se trata de declarar
“lei ou ato normativo” inconstitucional, tanto federal como estadual,
mas, sim, de instituir-se o “direito pretoriano”, ou seja, como deva ser
interpretada uma lei, abstratamente, pois nio é em nenhum caso con-
creto, num processo, numa causa. Havendo duvida, o Procurador-Geral
da Republica podera suscitar o pronunciamento do Supremo, como deva
ser interpretada a “lei ou ato normativo”. Vale, a rigor, como antecipa-
¢io da “Sumuia”. Quando se trata de declaracdo de inconstitucionali-
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dade, a lel ou ato submetidos ao crivo do julgamento em tese, nao
incidenter tantum, ou uma ou outra perdem sua eficdcia, se acolhida
a representacdio, cu permanecem vigorando, se rejeitada. Na “‘interpre-
tacdo”, porém, a lei ou ato deve subsistir, mas com sua exegese certa,
precisa, exata, como que extirpada qualquer controvérsia a respeito de
seu conteiudo e de seus efeitos, porque de nada adiantaria, na pratica,
entendimento contrario, ainda que possivel teoricamente, pela indepen-
déncia cultural que todos os Orgdos judicidrios possuem — juizes e
tribunais, pois a dltima palavra caberia ao Supremo, la chegando a
causa em grau de recurso,

De qualquer maneira, se usado o dispositivo, ao Supremo caberio
novos encargos, que nem podem ser limitados pelo Regimento Interno,
conforme o art. 119, § 39, ¢, da Constituicfo. § evidente que nfo haverd
exagero no exercicio da prerrogativa. Mas basta que esteja inserta, que
seri sempre uma ameaca a0 funcionamento do Supremo, sujeito & um
labor ingente pela complexidade da matéria, sempre que for susecitada.
O preceito &, em tese, louvavel, pois visa & maior seguranga da ordem
social e juridica, extirpando o mal antes que prolifere em varias acgdes,
em diversos pontos do Pais, e que, certamente, terminariam por atingir
o Supremo, em autos volumosos, exigindo maior esfor¢co em seu estudo
e maior desperdicio de tempo em seu julgamento.

16. O préprio habeas corpus, quando da competéncia originaria, é
pouco usado, porque, raramente, hé casos atribuidos as autoridades men-
cionadas no texto, art. 119, I, alinea k, como nas Constituicdes ante-
riores. A vinculacdo da autoridade ac Supremo torna dificil a prética do
ato incriminado, que teria de ser, v. g., do Presidente e Vice da Republi-
ca; Ministros de Estado; Congressistas etc. Em grau de recurso ordinario
(art, 119, II, ¢), contudo, ja se torna mais comum a espécie.

Desapareceu, confudo, dispoesitivo que provinha da Constitui¢do
Federal de 1934, no art. 76, II, k: “e, ainda, se houver perigo de se
consumar a violéncia antes que outro juiz ou tribunal possa corthecer do
pedido”. Apesar de louvével intuito do preceito, 0 mesmo era inutil, pois,
praticamente, nunca se realizaria a hipétese. Sempre seria mais rapido
impetrar o habeas corpus a qualquer outro 6rgéo (juiz ou tribunal), do
que o paciente dirigir-se ao Supremo, salvo em local proximo. Mas a
situacdo geografica ndo podia ter o dom de manter norma inviavel
(ALCIDES DE MENDONGA LIMA, Direito Processual Civil — Estu-
dos — O Supremo Tribunal Federal e os habeas corpus — pag. 293).

17. Assim sendo, partindo da Constituicio Federal de 1891 e che-
gando até o regime (embora transitério, no seu contexto geral) da
Constituicdo Federal de 1067 — sobretudo com as Emendas nee 1 e 7,
de 1969 e 1977, respectivamente —, nota-se que as atribui¢fes mais rele-
vantes do Supremo, quanto & sua competéncia originéria, no sentido de
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sua aplicabilidade mais possivel, sera a ‘“declaragdo por inconstitucio-
nalidade, ou para interpretagio de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual” (art. 119, I, alinea ). Além de manter o sistema, que nao era
explicito na primeira Lei Magna, mas que apareceu a partir da Carta
de 1934, sobre a prerrogativa conferida ao Poder Judiciario de declarar
uma lei (acepcio ampla) inconstitucional, ainda criou a situacao inusi-
tada relativa a “interpretacgao de lei ou ato normativo”. Com isso, a po-
sicio de “insténcia constitucional” ou de “corte constitucional” se fir-
ma, tornando o Supremo, mais do que nuneca, o “guardido da Constitui-
¢io”, ipso facto, apresenta-se, entre os 6rgios estatais, como o maior
protetor da ordem juridica nacional, sem fronteiras regionais, relegando
preconceitos e tabus, que a exagerada concepcio federalista de 1891 até
1946 pretendia dificultar, em nome da decantada autonomia dos Esta-
dos-Membros. Acima dos interesses locais, impOe-se a auteridade do
maximo orgao judiciario federal, para zelar, exatamente, pela integri-
dade e pela unidade da propria Federa¢io, visando a manter sua forga e
a prestigiar a soberania nacional.

III — COMPETENCIA RECURSAL ORDINARIA (art. 119, II)

_ 18. Quando vigoraram as Constituicoes Federais de 1891 e de 1934,
existia a Justi¢ca Federal comum, desde que a Unidioc — como regra
geral — fosse interessada em qualquer causa, independentemente de
sua posicao processual (arts. 60 e 81, respectivamente). Na auséncia de
érgao recursal intermediario, a competéncia correspondente cabia ao
préprio Supremo Tribunal Federal (art. 59, 2; e 76, II, respectivamente),
Nao interessava a matéria, nem a qualidade das paries: “a jurisdicao
é larga e vasta”, nas palavras de BARBALHO (op. cit., pag. 318). E a
norma abrangia qualquer recurso ordindrio: agravos e apelagio. E
evidente que ai ficava excluido o recurso extraordinario, pois nio teria
sentido o reexame pelo Supremo de uma decisdo propria por via do
remédio extremo, porquanto, se fosse o caso, ja lhe cabia prové-lo, desde
que infringido qualquer dispositivo da Constituicdo regulando o recurso
extraordinario.

19. Como a Carta de 1937 — a do “Estado Novo” — extinguiu a
justica federal comum de primejro grau, a competéncia das causas da
Unido passou para os juizes estaduais das varas privativas da Fazenda
Plblica Federal. Nessa hipotese, a articulacao era, ngo com os Tribunais
de Apelacdo (nomenclatura da época — e nfo existiam, ainda, os Tri-
bunais de Alcada), mas diretamente, com o Supremo. A situacio era
similar com cs regimes das Leis Magnas anteriores, apenas mudando o
juizo de origem: antes, federal; depois, estadual.

20. Com a Constituicio Federal de 1946, porém, criou-se o Tribu-
nal Federal de Recursos. Antes houve fentativa de sua institui¢do pelo
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regionais ou de circuito, mas o Supremo Tribunal fulminou a medida
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por meio de uma emenda regimental, matando-os no nascedouro, por
entendé-los incompativeis com a Constituigio” -—- CASTRO NUNES
(op. cit., pag. 61, n? 2). A finalidade precipua fol a de aliviar os servi¢os
do Supremo, exatamente nos recursos ordinirios. Como se conservava
extinta a justica federal comum de primeiro grau, as causas em que
a Unido ou entidades federais eram interessadas continuavam de com-
peténcia dos juizes estaduais da vara privativa da Fazends Publica
Federal. Apenas mudou, assim, o 6rgao recursorio. Mas o alivio para o
Supremo foi substancial, porquanto, nos mandados de seguranga, que,
paulatinamente, aumentavam, e nos habeas corpus, envolvendo autori-
dades federais nos dois casos, os recursos eram de competéneia do novo
Tribunal.

21. Em plena vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, e j4 no
regime da Revolucio de 31 de marc¢o de 1964, o Ato Institucional n? 2,
de 1985, restaurou a justica federal comum de primeiro grau, voltando,
assim, ao sistema de 1891 e de 1934, Dai por diante, a articulacdo re-
cursal com o Tribunal Federal de Recursos passou a ser com os proprios
juizes federais, nas causas de interesse da Unifo ¢ de entidades federais.
A Constituicgo Federal de 1967, desde seu texto originario, manteve a
orientacido (arts. 123 a 126, comb. com o art, 122, I, b, com o teor da
Emenda n® 7, de 1977).

22. Entretanto, a transferéncia da competéncia recursal ordiné-
ria para o Tribunal Federal de Recursos, nas causas acima mencionadas,
nio cancelou, integralmente, a do Supremo, mesmo a partir da Consti-
tuigio Federal de 1946, quando criou o Tribunal Federal de Recursos.
Persistiram os demais casos, pela relevincia das partes (Estado estran-
geiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Municipio ou
pessoa domiciliada ou residente no Pais) ou pela importincia da maté-
ria (mandado de seguranc¢a e habeas corpus, desde que denegados; e
erimes politicos). O mandado de seguranca denegado foi cancelado desde
o Ato Institucional n? 6, de 31-1-1969, situa¢cdo mantida pela Emenda
n® 1, de 17-10-1969 e que ainda subsiste (art. 119, II, ¢). Por conseguinte,
ao Supremo ainda compete o julgamento em grau de “recurso ordina-
rio” de algumas causas: art. 119, I, a, b e ¢ (na alinea b passou de
“crimes politicos”, como expressdo genérica, para os “crimes contra a
seguranca nacional ou as institui¢cdes militares”, pela remissdo ao art.
129, § 19, naquela alinea).

23. Nas causas da alinea g, 0s recursos passaram a ser a apelagéo
e o agravo de instrumento, conforme os arts. 539 e 540 do Cédigo de
Processo Civil. Este diploma foi o primeiro a regulamentar tal recurso,
que subsistia sem qualquer norma, nem mesmo tendo nome préprio.
Sugerimos a terminologia “recurso ordinéario constitucional”, que foi
logo aceita por varios autores (ALFREDO BUZAID, que & incorporou ao

78 R. Inf. legisl. Brasilia 2. 16 n. 63 jul./set. 1979



Anteprojeto do Codigo de Processo Civil, no texto primitivo, arts. 583 a
588, embhora nio conservada no definitivo, que estA em vigor; JOSE
FREDERICO MARQUES; BARBOSA MOREIRA; JOSE AFONSO DA
SILVA; SERGIO BERMUDES,; ALBERTO DEODATO FILHO; e outros —
v. ALCIDES DE MENDONCA LIMA — Sistema de Normas Gerais de
Recursos Civeis, pag. 190, nos 179 a 188; e Introdug¢do aos Recursos
Civeis, pag. 218, n.os 155 a 161).

24, A n3o ser, possivelmente, 0s casos de habeas corpus denegados
e, eventualmente, os crimes contra a seguranca nacional, pela indole da
situacao revolucionaria sinda imperante, dificilmente o Supremo Tri-
bunal Federal tera ensejo de julgar tais recursos. A alinea a, entdo, é
rarissima.

25. Desde a Constituigdo Federal de 1891 que esta competéncia
recursal ordiniria é a mais restrita em confronto com as outras. Ainda
é mais razoivel a competéncia originaria do gue a recursal ordinfria.
Somente por motivos relevantissimos, ainda subsiste, para maior segu-
ranga dos julgamenios, dando-lhes cunho de inteira imparcialidade e
autoridade. Ao tempo da Constituicio Federal de 1946, Comisséo de
Juristas incumbida de apresentar “Reforma Constitucional” fez a se-
guinte sugestdo quanto 4 competéncia do Supremo Tribunal neste pon-
to: "Os eascs previstos na letra b 1ém repercussio internacional e o con-
templado na letra c¢ costuma despertar fortes paixées, quando nic h4
punicio. Séo em pequena quantidade e ndo ha mal em que continuem
na pauta do Supremo Tribunal Federal, como, alis, sempre estiveram
ha 6rbhita da Justica Federal.” E, sobre o habeas corpus, especificamente,
assim se pronunciou o parecer exarado: “A matéria é de tal magnitude,
tdo intimamente se identificou, no correr dos tempos, o 6rgiao com esse
remédio judicial, que somente razées de ordem pratica, ainda que pon-
deraveis, ndo se afiguram bastantes para justificar a amputacéo do re-
curso, em uma de suas modalidades, alias, a mais freqiliente” (Revista
Forense, vol. 167, pag. 42 e seguintes; Folhelos da Imprensa Oficial,
pAgs. 38 a 51). Tal orientagdo terminou por preponderar na Constitui¢do
Federal de 1967, desde seu teor primitivo até o presente, depois da
Fmenda n® 7, de 1977.

26. Pela conotacdo politica da alinea b — crimes contra a segu-
ranc¢a nacional ou as institui¢des militares — e pelo que representa a
garantia do habeas corpus em favor da liberdade individual, mesmo
com as restrigbes de emergéncia no momento, que tendem a desapare-
cer, previsto o caso na alinea ¢, a permanéncia dos dispositivos se impde,
porque seus objetivos justificam o eventual aumento de atividade do Su-
premo, que, no computo geral, pouco influira. A alinea a, por sua vez,
por abranger entidades internacionais, mesmo de escassa aplicabilidade,
tem justificativa para ficar na area recursal do Supremo, pelos reflexos
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no exterior do julgamento respectivo. Entendemos, porém, gque, apesar
disso, a espécie poderia ser deslocada para o Tribunal Federal de Re-
cursos, pela sua posicéo, ainda que mantidas as outras no Supremo (re-
tificamos, em parte, nossa opinido antes externada — Sistema, cit,,
péag. 203, n? 185, quando preconizamos a transferéncia de todos os casos
do Supremo para o Tribunal Federal de Recursos).

IV — COMPETENCIA RECURSAL EXTRAORDINARIA (art. 119, III)

27. Desde a Constituicio Federal de 1891 (art. 59, § 19), como de-
corréncia do regime federativo adotado pela Republica, que ao Supremo
se atribuia a competéncia para julgar “recurso”, com o fim de preser-
var a integridade, a unidade e a uniformidade da legislacio federal (em
especial a prépria Constitui¢do). Era inominado, embora a terminologia
aparecesse no art. 99 do primeiro Regimento Interno do Supremo, de 26
de fevereiro de 1891, A doutrina e a jurisprudéneia consagravam aquela
nomenclatura. Apenas na Constituicio Federal de 1934, & que foi cons-
titucionalizada a denominagao (art. 78, 1II), imitada pelas sucessivas
Leis Magnas (1937, 1946 e 1967).

28. Se bem que nio seja essencial ao regime federativo (CASTRO
NUNES, op. cit., pag. 309, n? 1; PONTES DE MIRANDA, Constitui¢do de
1967, vol. IV, pag. 82, n? 30), o mesmo se impde quande ha justigas mul-
tiplas, como acontece nos Estados Unidos, Argentina e entre nds. HA,
portanto, correlacio quase absoluta entre federacdo e duas ordens de
justica, e, conseqlientemente, um recurso com o fim preconizado por
CARLOS MAXIMILIANO: “assegura a supremacia da Constituicdo e
leis federais, garante a vigéncia destas em face da dualidade de magis-
tratura, coloca acima dos preconceitos, rivalidades e insubmissdes regio-
nais, a autoridade nacicnal, firma a harmonia enire os Estados e a
Unido, obrigando os primeiros a cumprir as deliberacdes da ultima”
(op. cit., pag. 610, n® 392). Se, portanto, teoricamente, a federacio nao
exige, pela indole do regime, 0 recurso extraordinario (que pode existir
em regime unitério, com justica dupla), tem razio ROBERTO ROSAS,
na realidade, quando afirma: “o recurso denominado extraordinirio
nasceu da estrutura federativa” (Processos da Competéncia do Supremo
Tribunal Federal, pag. 106, h). O fundamento do recurso extraordinario
& porque “pressupde a autonomia das justicas recorridas, o respeito in-
tegral s suas decisdes que somente podem ser reformadas, por decisdo
do judiciario federal, nos casos expressos na Constituigho, limitativas
daquela autonomia, pelo conflito das mesmas com a Constitui¢io ou a
lei federal, ou pelo superior interesse da unidade do direito e da juris-
prudéncia”, no magistério de THEMISTOCLES CAVALCANTI (op. cil.,
vol. II, pag. 340). Observe-se, alids, que o recurso extraordinario atinge
as decisdes das justicas estaduais e da propria justiga federal — comum
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e especial. Nas Constituicdes Federais de 1891, 1934 e 1937, a reterencia
era apenas as causas decididas pelas justicas locais; mas, nas de 1946
e de 19687, a redagao passou & ser ampla: “por outros tribunais ou jui-
Zes”, para, finalmente, a partir da Emenda n? 1, de 1969, mencionar
somente “por outros tribunais”. Impossivel, assim, recurso extraordi-
nario contra decisbes de jufzo singular, isto é, os juizes, como Orgéos
de primeiro grau monocratico.

28, E a grande carga do Supremo, pela elasticidade, tradicional,
sobretudo, da atual alinea a do inciso III do art. 119 e, de certo modo,
pelas possibilidades oferecidas pela alinea d.

Embora os casos de competéncia originaria sejam raros e os de com-
peténeia recursal ordinaria se hajam escasseado depois da Constituigdo

FY. L | T, -4

Federal de 1546, com a c¢ria¢do do Tribunal Federai de Recursos, mesmo
assim é motivo de preocupagdo ¢ que se costumou chamar “A Crise do
Supremo”. Apesar da divisao de turmas (de discutivel constituciona-
lidade no tempo da Lei Magna de 1946, situacdo apenas regularizada na
Constituigdo de 1967 — art. 115, no texto primitivo, art. 120 na redacdo
da Emenda n® 1/69, ora art. 119, § 20 — ALCIDES DE MENDONCA
LIMA, Sistema, cit., pag. 140, n.o 147 a 150; e Introdugdo, cit., pag. 147,
n.%¢ 127 a 130), o problema subsiste de modo alarmante, como acentua,
ALCINGO SALAZAR: “E nos dltimos 20 anos, notadamente apds o adven-
to, em 1840, do Codigo de Processo Civil, as coisas nfo se alteraram
senao para pior, a despeito da criagéo, em 1946, do Tribunal Federal
de Recursos, ao qual passou parte das causas da competéncia do Supre-
mo Tribunal” (Poder Judicidric — Bases para Reorganizacdo, pag. 194,
n? 134).

30. Usando da faculdade inusitada outorgada pela Constituicfio
Federal de 1967, o Supremo introduziu, no seu Regimento Interno, nor-
mas com o fim de tornar sem efeito a admissio pelos Presidenties dos
Tribunais, ao permitir a susta¢do do encaminhamento pelo Relator (art.
22, § 19) de recursos exiraordinarios. Além dissp, a violagio constitu-
cional pode ser o unico fundamento do recurso extraordinario, excluida
a infringéncia de lei federal nos casos expressamente previstos (art. 308,
incisos T a VIII}. A infringéncia de lei federal ordinaria, em tais causas,
néo enseja o recurso. A regra ndo é inconstitucional, porque a Consti-
tuicdo permite sua formulacao. Pode ser considerada inconveniente; mas
isso ndo a fulmina como invalida. E questdo apenas de politica legisla-
tiva, sem meijos de ser atacada por via judiciaria, mas, tdo-somente,
por via de reforma no texto fundamental. Ja a institui¢io da stimula
serviu de triagem no andamento do recurso, pois o Presidente do Tri-
bunal pode negar seguimento a recurso contra deciséo que se ajuste a
um dos enunciados, faculdade também outorgada ao relator, no Supre-
mo, pelo Regimento Interno (art. 22, § 19}, evitando, assim, a ida do
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processo ac julgamento da turma. Mas de ambos os despachos cabe
agravo, que nio pode ser indeferido (art. 544, CPC; e art. 300 do Regi-
mento Interno). Assim sendo, o trabalho néo é obsiado integralmente,
pois a0 menos esse recurso terid de ser apreciado. E a tendéncia inata
dos vencldos & sempre a de usar de todos os meios colocados a sua dis-
posigio pela lei. O advogado, alids, tem a obrigagao profissional de assim
agir na defesa dos direitos de seu cliente. E isso perturba o andamento
da atividade j4 afancsa do Supremo.

31. Estas restricdes regimentais &s causas comuns ja estavam
prescritas na prépria Constituicio quanto & Justica Eleitoral e a Justica
do Trabalho, porque, em smbas, somente cabe recurso extraordinrio
quando ‘conirariarem esta Constituicdo™” (arts. 139 ¢ 143 — o texto
primitivo do art. 143 foi alterado pela Emenda n? 7, de 1977). Como
tais justicas s@o federais especiais, a interpretacao que derem 2 legisia-
¢ao federal pelas mesmas aplicada tem validade e eficdcia, ndo afetan-
do o principio federativo. J4 as justicas estaduais, pela sua diversidade,
poderiam cindir a unidade e a uniformidade da legisla¢do federal em
debate, mormente pela proliferag@o da competéncia da Unido, como
fendmeno juridico e social essencialmente brasileiro. Nos Estados Uni-
dos, porém, a competéncia bipartida ¢ bem maior, tanto que os diplomas
de direito mafterial, como os de direito processual sao elaborados pelos
Estados, cujas justicas mantém, assim, autonomia na interpretagio e
aplicacdo nos processos submetidos a seu julgamento. Aqui, porém, o
direito material sempre foi federal (Codigo Civil; Cédigo Comercial,
embors, oriundo do Império; Codigo Penal ete.), mas o direito proces-
sual apenas se tornou federal, de fato, a partir do Codigo de Processo
Civil de 1939 e, depois, do Cddigo de Processo Penal de 1941, embora
j& preconizada a competéncia da Unido na Constituicdo Federal, mas
concretizada a idéia, somente, na vigéneia da Carta de 1937.

32. ¥ interessante, porém, que, ao contrario das justicas federais
especiais (eleitoral e trabalhista, pois, na militar, é pertinente recurso
ordindrio, a0 Supremg, ez vi do art, 119, I1, b), a comum ndo se esgota,
em seus préprios 6rgios. Realmente, contra as decisdes dos juizes fe-
derais, cabem os recursos chamados de ordinarics para o Tribunal
Federal de Recursos e, dai, pode ser interposto recurso extraordinirio
a0 Supremo, com base no art. 119, IIi, a, alegando que a deciséo recor-
rida negou vigéncia de tratado ou lei federal, isso é, néo fica circuns-
crito & infringéncia apenas de dispositive da Constituigdo. O Tribunal
Federal de Recursos, portanto, ndo se situa no mesmo plano dos Tri-
bunais Superiores da Justi¢a Eleitoral e da Justica do Trabalho. Além
disso, como na CLT, ndo é permitido, em execugio, o recurso de revista
para o Tribunal Superior do Trabatho, a causa se esgota em Tribunal
Regional, na qual, entdo, se viclada a Constituigdo Federal, sera habil
o recurso extraordinério, pelo caput do inciso III do art. 119 da prépria
Constituigdo, que menciona, genericamente, “por outros tribunais”.
Um Tribunal Regional do Trabaltho, portanto, tem mais autonomia na
interpretacéo e na aplicagdo da legislacao trabalhista, que ¢ exclusi-
vamente federal, do que o Tribunal Federal de Recursos, quanto a legis-
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lagdo, que também somente pode ser a federal, na sua mierpretaguu
e aplicagio, nas causas conhecidas em grau de recurso ou até origi-
nariamente (acdes rescisérias; mandado de seguranca etc.).

33. Tudo isso demonstra que o recurso extraordinirio é o grande
entrave no andamento do Supremo, por ser facilmente deturpavel em
sua finalidade precipua e para o qual foi criado: defesa da Constituicio
Federal e, em segundo lugar, da legislacao federal ordinaria. Verifi-
ca-se, assim, aquela situacao delineada por AFONSO ARINOS DE
MELO FRANCO: “a nossa estrutura faz, naturalmente, do Supremo
Tribunal uma terceira instancia para as causas de direito privado, o que
lhe deu cardter de uma nova al¢ada judiciaria, sem qualquer cunho
politico. E é nesse terreno privado que 0 nosso Supremo Tribunal, como
se fosse uma Corte comum, conscme a malor parte do seu tempo e
expede o seu volumoso trabalho. Ora, é sabido que o Tribunal ameri-
cano sé atua com interesses privados que sirvam de base & emissdo de
normas de conduta interpretativas da Constituigcio, ou, de qualquer
forma, ligadas ao direito publico. Seu frabalho se resume em poucas
centenas de processos anuais, que ele mesmo escolhe sob varios ecami-
nhos processuais que aqui nio inferessa esmiugar, ao passo que o Su-
premo Tribunal brasileiro é esmagado pelo julgamento de mithares de
processos em cada ano. A situagdo ndo foi melhorada, nem alterada,
nos seus defeitos essencials, que sao de fundo e nao de forma, com a
criacdo do Tribunal Federal de Recursos” (digumas Instituicdes Poli-
ticas no Brasil e nos Estados Unidos, pag. 153, n? 24).

Este fato acontece pela errénea concepcdo peneralizada sobre o
papel do Supremo Tribunal como oOrgdo judiciario e “que atinge os
mais altos cumes do pensamento juridico, quer na advocacia, quer na
magistratura, de que o recurso extraordinario & um recurso processual
como qualquer outro, destinado a corrigir desacertos no julgamento,
estando o Supremo Tribunal em relacio &s cortes de apelacio como
estas em face dos juizes de direito. Nao existe tal correlagdo. Nem o
Supremo Tribunal é uma terceira instaneia, nem o recurso extraordi-
nario é apelacio”, no ensinamento de CASTRO NUNES (op. cit.,, pag.
317, rodapé n? 11). E oportuno o testemunho recente de HUGO MOS-
CA, que, por décadas, foi funcionirio do Supremo, chegando a seu
Diretor-Geral, para, depois, tornar-se, em seu seio, um dos advogados
mais atuantes, conhecendo, assim, o problema pelos dois pélos — o
interno e o externo:

“Hoje, o Supremo recebe, apesar de todas as restricdes regi-
mentais, quase dez mil processos por ano. E, nio tenham da-
vida, esse indice crescera, porque os problemas fiscais e os de
natureza administrativa, por mais que se clame, obrigarao o
Pretorio Excelso a uma carga de trabalho de conseqiiéncias
gravissimas. E que a violagio do enorme e sempre crescente
elenco de leis federais nio estancara, nunca, as torneiras pro-
cessuais” (O Supremo Tribunal Federal e o Meu Depoimento,
pag. 35).
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34. As medidas artificiosas para impedirem o recurso extraordi-
nario: sumulas; limitagdes regimentais; ausénceia de relevante questéo
federal; poderes de trancamento aos Presidentes dos Tribunais ou aos
relatores ete. tudo isse tem sido mero paliativo. O recurso é interposto;
ha o incidente da admissibilidade; a inadmissibilidade ou indeferi-
mento pelo Presidente, mas com possibilidade de agravo de instru-
mento; despacho denegatdrio do relator, também suscetivel de agravo

turma — enfim, uma série de atos provenientes do uso de um
direito, certo ou errado, mas que serve de tentativa honesta para re-
formar ou anular a decisao recorrida ou, entao, para a deslavada chi-
cana, servindo-se dos meios legais para procrastinar, indevidamente,
o desfecho da causa, com prejuizo, quicd irreparivel, para ¢ vencedor.

O mal, alias, ja fol atribuido ac préprio Supremo Tribunal, por um
jurista gaucho que, depois, muito honraria uma de suas cadeiras: “O
tribunal mais alto, dia a dia, dilata a prépria competéncia, pois aceita,
quase sem restricdo, pedidos de habeas corpus e recursos extraordina-
rios” (CARLOS MAXIMILIANQ, op. cif., pag. 611, n? 392). Para coibir
esta apregoada “facilidade”, a Revisio de 1926 ao texto da Carta de
1891 alterou o teor do art. 59, § 19, ¢, pois “o acimulo de servigo neste
tem lhe perturbado a regularidade das func¢fes” (MONIZ SODRE,
Q Poder Judicidrio na Revisdo Constitucional, pag. 91).

35. Ainda que permane¢am os casos de competéncia originiria
{com o perigo da novidade inserida com a “avocatoria” ineiso I, alines
0), por serem raros, inclusive o julgamento de representa¢do sobre de-
claragéo de inconstitucionalidade ou de interpretagao de lei on ato nor-
mativo; e que subsistam os do recurso ordindrio constitucional (se
nio passarem para o Tribunal Federal de Recursos), o recurso extraor-
dinario, em qualquer hipotese, deveria apenas caber por violagdo de
norma cohstitucional, como ja acontece com a Justiga Eleitoral e com
a Justica do Tratalho. Para isso, seria necessario federalizar as jus-
tigas estaduais. Os recursos seriam para o Tribunal Federal de Recursos,
e, de seus acordacs, apenas quando fosse alegada iniringéncia direta
de dispositivo da Constituicao Federal. Teria de ser aumentado o guo-
runt, é evidente, Quanto & legislagao federal, a situacio seria a mesma
que ja ccorre, como acentuamos anteriormente, com a Justica Elei-
toral e a Justi¢a do Trabalho: a causa se esgotaria no Tribunal Federal
de Recursos. Esta solugio é defendida por AFONSO ARINOS DE MELO
FRANCO, na seguinte passagem: “A 0(nica centralizacic que nio se
verificou fol a da propria Justiga, como érgao e mecanismo, que ¢on-
tinua submetida, embora com estreitas restricées constitucionais, 4
competéncia dos Estados. Devemnos lembrar que a nao-federalizagio de
toda a Justiga encontra mais obstaculos nos receios de sobrecarregar,
com despesas de pessoal, os or¢camentos federais, do que propriamente
resisténcias doutrindrias, ligadas & justa concepgéio do Direito Federal.
E mais uma questdo de caixa que de convicgio. Tivesse o orgamento
federal maiores larguezas com o seu pessoal e jA feriamos, provavel-
mente, derrubado essa ultima trincheira de defesa formal da chamada
autonomia juridica dos Estados” (op. cit., pig. 161, n? 28).
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36. Com esta providéncia resiritiva dos pressupostos do recurso
extracrdinirio — desde que federalizada toda a justica, desaparecendo,
assim, as estaduais —, o Supremo Tribunal Federal passaria a desem-
penhar o seu verdadeire papel; o de Corte constitucional. Mas enquanto
subsistir o fabu da justica dupla, serd dificil — sendo impossivel —
coarctar o uso do recurso exiraordinario, para ser empregado somente
nos casos tecricamente delineados na Constituicio Federal. Sempre
haverd uma brecha — na alinea ¢ ou na alinea d do inciso III do art,
119. E questdo de mera habilidade profissional, a0 menos para praovoear
a pia erucis dos demats atos sucessivos.

38. A valvula da “relevancia da questdo federal”, constituciona-
intenso de suas tarefas, que crescem de ano para ano. O fato foi res-
saltado e verberado por ALIOMAR BALEEIRO, seu ex-Presidente:

“Evidentemente, esse trabalho de Hércules prejudica a quali-
dade dos julgamentos, impossibilitando o estudo aprofundado
e a fundamentacdo mais convincente ou persuasiva dos acér-
daos, nos assuntos de maior relevancia” (ALIOMAR BALEEI-
RO, “O Supremo Tribunal Federal”, in Revisfa Brasileira de
Estudos Politicos, vol. 34, pag. 35).

38. A valvula da “relevdncia da questido federal”, constituciona-
lizada pela Emenda n% 7, de 1977, depois de ji vigorar por via de dis-
positive regimental (art. 308), ainda propiciou mais encargo. A in-
tengao foi autorizar o recurso extraordinario, ainda que nac houvesse
infringéncia da Constituicdo nas causas em que, normalmente, é veda-
do, em face da matéria suscitada. Mas como a expressio & vaga e dubia,
sem ainda a devida conceituacido doutrinédria, e 0 julgamento é secreto,
isto é, néo consta da ata o motivo pele qual a argiii¢cio foi aceita ou foi
rejeitada (Reg. Int., art. 308, IX), ndo ha critério objetivo para ser
levantada (BARBOSA MOREIRA, Comentdrios ao Cdodigo de Processo
Civil, vol. V, pag. 544 em diante, n.os 307 ¢ 308). Serve, somente, para
ser provocada, como meio de procrastinar o andamento do feito, pois
0s Presidentes dos Tribunais nao podem indeferir, cabendo apenas ao
Supremo, reunide em Conselho, apreciar o caso. Se repelida, 0 recurso
extraordindrio fica fulminado em definitivo; se é aceita, o recurso
extraordinario sera processado normalmente, nos seus tramites regu-
lares, Tornou-se, portanto, em mais uma fonte de labor para o Supremo,
embora em julgamento esdraxulo e pouce formal.

39. ¥ evidente que, enquanto houver Justica dos Estados, nio serd
possivel deixar que a legislacdo federal —— idealizada para aplicagio
uniforme em todo o territério nacional para todos os cidadios — possa
ser fragmentada ante eventuais julgamentos diferentes em cada Tri-
bunal local — Justiga e de Algada. Seria o caos. Ao Supremo, assim,
cabe zelar, ndo sO pela Constituicdo Federal, como por toda a legisiaglod
federal ordinaria (que é imensa!). Um mal determina outro, pois o
Supremo, com o atraso nos julgamentos e a falta da desejada perfec-
tibilidade de seus acordaos, em geral, deixa de manter o halo de pres-
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tigio e de autoridade de que se deve revestir de modo intenso ante a
coletividade. Dai, até, embora por outros motivos, a injusta censura
de JOAO MANGABEIRA: “O 6rgidc que, desde 92 até 937, mais falhou
4 Republica, nfio foi o Congresso. Foi o Supremo Tribunal” (Rui, o
Estadista da Repiblica, pag. 77).

40. Se a func¢ao do Supremo € a de preservar a forca da Consti-
tuigdo Federal e da legislacio federal ordinaria, entdo nido se deveria
subtrair-lhe tal atividade, em nenhuma causa, quer pela matéria, quer,
sobretudo, pelo valor. A Constituicdo, principalmente, ndo pode ser
ferida em nenhum julgamento: ou vale sempre ou nio vale nunca.
Como esta ultima afirmativa nfo tem sentido nem ético, entdo somente
impera a primeira. As limitacdes que o préprio Supremo se impde a
sl préprio, via Regimento Inferno, usando da inusitada competéncia
constitucional, desfiguram seu papel e o tornam protetor apenas de
um contingente de partes, pois as outras podem sofrer todas as violagoes
~— fundadas, & certo, em legislacio federal, pois a ofensa i Constituicéo
est4 ressalvada sempre. Acontece que a legislacdo federal — ou qual-
quer outra — nao é para ser aplicada somente em alguns casos, mas,
sim, em todos em que a norma for discutida e julgada. Por que, em causa
de valor superior a 100 vezes o maior salario minimo, uma lei federal
nido pode ser infringida, merecendo o reexame do Supremo, e em outra
de menor quanium, se estabelece a imunidade? (Reg. Int., art. 308,
VIII). E claro que tal diretriz é para aliviar o Supremo. Mas, acima
dos motivos de ordem pratica, deve prevalecer o alecance da norma juri-
dica — igual para todos, sem discriminac¢des, maxime econbmicas.
Para sanar um mal, eria-se outro, quem sabe até maior!

41. N3ao basta, pois, conecentrar-se, mesmo ilimitadamente, na
defesa da Constituicfio. A legislacido ordinaria federal também tem de
ser preservada, como instrumento da ordem juridica nacional. Para
isso, ¢ preciso manter a pureza das instituicdes, atentando mais para
seus fins do que para os obstaculos materiais. O Poder Judiciario, exa-
tamente por intermédio de seu 6rgdoc maximo, deve ser, nio fonte de
angustias, de desesperos e de descrencas, mas, sim, de confianca,
de tranglilidade e de esperancas de todos. Se apenas uma questfo
financeira transformar as justicas estaduais em entidades federais —,
isso € de somenos, porque os técnicos tributdrios fazem milagres para
a obtencdo de recursos. Antes encontrar o numerario do poder publico
para atender as despesas do que tornar irreparivel uma injustica ou,
pior ainda, intitil um julgamento final demorado, pelo mau funciona-
mento do Poder Judicidrio, principalmente quando depende de sua
cipula, como repositorio dos anseios da coletividade.

V — CONCLUBAO

42, Por esta rapida resenha, verifica-se que o Supremo, em sua
evolucdo ha Republica, pouco a pouco foi dilatando suva 6rbita de com-
peténcia, acompanhando evidentemente, o préprio desenvolvimento das
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institui¢des juridicas do Brasil. A criagdo do “mandado de seguranca”;
a afirmagdo do poder de declarar a inconstitucionalidade de lei, em con-
creto ou em tese; a necessidade de prescrever normas sobre crimes
politicos, em nome da seguranca do Estado;, a proliferacao legislativa
federal da Unido — tudo isso formou uma corrente caudalosa que fof
desaguar no Supremo. Mas, ao mesmo tempo, o Supremo nio estava
aparelhado para o impacto, por maiores que fossem os esforcos, a expe-
riéncia, a cultura, o sacrificio e a nocdo do cumprimento de dever de
seus eminentes Ministros, em varias gerac¢bes. A situagdo é, pratica-
mente, insustentavel. A rigor, houve “involugdo” da competéncia do
Supremo, pois ¢ 0rgas nfo foi instituido para a ter alargadz, mas, ao
contrario, diminuida.

43. Para isso, somente com a federalizagdo total da justica. Se
a Justica Eleitoral e, embkora com atividade permanente mais intensa,
a Justica do Trabalho — a Militar j4 tem menos encargos, por sus
indole — desempenham tac bem suas funcdes, apesar dos 6nus finan-
ceiros que acarretam para a Unido, por que a comum néio pode ser,
igualmente, federalizada? Com isso, desaparecerd o perigo, que justi-
fica o recurso extraordinario nos seus moldes classicos desde a Lei
Magna de 1891, de deixar de incidir a legislacdo federal uniformemente
em todos os recantos do Pais, porque poderia prevalecer uma interpre-
tagdo diferente em cada regido dependends do Tribunal local.

44. Ao Supremn, entdo, competiria sua genuina fungéo politica:
“guardiao da Constituigido”. Nada mais, mas que é tudo. Semelhante
4 Corte Suprema dos Estados Unidos, que lhe serviu de modelo, em suas
linhas gerais, mas gue pouco a pouco se distancicu, por contingéncias
peculiares & nossa organizaco. Esta idéia, contudo, é combatida,
veementemente, por HUGO MGSCA, com argumentos ponderiveis, em-
bora jegando com a a‘ual realidade brasileira, inclusive quanto 4 cons-
tancia dos sucessivos textos constitucionais: “se o legislador preten-
desse jungir o Supremo Tribunal Federal a apreciar, exclusivamente,
matéria constitucional, ja o teria feito, face a sugestdes numerosas que
surgem a cada momento” (O Recurso Extroordindrio € o Sesquicen-
tendrio do Supremo Tritunal Federal, pag. 21).

45. A lei nao pode ser mera abstraciio contida apenas no texto
do direito positive. A lei tem de viver a realidade do cotidiano. Sobre-
tudo a Constituico, como a lei das leis, precisa ser atuante, para exer-
cer os objetivos com que foi concebida, para a defesa fundamental dos
direitos humancs. Precisa de um 6rgdo gue, especificamente, apenas
atue para interpreta-la e apiica-la, quande houver divida sobre sua
incidéncia — em caso concreto ou em tese, na salvaguarda da propria
ordem juridica e politica nacional. Somente, assim, a Constituicio po-
dera imperar e ser respeitada, quando o Supremo proclamar seu jul-
gamento — sem atropelos, sem exaustdo, sem sobrecarga, mas Sereno,
altaneiro e trangiiilo, pois, na exortacao de RUI BARBOSA, “quando ele
prchuncia, a sua decisio constitui, definitivamente, a lei, ¢ a mais s8'ta
lei do Pais” (op. cit., pag. 39).
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O mandado de seguranca

e 0 Estado de Direito

i —

ARNOLDO WALD
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do Ric de Janeiro.

" incontestdvel que um dos problemas
que hoje mais preocupam todos os juriscon-
sultas, todos os magisirados, todos os advo-
gados e até a prdpria opinio publica pode
ser deflnido nos seguintes teymos: COMO OS
PARTICULARES PODEM E DEVEM SER PRO-
TEGIDOS CONTRA O ESTADRO?” (LEON DU-
GUIT. Lecons de droit public général, pag.
301.)

“0 fim da ciéncia do direlto nfie consiste
téo-somente em formar juizes e funciondrios e
em ensinar-lhes como deverfio resolver os ca-
sos dificeis. Sua fun¢do suprema consiste em
delimitar adequadamente as esferas de atua-
¢ao do individuo e da coletividade.” (GEORG
JELLINEK, La déclaration des droits de 'hom-
me et du citoyen, pag, 101.}
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Conclusdes

I. O Estado de Direito e os remédios judiclais

1. A nossa época tem sido caracterizada como ‘uma era de des-
continuidade” (1) e de incerteza (%), na qual imperam a tirania (3) e a vio-
léncia e reina o maior ceticismo em relagéo ac direito, que alguns julgam
morto (*} e outros, ultrapassado (*), ndo mais nele reconhecendo uma
eficiente técnica de solugdo dos conflitos sociais.

(+) PETER F. DRUCKER, The age of disconiinuity, N. York, Harper & Row, 1968,

{2) JOHN KENNETH GALBRAITH, The age of uncertainly, London, British Broadcasting Corporation, 1977,
(3} ELIE HALEVY, L'are des iyrannles, Paris, Gallimard, 1838.

(4) EUGENE V. ROSTOW e outros, Is law dead, N, York, Simon & Schuster, 1971,

{5) “Le dépassement du droit”’, Archives de Philosophie du Drpit, n.°0 8, Paris, Siray, 1983.
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2. Assim sendo, cabe ao advogadg, maig do que nunca, comprovar
que estd no pleno e efetivo exercicio da sua fungdoc de ‘‘defensor do
homem™ e que o Estado de Direito ndo constitui uma simples especula-
¢ao filosdfica ou a viséo poética de um mundo que ndo mais existe, mas
que decorre do bom funcionamento de um conjunte de instrumentos es-
senciais e indispensaveis para a realizagdo do progresso econdmico e
social do pais e a superior conciliagdo entre os interesses publicos e Iin-
dividuais.

3. O Estado cresceu desmedidamente e consolidou ¢ reinado da
burocracia onipotente, anénima e incontrolavel. Em todos ©¢s palses, nu-
ma maior ou menor percentagem, a vida econdmica passou a ser contro-
lada, direta ou indiretamente, pelo poder publico, que jamais, na histéria
do mundo, atuou em setores tdo diversos e com tanta intensidade (f).

4. A hipertrofia do Estado fez com que se reconhecesse a inadia-
vel necessidade de remédios especificos de direito pdblico que pudessem
evitar ou corrigir, com rapidez e eficiéncia, os atos destorcivos da admi-
nistrag&o, prevenindo ou desfazendo ilegalidades e impedindo os abusos
e os desvios de poder, sob qualquer forma.

5. Com o decorrer do tempo, reconheceu-se que as garantias indi-
viduais ndo podiam ser asseguradas por simples proclamagoes platdni-
cas, devendo, ao contrario, ser amparadas por adequados remédios juri-
dicos. Verificou-se, outrossim, que as técnicas tradicionals do direito pri-
vado ndo tinham a necessdria eficiéncia para restabelecer o equilibrio
nos conflitos entre o Estado e o individuo, Assim, o mandado de segu-
ranga e a agdo popular surgiram como instrumentos de maior densidade,
capazes, pela natureza especial do seu procedimenio, de permitir que o
Poder Judicidrio arbitrasse, em tempo habil e sem tardanga, os litigios
entre o particular e a administrag¢io.

6. Assim sendo, o iegislador constituinte de 1934, inspirando-se na
doutrina brasileira do habeas corpus, transpds para o campo do direito
pablico o remédio especifico de protegdo & liberdade individual, que
tinha surgido no direito judiciario penal. Pretendeu-se, pois, garantir ao
individuo, nas suas relagbes com a administragdo poOblica, um remédio
tao eficiente quanio aquele que protegia o direito de locomogio.

7. A doutrina brasileira, embora divergente quanto 4 naturaza pro-
cessual do mandado de seguranca, ¢ mansa e pacifica ao reconhecer o
seu carater especial, sul generis, oriundo da prépria Constituigda e des-
tinado a atender a uma finalidade de direito plblico. Os pressupostos do
mandado de seguranga (a lesdo, devidamente comprovada, de direito ii-
quido e certo, decorrente de ato inconstitucional ou ilegal do poder pabli-

(6) JOHN KENNETH GALBRAITH, The new industrial siale. tondon, Hamisn Hamlton, 1967, pégs. 2 a
soguintes; e PETER F. DRUCKER, obra citsds, pdgs. 212 & seguintes. Para a partiipacdo do Estada
n&k economia brasileira, consuliem-se as manografias do IPEA A tos da parlicipagio de Goverwo
»na sconomia, tde FERNANDO REZENDE a outros, Rio, 1976; o Avaliaglv do setor publico na economia
braafieira, de FERNANDO ANTONIQO REZENDE DA S/LVA, Rio, 1974, assim como CARLOS ESTEVAM
MARTINS, Caplialisme do Estado ¢ modelo pofitico no Erasll, Rip de Janeiro, Edigdes do Graal
Ltda., 1877,
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co) justificam a sua tramitagfio especial, que se explica pela maior densi-
dade do direito defendido, pela for¢a de pressio exercida pela autoridade
coatora e pela necessidade da execugao imadiata e compulsdria da de-
cisdo judicial. Efetivamente, & medida que vai aumentando a prepoténcia
do Estado, impde-se a criagio de recursos mais poderosos para a defesa
do individuo nas suas relagbes com a coletividade. Ao desenvolvimento
das atribuiches das pessoas juridicas de direita publico e ao progressivo
aumento das delegagbes do Governo a entidades de direito privado deve
cotresponder uma maior intensidade e celeridade nos instrumentos cria-
dos para o atendimento dos direitos dos particulares, a fim de se manter
0 equilibrio entre os interesses da coletividade e a esfera de influéncia
g de atuagdo de cada individuo (7).

B. A importancia do mandado de seguranga como meio de corrigir
as ilegalidades e os desvios cu abusos de poder e de fazer prevalecer o
Estado de Direito também deflui de outros fatores historicos, pragmaéti-
cos ¢ alé pedagogicos.

9. A nossa tradigao centrahista, autoritéria e burocralica, que data
de época colonial, e ¢ coronelismo, que por tanios anos dominou o Pais,
gnsejaram ¢ reconhecimento da existéncia de verdadeiros '‘donos do
poder” (%), que ndo admitiam qualquer tipo de contestagido e, muitas ve-
zes, confundiam o interesse pablico ¢om o interesse politico e até, em
certos casos, com 0S seus préprios interesses particulares. Em relagéo
aos seus atos. qualquer solucdo administrativa e recurso hierarquico néo
eram concebiveis, considerando-se a sistematica dos poderes entio exis-
tentes. Por outro lado, a utilizagdo das técnicas do direite privado levaria
a uma solugdo tdo tardia gque ser'a indcua e cohsagraria a injustica que
se pretendia evitar.

10. Numa fase mais recente, que engloba os dias em que vivemaos,
os tecnocratas se insurgiram contra as normas juridicas que, para eles,
constituiam uma espécie de “‘camisa-de-forga’ . Efetivamente, a partir da
Revolug&o de 1930, mas de modo mais generalizado desde a década de
1960, os administradores e economistas pretenderam, em nome da efi-
ciéncia, afastar os critérios juridicos, que passaram a considerar como
verdadeiras harreiras, que dificuitavam a adogdc de solugbes pragmati-
cas por eles preconizadas e que Ihes pareciam atender ac bem comum {?).
O decurso do tempo comprovou, todavia, a existéncia de uma série de
falhas numa politica meramente guantitativa e inspirada exclusivamente
ra eficiénclia, que pretendia esquecer o0 homem e contornar as normas
juridicas. De gualguer modo, o mandado de seguranga leve a sua im-
portancia realgada no conflito que surgiu entre, de um {ado, a delesa
dos direitos individuais @ o respeito ao “Estado de Direito” e. de outro,
os interesses publicos e o pragmatismo da administragao. Coube, assim,
freqiientemenie, acs tribunais arbitrarem, no julgamento de mandado de

{7) ARNJLCD WALD, Do mandado ds seguranca na pritics Judicidvin, 3.7 ea:gdo, Rio, Forense, 1968,
pég. 114,

(B) RAYMUNDOQ FACRO, Ox donos do poder, 22 edigio, Porto Alepgre—S#c Paulo, edigBo conjunta da
Egitora Globe e da Edilora fa Universidade da S3c Pay o, 1975

{5} SAN TrAGO DANTAS, A educagho juridica o a crise brasilelra, Sdo Paulo, Emoresa Grafica da Revista
dos Tribunais, 1955, pdg. 13.
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seguranga, o conflito entre a eficiéncia e a justica, que se torna mais agu-
do nos paises em desenvolvimento.

11. Finalmente, 0 mandado de seguranga, pela possibilidade que
enseja da concessdo da medida liminar, exerce um incontestével papel
pedagégico, constituindo evidentemente meio de educag3o dos agentes
do Poder Publico, que passam a saber e a sentir que sio responséveis
pelos seus atos. E sle que obriga os administradores a distinguir a com-
peténcia vinculada ou discricionéria, que a lei Ihes atribui, do poder ar-
bitrario, que n#o se coaduna com a prevaléncia da norma legal. J4 se
afirmou que o mandonismo e a preguiga sdo as causas principais que
levaram a Administragdo a combater o mandado de seguranca, pois a
sua concesséo fere a vaidade da auioridade, comprovando que existe um
poder superior que consiste na norma juridica, na rie of law, no Estado
de Direito (").

12. E evidente que ¢ mandado de seguranga ndo &, por si s6, me-
dida suficiente para garantir o advento e a permanéncia do Estado de
Direito. E, todavia, incontestavel que, ao lado do habeas corpus, da acgéo
popuilar, da representagdc em viriude de argiligho de inconstitucionali-
dade, das comissdes parlamentares de inquérito e, eventualmente, do
ombudsman ou procurador-geral do povo {*), © mandado de seguranga
constitui um dos instrumentos (teis, necessdrios e indispensdaveis para
que seja respeitada a supremacia do direita.

If. A evolugc&o legislativa do mandado de seguranca

13. Podemos afirmar que a Lei n® 1.533, de 31 de dezembro de
1951, cristalizou urmna regulamentagéo relativamente adequada do man-
dado de segurang¢a, apos guinze anos de vivéncia do instituto. Embora
criticada pela sua falta de sistematizagdo e por algumas confustes que
gerou (*?), o diploma de 1951 conseguiu conciliar as normas técnicas
entdo existentes no Codige de Processo Civil de 1939 com o liberalismo
dominante na Constituicdo de 1946,

14. Ao contrario, o conjunto das normas legais posteriores a 1951
constitui uma verdadeira involugdo na matéria, importando em sucessi-
vas restrig0es e deturpagdes do instituto. A bem da verdade, é preciso
reconhecer que tais limitagbes & plena utilizagdo do mandado de segu-
ranga jA comegaram a surgir antes da Revolugdo de 1964, com as res-
trigBes & concessdo da medida liminar no caso de importagdes (14), com
a ampliagdo dos prazos processuais (") e a Mensagem n? 200, de
19-12-1962, posteriormente transformada na Lei n? 4.348, de 29-6-1964,
que estabeleceu prazo maximo de vigéncia para as medidas liminares e

{10) Ministro CUNHA VASCONCELOS FILHO. no preficio do Lvio de ARNOLDS WALD Do mandado de
seguranga, jk cilado, pag. XV,

(11) V. 2 raspeito a excelents tese de JOAO DE OLIVEIRA FILHO apresaniada na VI Conferéncia Nacional
da Advogados, realizads em Salvador em oulubro de 1576, ap, Anals do releride conclave, pAgs. 481
a seguintes.

{12) ARNOLDQ WALD, obra citada, pég. 86, in fine,
{13} Lal n@ 2.770, de 4-5-1856.
(14) Lol n9 4.166, de 4-12-1862.
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sO permitiu a execugdo da decisdo apds o trénsito em julgado, quando
proferida em mandado de seguranca referente & reclassificagdo ou 2
equiparagdo de servidores publicos ou & concessfo, aps mesmos, de au-
mento ou extensdo de vantagens. Os mesmos principios foram consa-
grados, com a mais completa falta de técnica, nas Leis n®* 4.862, de
29-11-1965, ¢ 5.021, de 9-6-1966, provocando sérias davidas a caduci-
dade da liminar, especialmente nos ¢cascs em que o afraso no andamento
do processo decorre de culpa da Administragéc ou da propria autoridade
judiciaria (‘7).

15. A legisiagao referente ao mandado de seguranga criou um ver-
dadeiro caos, transformando, progressivamente, o remédio herdico em
auténtica agdo ordinaria (*%). HELY LOPES MEIRELLES chegou a susien-
tar, com toda razio, a inconstitucionalidade e o caraler discriminatério
das disposigbes que amputaram o mandado de seguranga, desrespeitan-
do o principio da igualdade das partes do processo (-7).

16. O novo Codigo de Processo Civil e as Leis n.es 6.014, de
27-12-1973, 6.071, de 3-7-74, e 5.869, de 11-1-1973, na sua preocupa-
c¢do de uniformizar os procedimentos, substituiram o agravo no mandado
de seguranga pela apelagéo, ensejando, outrossim, novas dlvidas & con-
fusdes quanto ao cabimento dos embargos infringentes e & concesséo
da medida liminar. A respeito, a doutrina chegou a afirmar que “se o
legislador do processo foi omisso ou imprevidente, nem por isso 8 ga-
rantia constitucional da seguranga e a medida cautelar da liminar héo
de ficar prejudicadas, em detrimento do direito individual, pela inépcia
do redator das normas procedimentals aplicaveis aoc mandado’” (2%},

17. No campo constitucional, ac lado da ampliagdo da competén-
cia do Supremo Tribunal Federal para conhecer do mandado conira cer-
tas autoridades ('*), admitiu-se, conirariando a jurisprudéncia anterior,
que ¢ ingresso em juizo pudesse ser condicionado 3 prévia exaustdo
das vias administrativas, desde que ndo exigida garantia de instancia,
nem ultrapassado ¢ prazo de 180 dias para a decisdo sobre o pedido (2%,

18. A Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977, que
admitiu a criagdo do conténcioso administrativo, sem poder jurisdicional,
nas éreas federal e estadual, para a deciséo de questbes fiscais e previ-
dencidrias (*?) previu a possibilidade de recurso direto da decisdo admi-
nistrativa para o Tribunal competente, ensejando-se, assim, um sistema
hibrido (¥2). Efetivamente, a decisdo adminisirativa substituiria, no caso,
a senten¢a de primeira instincia, mas, por outro lado, ndc se admitiria

(15) ARNQLDO WALD, eobra citpds, pép, 97.
{16) ARNOLDQ WALD, obra citada, pag. B9,

{17} HELY LOPES MEIRELLES, “Mandadc de Seguranga e Acgdo Popular'. 5* adigdo, S. Paulo, Revhta
dos Tribuneis, 1978, pag. 43.

{18} HELY LOPES MEIRELLES, obra citada, pdg. 46.

{18} Art. 118, item 1, alirea |, da Emenda Constitucicnal n® 1, de 1969, com a redagha que lhe deu a
Emgnda Constitucional n.2 7, ce 1977,

{20) Art. 153, § 4.°, da Emenda Constitucional n.® 1, zom a rpoacdo dada pe's recen'e Emsnda Cors-
fitucicnal n® 7.

(21) Nova redagao dada ao art. 203 da Constiluighio vigente,
(22) An, 204 da Constituighic Federal vigents, com a sua ncva redagdo.
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mais 0 mandado de seguranga contra certos atos, sem 0 prévio esgota-
menio da via administrativa. A matéria depende de regulamentagio pela
legislagdo ordindria, mas é importante que nela se resguarde, adequada-
mente, a posigdo do remédio herdico (23).

19. Esse esvaziamento do mandado de seguranga pela iegistagdo
ordindria ndo ocorre pela primeira vez na nossa historia. Ao contrério,
tem sido tentado de modo ciclico e continuo. J4 ha quase um quarto
de século, o Ministro Cunha Vasconcelos, entio na presidéncia do Tri-
bunal Fedaral de Recursos, afirmou, com a extraordinaria coragem clvica
que honra a magistratura brasileira, que:

“Qualquer combate ao institutc (mandado de seguranca) sera
suicida. Ninguém acreditara, nos tempos gue correm, que o ato
de uma demissdo ilegal se mantenha por anos a fic até que a
Justica o anule, como ninguém poderia admitir que a detengao
do individuo com direitc & liberdade se prolongasse além do
tempo necessario 4 invocagdc do amparo da Justica. Quer
queiram, quer ndo fqueiram os ferrenhos [nimigos do “writ”,
ole subsistird como estrela de primeira grandeza entre os re-
cursos do direito, em sou sentido constitucional iniludivel. To-
das as deformagdes que, por loia ordinarias, tam sido tentadas
com o objetive de diminuir-lhe a eficacia, cairdo como frageis
biombos chineses — ninguém se iluda” (®4).

. A evolugdo jurisprudencial do mandado de seguranga

20. Se a legislagédo foi restringindo sucessivamente a utilizagdo do
remédic heréico, procurando aproximé-lo cada vez mais da agdo ordina-
ria, equiparando-o & mesma, a jurisprudéncia, especialmente a do Su-
premo Tribunal Federal, evoluiu em sentido inverso, prestigiando o ins-
tituta, distinguindo-o das demais agdes e ampliandg consideravelmente
0 seu campo de atuagdo.

21. Em primeiro lugar, entendem acertadamente os tribunais que o
mandado de seguranga ndo € uma causa como as demais, devendo, ao
contrario, ter um tratamento especial que the assegure celeridade na
iramitagdo, ndo onere o impetrante e permita a apreciagdo do litigio pelo
Supremo Tribunal Federal, independentemenie do valoer dado & causa.
Assim, a Sumula n® 597 exclui a possibilidade de utilizar os embargos
infringentes no mandado de seguran¢a e a de n® 512 nzo admite que haja
a condenagde em honorérios de advogado no caso de julgamento do re-
médio herdico.

22. Por outro lado, dentro da mesma crientagdo, o Supreme Tri-
bunal Federal consagrou a possibilidade do recurso extraordinario em
mandado de seguranca, independentemente do valor da causa. Efetiva-
mente, tendo a Emenda Constitucional n? 1 permitido que o Regimento
do Supremo Tribunal Federal indicasse as causas suscetiveis de recurso

(23) & importanie reasaltar que ¢ anleprojeto de lei sobre contencioso apdmin.strativo fiscal da WUn'do
maniave o mandade de saguranga, sem qualQuar resincao.

[24) Ap. ARNOLDO WALDC, obra citada, pdg. XVi.
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extraordinario, atendendo A sua natureza, espécie ou valor pecuniério,
concluiu a mais alta Corte que, no caso de julgamento do mérito de man-
dado de seguranca, poderia ser conhecido o recurso, mesmo tratando-se
de processo de valor reduzido, nfo aplicando, pois, ao remédio herdico
as restrigobes do art. 308, item VIl (%), ndo se admitindo, todavia, o re-
curso extraordindrio quando a decisdo proferida ndo apreciou o mérito
do pedido.

23. Finalmente, o Supremo Tribunal Federal tem afastado restri-
¢bes que a propria lei faz ao uso do mandado de seguranga. Em virtude
de interpretagdo ou de construgdo, ¢ Supremo Tribunal Federal passou a
entender que o impetrante ndo era obrigado a esgotar as vias adminis-
{rativas, como se verifica pela Stmula n?® 429, que &, todavia, anterior &
recente Emenda Constitucional n® 7. Acresce que a mais alta Corte do
Pais também assumiu uma posic&o construtiva em relagao ao mandado
de seguranca conira ato judicial, entendendo ser cabivel sempre gue,
ocorrendo ilegalidade causadora de dano irreparavel, nido haja recurso
com efeito suspensivo (2%) e ainda quando o ato praticado pelo Juiz ¢ de
cardter administrativo (*) ou 6 impetrado por quem ndo foi parte no
feito (28} ou pretende assegurar o respeifo & coisa julgada (*).

A evolugho jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal na matéria
foi estudada exaustivamente em brilhante voto proferido pelo Ministro
XAVIER DE ALBUQUERQUE, levando o Ministro ANTONIO NEDER a con-
siderar ultrapassada a Simula n? 270, cuja adaptagdo aos pronunciamen-
tos posteriores daquela Corte somente ndo propbs por razdes de ordem
formal (*¢).

24. Verificamos, pois, que o Poder Judiciario tem reconhecido a
importancia do mandado de seguranga como técnica eficiente de corre-
cdo das ilegalidades e desvios ou abusos de poder nos mais variados
campos da atividade, impondo-se, na matéria, uma revis&o legislativa que
permita 0 amplo uso do remédio herbico, sem as restricbes que atual-
mente limitam a sua utilizagdo.

IV. Sugestoes “de lege ferenda”

25. Ao contrério, seria preciso reconhecer que o mandado de se-
quranca, em virtude da sua natureza de remédio constitucional, pode ser
impetrado em todas as instancias e em todos os tribunais, mesmo quando
a legislagdo ndo tenha previsto expressamente a competéncia para o seu
julgamento, como ocorre, por exemplo, na Justiga Militar, que s6 conhe-
ce 0 mandado de seguran¢a em matéria de pessoal, embora, também, se
justificasse a sua utilizagdo em outros casos na justica castrense.

(25) Ver os acdrddos do Supreme Tribunal Federal, in RTJ, vol, §8/38 g vol, 60/503 e a indicagic que
apresantamos & gua floi aprovada pelo Conselho Federal & que se encontra publicada sob o
litulo QO mandado de seguranga &8 o novo regimento do Supremo Tribunal Federal” in Juridica,
19N,

{26} RTJ, vol. T0/504,
(27) RTJ, vol. 50/180,
128) Actrdéios do plenério ne AMS n° 9.106 e mais recentements no RE de n.° 80.191,
(29} RTJ, vol. 45152,
(30} RTJ, vol, 70/520.
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26. Em matéria politica, o mandado de segurang¢a nio pode ser
afastado, desde que tenha havido a efetiva leso de direito certo e liqui-
do e seja irreparével a lesic conseqiente. Problemas como o impaach-
ment, a cassacdo de direitos @ mandatos e a intervengdo federal justii-
cam plenamente a impetragio do mandado quando um direito individual
é ferido, por ato ilegal.

27. Neste sentido, o Ministro LUIZ GALLOTT! teve o ensejo de es-
clarecer a orienta¢do do Supremo Tribunal Federal ac admitir que:

“As medidas politicas sdo discricionarias apenas no sentido de
que pertencem A discrigdo do Congresso ou do Governo 0s as-
pectos de sua conveniéncia ou oportunidade, a apreciagdo das
circunstincias que possam autcrizd-las; mas essa discrigdo le-
gislativa ou administrativa nao pode ewercitar-se fora dos limi-
tes constitucionais ou tegais™ ().

28. E acrescenta o eminente magisirado:

“Desde que se recerra ao Judicifrio, alegando que um direito
individual foi lesado pelo ato de outro Poder, cabe-lhe examinar
se esse direito existe e foi lesado.

Eximir-se, com a escusa de tratar-se de ato politice, seria fugir
ao dever que a Constituigdo lhe impde, méxime apds ter ela
inscrito, entre as garantias fundamentais, como nenhuma oufira
antes fizera, o principio de que nem a lei poderd exciuir da
apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito indi-
vidual” (%).

29. Assim sendo, evidencia-se que o Estado de Direito pressupde
a livre apreciagao pelo Poder Judiciario de todos os atos do Governo e
da Administragdo, qualquer que seja a natureza do mesmo, abrangendo,
inclusive, os atos politicos, quando ferem direitos individuais, impondo-se,
pois, a revisdo da Constitui¢do vigente que, no art, 181, exclui atos po-
litices e ates administrativos da apreciagde judicial, reiterando norma
\dé&ntica que ja constava no art. 11 do Ato institucional n? 5, de 13 de de-
zembro de 1968. Trata-se de imposig¢do juridica para que seja restauradoe
na sua plenitude o Eslado de Dirsito que pressupde a adogéo do sistema
de freios e contrapesos @ o controle judicial dos atos dos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo.

30. A importancia para o Pais de certos confiitos tem justificado a
sua avocagdo pelo Supremo Tribunal Federal, a pedido do Procurador-
Geral da Repablica, nos precises termos do art. 119, |, letra o, da Cons-
tituigdo Federal vigente, recentemente regulamentada pela Emenda Re-
gimental n® 6, do Excelso Pretdrio, de 9 de margo de 1978. Trata-se de
inovagao que se explica, em certas circunstdncias excepcionalissimas,
mas que deveria beneficiar ndo somente a Unido Federsl, na pessoa do
Procurador-Geral da Republica, mas qualquer cidaddo, especialmente

{31) Revista dos Tribunais, vol. 216, pAg. 252 8 O dado de sep ¢A & sua jurisprudéncia, publicagéo
da Casa de Rui Barhosa, 1959, vol. |, Ementa n.2 503, pags. 251, In fine, & 252.

{32) Revista Forense, vol. 143, pag. 152, e © mandado de swguianga » sua jurispredénela, jh citado,
Ementa n.® 504, pig. 252
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quando invoca direito protegido, seja pelo habeas COrpus, svja pwiu e
dado de seguranga. Parece-nos, pois, que caberia examinar a possibili-
dade, numa reforma constitucional, de permitir a avocagdo pelo Supramo
Tribuna! Federal, a pedido do impetrante ou de uma autoridade indepen-
dente com poderes para este fim, nos casos de habeas corpus e de man-
dado de seguranga, nas mesmas circunstncias em que ela é admissivel
a pedido do Procurador-Geral da Replblica.

Y. O mandado de seguranca como elomento de valorizaciio do Poder
Judicidrio e Instrumento pratico de defesa do individuo

31. © mandado de seguranga sijeita ao Poder Judiciario, no mo-
mento oportuno, os grandes confiitos antre o individuo e o Poder Pu-
blico, dando-lhe assim o ensejo de exercer a sua autoridade em tempo
habil, & fim de evitar que sejam cometidas ilegalidades ou que ocorram
desvios ou abusos de poder. O carater do remédio herbico permite
gue funcione como medida preventiva ou repressiva imediata, sem que
sa tenha de discutir, a posteriori, geralmente em acgdes ordinérias de in-
denizacdo, o fato j& consumado, cujas conseqliéncias se tornaram firre-
versiveis para a parte.

32. E, alids, importante salientar a importidncia crescente do papel
do Poder Judicidrio e, em particular, do Supremeo Tribunal Federal, na
atual fase da vida do nosso Pais e da histdria mundial.

33. Efetivamente, se ha longo tempo que ja néo se fata mais no Go-
verno dos Juizes (*%), cujo fim ja foi alardeadc por parte da doutrina (34)
que também considerou superado o préprio principio da separagdo dos
Poderes (3}, em virtude da incontestdvel preponderdncia do Executivo (3¢},
é preciso reconhecer que os tribunais adquiriram, recentements, nova di-
mensdo em virtude do controle efstivo que exercem sobre a administra-
¢do e sobre ¢ propric Chefe do Poder Executivo.

34. Basta salientar o papel que o Supremo Tribunal Federal desem-
penhou na apreciagcdo das questdes politicas, antes do Ato Institucional
n? 5 (¥}, e que continua a exsercer atualmente ao solucionar os litigios que
envoivem os grandes problemas econémicos e sociais do Pais, como, por
oxemplo, a legalidade das desapropria¢das realizadas peio Poder Pi-
blico para urbanizagdo e revenda de lotes, no caso da EMURB, para ve-
rificar que a Corte Suprema continua sendo um dos principais slementos
ativos e dindmicos do sistema de fre'os e contrapesos que substitul a
antiga separa¢do dos Poderes defendida por Montesquieu.

35. Cabe acrescentar que, nos ultimos tempos, o Supremo Tribu-
naf Federal se tem conscientizado de modo mais ostensivo do papel que

(33) ESOUARD L AMEERT, L3 gouvernsmant des jupes. FPars. Marcel Giard, 1921
(34) ROGER PINTO. La fin du gouvemement des jugas, & do mesmo autor, La cour suprbme st s New Daal,
Paris, Sirsy, 1938.

(48] MAaTCEL OE tA BIGNE DE VILLENEUVE, L& i du princips de edparstion des pouvecirs, Parla, Sitey,
1834,

(36) EMILE GIRAUD, La crise de la démocratie el e renforcemsnt du pouvoir sxécutif, Paris, 1938, e
Le pouvolr exécutl dans las dbmocraties, Paris, Sirsy, 1838; O papel dv wxecutivo no Estado Mo-
darno, publicagdo da Revisia Braaileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, 1954,

(37) JARDEL NORMONHA DE OLIVEIRA o ODALEIA MARTINSG, Qs 1PMs » habeas corpus o Supremo
Tribunal Federal, 5. Paulo, Sugestdes Litargrias, 1967, 3 voiumes.
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pode e deve exercer, mais profundamente, “de freio ou acelerador do
Poder Legislativo”, assumindo, assim, a tarefa de policy maker, de ela-
borador de diretrizes politicas e econémicas”, no superior intaresse da
Justica {5%).

36. Mesmo em outros paises, assistimos a um revigoramento da
posigao do Judiciario, como se verif:ica pela posigéo que pdde assumir
nos Estados Unidos no caso Watergate, rejeitando os chamados privilé-
gios do Executivo para, em colaboragcdo com o Congresso Americano e
com o apoio da imprensa @ da opinidc publica, fazer respeitar a rule of
law. Ficou, assim, comprovado que nem o homem mais poderoso do mun-
do, o Presidente dos Estados Unidos, pode colocar-se huma posigéo aci-
ma da lei. Efetivamente, no caso Watergate, verificou-se que nem o Pre-
sidente Nixon podia ficar above the law (39),

_ 37. Essas consideragdes nos parecem pertinentes para comprovar
que a discussdo, ora suscitada, sobre a fungdo e a amplitude do mandado
de seguranga ndo constitui um mero debate académico, mas tem impor-
tantes reflexos sobre a vida real do Pais. J4 no passado, os aspectos pra-
ticos da doutrina brasileira do habeas corpus nem sempre foram bem
compreendidos nem mesmo nos meios juridicos () e ja se acusou o hOsso
jurismo de construir sobre um terreno vazio (). Certamente néo é o0 que
ocorre nos dias atuais com o mandado de seguranga, que passou a in-
tegrar a vida do estudante cuja matricula € ilegalmente recusada, a do
funcionério demitido, a do contribuinte do qual se cobra o tributo inde-
vido etc... Nao se trata, pois, de um mecanismo sofisticado e ingtil,
mas de um instrumento préatico indispensavel ao proprio Estado de Di-
reito (42}.

38. Podemos até afirmar que o mandado de seguranga passou a
constituir uma contribui¢ao prépria do direito brasileiro ao direito piblico
comparado, tendo, inclusive, ensejado numerosos estudos no exterior (*8).

33. Pensamos que, do mesmo modo que a posigdo de um pais no
cendrio internacional se define pela sua atividade cientifica, artistica e
esportiva, ou pela sua produgio industrial, é possivel dimensionar a im-
nortancia de um povo pelas técnicas por ele concebidas e desenvolvidas
para a defesa dos direitos individuais. Neste sentido, o mandado de se-
guranga, embora parente do juicio de amparo (%), constitui, de modo

(38) Voto do Ministro ALIOMAR BALEEIRO ncs Embargos ao Recurso Extracrdinirio n.° 75.504, cujo
ac4rddo, de 21-11-74, {oi publicado na aud’éncla de 17-12-18974.

(39) JAMES DOQYLE, Mot above the law (The battles ol Watergate}, N. York, Wiliam Morrow and Cy
Ine., 1977.

(40) RUBEM NOGUEIRA, O sdvogade Rui Barbosa, Rio, Grafica Olmpica Editora, 1949, pAg. t116.

(41} NESTOR DUARTE, A ordem privada ¢ a organizaghio politica naclenal, pags, 221/222, ap. RAYMUNDO
FAORD, obra citada, pég. 744.

(42) M. SEABRA FAGUNDES, "A evolugdo do sistema de protegdo jurisdicional dos direitos no Brasil
rapublicanc” in Cademas de Conferdnclas do Instituto dos Advogados de Pernambuco, 1971, pag. 31 e
nota 14, pég. 47.

(43) O Instituto de Dergcho Comparado da Universidad Nacional Auténoma de México publicou uma
monografia de autorla dos Profeasores FIX ZAMUDIO, RIOS ESFPINOZA 8 ALCALA-ZAMORA, Intltu-
lada Tres estudios sobre el mandalo de sequridad brasllebo, México. 1973. Por sua vez, o Professor
KEITH 8. ROSENN publicou um estudo sobre "“Judicial Review In Latin America” no Ohio State Law
Joumal, vol. 35, n.© 4, 1874,

(44) ALFREDO BUZAID, “Juicio de Ampars e mandade de seguranga (contrasies e confrontos)” in Revisla
da Faculdade de¢ Direlto da Universidade de S8io Paule, ang LVL, fascicu's |, 1961,
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incontestavel, uma criagdo autenticamente brasileira, que revela a nossa
preccupacéo tradicional pela adequada prote¢do dos direitos do homem
e pela manutengdo do Estado de Direito e a estruturagéo de mecanismos
adequados para que as declaragdes contidas na Constituicdo possam ser
efetivamente asseguradas pelos tribunais do Pais. Parece-nos, pois, que
podemos considerar o mandado de seguranga como uma técnica que hon-
ra a hossa civilizagdo e reflete as aspiragdes legalistas e liberais do nosso
povo.

40. E, outrossim, oportuno salientar que se comparou, e nio sem
razdo, 0 mandado de seguranga & penicilina, Grandes remédios para
grandes males; remédios cuja excessiva generalizagio pode chegar a ser
perigosa. Mas a culpa ndo ¢ do remédio. Poderé ser dos médicos qus o
receitam sem fazer um diagndstico completo e conscienciose e, sobre-
tudo, dos doentes autcdidatas que dele se servem imoderadamente.

41. A culpa das eventuais distorgdes, evidentemente, ndo é do
mandado de seguranga. Nao & tdo-somente de alguns juizes que, em al-
guns poucos casos, o concedem com excessiva facilidade. € primordial-
mente das nossas leis, feitas sem técnica, de modo confuso e contradi-
torio, com uma imprecisdo terminolégica assustadora. E, ainda, de alguns
de nossos administradores, que olvidaram as transformagdes sofridas pela
nossa vida pelitica, continuando com idéias pertinentes ao clima da dita-
dura, administradores que defendem mais o seu amor proprio e suas posi-
¢hes e interesses do que os do Estado e mantém, assim, os atos arbitra-
rigs, revoltando-se contra as determinagtes do Judiciario e cultivando um
caciquismo decadente. Estes administradores retardam as informagdes
gue deviam ser prestadas ao magistrado, pretendendo contornar ou pro-
crastinar a execugéo das ordens dadas pelo Poder Judiciario e esquecen-
do que prejudicam, assim, o servi¢o plblico, criando uma atmosfera de
desconfianga entre o Executivo e a Justiga.

42. Para evitar tais conflitos entre os diferantes Poderes constitu-
cionais, a solugdo estd no estudo mais aprimorado da técnica legislativa
e na formagdo de novos administradores, imbuidos dos principios do di-
reito administrativo e apegados a defesa dos direitos individuais, que,
abandonando uma tradigdo de ““mandonismo e preguiga”, de prepotén-
cia e de vaidade, aceitem galhardamente o controle judicial, esclarecen-
do, nos prazas legais, 0s magistrados a respeito dos atos que praticaram.
O juiz, entdo, deixara de se sentir ¢ Unico defensor do homem contra os
tentéculos onipotentes da Administragdo Puablica. O mandado de segu-
ranga continuar4d a sua evolugdo, sem sofrer deturpagdes, e sendo apli-
cado com menor freqiiéncia por haver menos abusos e ilegalidades por
parte da Administragao Piablica e leis mais claras, evitando-se assim os
conflitos ostensivos ou latentes entre a Constituicdo e as leis ordindrias e
entre as leis e os reguiamentos.

43. Pode parecer mais faci! extinguir ou restringir o &mbito do
mandado de seguranga do gue transformar nas suas bases 0 nosso c¢lima
administrativo e poiitico. Mas o vaior do mandado de seguranga consiste
justamente em apontar as falhas existentes no sistema, para que possam
ser corrigidas. A jurisprudéncia do mandade de seguranga nos revela
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todos og problemas da administragéo brasileira nos diversos campos das
suas refagdes com os funcionérios, com os contribuintes, com os fornece-
dores do Governo, com os préprios governantes. Ndo nos revoltemos con-
tra 0 mandado como indicador ou termdmetro das nossas dificuldades.
Mantenhamos o instituto na sua pureza, como garantia inteirica do nosso
liberalismo e da nossa democracia, e procuremos aproveitar a grande li-
¢d0 de senso de responsabilidade e de civismo que ele nos d&, fazendo
com que o5 administradores saibam que os seus atos estdo sujeitos ao
controle judicial imediato, assegurando-se, assim, o primado do direito,
numa sociedade dominada n&o pela prepoténcia dos governantes, mas
pela ordem juridica.

VI. Conclusdes

44, Concluindo o nosso estudo scbre o mandado de seguran¢a no
Estado de Direito, entendemos que:

a) o mandado de seguran¢a deve ser mantido como técnica cons-
titucional de protegdo dos direitos individuais, sende um instrumento in-
dispensdvel para o funcionamento e aprimoramento do Estado de Direito;

_ b) a lagislagdo ordinaria deve respeitar o espirito do instituto e admi-
tir sua impetragdo em todas as areas do Poder Judicidrio, mesmo no si-
léncio da lei, sempre que houver direito liquido e certo lesado por ato
inconstitucional ou ilegal ou abuso ou desvio de poder da autoridade pi-
blica ou de delegado da mesma que imporie em dano irreparavel;

¢) toda lesdo de direito deve ser suscetivel de imediata apreciagéo
pelo Poder Judiciario;
d) a possibilidade de recurso administrativo n&o deve excluir o re-
curso ao Poder Judiciario @ a impetragdo do mandado de seguranga;

e) o mandado de seguranga deve poder ser impetrado independente-
mente da natureza do litigio, podendo abranget, inclusive, aléem de ou-
tras, as questoes politicas, fiscais e de funciondrios, sem que o procedi-
mento seja alterado em virtude da matéria discutida, devendo o processo
ser sempre uniforme, garantidos a medida limipar e o efeito meramente
devoiutivo do recurso;

f) o mandado de seguranga caberd confra atos judiciais desde que
nao haja recurso com efeito suspensivo;

g) o mandado de seguranga também caberi contra atos administra-
tivos da autoridade judicial e quando impetrado, contra qualquer ato do
magistrado ou do Tribunal, por quem néo tiver sido parte no feito;

h) a caducidade da medida liminar nac podera ser decretada quando
o decurso do prazo for imputavel 2 autoridade coatora, 4 pessoa juridica
de direito publico interessada no feito ou aos proprios 6rgdos da Justiga,
sem prejuizo da responsabilidade que thes possa incumbir;

i) de lege ferenda, nas hipdteses nas quais a Constituicdo prevé a
avocagdo das causas pelo Supremo Tribunal Federal, a pedido do Pro-
curador-Geral da Republica, o impetrante de mandado de seguranga tam-
bém poderé pedir a sua avocacdc ao Excelso Pretdrio, mediante a utili-
zagdo de um mecanismo préprio criado para tal fim.
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O menor — concorréncia de
mao-de-obra — subemprego

Pauro EmMivLio RIBEIRO DE VILHENA

Professor da Faculdade de Direito da
UFMG — Ex-Julz do TRT da 3* Re-
giao e Advogado em Belo Horizonte.

1. Quando se examina o trabalho do menor 4 luz do Direito do Trabalho,
a perspectiva do expositor ndo poderd deixar de ser essencial e topicamente
uma perspectiva juridica.

Ha temas que, embora implantados e desenvolvidos no mundo juridico,
jamais logram fugir das implicacdes ideolégicas que alicer¢am ou cobrem as
regras de direito, mormente quando essas implicagdes redundam em pressio-
namentos externos e diretos, como os de natureza econdmica, a cujo campo
se dirigem, como etapas e forgas retificadoras, as leis juridicas.

For estranho que pareca isto, o trabalho do menor ocupa um centro efer-
vescente de concepgdes e de extremadas posigbes no plano da politica juridica,
jA que a direcio que se empreste 4 sua regulamentagio pelo Direito denun-
ciara o conteido ideoldégico das pressbes dominantes e serd ela sempre resul-
tante, quando menos, de um compromisso conjuntural em que se debatem
sindicatos, empresdrios, agentes piblicos, socidlogos, economistas, eugenistas,
educadores e - por que ndo dizer? — até homens que versam o Direito.
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Pode-se, ndo resta a menor divida, centralizar o regramento nuclear do
trabalho do menor em uma contextura filoséfica geral, que responde pela
concepgio universal de determinada épaca e, a0 mesmo tempo, pode-se cre-
ditar a essa concepgdo uma linha sempre evolutiva no sentido da tutela do
menor prestador de servigos ou niio prestador de servigos, o qual, no centro das
preocupacgdes dos artifices da politica social de determinado pais, tem sua con-
digdo existencial oscilante entre a figura do educando, ou do trabalhador, ou

do marginalizado.

A sistematiza¢gio de um tema, que di%a respeitc ao menor e trabalho,
ndo é tarefa ficil, tais as bifurcacdes que ele impoe, mas a metodologia ade-
quada em seu tratamento deve tomar como ponto de partida aquele setor
da organizagio social em que se acha ele prevalentemente concentrado, que
é o Direito e, neste, o Direito do Trabalho.

Ainda que consideremos o trabalho do menor como uma forma de ativi-
dade social de apreciveis resultados econdmicos ou o implantemos no centro
da vida econdmica, dentro do jogo dos elementos concorrenciais que a vita-
lizam, ndo podemos divorciar esse trabalho do quadro geral da disciplina
juridica em que ¢ ele substancialmente regulamentado ¢ das infensas reper-
cussdes que essa regulamentaciio traz para o fluxo econdmico geral.

Entre as tenazes juridicas que mais incisiva e agudamente vém retifi-
cando a stividade econbmica livre, afora, talvez, o difuso, mas agambarcador,
Direito Econdmice, podemos figurar, em escala ascensional, o Direito do Tra-
balho.

Alojado no nicleo ontolégico dessa disciplina, como objeto de tutela espe-
cifica, pois coberto de inspiracio sensibilissima, o trabatho do menor pode-se
dizer calcado em um contetido ético-social especifico, a que sc subsegue, nio
cercado de tamanho desvelo, o trabalho da mulher,

A disposi¢io metodolégica do tema nio dispensa, senfio obriga, um retros-
pecto histérico, através de que melhor poderemos sintonizar as causas que
levaram os Estados modernos, fortemente industrializados. a dispensar o malor
rigor na regulamentagio do trabalho do menor.

2. E de comrente lcitura que, em fins do séenlo XVII e principios até
meados do século XIX, com o advento da méquina e a abertura do desenvol-
vimento industrial em escala, o regimc liberal, como sistema ideoldgico dc
cobertura, consagrou as liberdades politica, social e econdmica, e, dentro desta,
a chamada liberdade industrial, que, como superte da bifurcacio, entre outros,
se expandia pela concorréncia de mercado.

Inserida no tréfico econdmico, como um dos fatores da atividade produ-
tiva, a mao-de-obra que vinha ativar o trabalho da maquina, como um bem
individual oferecido ou procurado no mercado, veio a ser objeto de rclagdes
econdmicas e juridicas que se governavam pelos mesmos principios da livre
concorréncia.
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A competicio linear, entre empresas, fez-se imediatamente seguir da com-
peticio também linear entre trabalhadores e, esta, da competigio reflexa entre
aquelas e estes, através da qual os tomadores de trabalho investiam contra
seus concorrentes garantindo os custos do produto com a utilizagio de energias
humanas mais rendosas, portanto, embora qualificadas, sujeitas a menor preco.

No regime liberal, a lei de COBDEN atuou com precisio: se dois empre-
gados corriam atrds de um patrio, o salirio descia; se dois patrdes corriam
atras de um empregado, o salario subia.

Ao mesmo tempo em quc a implantagio de uma mdquina substituia o
trabalho de cem empregados, a marginalizacdo da mfo-de-obra acelerou-se com
o éxodo do campo e a concentragio populacional nas cidades em franco
crescimento.

Em seus primérdios, na faixa do trabalho, a concorréncia circunscrevia-se
aos trabalhadores masculinos e adultos entre si, recrudescida pela quebra de
empresas, pela desocupaciio tecnolégica e pelos movimentos operérios, que con-
duziam os empregados as dispensas em massa.

Nesse quadro inicial ¢ de cores sempre mais vivas, surgem as denomi-
nadas “meias forgas”, compostas pelo trabelho da mulher ¢ do menor, que,
no sistema liberal, passou a incorporar-se no processo produtivo a custos
mais baratos.

A participa¢io do trabalho do menor, longe de, historicamente, vir-se
constituindo em uma solugio para ele, na quase totalidade dos casos, trans-
mudou-se em uma problemdtica especifica, no que toca & prépria prestacio
de servicos.

Ao abordarmos a efeméride da insergfio do menor na fabrica, de princi-
pios a8 meados do século XIX, sitnar-nos-emos, antes, nas condigbes em que
este trabalho era prestado ¢ nas repercussbes psicofisicas que advieram ou
advinham para seus tenros organismos, em fase de formacic e de desenvol-
vimento.

Somente assim se poderd compreender, embora as condigdes de trabalho
no séenlo XX sejam outras e, na atualidade, uma extensa e intensa rede de
proteciio juridica viesse a coibir os excessos e os abusos da exclusiva pratica
da filosofia de mercado, que a retirada do menor do lazer ou da educacio
e a sua incorporagiio na atividade-trabalho nio se constituiu em uma opera-
¢ilo tio simples ou tio venturosa como & primeira vista pode parecer.

Niio resta a menor ddvida que retirar o menor da pré-delingiiéncia ou,
ainda, da simples ociosidade ou mesmo de um entretenimento escolar, mal
definido e¢m scus horizontes de vida profissional futura, e abrirem-se-lhe as
portas de um emprego, representa isto a antecipagao de uma coincidéncia
situacional de seu ser com a forma bisica de integragio do homem na ativi-
dade social, além do aparato disciplinador ¢ dignificante que o trabalho vai
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imprimindo na personalidade do individuo € que desde logo se vai comuni-
cando ao menor. Ali passa a encontrar ele uma fonte de seguranga moral e
econdmica, na incorpora¢io em um grupo, em um fioc de engrenagem da sus-
tentagéio social e na abertura do poder aquisitivo préprio, como fonte de sus-
tento, de roupas, de colaboragio com familiares ¢ de disponibilidades valo-
radas em dinheiro, fator educativa da maior siznificagiio.

Dois pontos bésicos, entretanto, devem ser equacionados e expostos, para
gue ndo caiamos na insélita candura dos utopistas, nem alimentemos fluxos
e uma postura unilateral, em que viéssemos a colocar o menor coma centro
de toda a problemitica social do trabalho e que estivéssemos construindo em-
presas, regulando o trabalho dos adultos, simplesmente em fungio do tio insis-
tente e proclamado “drama ocupacional do menor”.

Ainda que se tome um tema de tal preocupagio como o mienor, nio gueira
isto significar se deixe o expositor absorver pela gravidade com que nos sio
expostas us questdes que lhe dizem respeito no momento brasileiro, nem que,
em decorréncia disso, passemos a segundo plano ponderagSes histéricas da
maior relevincia concernentes ao menor trabalhador e aos demais prestadores
de servigos, no caso o trabalhador adulto.

Nio sé devers merecer o nosso cuidado o menor desocupado, o menor
cuja escolaridade foi comprometida por fatores estranhos & sua vontade, mas
também o menor que trabalha, o menor inserido na fébrica, o menor que
exigin, por razbes sociais, ideoldgicas e humanitirias até, uma compressiva e
gradual interven¢io do Estado na atividade econdmica e um rigoroso aparato
juridico, a fim de gue deixasse ele de ser tratado como uma pega mais simples,
de f4cil manipulagio, diante da deusa pragmética dos séeulos XIX e XX — a
méquina.

3. Antes de voltarmos os olhos, por momentos, para os fins do século XVIII
e principios do sécule XIX e tomarmos alguns depoimentos do que fora o
trabalho do menor em seus comecos, € necessario fixemos bem o que, no
sistema juridico brasileiro, se entende por menor.

A menoridade trabalhista termina acs 18 anos, para o trabalhador urba-
no, para o trabathador rural. Por menor, entende-se, entao, o trabalhador dos
12 aos 18 anos. Depois dos 18, considera-o a ordem juridica um adulto para
efeitos da relagio de emprego. E forgoso lembrar bem que a maioridade civil
ainda esth ma casa dos 21 anos.

Se pensdssemos o menor trabalhador em termos civis, isto ¢, da respon-
sabilidade para a vida civil, poderiamos dizer que somente apés trés anos de
adulto trabalhista é que passa ele a civilmente capaz. Raciocinada essa super-

si¢do, no esquema de uma sociedade predominantemente jovem como a
gr?asilei:a, fica-se em um mais grave dilema: no plano da perspectiva social,
a capacidade civil € tardia, mas juridicamente é ela que torna o homem apto
para o exercicio da vida civil, que lhe ocupa os atos substanciais da existén-
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cia. Se o desencontro nas capacidades — a do maior trabalhista ¢ a do maijor
civil — retém o trabalhador maior durante trés anos, antes que possa dar-se
a0 normal exercicio dos atos juridicos gerais que mais lhe importam, o que
nao dizer, entdo, do trabalhador menor, entre 12 & 18 anos?

Esse aspecto do problema nio é de desprezar-se, pois é de corrente
magistério que a capacidade da pessoa tem por base condi¢hes médias de
atuagio da vontade e da consciéncia.

Se, no Direito de Trabalho, se argumenta que a vontade do empregado
— menor ou adulto — ndo vai além de uma vontade da lei, oposta & vontade
economicamente superior do empresario { GALLART FOLCH), pode-se res-
ponder que a maioridade trabalhista é limitada (somente para o emprego)
e a sua menoridade vem cercada de refor¢os os mais diversos (assisténcia,
em determinados atos, proibicdes de hordrios ¢ de certos servigos; impres-
critibilidade; tfiscalizagio rigorosa; autorizagdo ou intervengao dos responsi-
veis ou de autoridades etc.).

A verdade, porém, é que, sob o dngulo da maturidade civil, o trabaiha-
dor menor, pelo menos o de 12 a 16 anos, é um nullum patiens cuja atuagio
juridica demanda representa¢io e o de 16 aos 18 anos requer, n¢ minimo,
assisténcia.

Se se obtempera que a realidade trabalhista ¢ diversa — e, por ser diversa,
diversamente € tratada na lei -, nem por isto se deixou de ter o trabathadur
menor como um portador de vontade minima, o que, se lhe garante intensa
tutela da ordem juridica, nao deixa de expd-Jo a uma posicdo precdria diante
do dia-a-dia da atividade laboral e aos desviaos que a volipia gananciosa
de uns e o desalmado poder de mando de outros prematuramente the marcam
a personalidade juvenil.

Evidentemente, as condi¢Ses de trabalho no séeulo XX, sobretudo no apés
Segunda Guerra Mundial, nio sao as mesmas que as verificadas nos primér-
dios ou no esplendor da Primeira Revolugio Industrial.

A procura e a admissio de menores er fabricas. nos fins do século NVIII
e nas trés primeiras décadas do século XIX, retratam uma melancolica histé-
ria na emancipagio da mio-de-obra e alguns depoimentos, tomados a autores
diversos, trar-nos-io uma idéia aproximada de como se desenrolavam.

PEREZ BOTIJA, em obra classica e insuspeito em sua postwra nitida-
mente sécio-juridica, expde, em visio panorimica, o jogo das repercussies
do trabalho antes do surgimento do Direito do Trabalho:

“Gragas 4s mdquinas, os postos gue antes eram oeupados por adaltos
podiam ser desempenhados por criangas ¢ mulheres. Como o ganho
didrio era baixo e o que recebia o chefe de familia nio bastava para
cobrir as necessidades, 0s demais membros daquela tinham que ir a
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busca do pdo. A méquina permitia multiplicar o nimero de bragos
e cabegas dedicados & produgdo; ao reduzir o esforco fisico, ao sim-
plificar a atengdo mental, tornava-se possivel 0 emprego das “meias
forcas”™: reduzia o custo da mie-de-obra,. porque econmomizava sald-
rios em nimero de ganhos didrios e em sua quantia.

A sociedade nio lucrava muite com que se fizesse concorréncia aos
trabalhadores adultos, pois as mulheres. amontoadas em ndc muito
cdmodas e higiénicas oficinas, sofriam os mais penosos processos de
gestacio e seus filhos, quando mal podiam parar em pé, ja eram
ocupados como aprendizes” ({FPEREZ BOTIJA, Euuenio. Fl Derecho
del Trabajo. Madrid. Ed. Rev. de Dir. Privado. 1947, pag. 3).

Sob diversos aspectos, como se apreende nesta passagem do doutrinador
espanhol, © cstudo e a disciplina do trabalhe do menor vim sempre acom-
panhados do da mulher.

CABANELLAS expbe. corretamente, que

“(...) A limitagdo no trabelho de menores e das mulheres estabelece-se
pelo legislador em atengio a civcunstdncias de ordem racial, econd-
mica, politica e demografica que variam segundo os territdrios e re-
presentam. em parte, normas da legislagio social, incluidus na do tra-
balThe como eonsegiiéneia de ter o vinewlo voniratual essa natureza”
(CABANELLAS, Guillermo. Tratada de Derecho Lahboral. Buenos

Aires. Ediciones El Gréfico Impresores, 1949. T. I, pags. 366/367).

As preccupacdes governamentais, entretanto, mais se acentuaram ¢ mais
se concentraram no trabatho do menor, nao apenas em razio de suas reper-
cussbes psiquicas ¢ fisicas individuais, como. ainda, em termos de cugenia.
quando o préprio BISMARCK acclerara a implantagio da legislagio social
na Alemanha, para salvar as geragées que precocemente se consnmiam no
trabalho e em «que meninos, ao chegarem i idade adulta, ji tinham csgotadas
as suas reservas energéticas destinadas ao crescimento. Gastas no trabathe,
prepararam-nos para uma moerte prematura e a extingio de geragdes inteiras.

Nio ¢ gratuita nem artificial a legislacio do trabalho, em suas limitacoes
a0 emprego e 4 atividade do menor. Ela tem uma histéria penosa e seus ante-
cedentes sociais e pessoais, conquanto cxtintos. conduzem-nos i retlexio. nio
s6 pura cxplicar o teor dessas normas como o cuidade com que devem ser
clas elubaradas ou revistas. Deve-se a CICERQ uma frase de uso freqiente:
a Historia ¢ a “mestra da vida”.

Ainda CABANELLAS, depois de dizer que o trabalho da mulher ¢ ulte-
rior ao do menor, no advento industrial, diz que '

“(...) Razdes de economia impulsaram os patroes a procurar o trabalho
dos mcninos, com o objetivo de obter uma maio-de-obra barata, que

106 R. Inf. legisl. Brasitia . 16 n. 63 jul./set. 1979




por um prego infimo realizavam esgotantes jornadas de trabalho” (ob.
e vol. cits., pdg. 361).

A mesma explicacio ¢ tomada a TONNIES, quando afirma que

“(..; as mulheres e as criangas foram vinculadas s maguinas e sajam
pequenos dos asilos, ndo muito longe ainda da lacténcia, para servir
de aprendizes. Os fabricantes encontraram sempre vantagens em em-
pregar mulheres e criangas. porque Seus salérios eram sempre infe-
riores aos dos homens” (ob., vol. e pag. cits.).

O substrato fisiolégico estd na raiz da regulamentacio do trabutho do
menor e da proibigio do trzbalho dos meninos. As Convengbes n.o 5, de
Washington, 6, 7 e 33 fixam a idade minima para o trabalho em 14 anos.
Excepeionalmente, para tarefas ligeiras e descontinuas, sem prejuizos dos estu-
dos, a idade de 12 anos (Convengdao n? 33). As Convengdes n® 5 e 6 foram
gromu]gadas, pelo gaverno brasileiro, pelo Decreta nt 423, de 12 de novembro

e 1935

Explicam-nas os antecedentes histéricos, no que toca a servigos exaustivos,
prolongados. em fabricas, em minas & que sc refletem na seguranca e na salu-
bridade de suas condigles prestativas.

Nio serd exaustiva a tomada de oulros depoimentos. como a exposicio
de CLAUDE FOHLEN, em sna obra Qu'est-ce que c’est In Révolution Indus-
trielle? (Paris. Editions Robert Laffont, 1971, pags. 205 a 213):

“0O que ¢ novo ¢ a duragiio desse trabalho, que exige esforgos fisicos
e a promiscuidade nos grandes estabelecimentos (ateliers) de homens,
de mulheres e de meninos de todas as idades.

Tornou-se comum a imagem de criangas de menos de dez anos em-
purrando vagonetes cheios de carviio nas minas, ou rastejando-se nas
galerias (...)

{..} Nas minas do norte da Inglaterra, a jornada atinge corventcmente
quinze a dezoito horas por volta de 1830 e no condado de Durham,
quatorze horas. As eriangas trabalham constantemente no subsoio e
se encontram, por conseqiiéncia, em condigtes higicnicas deploriveis.
Disso resultam doencas, deformacaes que a sua aparéncia fisica reve.
la. Nio se podia reservar um destino diverso aos meninos.

Na inddstria ualgodoeira, a maioria da mio-de-obra ¢ formada por
mulheres e meninos. Segundo uma estatistica inglesa de 1833, 61%
dos trabalhaderes desta indistria eram mulheres e meninos de menos
de 13 anos. Os saldrios femininos eram ~ntio sensivelmente inferio-
res aos dos homens, para um igual rendimento, o que representava
uma grande vantagem. Quanto aos meninos, lambim pumerosos nes-
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se género de indGstria, serviam sobretudo de emendadores, isto &,
corriam atrds das méquinas ou sob os carrinhos de bobinas enroladas
para atar os fios arr&aentados no momento da torgio. Esse trabalho
necessitava de agilidade e dificilmente poderia ser feito por outras
pessoas que ndo fossem menores, Mas aqui também se tratava de uma
questio de salérios, sendo os dos meninos, por sua vez, notavelmente
inferiores aos das mulheres” (pégs. 205/206).

Enquanto TOCQUEVILLE exprobrava o trabalho em Birmingham ao
apontar que nas manufaturas de “messiers Connel” trés quartos dos traba-
Thadores sao mulheres e menores (criangas meninos), em “sistema destruidor
da instrug¢io e maléfico para a moralidade das famiflias”, FAUCHER, refe-
rindo-se a Manchester, lembra que “a preferéncia dos manufatureiros era dada
as mulheres e 4s meninas em razio da inferioridade do salario” (pdgs. 208 e
207).

Em nido menos candentes observagbes, PIERRE JACCARD, em sua His-
toire Sociale du Travadl de T'Antiquité & nos Jours (Paris, Payot, 1960, pag.
238), expde a condigio de trabalho dos menores e as danosas consegiiéncias
fisicas, morais e sociais que sofreram:

“Certos empregadores ligavam as criangas a tarefas mecénicas e as
faziam trabalhar, em condigbes odiosas, até dezesseis ou dezoito horas
por dia. Conduzidas por tropas longe do lugar de seu nascimento,
privadas de toda a protecio, encadeadas por contrates assinados as
pressas por seus tutores ou seus pais, essas criangas, das quais mui-
tas ndo tinham senio cinco, seis ou sete anos, foram submetidas a yma
iniqua escraviddo. Desde a Restauragio em Franga, os industriais se
apressaram em imitar o exemplo de seus concorrentes ingleses. For-
tunas foram edificadas sobre a exploracio da m#o-de-obra infantil e
feminina no comego do século XIX.”

Mudaram-se os tempos, é verdade, como mudou a mentalidade e, 4 forga
de campanha de humanitaristas, de pressdes sindicais e da intervencio do
Estado, as faixas de erro, eliminaram-se as concepgSes puramente mercanti-
listas nas relagbes de trabalho e o servio do menor, firmemente resguardado
por uma legislacio especial, passou a ser objeto da maior protegio dos Poderes

Pablicos.

Um= das resultantes histéricas, tida por conquista niio s do trabalhador,
em si, mas de um indice de civilizagdo compativel com a dignidade do homem
livre da necessidade, como proclamara, em 1935, FRANKLIN DELANO
ROOSEVELT, foi o estabelecimento da idade minima de trabalho do menor,
em 14 anos, a proibicio de servigos danosos & sua moralidade, 4 sua satde, as
suas perspectivas educacionais e a limitacio de sua jomada de trabalho.

4. O segundo ponto que se hi de tratar versa a consideragio do menor
como um peculiar elemento que participa do mercado de trabatho. Aqui, dei-
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xamos de equaciond-lo por assim dizer ontologicamente, para o situarmos em
um contexto, o mercado de trabalho.

Ora, o mercado de trabalho pressupde uma estrutura ¢ uma conjuntura
econdmica determinadas,

As oscilagbes demograficas atuam como forgas externas de pressio e de
captagio para o emprego, salvo se a concepgao central de expansio econd-
mica estd ligada & de consumo (posigdo keynesiana} ¢ esta & de distribuigdo
da renda pelo maior nimero de ocupados com o conseqilente aumento do
poder aquisitivo global.

Portanto, o alto indice de incremento populacional de um pais — como ¢
o caso do Brasil — influi positivamente nas pressdes do mercado de trabalho
se sua capacidade operativa natural e ciclica, com a expansdo dos investimen-
tos aplicados, ndo consegue atender i imediata e crescente procura de em-
prego. O saneamento parcial dos riscos da marginalizagic de uma mio-de-obra
sobretudo concentrada nos grandes centros urbanos processa-se, em geral, por
meics adicionais e até artificiais de abertura de empregos, em geral na esfera
publica, como o langamento de novas e sempre maiores frentes de atividades-
trabalho, tais como estradas, edificagbes, barragens etc.,, & procura de um
equilibrio entre oferta, procura e um indice minimo de faixa de desemprego.

Em uma sociedade fundada em ntcleos afetivos e econdmicos basicos como
os centros familiares, em que, em geral, ao pai, 4 mie on a ambos compete
a funciio de atender is suas necessidades de consumo, o ponto de partida para
equacionar-se a &rea de friccio de um mercado de trabalho é a mio-de-obra
adulta. Ainda sob esse aspecto, a mao-de-obra do menor é complementar e,
por vezes, suplementar.

Desde logo ja se pode advertir que a passagem do trabalho do menor
{ou sua volta), através de técnicas juridicas — como serio expostas adiante
—, de sua fun¢do complementar no mercado de trabalho para uma posigdo para-
lela ou concorrencial & do adulto, evidentemente alentarA — para ndo dizer
agravard — as dreas conflituais que se aninham no miolo do mercado de tra-
balho e que sio representadas, prioritariamente, pelo fluxo ou refluxo de mio-
de-obra adulta.

Quando se convencionou, em fontes internacionais partidas da OIT, em
estabelecer a idade geral minima para o trabalho em 14 anos, nio se estava
apenas pensando em proteger a crianga dos maleficios do servigo organica-
mente precoce nem apenas procurando levar ao entendimento das Nagoes
signatirias das Convengdes que o lugar da crianca é a escola e que, antes
do trabalho, importa se propicie a0 menino a oportunidade de uma base edu-
cacional, minima que seja e, toleradamente, uma formagido profissional conco-
mitante, em estabelecimentos adequados — as escolas ou entidades profissio-
nais — e, em ultima ratio, no préprio emprego, através da aprendizagem me-
tédica.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 63 jul./set. 1979 109



Nao se hi de esquecer que, em sua substancialidade econdmica, muitas
das limitagGes do Direito do Trabalho, como as de jornadas, por exemplo,
tém por finalidade, também, a abertura de novos empregos.

A idade minima do menor, em 14 anos, consagra, no vértice econdmico
do mercado de trabalho, a defesa da mao-de-obra adulta, a que assume a res-
ponsabilidade basica do poder-dever de consumo.

Para isso nio atentou o constituinte brasileiro de 1987, ao abrir, no mer-
cado de trabalho, mais uma faixa de mio-de-obra, descendo a capacidade do
menor de 14 para 12 anos (art. 158, X, ultima parte).

A concorréncia de mé&o-de-obra, que se iniciava na linha etdria, cumulou-
se no jogo dos salfrios, quando essa mesma Constituigio — ainda no seu art.
158, j4 no n?® III, incisos que passaram ao art. 165 com a2 Emenda Constitu-
cional de 17 de outubro de 1969 — eliminou o principio constitucional consa-

do pela anterior e notdvel Carta de 48 (art. 157, I1), que vedava a distingiio
ﬁ?sal rios por motivo de idade,

Ao editar-se a Lei n? 5.274, de 24 de abril de 1967 — lei, alids, elaborada
com tanto vagar que se esquecen dos menores de 12 a 14 anos, j4 entrados
no mundo juridico pela Constituicio entdo vigente e pelo Decreto-Lei n® 229,
de 28 de fevereiro de 1967, modificando o art. 402 da CLT —, consumou-se
o perigoso desvio da daplice concorréncia de mio-de-obra, na admissio e no
salario.

Pelo espirito que governou a época, ndo parece ter sido pelo menor a
preocupacio fundamental do constituinte nem a do legislador de 1967, sendo
a de assumir os riscos sociais do recuo do trabalho adulto a beneficio, na
maijoria ou quase totalidade dos casos, do emprego de uma mio-de-obra de
baixo custo para a execugio dos mesmos servigos.

H4 um fendmeno paralelo que mais ainda indicia a diregio da polftica
jurfidico-trabalhista brasileira, a partir de 1967, fenémeno esse fisionomizado
pela lei do Fundo de Garantia de Tempo de Servico (Lei n® 5.107, de 13 de
sctembro de 1966), que, liberando as demissdes, propiciou ainda mais agili-
zagio no mercade de trabalho e a faculdade de os empregadores ditarem os
critérios de admissio, sobretudo o uso da mao-de-obra menos dispendiosz, a
custo tedrico de 75% ou 50% da do adulto.

Observe-se, entretanto, que a Lei n® 6.086, de 15 de julho de 1974, que
revogou a Lei n® 5.274/67 e restaurou a redagiio do art. 80 da CLT dada pelo
Decreto-Lei n® 229/67, nio alcanca os trabalhadores rurais, que tém o saldrio
minimo pela metade, se menores de 16 anos, a teor do art. 11 e seu paré-
grafo dmico da Lei n% 5.889, de 8 de junho de 1973, Explica-se, estrutural-
mente, a exce¢io, em face da sempre crescente escassez da mio-de-obra no
campo.
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Ainda que adotemos uma postura conceitual extraida de hundamentos
¢ prineipios que cstiio na raiz do Direito do Trabalho, longe de nds passa a
jdéia de assimilar o quadro atual brasileiro a uma retomada no passado
histarico que fez gerar a legislacio tutelar do menor.

Os autures dessa disciplina, em geral, no abrirem o cupitulo do trabalho
do menor, evocam una passagem ocorrida no séealo XIX, conclnida pelo ban-
gueiro e ministro inglés PITT, que, respondendo a industriais de sua terra,
dominados pela febre do uero, segundo CABANELTLAS. evortou-os com a
seguinte frase:

“Empregai nao trabalho os meninos” (CABANELLAS, ob. e vol. cits,,
pag. 367, nv 214).

Outra ¢ a época, ¢ a humanizagio do trabalho ganhou a lucidez dos
espiritos, sejn de empregadores, seja de estadistas, seja de economistas e de
sacidlogos,

O quadro de exposicio ¢ quadro de atualidade, complexo, nio resta divi-
da, mas debuxado em uma época de avango das ciéneias, de funda e angus-
tiante preocupagio com a sorte dessas cotidianas vanguardas de menores que
sio diariamente langadas as yuas sem o que fazer, sem o gue dizer senip
preparem-se para agredir a sociedade ou proporem-lhe pequenas, esparsas
térmulas de colaboragdo — como os vendedores nos sinais luminosos, 0s espon-
tineos vigias de ‘carros —, despreparadas na formagio, precarias na higiene,
conviventes com a pobreza, porque ao seu condicionamento social niio cor-
responden sequer tempo de plancjamento phiblico para. seniio obviar-lhes, ao
menos minorar-lhes a sorte do desgoverno a que foram atiradas pela destru-
tura de seus procriadores.

Problema como esse nio pode ser equacionado em um esquema de dis-
ciplinas compartimentadas, porque nin deve ser cometido somente 4 escola,
{4 assisténeia social, 4 policia, 4 eriminologia, porque cle nio comporta solu-
goes unilaterais, nem desvios de interesses, nern meras canalizagdes de palia-
tivos, meitas veses cobertas com verbas piblicas faustosas.

Da leitura de manifestagbes macionais em torno do menor, tais como a
CPI da Ciamara dos Deputados, de relatorios, de parceeses e até de obras,
sente-se que. em um pais jovern como o Brasil, ndo se atentou bem para
uma solugio global e de base, a comecar pela natalidade, pelos primeiros
desconchegos, pelos maus-tratos, pelo abandono, pelo atirar-se a esmo nas
ruas, pelas condigbes fisicas, pela rejeigio ou imadaptagio escolar e entio,
sern qualquer tirecinio, pelas tentativas de um ocasional ou efetivo emprego.

E indispensavel que nio se transfiram soluges, porque serdo inadequadas,
nem se inverta a prioridade das causas, tampouco sejam elas trocadas por seus
cfeitos.
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O trabalho representa uma etapa ulterior na vida do homem, a que ante-
cedem a sua educagiio € a sua formacio, elementares que sejam. Nio pode-
mos responsabilizar o trabalho, com a contingéncia e a roupagem formal das
leis que o regulam, pelo preenchimento de um deficit que ndo lhe pode ser
debitado, pois nio nasceu em sua drea de crepitagio social.

Aos sociblogos, aos pedagogos, aos encarregados do planejamento educa-
cional, aos programadores sociais é que cabe a primeira palavra, pois ndo serd
politico, menos ainda econdmico e ainda menos cientifico, localizarmos na
esfera exclusivamente trabalhista uma questio social, cujas raizes a antece-
dem e podem ser procuradas em todas aquelas etapas que cobrem a incipiente
vida do menor, desde seu nascimento, mas que inelutavelmente antecedem o
momento azado de seu ingresso nas angustas veredas da vida profissional.

Perguntemos antes pela intensidade juridica da tutela da crian¢a quando
nasce, pela assisténcia que tem de seus responséveis; depois, pela efetiva
criagio e utilizagdo das creches cu piblicas ou empresariais; pelos jardins de
infincia, pelas escolas, pelas pragas de esportes, pelas Areas de lazer e de
digressdo e, finalmente, pelos cursos profissionais.

Se pretendemos situar no trabalho a solugdo para o problema do menor,
niao nos esquegamos, entretanto, que o seu ingresso em uma empresa constitui
sempre a sua insergio em um quadro, mével embora, definido em seus ele-
mentos essenciais, cuja expressdo macica é o trabalho do adulto.

Convenhamos na legitimidade do aprendizado em fdbricas, do aproveita-
mento do menor em servicos compativeis com suz compleicio, do estabe-
Jecimento de condigbes especificas de trabalho, que ndo s6 o resguardem
orginica e psiquicamente, mas que reflitam o principic bésico dz igualdade
concreta e segundo & qual para um mesmo traba.ll:i:n se deve agregar um
mesmo salirio, sem distingio de idade. A fugir daf, estar-se-§ reconduzindo o
menar 4 exploragio e o adulto a concorréneia,

Permanegamos na milendria parémia de ARISTOTELES: aos iguais, igual-
mente; aos desiguais, desigualmente, como postulado de abertura de trabalho
a todos os atos para esse fim, como um direito de consagragio universal e
nio uma férmula recuadora e de transferéncia de riscos do capital para o
trabatho on do Estado para o trabalho, para o capital,

Ao assumirmos ¢ menor inadaptado como uma realidade, ao encararmos
0 seu problema com a pureza, o calor e a energia que ele impde, estamos ape-
nas dando segiiéncia ao nosso compromisso de autenticidade no desempenho
das tarefas que nos incumbem e jamais teremos incorrido, como autores ou
atores, no quase imperceptivel anitema de BERTHOLD BRECHT:

“A infelicidade ndio vem com & chuva, mas é provocada por aqueles
que podem tirar dela algum proveito.”
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Evolucao do Direito Eleitoral brasileiro

FERNANDO WHITAKER DA CUNHA
Professor da UERJ

A Revolu¢do Francesa instituiu o sufragio umversal, como uma de
suas mais significativas criacdes politicas, mas esse instituto ficou, prati-
camente, sem aplicagdo até 1848, quando foi retomado pelo Governo Provi-
sorio, apés a queda de Luiz Felipe, em virtude, certamente, dos receios
gue despertava, pois, literalmente, supunha o direito a voto de todos os
membros da comunidade politica.

“Il ne devienl réelement qu’en vertu du célébre décret du Gouverne-
ment Provisoire de 1848”7, relata Chassin (Le Parlement Républicain,
pag. 42, Paris, 1879).

A lei eleitoral irancesa de 1850 resiringia, ja, o sufrigio universal,
estipulando que, para alguém ser eleitor, era necessario que residisse por
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wais uE LfES ANOS Na comuna, o que devia ser verificado pelo registro de
impostos.

Modernamente, contudo, como lembra o clissico Sampaio Déria, o ins
tituto deve ser entendido como o sufrigio concedido a ‘‘todos os capazes
de votar com acerto”, opondo-se, ji se vé, ao Censo Alto, utilizade no
Tmpério, em gue a situacio econdmica ou social do individuo era pressu-
posto de sua capacidade para a votagio.

Em verdade, o sufrigio universal é hoje um sufragio limitade, uma
vezr que determinadas categorias de pessoas estio impedidas, por lei, de
se alistarem como eleitoras (art. 147 da Const. Bras., que reproduz, mutatis
mutandis, o art. 132 da Constituigdo de 19486).

A Constituicao do Império (art. 92) privava de votar, nas condigdes
que estipulava, os menores de 25 anos, 0s filhos-familias, os criados de
servir (esses e aqueles, por motivos ébvios), os religiosos e quaisquer que
viviasn em comunidade claustral (pela unido entre o Trono e o Altar), e
os gque ndoc tinham uma certa renda liquida anual, que, segundo a Lei de
19 de agosto de 18486, devia ser calculada em prata, devendo-se notar gue
o Decreto n? 484, do mesmo ano, acolheu uma corregio monetiria. O
critério censitario, sem divida, era sintoma das influéneias franco-america-
nas. Pode ser detectado, entretanto, enire os romanos, e, sob Henrique 1V,
0s ingleses, para votar, deveriam ter rendimento de 40 shillings, como
para se candidatar, ainda hoje, devem fazer deposito de 150 libras. Pimenta
Bueno (Direito Piblico Brasileiro @ Anglise da Constituigdo do lmpério,
pag. 462, ed. de 1958) esclarece que, para votar, era necessario “oferecer
4 sociedade certas garantias indispensaveis, certa idade, condigho e pro-
priedade e, consegiientemente, certa inteligéncia, moralidade e indepen-
déncia”,

A Constituicao de 1891, estabelecendo a maioridade civica aos 21 anos,
excluia do alistamento os mendigos (resquicio do voto censitario}, os anal-
fabetos, as pracas de pré, excetuados os alunos das escolas militares do
ensino superior (homenageando-os por sua participaggo no movimento re-
publicano) e os religiosos (esses por anticlerismo). Quanto a essa ultima
proibi¢dio, recebida do regime anterior, constava ela, iguaimente, da Cons-
tituicdo Francesa de 1875, revogando se o preceito, em 1905, com a separa-
¢io do Estado e da Igreja (Vitor Viana, A Constituicde Francesa, pig. 15,
Rio, 1983). A Constitui¢io da Colémbia (art. 54) proibe aos sacerdotes o
acesso aos cargos publicos, convém lembrar.

A Constituicdo de 1934, reduzindo a maioridade politica para 18 anos,
impedia o alistamento dos que ndc sabiam ler e escrever, das pragas de
pré, salvo as exce¢des arroladas, dos mendigos e dos que estavam tempo-
raria ou definitivamenie privados dos direitos politicos (art. 108). Tal foi,
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em tese, a orientagio da Carta de 1937 (art. 117), sendo certo que as
exclusdes refletem sempre as contingéncias de um momento histérico.

Antes da lei de 1846, originaria de um projeto dos Deputados Odorico
Mendes e Paule Barbosa 4 Cimara (Edgar Costa, A Legislagdo Eleitoral
Brasileira, pag. 18), possulamos, unicamente, instrugdes eleitorais baixadas
por decretos. Tivemos as primeiras eleicles gerais, em 1821, mas até 1828
ficamos, na matéria, sob a égide das Ordenaghes, A chamada “Lei dos
Circulos”, de 1855, inspirada por Paula Souza e Parana, hao s6 dividia as
provincias em circulos ou distritos eleitorais, impedindo aquelas de serem
as unicas circunscerigdes eleitorais, como inaugurava, em nosso direito, as
incompatibilidades eleitorais ¢ a eleicdo de suplentes de deputados. Ar-
gliu-se a inconstitucionalidade desse diploma, cuja discussio demorou sete
anos, sob o argumento de que a “Constitui¢io previra os eleitores de pro-
vincia e néo os de distritos”, como lembra Sally de Souza. Acusado foi ele,
ainda, de trazer ndo poucos problemas, estimulando, entre cutras coisas,
o espirifo bairrista e as demonsiracdes de prestigio dos chefes locais (Wan-
derley Pinho — Cotegipe e seu tempo, pag. 556).

A tei do Tergo, de 1875, conseqiiénecia de um projeto de Jodo Alfredo,
além de garantir a representacio das minorias, criava o titulo eleitoral e
outorgav2 i Justica competéncia para conhecer da matéria sobre quali-
ficacao de votantes e da validade ou ndo das eicigoes de juizes de paz
e vereadores. Providéncias tais eram dirigidas, como notou Homero Pinho
(Curso de Direito Eleitoral, pig. 41), “apends ao processo eieitoral, sem
gualquer cogitacdo refativa & organizacito de um corpo judiciirio especial
para sua execucdo”.

O extenso Decreto n? 3.029, de 1881, conhecido por “Lei Saraiva”,
mas elaborado por Rui, de manifesta inconstitucionalidade. por alterar, de
forma ordinariz, o Cédigo Politico, apesar das caracteristicas semi-rigidas
da Carta Imperial, embora estabelecendo a eleicio direta, que até entio
desconheciamos, e a elegihilidade dos ndo-catolices [punha-se termo as elei-
coes em igrejas, extinguindo-se as ceriménias religiosas efetuadas antes
¢ depois dos pleitos), insistia no anacronismo do voio censitirio. Bem
observon J. C. Oliveira Torres (A Democracia Coroada, pag. 253, 22 ed)
que a ‘pratica eleitoral do Ircpério ndo correspondia aos ideais do século™.

Como se sabe, as eleicoes imperiais (como as coloniais) se faziam em
dois turnes: no primeiro grau funcionavam os votantes e, no segundo, os
cleitores, escolhidos por aqueles, para sufragarem os mandatirios provin-
ciais e nacionais. Pois hem, a “Lel Saraiva”, pela exigéncia do poder aqui-
sitivp, fulminava os votantes, confiando o sufragie 2 um nimero relativa-
mente pequeno de individuos, ainda mais que afastava os analfabetos da
participagao politica, cujos direitos politicos ndo eram obstaculizados pela
Constiluicdo, com tode acerfo. Fortalecia-se, por conseguinte, o eleitorado
urbano, em detrimento do rural.

A dltima lei eleitoral do Império, de 1887, modificava o processo das
eleicdes para integrantes das Assembléias Provinciais e Camaras de Ve-
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readores, mas Eduardo Prado (Fastos da Ditadura Militar no Brasil,
pag. 11) informa que medidas eleitorais tomadas pela Repuiblica consta-
vam das cogitagoes do Ministério deposto com a Monarquia.

A primeira lei republicana foi de 1892; a segunda (Cesario Alvim),
de 1893, cuidando de inelegibilidades, foi considerada, por Carlos Maximi-
liano, “o mais engenhoso aparelho de fraude eleitoral que se conheceu no
Brasil”.

A Lei n? 1.269/1904, proveniente de projeto apresentade pelo Depu-
tado Anisic de Abreu e refundido pelo Senador Rosa e Silva, revogava
toda a legislagdo anterior, apresentando duas novidades: o voto cumulativo
e a volacao a descoberto (que teve calorosos adeptos na Monarquia, como
Tavares Bastos, José de Alencar e outros), embora estatuisse, em regra,
o escrutimo secreto. Fol iniludivel, em Rosa e Silva, a influéncia de Calbge-
ras, defensor do principio de que 0 voto deveria ser a descoberto, guando
0 quisesse o eleilor. A Lei de 1916 derrogou a anterior normacio eleitoral,
tornando-se conhecida por “Reforma Bueno de Paiva”,

O Cobdigo Eleitoral de 1932, do qual tratamos longamente em Demo-
cracia e Cultura (22 ed., pag. 127), surgiu como um fruto da necessidade
de regeneracdo de nossos costumes politicos, proclamada pela Revolugdo
de 1930, traidora de muitos de seus objetivos. A comissdo encarregada
da codificagdo era composta de Assis Brasil, Jodo Cabral e Mario Pinto
Serva e presidida pelo Ministro da Justica, Mauricio Cardoso. Todos, coma
se constata, insignes juristas,

Das quatro importantes inovagées (razidas pelo Codigo Eleitoral (e
gque auxiliavam & ascensao da média burguesia): Representacio Proporcio-
nal, Voto Feminino, Voto Secrete (tinhamos, apenas, o voto fechado) e Jus-

tica Eleitoral, as duas ultimas devem ser creditadas ao ardenie evangelho
rmh-mrmn de Pinto Serva, também um jornalista brilhante,

Cumpre esclarecer, todavia, que os Estados do Ceara, pela Constituicio
de 1925, e Minas Gerais, por foral ordinario de 1927, se anteciparam na
adocdo do voto secreto, destacando-se, na primeira unidade federativa, os
trabalhos prezvrsores de Matos Peixoto. sendo interessante referir que essa
espécie de voto, usado pela primeira vez na Australia, embora preconizado
na Inglaterra por Charles Grote, foi Gladstone (1872] quem o fez adotar,
sob a alegagdo de que o sigilo gozado peles jurados deveria estender-se
aos eleitores.

A Lei n? 48/35, que modificou o estatuto anterior, ndo chegou a re-
gular nenhuma elei¢ao federal, mergulhando o pais no obscurantismo do
Estado Novo.

De 28 de maio de 1945, foi o Decreto-Lei n® 7.586, conhecide por
a Tu

1 " 3 i
Lei Agamenon Magalhfies”, elaborade por uma comissio 1..l.egrad.. por

Hahnemann Guimaraes, Vlcente Piragibe e José Linhares, entre outros,
gque deu énfase i qualificacdo ex officio, para improvisar um eleitorado,
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absurdo, diga-se de passagem, uma vez que a Justi¢ca Eleitoral ndo podia
“examinar, com cuidado indispensavel, as condigdes fundamentais de cada
inscricdo” (Rui Bloem — A Crise da Democracia @ a Reforma Eleitoral,
pag. 21).

O Codigo Eleitoral de 1950, inspirado pelo Decreto-Lei n¢ 7.5886, foi
completado e alterado por leis importantes (n.os 2.550/55, 4.115/62 e
4.150/62).

Vigora o Cédigo Eleitoral de 1967 (Lei n? 4.737) e legislacdo comple-
meniar, nela destacando-se a Lei n? 4 961/66.

Nao deve ser esquecido o fracasso da apuragao das eleigoes de 15 de
novembre de 1970, em virtude da transformac¢do das mesas receptoras
em masas anpuradoras, almejando a obtencap de pronto resultado, nas cida-
des de Sao Paulo e Rio de Janeiro.

Como expusemos em Politica e Liberdade (pags. 165 e segs.), o sistema
falhou completamente. Os mesarios ndo estavam intelectualmente prepa-
rados para a contagem de votos, que envolvia decisio em matéria juridica
¢ a elaboracdo de complexos mapas e boletins, o que, aligs, era de se
prever, dando-nos uma inolvidavel experiéncia eleitoral.

Duas proibigées de alistamento merecem consideracdes particulares
indo nos impressiona a restricao de Henrique Coelho — A Organizagao
Politica do Estado de Sas Paulo, pag. 30, SP, 1810 — sobre a incapacidade
eleitorai dos menores, propondo que um representante exerga, por eles,
o direito de sufragio): a dos analfabetos e a das pragas de pré, sendo
certo que os Inalistaveis sio inelegiveis, de acordo com ¢ art 150 da
Constituicao, gque especifica os casos de inelegibilidade absoluta e relativa,
canseante a classificacan de Nizard.

A ler mililar do império alemao {art. 119} proibia o voto dos membros
efetivos das Forgas Armadas, permilide pela Constituicao soviética,

A Constituicao de 1824 nap excluia as pragas de pré. Foi a lei de 1846,
de duvidosa constitucionalidade, que as privou dos direitos politicos. A
Republica abriu excecdo aos alunos das escolas militares de ensino supe-
rior, por influéncia positivista, como pleito “aos mogos que foram o brago
fortissimop” da proclamagio do novo regime, como consta dos Anais.

Diz-s¢ gue a disciplina militar sofreria com o alistamento das pragas
de pré, mas cremos que ¢ preciso estimular o soldado-cidaddo, politizado
bastante para levar a sua contribuigio civica a Nagéo, sem qualquer coacio
de superigres hierarquicos. Nem o Exército é partide politico, ou grupo
de pressao, nem os quartéis sdo lugares para manobras politicas. Defen-
demos, buis, para as pracas de pré {soldados e cabos) o direito de votar,
como produto de um amadurecimento conscienciologico.

Relatério da UNESCO define o alfabetizado como a pessca que sabe
ler com compreensap e escrever uma narrativa simples e curia sobre a
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vida quotidiana, o que evita a fraude da memorizagio do nome e de pala-
vras e de sua reprodugdo mecéanica. O saber ler e redigir, com entendi-
mento, € 0 gue caracteriza o alfabetizado, mas esse desconhecimento, em
tese, ndo & razao para que se negue o voto ao analfabeto, pois, hodiernas
mente, os dados informativos podem ser ministrados pelo radio, pela tele-
visdo, pelo cinema, por exposi¢des e conferéncias, sendo inveridico afir-
mar-se que um individuo, sé por ser analfabeto, nio tem senso, discerni-
mento, personalidade e patriotismo. Oliveira Viana (Instituigdes Politicas
Brasileiras, 32 ed., pag. 155) pondera muito bem que ‘“‘o analfabetismo tem
muito pouco de ver com a capacidade politica de um povo”. Carles Magno,
sabe-se, ilustrou-se ja como imperador.

Em 1822 permitiu-se, expressamente, o voio dos analfabetos; embora
a Constituicdo monarguica silenciasse a respeito, a sua omissio, na ver-
dade, significava autorizagdo. descabendo razao iqueles que julgam na con-
sagracao do censo uma condenagdo implicita dos analfabetos, que pode-
riam, aliis, ter capacidade econémica, mas & verdade que, no segunde grau
de votagdo, de acordo com o sistema entio usado, os eleitores eram alfa.
betizados. Na primeira Constituinie Republicana, os positivistas lutaram
pelo voto do analfabeto, congruentes com sua doutrina. Fol a Repibiiea,
em nome do liberalismo, que impediu seu alistamento, embora a Lei
n? 35/1892 resguardasse o direito dos que vinham do alistamento imperial.

Os inalistaveis de que tratamos, além de coniribuirem para a vida
econdmica do Estado, participam indiretamente da vida politica, pois sao
computados como habitantes, para a fixagdo do nimero de deputados. ser-
vindo para uma coisa e nao servindo para a outra.

Ha no Brasil, com efeito, dissociagdo entre Poder e Sociedade, tendo
José Honério Rodrigues acentuado que “nenhuma minoria se mosiron, em
toda a Ameérica Latina, tdo irresponsivel como a nossa em oferecer ag
povo a oportunidade ampla e nacioral de aprender por meios educativos”
{Conciliacao e Reforma no Brasil, pag. 160), e J. J. Fonseca Passos (Con.
sidera¢des sobre o Sistema Eleitoral Brasileiro, pag. 53) denunciado o des-
cumprimento, por parte do Estado, de precejto constitucional.

“A logica do regime manda gue o voto seja estendido ac analfabeto”,
assevera Vitor Nunes Leal.

Pré e contra podem ser arrolados dezenas de autores interessados por
essa apaixonante questdo.

Defendemos o vole do analfabeto, inicialmente, em eleicdes muni-
cipais, para as quais estd ele meihor preparado. Em muitos paises, entre-
tanto, ndo ha qualquer restri¢do {Itdlia, URSS e Inglaterra entre eles, bem
como algumas unidades federativas dos Estados Unidos).

Niao preconizamos a aceleragdo do jogo evolutivo sdcio-politico, mas
sim que nao se lhe anteponham barreiras a servico de um superado egoismo
e de um individualismo ja desprestigiado, mesmo porque os institutos per-
duraveis estario acima das conlingéncias histéricas.
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1) Conceito

A correcdo monetéria, na licio autorizada de AMILCAR FALCAO, é
“a técnica pelo direito consagrada de se traduzirem, em termos de idéntico
poder aquisitivo, quantias ou valores que, fixados pro tempore, se apre-
senfam em moeda sujeita a desvalorizagao” (Rev. Dir. Pdb,, S.P., vol. I,
péags. 54-63). A inflacdo, perturbando, as vezes, violentamente, o equilibrio
das prestacdes assumidas pelas partes no ato negocial (criando instabili-
dade e inseguridade nos contratos), é responsavel pelas diversas “defesas”
com que se tem procurado minorar os efeitos dessa ‘‘agressdo” causada
pelo fenémeno inflacionario.

A expressdo — como ja acentuou o Prof. BERNARDO RIBEIRO DE
MORAES — é imprépria, eis que significa, tio-somente, reavaliagdo, visto
gue ndo se altera a moeda, mas apenas se reavalia em fermos de moeda,
tal ou qual debito. Representa, assim, a corre¢ao monetaria uma atuali-
zacio de valores do débito, tendo em vista as variagdes do poder aguisitivo
da moeda nacional durante o periodo considerado. (Autor citade in A
corregao de débitos fiscais perante o ordenamento juridico brasileiro, pag.
29).

—_— f —

2y Histérico

A “correcdo monetaria”, como expressdo de atualizacdo do valor da
moeda, tem como antecedente remoto o “Act for maintenance of the Col-
leges in the Universities, and of Winchester an Eaton”, ditado em Ingla-
terra, em 1575, que previa que o pagamento do arrendamento das terras
destinadas a essas Escolas devia ser pago numa quantidade de dinheiro
que correspondesse 4 cotagdo do melhor trigo e malte no mercado de Cam-
bridge.

Mas o ponto de partida de todas as controvérsias juridicas modernas
em matéria monetaria é a inflacdo alemi de 1918-1922, em que as clausu-
las “valor-mercadoria” receberam a primeira e grande desvalorizagao.’
A legislacdo veio permitir que os precos de centeio, de trigo e do carvao
servissem de medida de valor nos créditos hipotecarios.

O estudo da indexa¢do poderd ser feito nas licoes do economista
MARSHALL (Remédios para as flutuagdes dos pregos em geral), e em IR-
VING FISCHER, que propugnou o pagamento de obrigacbes assumidas
junto ao Bancos, mediante “numero — indice de precos de mercadorias”.
Igualmente, o economista C. M. WALSH desenvolve o tema dos “Index
numbers” ensinando que ‘‘the immediate object of general price index
numbers is the measurement of the general exchange value of money, or
its general puhchasing power” (Encyclopaedia of the Social Sciences —
1937, vol. IV, pags. 652-8).

Estamos assistindo, em nossos dias, a uma desmesurada e incontida
ansia de divulgar a correcdc monetaria, tendo o Ministro VICTOR NUNES
LEAL, em Parecer recente, feito uma pesquisa para levantamento da legis-
lagdo brasileira sobre a corre¢do monetaria, encontrando mais de 60 leis
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sobre essa matéria (apud ARNOLDO WALD, Rey. Tribunais, SP. — V. 442,
p. 37).

Mas, serd errdneo supor que, apenas a partir de 1964 (com a lel que
instituiu a corregdo monetaria dos débitos fiscaisj é que se iniciou, entre
r.6s, 4 preccupacide de corrigir os males da inflagao, através da corregédo
monetaria.

Muito anles de 1964, de quandoe & a Lei n® 4,357 (marco da reformula-
¢do legislativa em que a atuatizagao do valor da moeda tomou o nome de cor-
recdo monetdria, 33 se havia pensado nessa atualizagdo e legislado a res-
peito. Sem falar nos apelos ao uso da clausula-ouro, que ¢ nosso libera-
lissimo Cddigo Civil nio vetava, ao declarar no § 1° do art. 947 gue era
licito as partes estipular que o pagamento se efetuassc em certa e deter-
minada espécie de moeda, nacional ou estrangeira, permissao, afinal, revo-
gada, em 1933, pelo Decreto n® 23.501, de 27 de novembro daquele ano, re-
cordamos como prédromos da indexacdc no direito positivo brasileiro:
a) o dispositive da Constituicac Federal de 1946 sobre a revisio dos pro-
ventos da inatividade; b} a revisao do saldrio minimo, com base nos indices
de aumento do custo de vida; ¢j a revisio da divida de alimentos, autori-
zada pelo art. 400 do Codigo Civil e vivificada pela jurisprudéncia de nos-
sos tribunais; d) o reajustamento de pensdo, pelos acidentes no trabatho;
e) a revisdo trienal de alugueres dos prédios locados no regime do Decreto
nY 24.150, de 1934, se. em virtude da modificacao das condi¢es econdmicas
do lugar, o valor locativo fixado pelo conlrato sofrer variagbes além de
20%¢ das estimativas; f) a reavaliacic do ative imebilizado das empresas,
autorizada pelas leis do imposto de renda; g} o reajustamento do prego das
obras piblicas contratadas pelo Estado, no regime de empreitada; h) o rea-
justamento de precos de contratos de obras e servicos publicos no Estado
de Sao Paulo (Dec. n® 42.063, de 19-6-1963); i) a revisdo do calcule da contri-
buigdo de melhoria; j) a aposentadoria mével da lei organica da Previdén-
cia Social (Lei n? 3.807, de 1960); k) a emissdo de letras do Tesourp Nacional,
com valor reajustavel {Lei n? 3.337, de 1957} 1) a revisao dos aluguéis de
imoveis, pela adocdo do aluguel progressive dos imdveis residenciais (Lei
n? 3.404, de 1958); m) os financiamentos enquadrados no Plano Nacional
de Habitacia (Decretos n.os 786, 787 ¢ 1.120, de 1962). Isto, sem falar na
legislagio de alguns Estados como o de Sio Paulo e do antigo Estado da
Guanabara, que também adotaram a escala mavel. quer para receita, quer
para a despesa (vencimentos dos funcionarios).

Mas, inegavelmente, foi a partir de 1964, quando o Ministro ROBER-
TO CAMPOS empreenden a reforma econdmica brasileira, peio processo
que ele denominou de “cirurgia econémica sem anestesia’, que a corregao
monetdria se implantou no Pais e ainda hoje permanece, integrando esse
famigerado modelo econdmico. Em 1964 o Governo Federal criou as obri-
gacoes do Tesouro Nacional de valor nominal reajustavel, periodicamente,
e resplveu determinar a correcio monetaria das dividas fiscais e dos débi-
tos para com as caixas de aposentadorias e pensdes — por forca da Lel
n? 4.357/64; se foi ampliando, rapida e avassaladorantente. a correcin mo-
netaria das dividas de valor; nos contratos de execucao sucessiva e diferida
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no fempo: Locagio Predial; Incorporacio e Imodveis; Plano Nacicnal de
Habitagaoe; Desapropriacgdo; Indenizagio por Seguro.

Ao lado de leis especificas, em niimero elevadissimo, outras leis sio
pleiteadas, como a gue foi pedida pelos advogados para as dividas de
quantia,

Onde, porém, mais notadamente se fez sentir a ampliagio do &mbito
de aplicagdo da correcio monetiria foi nas decisbes dos tribunais, notada-
mente nas do Supremo Tribunal Federal, cuja jurisprudéncia evoluiu para
alcancar, com a correcio monetiria, a devolugio do imposte pago inde-
vidamente, para beneficiar a restituicdo do sinal, quande nio puder ser
realizada a venda. E, em sentido oposto valioso o pronunciamento do Su-
premo, negando a aplicagdo da correcdo monetéria sobre as multas impos-
tas pela Fazenda Publica aos contribuintes de impostos e taxas.

— X ——

3) A corregdo monetiria no pensamento da magistratura nacional

Os representantes das Associa¢dbes dos Magistrados presentes ao Sim-
posio sobre “A Decisao Judicial e a Inflacio Monetaria”, realizada no Rio
de Janeirc em maio de 1975, colhendo dos debates nio ser a norma esta-
tuida no art. 1.061 do Cédigo Civil suficiente para a efetiva restitutio in
integrum, frente A incontestavel desvalorizacio da moeda, assim como, de
outra parte, ndo haver justica na s6 permissibilidade de adotar-se a cor-
recio monetaria para alguns crédi{os, consignaram, a titulo de deliberacéo
conjunta, que:

1) no tocante as chamadas dividas de valor, louvavel a orientagio da
jurisprudéncia brasileira, concedendo, ai, o reajustamento em ter-
mos de corregio monetaria, ou de atualizagdo do débito, € nao
apenas para os casos de danos pessoais, sendo, e, pelas mesmas
razoes analbgicas para os de danos materiais;

2) quanto as chamadas dividas pecunidrias inegivel a necessidade de
providéncia legislativa no sentido de se evitarem aquelas “situagdes
em que a auséncia do reajuste monetario conduz a locupletamento
injusto do devedor relapso, em prejuizo flagrante do credor de
hoa fé, ndo ficando, porém, tolhidos os magistrados de encontrar
solugdes tendentes & preparagdo daquelas regras legais considera-
das impeditivas da corregio dos créditos sobretudo naqueles casos
em circunstancias em que a auséncia de reajustamento ou atuali-
zacdo implicaria em danos irreparaveis”, (Ajuris — Porto Alegre,
n® 4, pags. 3 e seguintes.)

— X ——

4y O “Diagndstico para a Reforma do Poder Judicidrio”

Os Ministros do STF, que apresentaram ao Presidente da Republica,
em junho de 1975, “o Diagnéstico para a Reforma do Poder Judiciario”,
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ao analisarem a “crise do Poder Judiciario” e a “crise da ordem juridica”,
salientaram:

“A pletora de processo civeis, entre mais razdes que a explicarao,
enconira estimulo no desgaste do poder aquisitivo da moeda ¢
na inexisténcia da atualizagdo ou correcio monetiria das con-
denagdes. Obrigado pelo Estado a recorrer-lhe a jurisdigdo, para
obier reparo de lesio de seu direito, o demandante vencedor
obtém reparacdo incompleta e desvaliosa pela indispensavel de-
mora da demanda com beneficio do litigante sem razéo.

Essa evidente falha ha aplicacao de Justica cumpre ser pronta-
mente eliminada.”

—_— K ——

5) Algumas decisdes dos Tribunais

Nio ha duvida alguma que o Poder Judiciirio, por seus tribunais supe-
riores, vem aplicando a correcio monetiria, notadamente quando prevista,
pelas partes, nos contratos.

“Acordao
Corregao Monetaria — Avenca entre as partes

Prevaléncia — Embora ndo decorra de lei especifica, a correcéo
monetaria é devida quando avencada livremente entre as partes.
Trata-se do principio de ordem piblica da autonomia da vontade,
consagrado no § 22 do art. 153 da Constituicado Federal — Emen-
da n? 1/69. E, como n3o ha lei que proiba a estipulagdo da cor-
recio monetaria nos contratos entre particulares, a avenca ha
de prevalecer nos termos em que foi acordada” (Ac. do Trib. Alca-
da do Parana — Relator; Juiz Nunes do Nascimento — Boletim
ADCOAS — n% 4 — 1977);

Qutro caso de construgdo jurisprudencial, benéfica ac credor da pres-
tacio, & este:

— ""Corregio monetiria — Cheque — Emissdo sem fundos — In-
cidéncia na correcao monetaria — Tratando-se de execucdo de che-
que sem fundos, instruida com o recibo deo cartério de protestos
e o instrumento a este correspondente, por haver sido o original
encaminhado 3 auioridade policial, responde o emitente, pessoal-
mente, incidindo a corre¢do monetaria, por se tratar de ato ilicito.”

—_— X —

6) As dividas de valor — Conceito

Ao lado da divida de dinheiro (que é aquela que tem por objeto a en-
trega de um numero de coisas representativas de uma unidade ideal de
valor e apias para servir como instrumento na troca) encontra-se a obri-

R. Inf, legisl. Brasilia a. 16 n, 63 jul./set. 1979 123



gacio de valor que tem por objeto a transferéncia de um valor abstrato,
ainda niao medido em unidades monetarias. Saimos, como diz NUSSBAUM,
da divida simples de dinheiro para entrar no terreno designado com ¢
nome de divida de valor.

Segundo a licio de ASCARELLI, quando a obrigagde consiste num
ressarcimento de um dano, seu objeto é sempre um valor, gue deve ser
liquidado por uma soma de dinheiro, mas que é conceitualmente diferente
dela. Tratando-se de responsabilidade contratual ou extracontratual, cum-
prira determinar o valor de que foi privado o patriménio da parte preju-
dicada e condenar a reparacao do dano. Somente para efeito de cumprir a
condenacido é que deverd medir-se esse valor e, para fazé-lo, se chegard a
sua transformacgio numa obrigacio monetiria. A moeda atuari como me-
dida de valor e como instrumento apto para transferir um determinado
valor de um patrimdnio para outro. O Onico valor da moeda a ser consi-
derado h4 de ser o que a moeda apresenta no exato momento em que se
deve converter a divida de valor em obrigagdo monetiria. A sentenga que
condenar a indenizar deve ter por substractum o mandado de restituir ao
patriménio do prejudicado um valor analogo ao de que fot ele privado, ile-
galmente, pelo ato ilicito. Apenas para o efeito de ser exigivel & que a
sentenga condenatoria devera medir esse valor. FERREIRA — LAMAISON
— El Dinero en la Teoria Juridica, Montevidéu, 1974, pp. 50/51.}

Com relacio as dividas de valor é remansosa a jurisprudéncia de nos-
sos tribunais no sujeitd-las a corregio monetaria. O STF tem decidido as
espécies de responsabilidade civil, declarando que:

“Em se tratando de divida de valor, ainda que a indenizagio seja
por danos materiais, nada impede que se utilize o indice de cor-
recio monetaria, como instrumento de aferigdo, gquando do pe-
gamento, pelo executado, da correspondéncia entre o valor do
dano a ser ressarcido e a quantia em dinheiro a ele corresponden-
te.” (RE. 86.191 — Rel: Min. Xavier de Albuguergue.)

“Em caso da chamada divida de valor, relativa a danos pessoais,
cumpre aplicar-se a correcio monetaria, como homenagem a re-
gra da restitutio in integrum.” (Trib. Alcada Estado do Rio de Ja-
neiro — Apelacio Civel n? 60.245 — Rel.: Juiz Aureo Carneiro.)

“Apuracdo de haveres do socia falecido. Divida de valor — Cabi-
mento de correcio monetaria. As obrigagbées de valor se con-
vertem em obrigag¢des de dinheiro no momento de sua execucgio,
pelo equivalente.” (Trib. Justica do Rio de Janeiro — Apelagdo Ci-
vel n? 1.062 — Rel.: Basileu Ribeiro F9.)

— Corregdo monetéria — Responsabilidade civil — Ato ilicito — Di-
vida de valor

Apoiando-se no que decidiu o STF no RE. 74.581, que é cabivel a cor-
recao monetaria na indenizagio decorrente da pratica de ato ilicito, o Tri-
bunal de Alcada de S. Paulo assim também entendeu nos Embargos Infrin-
gentes n® 21.798 — Rel.: Juiz Salles Abreu.
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— Corregdo monetdria: Compra e Venda Mercantil de bens moveis —
Inadimpléncia dd lugar a corregao monetiria — “A divida proveniente da
obrigacdo assumida pelo vendedor de entregar certo ndmero de bens mé-
veis ou utilidades nao tem conteido pecuniario. £ divida de valor, pois as-
segura ao comprador um bem de natureza real, uma utilidade e nio uma
certa quantia em dinheiro. Nas hipoteses de compra e venda mercantil, a
jurisprudéncia tem entendido que a divida é valorativa e, por isso, legiti-
ma a incidéncia da verba de correcio monetiria. O principio da reserva
legal 56 pode ser invocado nas hipdieses em gque a divida nio seja de va-
lor. Ai, sim, somente se fard a aplicagdo da corre¢ic monetaria mediante
a existéncia de texto legal expresso a respeito. Quando se tratar de divida
de valor, a aplicagdo da corre¢io monetiria se faz naluraimente porque o
vendedor inadimplente nada mais estara pagando do que aquilo que deve-
ria ter pago, caso tivesse entregue as mercadorias ou utilidades, na época
ajustada. (29 7 — A. Civ. 8.P. — Ac. 39 Gr. de Camaras de 22-4-76 — Re-
lator: Juiz Figueiredo Cerqueira.)

—_— K —

7) As dividas de dinheire

Os tribunais ndo concedem a corre¢do monetiria quando se trata de
dividas de dinheiro. Estes dois acérdios o declaram:

—* Corre¢ao monetiria — Dividas de Dinheiro — Necessidade de
lei expressa — A corregao monetaria somente cabe nas dividas de
valor. Se a divida é de dinheiro, a corre¢io s é possivel em ha-
vendo lel que expressamente a autorize.” (Trib. Rio Grande do Sul
—- Aec. 12 Gr. Cons. Civeis — 3-12-76 — P.A. — Rel. Oscar Gomes
Nunes — Boletim ADCOAS — Ano X n? 2))

~— “Corregdc monetiria — Divida de Dinheiro — Inincidéncia
— Divida decorrente de inadimpléncia coniratual. Nio se trata
de divida de valor, provenients de responsabilidade civil, Nao ha,
quanto i aludida correcao, previsac legal.” (Aecordio 1° T.A. Rio
de Janeiro — Rel.: Juiz Mariante da Fonseca — ADCOAS, 1977,
n® 22.)

Contra essa paosicdo dos Tribunais de Justica (que &, também, a do STF),
muito tem escrito o Dr. CARLOS ALBERTO DUNSHEE DE ABRANCHES,
pela coluna do Jornal do Brasil. Num dos seus altimos artigos, depois de
reporiar-¢¢ ao “Diagnéstico de Reforma do Poder Judiciario”, aquele advo-
gado escreve:

“Uma das aregs em que a auséncia de lel expressa, impondo a cor-
re¢do monetaria nos casos indispensaveis, estimula a impontuali-
dade e provoca litigios € a dos débitos das entidades piblicas em
relacao aos particulares. Se a Unido, o Estado ou o Municipio dei-
xam de cumprir, injustificadamente, obrigacio de pagamento em
dinheiro na data do seu vencimento, o credor vé-se no dilema de
sofrer o prejuizo causado pela demora ou recorrer ao Judiciario
para executar a entidade faltosa; ao fim de alguns anos, o parti-
cular s6 consegue receber os juros de mora, de 6% a.a., além das
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despesas do processo. Ora, isso importa num verdadeiro confisco
do patriménio do credor, proibido pela Constituicio.

Essa situagdo andémala resulta das lacunas de nossa tumultuéria

legislacdo sobre corre¢do monetaria, que é a responsivel pela
maioria dos litigiog evitiveis.

Bastaria que o STF, colocando-se & altura de sua missio consti-
tucional, declarasse inconstitucional o tratamento discriminativo
e mandasse aplicar, por analogia, a correcio monetaria a todo de-
vedor impontual, quer seja uma pessoa privada ou publica.”

— Corregdo monetéria — Dividas de quantia — Omissao legislativa
a ser sanada — O Juiz de Direito Francisco César Rodrigues, da 102 Vary
Civel da Capital de Sao Paulo, publicou, na Revista Forense, vol. 262, um
trabalho no qual sustenta que nfo pode o Poder Judiciaric aguardar pas-
sivamente 0 advento de lei que determine a correcdo monetiria das divi-
das de quantia, cabendo-lhe o papel, muitas vezes pioneiro, de preencher
esta grave lacuna do nosso ordenamento juridico.

Ele reconhece, todavia, que ha interesses que trabalham contra o ad-
vento desse grande remédio legal contra a inadimpléncia e prote¢des em
Juizo. E afirma:

“a correcado monetiria de dividas de quantia nio interessa ao
Executivo, ao Legislativo, a milhares de advogados e aos Bancos™.

E, assim, justifica a sua assertiva:

1 — O Poder Executivo Federal dificilmente vera com bons alhos
a mudan¢a do status quo, em que as dividas fiscais propiciam a
corre¢do monetaria e as dividas entre particulares e contra o Es-
tado, nio.

As empresas pagam, primeiro, as dividas que ensejam a corre¢ac mo-
netaria (fisco e INPS). Depois, os fornecedores e demais credores quiro-
grafarios.

2 — O Poder Legislativo ndo considerard a solucdo como politi-
camente rentiavel. Muito ao contrario.

3 — Substancial parcela da classe dos advogados vé, com apre-
ensdo, a generalizacdo da cobranca com atualizagio do valor da
condenagao. Advogado para credores e devedores pensa perder a
contratacdo de clientes devedores, com diminuicao da clientela.

4 — Os proprios Bancos nio sentem necessidade especial de to-
mar iniciativas para suprir a omissio da lei porque dispdem de
autorizacdo do Banco Central para cobrar a chamada comissado de
permanéncia, uma corre¢ao monetiria com outro rétulo.

O articulista termina apresentando um anteprojeto de lei, cujo arti-
go 19 diz: “E instituida a corregiac monetaria nas cobrancas em Juizo, a
partir da citagdo, seja qual for o rito do procedimento.” (Revista Foren-
se, vol. 262, pp. 395-397.)

126 R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 63 jul./set. 1979



8) Nenhuma carrecdo monetaria com base diversa da estabelecida em 1e

Com o objetivo — declarado ao Congresso Nacional, na Mensagem
n? 32, de 1975 — de dissociar o salario minimo de bhase para reajustamen-
{o de aluguéis, prestacdes do sistema financeiro de habitacio & muitos ou-
tros campos, inclusive com relagdo a contrates entre pessoas fisicas, pro-
pds o Governo projeto de lei, que se converteu na Lei n® 6.423, de 17 de
junho de 1977, cujo art. 12 declara de forma positiva e desenganada que:

“A correcio, em virtude de disposicio legal ou estipulagio de ne-
gocio juridico, da expressdo monetaria de obrigagdo pecuniiria
somente podera ter por base g variagdo nominal da Obrigacao Rea-
justavel do Tesouro Nacional — ORTN.”

— A determinagao da “al¢ada’ pelo “valor” atribuido & causa

O Codigo de Processo Civil, no seu art. 275, n? 1, declara que sera
observado o processo sumarissimo nas causas cujo valor ndao exceder vin-
te (26) vezes o maior salirio minimo vigente no Pais,

Também o Regimento Interno do STF {na sua reforma de 12-6-1975)
declara, no seu art. 308, n? VIII, que, salvo nos casos de ofensa a Consti-
tuicdo ou relevincia da guestio federal, ndo caberid o recurso extraordi-
nario a que se refere o art. 119, paragrafo inico, das decisOes proferidas
nas causas, cujo valor declarado na peti¢io inicial {...) ndo exceda de 100
vezes 0 maior saldrio minimo vigente no Pais, na data do seu ajuiza-
mento, quando uniformes as decisoes das insléncias ordinarias, e de 50,
quando entre elas tenha havido divergéncia, ou se trate de agho sujeita a
instdncia uniea.

Indaga-se, entdo, se os vaiores de algada e de recursos deverio ser
substituidos pelos da Lei n® 6.423, de 1977, ou poderado subsistir como es-
tio nas leis que condicionam a al¢ada ou o recurse ao valor da causa em
referéncia ag maior salario minimo vigente no Pais.

Entendemos que, nos casos de alcada e de recursos, ndo ¢ de aplicar
a Lei n? 6.423, de 1977, porque nio se trata de caso de correcdo monets-
ria de obrigagao pecunidria, mas de fixa¢io de um valor, com referéncia a
um indice que, no caso, € o maior salario minimo vigente no Pais.

O salario minimo, como bem adverte WELLINGTON PIMENTEL, nos
seus Comentarios ao Art. 275 do CPC, servira de base a afericdo do valor
da causa, vale dizer, funcionara como pardmetro. A adocdo de um valor
movel informativo da admissibilidade do procedimento sumarissimo é dig-
na de aplausos, ja que permitirad a manutencao atualizada do critério, fixado
o valor igual ou inferior a vinte vezes o maior salario minimo vigenie no
Pais — tomando aquele instituto trabalhista (Emenda Constitucional n® 1,
art. 165, 1) como indicador.

X

9) Corregdo monetéria somente com base em lei que a autorize

Verificando as autoridades monetarias do Pais que estava se dilar-
gando o campo de aplicacdo do reajustamento da moeda, ndo sé por forga
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de estipulacoes em contratos (admitidas pelos tribunais) mas, até mesmo,
por analogia, e que, como tudo estava indicando, breve se chegaria a apli-
cé-lo as dividas de dinheiro, propuseram elas ao Congresso Nacional, por
intermédio do Executivp, uma lei em que se deixasse bem claro nao po-
der haver correcao monetéria sem lei gue a autorizasse.

Assim € que o art. 19 da Lei n? 5.670, de 2 de julho de 1971, declara:

“0O célculo da corregdo monetiria naoc recaird, em qualquer caso,
sobre periodo anterior 4 data em que tenha entrado em vigor a
lei que a instituiu.”

0O Supremo Tribunal Federal, no Rec. Extraordinario n® 79.521, de
que foi Relator o Min. CORDEIRO GUERRA, adetou como razic de ex-
cluir a aplicacdo, ao caso, de corregic monetiria, esta passagem de acér-
dao recorrido:

“Sobre o assunto, a Lei n? 5.670, de 2-7-71, que dispoe sobre o
calculo da correcao monetiria, estabelece, no seun art. 1% que o
calculo da correcdo monetaria nio recaira, em qualquer caso, $0-
bre perfodo anterior a data em que tenha entrado em vigor a lei
que a instituiu, o que confirma que sé quando prevista em lei é
devida essa condenagdo” (in Corregdc Monetdria — Jurisprudén-
cia Brasileira, Ed. Jurui, Curitiba, 1977,

—_— Y ——

10) Algumas das principais aplicagdes da correcdo monetiria

Mesmo sem descer 2 uma anilise minudente dos diversos diplomas le-
gislativos que, pouco a pouco, foram introduzindo a corre¢io monetiria
para corrigir as distorqdes causadas pela perda do valor aquisitivo do cru-
zeiro (que, segundo ARNOLDO WALD, ndo é, atualmente, moeda de valor,
eis que as variagées do custo de vida sdo calculadas pelos “indices” e, ndo
mais, pela moeda), vamos mencionar alguns institutos juridicos ja bene-
ficiados pela corregdo monetaria.

a) Seguros

Em matéria de segures, o Decreto-Lei n? 75, de 21 de novembro de
1966, permitiu a constatagdo com a clausula de corregao monetéria para
capitais e valores (art. 14).

Ainda quanto a seguros, foi convertide em lei o Projeto n® 1.374, de
1968 toriginario da Mensagem n? 337/68, do Poder Executivo), instituindo
a corregac monetdria nos casos de liquidagio de sinistros cobertos por con-
tratos de segures, quando nio efetuada nos prazes que forem estabelecidos
pelo Conselho Nacional de Segurcs Privados (art. 12 e seu § 29 da Lei
n? 5.488/68).

Nesse sentido decidiu o Tribunal de Justica de S3o Paulo:

— “Seguro — Corre¢ao monetiria — Indenizagao — A corregio
monetaria, nos casos de liquidagdo de sinisiros cobertos por con-
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tratos de seguros, estd prevista em lei Pelo que se depreende
da redacio do art. 19 da Lei n? 5.488, de 1968, a indenizacio le-
gal, desde que nao paga no prazo certo, estd sujeita & corregio”
(Ac. da 1? Camara Trib. Justica de S.P — Rel.: Andrade Junquei-
ra — in Boletim ADCOAS, 1977, n? 28). :

A inadimpiléncia do Conselho Nacional de Seguros Privados, de fixar
oS prazos a que se refere o art. 19 da Lei n? 5.488, de 1968, ndo tem impe-
dido os Tribunais de assegurar a corre¢io monetaria ao credor da obriga-
¢ao, conforme se colhe do acordio do STF, no RE. n? 78.835 (de que foi
Relator o Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE}, com a seguinte ementa:

“Seguro. Corre¢do monetaria impugnada sob o fundamento de
nio haver sido regulamentada a Lei n? 5.488, de 27-3-68. A omis-
sao indefinida do Poder Executivo nao pode produzir a conse-
giiéncia de frustrar a vontade da lei” (Correcao Monetédria, Ed. Ju-
rua, 1877, pag. 91).

Alias, em matéria de seguro, ainda resta uma lacuna a sanar: a re-
ferente aos contratos de seguro de vida, ajustados e pagos ao tempo de
moeda valorizada e que, liquidados, agora, nada mais representam, para
o segurado ou seus beneficiarios, como indenizacio, pecilioc ou ressarci-
mento de danos.

b} Débitos & Praevidadncia Social

As contribuigdes devidas ao INPS e nio pagas no devido tempo estdo
sujeitas a corregio monetaria, conforme se vé do art. 157 da Lei da Pre-
vidéncia Sociai, com redacao gue lhe deu o Decreto-Lei n? 66, de 21.11-19686,
e o Decreto-Lei n? 858, de 11-9-1669.

Quanto aos salarios, o Decreto-Lei n% 75, de 21 de novembro de 19686,
mandou aplicar a corregac monetéria (segunde indices fixados trimestral-
mente) sobre os débitos de salérios, indenizacdes e¢ outras quantias devidas,
a qualquer titulo, por empresas sujeitas 4 Consolidagdo das Leis do Tra-
balho e ao Estatuto do Trabalhador Rural, aos seus empregados guando tais
débitos ndo forem liquidados no prazo de 90 dias, contados das épocas
préprias.

Esse mesmo decreto-lei mandou aplicar a corregao monetaria nas de-
cisoes da Justica Trabalhista, medida que pds fim aos recursos meramente
protelatdrios, por nao oferecerem mais qualquer vantagem aos demandis-
tas renitentes,

0 Tribunal Regional do Trahaltho da 22 Regido, em decisao recente,
Rel. Juiz Reginaldo Manger Allen, decidiu que “a corre¢do mohetaria &
devida sobre o principal desde a propositura de reclamagio, conforme o
Decreto-Lei n¢ 75, de 1966, ¢ a partir da época prépria que consiste em 90
dias, a contar da data em que € exigivel” {Rev. do Dir, do Trabalho, S.P.,
n? 6, pag. 41).
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c) A correciio monetéria na faléncia

O Governo nio admite a corregio de dividas de quantia. Mas, quando
se trata da sua divida ativa, ndo hi como dispensar o devedor. Para co-
brar a corregdo monetéria do devedor falido foi baixado, com vigéncia a
partir de 1° de janeiro de 1970, o0 Decreto-Lei n? 858, de 11 de setembro
de 1969, dispondo sobre cobranga e corre¢io monetiria nos cases de fa-
léncia, nestes termos: “A corre¢ao monetiria dos débitos fiscais do falido
sera feita até a data de senten¢a declaratéria da faléncia, ficando suspen-
sa, por um ano, a partir dessa data” (art. 19

Mas, se os débitos do falido ndo forem liquidados até 30 (trinta) dias
apés o prazo de um ano, a corre¢do monetéria sera calculada até a data
do pagamento, incluindo o periedo em que esteve suspensa (art. 12, § 19).

Do que dispde o art. 19 e seu § 19 do Decreto-Lei n? 858, de 11 de
setembro de 1969, segue-se que a corregido monetaria é exigivel de massa
falida, o que nao sucedia anfes desse decreto-lel

O sindico da massa falida tem, face a lei, oportunidade de reduzir os
encargos da massa, desde que pague os débitos da Fazenda Piblica dentro
do prazo de um ano, contado da data de sentenga que decretou a faléncia.
Mas se, por falta de verba, ou por descuido seu, nio liguidar os citados
débitos, a massa falida ficard onerada com a corregdio monetiria.

O decreto-lei referido qualifica essa medida como de “defesa dos dé-
bitos da Fazenda Pablica”.

d) Diébitos de natureza tributiria

Em 16 de julho de 1964, promulgou o Governo Federal a Lei n? 4.357,
for¢a da qual foi adotada, “para o débito fiscal nao Jiquidado no momento
oportuno, a corre¢ie monetiria, em funcio das variagdes do poder aqui-
sitivo da moeda nacional (art. 7?)". Os Governos dos Estados e dos Muni-
cipios se apropriaram da idéia para aplicd-la aos tributos das suas respec-
tivas &reas. E, desde entdo, tanto na jurisdi¢io administrativa, como pelo
Judicisrio, a corregdo monetéria vem sendo aplicada, sem vacilagdes. Ul-
timamente, foram publicados dois trabalhos doutrinirios, cujos autores,
BERNARDO RIBEIRO DE MORAES e EDSON DE CARVALHOQ, sustentam
“a inconstitucionalidade da correcio monetiria dos débitos fiscais”.

Convém registrar, {odavia, duas valiosas manifestagGes do STF sobre
essa matéria: uma, relativa as multas fiscais; outra, sobre a repeticio do
indébito em matéria tributaria,

No acérddo referente a multa, de que foi Relator 0 Min. CORDEIRO
GUERRA, foi por ele lavrada a seguinte ementa:

— “Correcao monetiria — Fixou-se a jurisprudéncia do STF no
sentido de que a corregdo monetiria recai sobre o tributo sem
atingir a multa, por for¢a da interpretacio do art. 97, § 29, do
Codigo Tributario Nacional” (RE. 82.871 — Precedentes: RE
69.650, 74.659 e 79.473).
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A jurisprudéncia do STF mais recente (Didrio da Justica de 12 de de-
zembro de 1977) sufraga, por decisao do Tribunal Pleno, orientagdo con-
traria aos contribuintes, eis que no RE 87.498, julgado pela 1* Turma, a
decisdo foi esta:

— Débito Fiscal — Corregdo moneféria, sua incidéncia, também,
sobre a3 multa (RE 82.616 — Pleno, 10-6-1977 — Relator Minis-
tro Bilac Pinto).

No mesmo senfido € o acérdio no RE 88.187, Rel.: Min. Bilac Pinto,
no qual foi Recorrente o Estado de Sio Paulo, acérdio que se reporta 4 de-
cisio do Tribunal Pleno, de 10-6-77, no RE 82.018.

Na segunda decisio, ¢ STF admitiu que, nas repeti¢bes do indébito,
por interpretacido analégica, nfio é de se admitir que *o tributo indevido®,
quando restituido, perca seu valor. In verbis: ‘

— “RE 84.350 — Rel.: Min. Leitdo de Abreu — Ementa: Corre-
¢do monefiria na repeficio do indébito fiscal. E devida, seja por
via de interpretacado extensiva (CTN, art. 108, I), seja por via de
interpretacio analdgica (CTN, art. 108, I), quando prevista em
lei para o caso em gque o contribuinte, ao invés de pagar para
repetir, deposita.”

(NB — As ementas estdo publicadas por Bernardo Ribeiro de Mo-
raes e Ives Granda, no seu A Corregdo Monetadria de Débitos Fis-
cais.)

Nio é pacifica, porém, essa orientagio dos nossos Tribunais, eis que,
segundo noticias publicadas na Gazeta de Noticias, de 4-1-78, o Tribunal
Federal de Recursos, pela sua 12 Turma, ao julgar a Ap. Civ. 29.929, de
Sdo Paulo, decidiu, A unanimidade de votos, que:

A Fazenda Nacional deve restituir ao contribuvinte o Imposto de
Renda (IR), pago indevidamente, com jures simples, contades da
decisdo definitiva, e sem a corre¢cic monetaria,

O Ministro MOACIR CATUNDA, Relator, retirou da condenacdo a
moeda corrigida, por falta de previsao legal.

Assim votou, também, o Ministro Jorge Lafayette Guimaraes.

— “Corregado monetaria — Repetigdo do indébito — A jurisprudén-
cia hoje predominante ne STF reconhece a incidéncia da corre¢do mone-
taria na repeticdo do indébito em matéria iributaria, por aplicagio ana-
logica das regras legais que concedem a corregic monetaria na devolugio
dos depositos feitos pelos contribuintes, em garantia das instancias ad-
ministrativa e judiciai” (Ac. STF no RE 82.060, PE — Rel.. Min. Eloy da
Rocha — 16-12-1976 — in RTJ, vol. 82, pag. 198).

— “Corre¢do monetaria — Repeticdo do indébito — O entendimen-
to de que a corregao monetaria cabe, tanto no caso em que o contribuinte
deposita para discutir, como no em que paga para repetir, conduz ao prin-
cipio de que se deve calcular a correciio monetiria, assim, a partir do pa-
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gamento indevido, como do depésita” (Ac. STF no RE 90.437, S.P. — Rel.:
Décio Miranda — in Diério da Justica, 23-3-1979).

— Correcio monetéria — Repeticio do indébito fiscal — A corre-
¢Ao monetéria incide desde a data do recolhimento indevido — £ admis-
sivel, na legisla¢do tributaria, a invocagao e a aplicacio da analogia — Cé-
digo Tributirio Nacional (Lei n® 5.176/66):

Art. 108 — Acérdao do STF, de 9 de agosto de 1977 — Rel.: Min.
Anidnio Neder.

Idem — Acérdio do STF, de 8 de outubro de 1977 — Rel. Min.
Bilac Pinto, na RTJ, vol. 83, pag. 315,

Idem -— Acérdio no RE 87.253, da 22 Turma — Rel.; Min. Moreira
Alves — DJ, 1-7-1977.

—_— X —
11) Desapropriagéo

. B nos processos de desapropriacio que mais liberalmente se tem feito
sentir a agio dos Tribunais, no que tange & aplicagio de corregio mone-
Hria.

1) No RE 78.142, o Min. Bilac Pinto, Relator do acérdio, sustentou
que para os casos de demora no pagamento do valor do imdvel desapro-
priado, a Lei n® 4.686/85 concede a corre¢do monetiria e os juros.

2) No RE 79.729, o Min, Rodrigues Alckmin escreveu, na ementa do
respectivo acérdio, que — “Na desapropriacio poderi haver corregdes mo-
netérias sucessivas, até o efetivo pagamento da indenizacdo. Nao ha, em
tal caso, “corre¢do de correcio”, mas corregio de pagamentos desatuali-
zados pela demora com que foram feitos.”

3) No RE 83.955, de S.P., admitin o Procurador-Geral da Repiiblica
que “... é da jurisprudéncia do excelso Pretério a atualizacdo da cor-
regdo monetdria, tantas vezes demore por mais de um ano o efetivo pa-
gamento da indenizagdo”.

4) No RE 85.387, o Ministro Moreira Alves, Relator do acérdao, de-
clarou na respectiva ementa: ‘O termo final da incidéncia da corre¢io mo-
netaria é a data de efetivo pagamento. A indenizacio, em desapropriacio,
deve ser justa e atual, e a corregio monetaria hi de ser oferecida de uma
50 vez até o efetivo pagamento.”

5) O 29 Trib. de Al¢ada de Sdo Paulo, no Rec. Revista 3.524, de que
fol Relator o Juiz Marino Falcao, decidiu que: “Nas desapropriagoes, cal-
culada a corre¢do monetiria até a data do depésito da indenizagao, é ad-
missfvel nova atualizagdo, pelos indices da corre¢io ante a demora do pa-
gamento do saldo.”

(NB — Esses ac6rddos constam do volume sobre a Jurisprudéncia da
Correcio Monetéria, Ed. Juru4, 1977.)
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12) A corregio monetiria pode ser avencada em confratos

Como nenhum contrato de execugao sucessiva ou dilatada, no tempo,
escapa dos riscos da infla¢do, tem-se admitido que consiem desses instru-
mentos as chamadas “defesas contratuais contra a inflagao”. De comego,
a indexagio, ou seja, os pregos index. Depois, a escala movel e, contem-
poraneamente, a corregao de valor da moeda, com referéncia, entre nés,
a variagdo do valor das obrigagbes de valor reajustivel do Tesouro Na-
cional (Lei n® 6,423, de 17-6-1977).

A unanimidade de votos, decidiu o 22 Trib. Algada Civil de Sao Paulo,
na Ap. Civ. 17.224, que: “Nada impede a estipulacdo da corregdo mone-
taria nos contratos por convencio das partes, em obediéncia ac principio
geral da autonomia da vontade e da plena liberdade das partes de con-
vencionarem cliusulas e condi¢bes que nio se enquadram na legislacio es-
pecifica™ (in Jurisprudéncia da Corre¢ao Monetédria, Ed. Jurud, 1977).

X
13) Direito das Sucessées — A colacio hereditéria

No Direito das Sucessées, hd um problema que desafia a atengao dos
estudiosos e foi muito bem focalizado pelo Prof. JOAO BAPTISTA VIL-
LELA, de Minas Gerais, na sua tese Contribuigao a Teoria do Valor dos Bens
na Colaghio Hereditéria.

Partindo do preceito consignado no art. 1.785 do Cédigo Civil, de que
“a colagdo tem por fim igualar as legitimas dos herdeiros”, o Prof. Villela
conclui que “0s meios que o legislador instituiu para alcangar esse fim s
obrigam na medida em que o realizam”.

Entende o Prof. Villela que, “se é ao tempo da partilha que os bens
remanescentes serao avaliados, ha de ser esse, também, 0 momento indi-
cado para a avaliagio dos bens antecipados (atualizagdo do valor), a fim
de se determinar o preciso valor que se imputarid na quota do descenden-
te donatério”.

E conelui (pag. 95): — “Colacionar o valor efetivo que o hem doado
apresentava ao tempo da liberalidade importa em imputd-lo monetaria-
mente segundo o poder aquisitivo da moeda ao tempo de partitha.”

O Tribunal de Justica do Estado do Rio apreciou, em data recente,
um caso de colagéo de bens, dando-lhe esta solu¢ic que nos parece a mais
eqiuitativa:

— "“Colagio de bens no inventério — Reavaliagdo — Critério —
Inventario — Colagdo — Valor em dinheiro — Atualizacio —
Cola¢do de hens doados. Aquisicdo de imdvel de terceiros. A doa-
¢ao corresponde a quantia fornecida pelo pai, comprovado nap ti-
vessem os filhes economia proépria para tal aquisigdo.

A importincia em dinheiro, atualizada & época ¢, nao, o imével que
jamais integrou o patriménio do de eujus.” {Ac. unanime 32 C.C. de
24-3-77 — Ap. Civel n® 3.428 — Reg. em 6-6-77 — Relator: Des.
Rebello Horta.)
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— “Inventirio — Colag¢ao — Atualizagio do Valor — Embargos de
Declaragdo. — Esclarecimento sobre critério a se estabelecer para
a atualizacao do valor da doacgdo, que é de ser feita através de pe-
ricia técnica.”

—_—X —

14) A corregio monetiéria no Projeto do Cédigo Civil

O Proi. ARNOLDO WALD, analisando os preceitos do Projeto do Co-
digo Civil enviado ao Congresso Nacional em 1976, critica-o no respeitan-
ie i disciplina da correcio monetiria, pois importa num verdadeiro re-
trocesse, se se tiver em vista as mais recentes decisdes de nossos Tribunais
(RT, 481/24). Procede a critica.

Se a corregdo monetiria em nosso Pais se faz tdo necessaria que o
Governo ndo a dispensa para a sua divida ativa, admite-a na revisio dos
contratos de obras publicas e, periodicamente, determina os coeficientes
apliciveis as Obrigacbes Reajustiveis do Tesouro Nacional (art. 7? da Lei
n? 5.334, de 1977), aos saldos devedores e is prestagbes relativas a con-
tratos que tém por objetivo a venda ou a construcio de habitacdes com
pagamento a prazo (Lei n? 4.864, de 1965, e Lei n? 6.423, de 1977); fixa
os coeficientes da corre¢ao monetiria aplicaveis ao capital de giro proprio
das pessoas juridicas {DL n? 1.338/74) e aos aluguéis de iméveis nio residen-
ciais, em caso de retomada (art. 3° e seu paragrafo do DL n? 4, de 1966, ¢
a Lei n? 6. 423, de 1977); determina atualizacio da moeda para corre¢ao
monetaria dos débitos fiscais e contribuicdes devidas & Previdéncia Social
{Lei n? 6.423, de 17-8-77), os coeficientes da correcio monetaria para os
débitos trabalhistas (DL n? 75, de 1966, e Lei n? 6.423, de 1977), para as de-
sapropriac¢des por utilidade publica (Lei n? 6.306, de 1975, e Lei n% 6.423,
de 1977) e para a reavaliacio do ativo imobilizado (Lei n? 6.423/77), mal se
compreende que o Projeto de nosso futuro Cédigo Civil seja renitente nes-
sa distin¢cdo de dividas de valor e dividas de quantia (que a jurisprudéncia
dos nossos Tribunais vai aos poucos desfazendo) e insista em conceder a
correcio monetaria, apenas, 4 indenizacio de dano.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo ha muito proclamou num de
seus julgados esta verdade:

“Nao resta divida que, face ao notério surto inflaciondric que
assola o Pais, ha virios anos, havia de se adotar uma solu¢io para
coartar os efeitos da desvalorizacio da moeda. E o legislador, ace-
lhendo precedentes jurisprudenciais, instituiu a corre¢io moneta-
ria, para virias hipbteses, tais como a liquidagdo dos débitos fis-
cais e as desapropriagdes.”

O legislador, ao elaborar o futuro Cédigo Civil, n3o devera perder
de vista esta salutar adverténcia que esti inscrita hum acérdae do Tribu-
nal de Justica do antigo Estado da Guanabara (Revista Forense, v, 242/162):

“A correcado monetaria nada acrescenta i indenizacdo. Ela sim-
plesmente neutraliza os efeitos do tempo e torna a reparaciao com-
pleta, porque a atualiza. De outra forma, haveria enriquecimento
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ifeito do causador dos danos, que pagaria em moeda aviltada e,
portanto, com manifesta vantagem.”

ARNOLDO WALD, no seu precitade escrito, assim concluju a critica:
O principio de igualdade de fodos perante a lei justifica que a corregao
monetéria deixe de ser o privilégio das pessoas juridicas de direito publico
e que possa ser aplicada a todos os devedores em atraso.

Esta tese tem sido defendida em virias recentes decisdes do STF e me-
receria a chancela do legisiador.

Recorda o autor citado que, no Relatorio elaborado pelo STF para o
Presidente da Repiblica, foi salientado que a generalizacio da correcio
monetaria se impunha para evitar “a pletora de processos e impedir que
o demandante vencedor obtenha a reparagio incompleta” (RT, v. 481/241).

—_— K e——

15) A nova Lei de Scciedades por Agées — Corregdo monetdria de divida
de quantia

A nova Lei de Sociedades por Acbes inscreve, entre as suas normas,
um caso de corre¢do monetiria de divida de guantia.

A Lei n? 6.404, de 1976, no seu art. 159, que trata da acdo de res
ponsabilidade contra administrador da companhia, por prejuizos causa-
dos ao seu patriménio, assegura correcdo monetiria de divida de quantia
(o que nao € admitido pelos Tribunais), no caso prescrito no § 5% do art. 159,
in verbis:

“Os resultados de agdo promovida pelo acionista deferiu-se a com-
panhia, mas esta terd que indenizi-lo, até o limite daqueles resul-
tados, de todas as despesas em que tiver ircorride, inclusive, cor-
regio monetéria e juros das despesas realizadas.”

Face ao que nesse preceilo se dispde ja nao € mais licito dizer que o
nosso direito positivo ndo consagra a reavaliagdo de divida de dinheiro.

Alias, quando o Governo Castello Branco baixou a Lei n? 4.357, de
1964, para a atualizagdao das dividas fiscais, tivemos oportunidade de sus-
tentar que se tratava de correcado monetaria de divida de quantia e, nao,
de divida de valor. Assim, se pelo principio de analogia, o STF esti susten-
tando que a restituicio do indébito, em matéria tributaria, deve ser feita
pelo valor da moeda, atualizada, poderia, também, por analogia, e tendo
em conta o principio constitucional de isonomia, estender a corregdo mo-
netaria a liquidagdo das dividas de quantia.

X —
186) A corre¢ac monetaria obrigatéria do capital social

A nova Lei das Sociedades por A¢des (Lei n? 6.404. de 1976) inscreve,
entre os seus dispositivos, a corregio monetaria anual do capital realizado,
declarando, nc seu art. 167, que a reserva de capital, constituida por ocasiio
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do balango de encerramento do exercicio social e resultante da corregio
monetiria do capital realizado, sera capitalizada por ocasidoc da assembléia-
geral ordiniria que aprovar o balancgo.

Diz, ainda, a lei, no § 22 do art. 182, que sera registrado como reserva
de capital o resultado da correcao monetiria do capital realizado, enquante
nao capitalizado,

RICCO HARBICH, escrevendo sobre o Conceito e destinagie do lucro
na nova Lei das Sociedades por Agdes, diz que sio trés as finalidades da
correcio obrigatéria do capital social:

a) informar o acionista sobre o valor atualizado do seu investimento;

b) nos casos de o dividendo ser calculado sobre o capital nominal, a
remuneracio dos investimentos serd corrigida, se luero houver;

¢) excluir da possibilidade de distribuicdo (para o fisro, acionistas ou
outros participantes) a parcela levada a corre¢do, por ndo significar lucro
efetivo. A esta tima finalidade o citado autor denomina “principio da
manutengio do patriménio social”.

Os reflexos fiscais das novas disposicdes da Lei n? 6.404, de 1976,
sobre a corre¢ao monetaria do capital social sio examinados na obra de
RUBENS MINGUIZZI, Socisdades por Agdes (Resenha Universitéria, S.P,
1977) e constam do DL n? 1.598, de 26 de dezembro de 1977.

Note-se que, na companhia aberta, a capitalizagio prevista na Lei
n? 6.404/76 sera feita sem modificagio do nimero de ag¢oes emitidas e
com aumento do vazlor nominal das agdes. se for o caso (§ 19 do art. 157).

Se 2 companhia tiver acdes com e sem valor nominal, a corregio do
capital correspondente as a¢des com valor nominal sera feita separada-
mente, sendo a reserva resultante capitalizada em beneficic dessas agdes
($ 39 do art. 157).

“Com a obrigatoriedade de proceder 4 correcdo, desaparecerao as dis-
tor¢des das apresentacoes pouco corretas de certas demonstragbes publi-
cadas que nic levaram em conta a correcao monetiria, incluindo-a como
pseudolucro nas suas informacdes e apresentando, pois. uma lucratividade
em verdade inexistente™ (RICCO HARBICH, ob. cit., pag. 5).

_— X

17} Aluguéis de imbéveis

A inflagao ndo pode ser ignorada nem desconhecida pelo Direito. E um
fato que se impce e, por isso, o legislador e os Tribunais lhe dao a resposta,
que se impde para preservar as paries da agressao do fendmeno inflacio-
nario (CARRUTI ALCARDI, La desvalorizacion monetaria).

Por isso é que, nos contratos de locagao predial, o legislador previu
que o proprietario do imdvel poderia utilizar, no respectivo contrato, cliu-
sulas de manutencizo do valor da moeda,
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Na locacao de iméveis nao residenciais ji era assegurado aecs comwra-
tantes obter a reavaliagdo periddica dos aluguéis, art. 19, § 29, da Lei
n9 4,494, de 1964, embora a parlir da vigéncia da Lel n? 6.423, de 1977,
a expressdo monetiria de obrigacdo pecuniaria devesse ter por base a
variacao nominal da Obrigacio Reajustavel do Tesouro Nacional. Ainda
quando o contrate nao tivesse previsto, nem disciplinado a correcio mone-
taria dos aluguéis, esse reajustamento poderiz ser pleiteado, pelo locador,
por arbitramento judicial, de dois em dois anos (Lei n? 4,494/64),

A locacdo de prédias urbanos destinados a residéncia estava, até 1979,
regulada pela Lei n9 4494, de 25-11-1964, com as modificacdes posteriores.
Essa lei previa o reajustamento de aluguéis. o gual obedeceria a normas
especiajs, previstas no DL n® 6, de 1966, & leis posteriores sobre essa
matéria.

O art. 22 da Lei n® 4.494, de 25-11-1964, deciarava que, quer o con-
trato tivesse previsto o reajustamento, quer ndo, seria licito is partes, em
qualquer momento e de comum acordo, fixar novo aluguel, mediante alte-
racho cohiratual, podendo estipnlar-se. entdp. gue sobre o novo aluguel
continuasse a incidir, ou passasse a incidir, o reajustamento.

Essa preocupagio de manter o equilibrio do contrato de locagdo, face
A desvalorizacdo da moeda, fol manifestada, ainda mais recentemente, pelo
legislador. ao elaborar o projeto que se transformou na Lei n? 6.649, de 16
de maio de 1979 fem vigor a partir de 16 de maio de 1979), conforme se
colhe do disposte no art. 15 da referida lel, in verbis:

“Art. 15 — E livre a convencio do aluguet.

§ 1® — A correcdo monetdria do aluguel somente podera ser
exigida quando o conirato o estipular, fixando a época em que
sera efetuada e as condicdes a que ficari sujeita.

§ 2% — A correcdo monetaria do aluguel nao podera ultrapassar
a variacao do valor nominal da Obrigacio Reajustavel do Tesouro
Nacional.

§ 32 — Sem prejuizo do disposto no art. 31 do Decreto n? 24.150,
de 20 de abril de 1934, é admitida a corre¢do monetaria dos alu-
gueis, na forma e pelos indices que o contrato fixar, limitada pelo
disposto no § 2% deste artigo.”

E. relativamente as locagdes que s¢ vencerem na vigéneia da supramen-
cionada Lei n? 6.649, de 16 de maio de 1979, o legisiador a mandou sujei-
tar a prorrogagao por prazo indeterminado, durante a qual o respectivo
aluguel podera ser reajustado, sempre que o salario minimo for aumentado.
O reajustamento poderi ser feito, também, por mutuo acorde de locader
e locatario, guardada, todavia. a mesma proporgdo da variagdo do valor
nominal da Obrigacio Reajustavel do Tesouro Nacional (aris. 48 e 49 e § 2¢
do art. 49 da Lei n® 6.649, de 1079).

Pelas citagGes acima, se verifica que, relativamente as locagdes pre-
diais, quer de prédios residenciais, quer de prédios nio residenciais, con-
tinua a ser aplicada a corregio monetaria. para a atualizagio do valor da
moeda representativa dos respectivos aluguéis.
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18) As novas disposicies da lei do imposto de renda quanic 3 correcio
monetiria dos balangos das empresas

O Presidente da Republica, tendo em vista a necessidade de adaptar
a legislacao do imposto de renda as inovagdes da Lei das Sociedades por
Acoes (Lei n® 8.404, de 15-12-1976), baixou o Decreto-Lei n? 1.598, de
26-12-1977, com dispositivos especiais sobre a corregdo monetéria (arts. 39
a 58).

A corregao monetaria é obrigatéria, na ocasidio do balango patrimonia:
(art. 39) e ser4 procedida com base ne aumento do valor nominal de uma
Obrigacao Reajustavel do Tesouro Nacional (art. 40).

O dever de corrigir esta disciplinado nos arts. 39 e seguintes do refe-
rido decreto-lei. Serdo corrigidos: as contas do ativo permanente e respec-
tiva depreciagido, amortizagdo ou exaustio. as provisbes para alender a
perdas proviveis pa realizagao do valor de investimentos e o patriménio li-
quido (art. 39, I, a e b).

0O art. 55 desse decreto-lei declara que “as pessoas juridicas obrigadas
a corrigir monetariamente as demonstragdes financeiras deverao proceder,
no balanco de abertura do exercicio social que se inicia no ano de 1878,
a correcdo especial do ativo imobilizado, obedecidas as normas que nesse
artigo 55 sfo estabelecidas.

A complexidade na elaboragao do balango patrimonial das empresas
passa a ser imensa, forca dessa muitiplicidade de dispositivos sobre corre-
¢ao monetéria, alguns ainda na dependéncia do que o Ministro da Fazenda
vier a fixar.

_—_— X —

19) Aposentadorias concedidas pelo INPS

O valor da aposentadoria concedida pelo INPS aos assalariados ¢ be-
neficiado pela correcio monetiria, eis que é recalculado, periodicamente,
sempre que o0 Governo faz o reajuste do saldrio minimo dos trabalhadores,
e vigora sessenta dias apds ter entrado em vigor, no Pais, 0 novo saldrio
minimo,

—_—

20) Fundo de Garantia

A Lei n? 5.107, de 13-9-1966, que regula o Fundo de Garantia, decla-
ra que os depositos efetuados pelos empregadores, para a constituigdo das
contas bancarias individuais a que essa lei se refere, estdo sujeitos a cor-
recio monetaria, na forma e pelos critérios adotados pelo Sistema Finan-
ceiro de Habitacao. As aplicagdes do Fundo, realizadas pelo Banco Nacional
da Habitagdo, seric restituidas ao Fundo, com jures e corregdo monetaria
farts. 13 e 14 da Lei n® 5.107, de 1966). O proprio Banco manda creditar
na conta corrente dos assalariados as importincias referenties a essa cor-
recao monetéria,
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21) Vencimentos dos funciondrios publicos

A corregdo monetiria beneficia, também, os vencimentos dos funcio-
narios phblicos, inclusive dos inativos, sempre que haja alteracdo do poder
aquisitivo da moeda (Const. Federal — Emenda n? 1, art. 102, § 19), ha-
vendo alguns Estados que asseguram, expressamente, ao seu funcionalis-
mo esses reajustamentos periddicos, sempre que se verificar, com relagao
aos assalariados sujeitos as leis trabalhistas, reajuste do respectivo salério
minimeo.

_—X ———

22) Titulos de crédito

0O Governo Federal criou, pela Lei n? 4.357, de 16-7-1964, Obrigacoes
do Tesouro Nacional, cujo valor seri periodicamente reajustado, em fun-
¢ao das variagoes do poder aquisitivo da moeda nacional, para o que sdo
fixados coeficientes de corregio monetiria pelo Ministro de Estado Chefe
da Secretaria de Planejamento da Presidéncia da Republica (arts. 79 da
Lei n? 5.334, de 1967, e 62 da Lei n? 6.036, de 1-5-74, e de acorde com 0
art. 12 do Decreto-Lei n? 1,281, de 24-7-74).

Ainda, as sociedades por agdes poderao emitir “debéntures” com a
clausula de correcio monetaria, aos mesmos coeficientes fixados para a
correcio dos titulos da divida publica (art. 54, paragrafo Gnico, da Lei n®
6.404, de 1976).

Em matéria de titulos e valores ha, fambém, os titulos de capitalizagio,
com corregao monetaria, gue as leis vigentes admitem por se enquadra-
rem no sistema de poupanga preconizado pelo Governo Federal.

As sociedades de financiamento e investimento estio autorizadas a
emitir letras de cAmbio com a corre¢io monetiria pré-ajustada, sobre a
qual recai o imposto de renda, retido na fonte. Ao lado dessas letras, ha
as cadernetas de poupanca, onde sdo contados juros e correcdo monetaria,
em favor dos respectivos depositantes. Essa forma de poupanga ji mere-
ceu severa critica do antigo Ministro do Planejamento, Hélio Beltrao.

Nao resta duvida alguma, porém, que a correcao monetaria veio a
constifuir fator decisivo para a elasticidade do mercado de capitais, atra-
vés da canalizagao de grandes recursos para as Obrigacoes do Tesouro Na-
cional de Valor Reajustivel (ORTN), para as letras imobilidrias, para as le-
tras de cambio e para as cadernetas de poupanga.

— X ——

23) A corregio monefdria nao deve atemorizar os economistas — A corre-
cao da corregio

O que se faz necessirio, porém, enquanfo perdurarem os maléficos
efeitos da inflacao € assegurar, firmemente, & correcic monetaria para
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todas as obrigagdes de valor e de dinheiro, eis que o principio constitucional
da igualdade de todos perante a lei ndo justifica tal discriminagio.

E necessario, também, que se estenda a corre¢io monetaria aos paga-
mentos em atraso, do Governo Federal, Estadual ou Municipal .

E necessario, neste passo, recordar as palavras do ilustre jurista LUIZ
GONZAGA NASCIMENTO SILVA (in “Dura Opgao”, Jornal do Brasil, de
20-8-68):

“A correcao monetiria de que se fala tao pejorativamente, sem
se a examinar na sua esséncia, é, apenas, uma férmula para que
a moeda nominal corresponda & moeda real; para que os cruzeiros
na data da contratacio da divida sejam os mesmos na do paga-
mento das prestagtes, nde maiores. . .”

Nio hi que temer os perigos a que alude o Prof. WALTER NESS (A
Influéncia da Corregio Monetaria no Sistema Financeiro).

Nunca perder de vista a licdo de NUSSBAUM (Derecho Monetario Na-
cional e Internacional, B.A. 1954), de que menor mal causa a derrogagéo
legislativa do nominalismo do que a desenfreada infla¢io e, assim, a reava-
liagao do valor monetério (a mesma correcio monetaria) nada mais significa
do que introduzir um tipo especial de calculo para servir as obrigacoes mo-
netarias contraidas em termos da unidade anterior, a fim de restaurar, no
todo ou em parte, seu valor financeiro. A valorizagio supde a modificagio
da soma nominal da moeda que constitui o objeto da obrigacio pecuniaria,
de modo que o valor transferide em definitivo se aproxime da guantia
original, no momento da realizacao do contrato (ob. cit., pag. 293).

Nio hj, também, por que transformar em “slogan”, sem maior exame,
o dito de que a correqdo monetiria tem um efeito realimentador da taxa
de inflacio. Esse raciocinio baseia-se em hipétese, ndo comprovada, alias.

O que se faz mister, com relacao & existéncia de focos de realimentacao
é um cuidadoso calculo dos indices a serem utilizados e aplicados na corre-
cao do valor da moeda. Mas enquanto a inflagdo nao for debelada, a corre-
¢&0 monetiria continuara a ser uma necessidade imperiosa.

O Estado, como responsavel pela inflagido (por ndo a ter evitade, ou
por demorar ou hic poder extingui-la), nao abre mao da corregdo mone-
téria da sua divida ativa, nem das dividas de natureza previdenciaria, e, a
cada dia, vai estendendo a aplicacio da correciio de valor da moeda aos seus
tributos e serviggs publicos, pedagios inclusive. E até o Tribunal de Contas
da Unido j4 deliberou cobrar as dividas conira o Tesouro Nacional, acres-
cidas de corre¢io monetaria (Jornal do Brasil, 25-3-1977).

E obvio que o Estado ndo podera desamparar o particular, atingido
pelos mesmos efeitos do surto inflacionario, e que se empobrece dia a dia,
com a desvalorizacio da moeda, sem ter meios eficazes para poder refazer
um patriménio que formou a custa de muite trabalho, muito esforco e
muita renuncia, e gue o vé ir minguando, dia a dia, até desaparecer.
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1. Reproducdo e edigdo

Constituem, no conceito de ALAIN LE TARNEC, “uma das prerroga-
tivas do direito de autor, absoluta, exclusiva, geral e alienivel, em virtude
da qual o autor ou seus sub-rogados em direito, ap6s sua morte, ou seu
cessionario, gozam com exclusividade, durante um tempe determinado,
da faculdade de autorizar ou de recusar a reproduciio ou a edigdo sob
uma forma qualquer, da obra literaria ou artistica”,

Atribuindo aos autores de obras literarias, cientificas e artisticas o
direito exclusivo de utiliza-las, transmissivel por heranga, pelo tempo que
a lei fixar, o art. 153, § 25, da Constituicio Federal, indica v fundamento
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do direito de autor, reservando ao criador da obra o direito de utilizi-la
sob qualquer das modalidades possiveis, e colocando, consegiientemente,
sob a dependéncia de sua autorizagdo prévia a utilizacdo por terceiros.
Quem nhdo tomar a cautela de se munir previamente da necesséaria licenga,
por meio de contrato adequade, para de qualquer forma tirar proveito
econdémico da obra alheia incorrera, portanic, ndo somenie nas sanghes
clvis, destacadamente a responsabilidade por perdas e danos, como, fre-
qiientemente, nas sangdes criminais, uma vez que, em sua férmula, “violar
direito de autor de obra literaria, cientifica ou artistica”, o art. 184 abran-
ge todas as possiveis modalidades.

Reprodugdio é género e, pois, termo mais amplo do que edigdo, que
é espécie. Caracteriza-a o art. 28 da lei francesa de 11-3-1937 pela “fixacdo
material da obra por todos os processos que permitem comunici-la ao
pliblico de uma maneira indireta. Pode efetuar-se notadamente por im-
pressio, desenho, gravura, fotografia, moldagem e qualquer processo das
artes graficas e plasticas, gravagio mecénica, cinematografica ou magnética,
consistindo, para as obras de arqguitetura, na execucido repetida de um
plano ou projeto tipo”.

Define-a o art. 4%, IV, da Lei n? 5.988 como “a copia de obra literaria,
cientifica ou artistica, hem como de fonograma”.

A reproducdo em um s6 exemplar de qualquer obra, contanto que
n&o se destine & utilizagio com intuito de lucro, autorizada pelo art. 49,
n? II, da Lei n? 5.988, corresponde a hipotese que o Cédige Civil previa
no art. 666, n? VI. Mas apresenta uma diferenca fundamental ao eliminar
a referéncia ao fato da copia ter de ser feita a mio. Os métodos fotosta-
ticos de multiplicagdo por xerox e similares envolvem o delicado problema
da reprografia, exigindo um reexame. Pois, se reconhecermos a todo o
mundg o direito de reproduzir, embora s6 para si, embora num s6 exem-
plar, copias das passagens fundamentais das mais preciosas e das mais
reputadas poderdo ser cbtidas a precos irrisbrios, repercutindo, evidente-
mente, no valor do original, e estancando parte fundamental dos proventos
a que o autor, e, com ele, o editor, aspiram com toda legitimidade.

Com efeito, de acordo com jurisprudéncia constante, a reproducio
mesmo de um s6 exemplar estabelece contrafagido. Nio é, portanto, ne-
cessario que haja edicdo no sentido proprio da palavra, quer dizer, repro-
ducdo em namero de exemplares suficientes para satisfazer as necessi-
dades do publico, ndo podendo este resultado ser obtido a nio ser pela
multiplicacao ou pela multiplicidade das cdpias. O que ocorre com respeito
ao livro, verifica-se também no tocante ao disco, a fotografia de uma obra
de arte etc.

O Codigo Civil patrio ocupava-se da matéria apenas para especificar
os casos que o art, 666 nio considerava ofensa aos direitos de autor, que
passaram, mas nem todos, para o art. 49 da Lei n® 5.988.

Assim, o n? VII, utilizagio de um trabalho de arte figurativa, para
se obter obra nova, nio encontrou guarida no art. 49 da nova lei, ao
contrario do que aconteceu com o n? IX, que veio a ser o n? I, letra e,
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relativo a obras de arte existentes em logradouros publicos, e 0 n? X, que
ficou subordinado a redacao da letra f. “de retratos, ou de outra forma
de represemacio da efigie, feitos sob encomenda, quando realizada pelo
proprietario do objeto encomendado, nas havendo a oposicdo da pessoa
neles representada ou de seus herdeiros”.

Observa ALAIN LE TARNEC que a jurisprudéncia apresenta uma
linha bastante hesitante no que diz respeito a reprodugao e cépias, o que
decorre do fato das solucdes dependerem, muitas vezes, das diferentes
espécies. A protecdo é concedida aos autores das cépias que facam prova
de originalidade, e recusada no caso de copias servis que, por definicao,
estdo desprovidas de originalidade. E ainda denegada em casos de mol-
dagem, de cOpia grosseira, de reprodugdo mecinica de uma obra de escul-
tura. Por outro lado, a redugao feita a mao obtém a garantia da protecao.

A imitacio do género, do estilo, do feitio, da maneira de um artista
nao deve ser assimilada A cépia servil,

ROBERT PLAISANT adita que as reprodugdes de imagens religiosas,
representando tipos legendarios ou hierarquicos, sdo obrigadas a seguir
certos dados convencionais, mas, com exclusio de suas partes comuns, to-
madas no dominio publico, as representactes de um mesmo tipo sdo sus-
cetiveis de direitos do modelo cuja imagem é reproduzida.

0 direito de reproduzir estava consignado no art. 649 do Cédigo Civil,
que o Projeto BARBOSA-CHAVES procurou definir melhor, declarando,
no art. 20, ser o de “fabricar exemplares da obra, por gualquer meio de
fixacdo material, gue permita a sua comunicacdo ao publico de maneira
indireta”.

Limita-se no entanto o art. 29 da Lei n® 5.988 a dizer genericamente
caber ao autor o direito de utilizar, fruir e dispor da sua obra.

Direito de reproducio é o que tem o titular de uma obra de retiri-la
de sua esfera de influéncia pessoal, para torna-la, através da multiplicaco
em exemplares, por meios mecénicos ou quimicos, qcessivel ao publico,
por sua prépria iniciativa, ou valendo-se, como € mais comum, da inter-
mediacio de algum profissional especializado.

Embora tenha o autor o arbitrio, até mesmo mediante ato de ultima
vontade, de impedir a divulgagio da sua obra, seu interesse fundamental
consiste em comunica-la, pois, enquanto isso nio ocorrer, ela praticamente
nio existe para a coletividade,

E por essa razao que entre todos os direitos e faculdades que cons-
tituem o direito de autor, avulta em importancia o relativo a reproducio
da obra por todas as formas possiveis.

No conceito de reproducdo estd incluido o conjunto das possibilidades
gue a técnica oferece para a realizacao desse objetivo, tanto pelo sentido
da vista, como pelo ouvido, separada ou conjuntamente, ou ainda, em se
tratando do sistema Braille, de leitura para cegos, pelo tato; seja de ma-
neira idéntica, em se tratando de desenhos ou pinturas (de tal forma que
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3s vezes torna se dificil distinguir a cépia do original em certas litografias
perfeitas), seja de maneira diferente: reprodugao de um quadro a dleo em
cores outras, ou em branco e preto; do mesmo tamanho ou em tamanho
diferente, etc.

A representacio ética verifica-se pela multiplica¢io, por meios mecé-
nicos ou guimicos, do trabalho literirio, cientifico ou artistico, por meio
de edi¢des graficas, da mimeografia, da fotocopia, da fotografia; das obras
de arte figurativa, por via de decalques, moldagens e gravuras; de paisa-
gens, vistas, monumentos, pessoas, animais e coisas de toda natureza, pela
fotografia, pela projecio de filmes mudos; a acustica, pela gravacdo das
obras orais, das literirias, musicais, das recitacoes, execugoes, representa-
¢oes, inclusive as destinadas a serem transmitidas pela radiodifusio ou
pela televisio.

A reproducio pelos dois sentidos combinados, nos filmes sonoros e
nos video tapes.

Nos casos dos fonogramas e das obras cinematograficas, a utilizagao
da obra opera-se por duas formas diferentes: em primeiro lugar, uma
reproducido; em seguida uma execugdo, exigindo, pois, duas autorizacdes,
¢, se for o caso, uma dupla retribuigao.

A reprodugdo tanto pode ocorrer diretamente de um manuscrito ou
de uma obra plastica original (edigdo grafica), como indiretamente atra-
vés de uma copia obtida do original (edicio gramofdnica, video, tapes,
cassettes e video tapes).

Nos contratos sem prazo, na hipétese de cessdo total, gozara o editor
do contrato durante o prazo de duragio da propriedade, na conformidade
da lei em vigor. Na hipdtese de cessao parcial, sem que haja sido especi-
ficada a respectiva duragio, poder4 o contrato ser denunciado a qualquer
momento, por gualquer das partes.

O contrato por duragio determinada finda automaticamente.

E muito grande a importincia da indastria editorial em nosso Pais,
em que, no entanto deveria ser muito mais desenvolvida.

Segundo dados divulgados & imprensa pelo Sindicato Nacional dos Edi-
tores de Livro do Rio de Janeiro, publicados em fins de 1976, referentes
ao ano de 1974, a indastria editorial brasileira produziu 191,7 milhdes
de exemplares naquele exercicio: dentre eles, 153 milhdes de exemplares
com faturamento de 2.579,4 milhdes de cruzeiros.

Para uma tiragem de 149 milhoes de exemplares, que tiveram seus
custos divulgados, o gasto com papel foi de 271 milhdoes de cruzeiros,

Ainda em 1974, “foram pagos por direitos autorais 88,3 milhdes de
cruzeiros, por editoras que produziram 133 milhGes de exemplares e cujo
faturamento chegou a 1.449 milhoes de cruzeiros, montante que nao inclui
a retribuicdo relativa aos verbetes de enciclopédias, dicionarios etc., cujo
quantum é em geral computado como “prestacdo de servigos” e nao como
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“direitos autorais”, nem as editoras para as quais os direitos sio doados
(religiosas etc.), além das que nada informaram.

Mas a imporiancia dos livros nio se mede em cifrées e em niimeros.
Muito mais importante do que o continente é o conteQido, ndo sé em termos
individuais, de cultura, de conhecimento, de valor, mesmo em termos ha-
cionais.

Por isso é que disse JOHNSON que a principal gléria de um povo
depende de seus autores, e advertiu AFRANIO PEIXOTO “foi o livro que
pos termo a Idade Média".

“Agradecido seja Deus pelos livros” — foi o brade gque surgiu do
fundo da aima de CHANNING. “Eles sio a voz dos longinquos e dos mortos,
e nos tornam herdeiros da vida espiritual dos séculos passados”.

E o senlido dos versos imortais de CASTRO ALVES:
“0 livre caindo n’alma
¢ germe — que faz a palma,
é chuva — qgue faz o mar.”

Em comemoragao ao 40?9 aniversario do Instituto Nacional do Livro
cuja obra exalgou em memoravel discurso publicadoe ng DCN, II, de
3-12-1977, teve oportunidade de encarecer o Senador [.OURIVAL BAPTISTA:

“Ja se disse que as novas geracoes sdo “‘as geraches sem palavra”,
ial a sua negligéncia no falar, no escrever, no ato de comunicar-se.
E isto nos inquieta a todos nos, pois a lingua é uma das estruturas
de gqualquer sociedade hamana — talvez a sua alma. Ora, tal fato
decorre, sobretudo, da perda do hibito da leitura, que esti preo-
cupando todos os paises. Eis por que hi, hoje, universalmente,
um empenho na redescoberta do livro — do livro no sentido no-
bre dz palavra, como produto da criagao intelectual e forca de
plasmagao ética da personalidade humana. Em todas as nagoes,
com a assisténcia da UNESCO, estio-se desenvolvendo, hoje, pro-
gramas para o reencontro com o livro, a partir da crianga, pois
estd comprovado que, depois dos 30 anos, s6 em 4% dos casos
¢ homem adquire o habito da leitura.”

2. Contrato de edigdo grifica. Conceito, importincia e objeto

Do latim editio, editionis, significando parto, dar a luz, dar espeticulos,
exibigdo, publicagdo de livres, firmou-se neste lltimo sentido, evoluindo,
todavia, para abranger nao apenas a multiplicacdo da obra mas também a
sua disseminacio entre o publico.

Embora nada impeca que o proprio autor venha a editar a obra, fato
bastante comum com os cancioneiros populares do Nordeste, onde os auto-
res de “literatura de cordel” costumam, além de redigir suas composi¢oes,
desenhar, gravar, fazer os “clichés” e imprimir os seus trabalhos — assim
como pode custear, em parte ou totalmente, a edi¢io — nem uma nem
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outra hipétese caracterizam o contrato de edigio, que é tipico, uma autori-
zacdo, pela qual concede ao empresirio, justamente o editor, a realizacéo
da incumbéncia.

O conceito de edi¢io admite dois sentidoé.

No amplo, tomado como sindnimo de multiplicagdo, inclui nao apenas
as obras literarias, artisticas e cientificas, como a multiplicacdo das obras
orais ou musicais em discos, fitas, tapes etc., para finalidades comerciais e
até mesmo 2 fixagdo de filmes cinematograficos em cépias miltiplas, para
distribuicdo no mercado nacional ou internacjonal.

No sentido restrito, que & o priprio, cinge-se 2 multiplicacde, pela im-
prensa e similares, das obras literarias, cientificas e artisticas, e a sua di-
vulgacdo. .

Objeto do contrato de edi¢io s6 pode ser, como a expressio esti in-
dicando, a multiplicacdo por qualquer processo técnico (tipografia, linotipia,
litografia, folocOpia, xerox, offset etc.), para fins de divulga¢io ao pfiblico,
da obra cientifica, literaria ou artistica.

“0 contrato de edi¢io” — define JEAN RAULT — “é o contrato pelo
qual o autor de uma obra literaria ou artistica confere a um editor o direito
exclusivo de reproduzir a obra numa forma e mediante processos técnicos
determinados, num niumero ilimitado ou fixo de exemplares que se tornam
sua propriedade, com o encargo por parte do editor de proceder i repro-
ducio mediante a fixacdo uniforme, material e duradoura da obra e de
difundir, junto ao piblico, os exemplares assim mecanicamente obtidos”.

Ou, segundo CLOVIS BEVILAQUA em “é aquele que o autor entrega
uma producio sua, cientifica, literaria ou artistica, ao editor, para que este
a reproduza por um processo mecénico, a espalhe pelo publico, a explore”.

O contrato de edigdo é regulado pelos arts. 1.346 a 1.358 do Cédigo
Civil, e 57-72 da Lei 5.988.

O primeirc daqueles na redagio gue recebeu no primeiro destes: “Me-
diante contrato de edigido, o editor, obrigando-se a reproduzir mecanica-
mente e a divalgar a obra literaria, artistica ou cientifica, que o autor lhe
confia, adquire o direito exclusivo de publici-la e explorila.”

Ocorreu, no entanto, a eliminagao 3 referéncia 4 obra industrial, ma-
téria de algada do Coddigo de Propriedade Industrial.

. A reprodugdo material da obra, como também lembra DIRCEU DE
OLIVEIRA E SILVA, pode ser feita por varias formas, sendo a grifica a
mais antiga. Esta, por sua vez, compreende diversos processos: tipograficos,
litografico, offset, fotografico, mimeografico ete., que variam segundo o
material a ser reproduzide: escritos,  desenhos, pinturas, retratos, mapas,
albuns de misica:

“Com exce¢do da edigio grafica musical, e de pec¢as de teatro, to-
dos os outros processos de edi¢io encerram-se com a publicagdo
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da obra. Publicado o livro, o album de gravuras ou de pinturas,
os exemplares sao postos & disposigdo do piiblico que adquire, sob
certas condig¢hes, o direito de aprecia-los. Nada mais tém a re-
clamar ou reivindicar autores ou editores.

A edicdo grafica musical consiste na reproducdo dos simbolos mu-
sicais que compéem a obra, em muitiplos exemplares, e “se desti-
na a realizagdo sonora por meio de instrumentos musicais aciona-
dos pelo homem, ou da vez humana”, conforme assinala VICENTE
BOBBIO. Publicada a edicao grafica e posta a4 venda, o compra-
dor adquire tio-somente o direito ao uso privade do exemplar, e
1ao0 o direito a usar a obra em todas as modalidades de reprodu-
cdo. O direito de execucido da obra musical permanece com o au-
tor da musica. E isso se explica pelo fato de constituir a edicio
grafica apenas um processo intermediario da realizagido sonora da
obra.”

Mas esse contrato de edicho que, até ha pouco tempo, mesmo ver-
sando obras de arte plastica, apresentava-se de uma simplicidade linear,
tornou se mais complicade quando o progresso da técnica veio possibilitar
a associagdo ao elemento visual, de outro, auditivo, por meio de casseties,
tapes, “discos’, video-lapes, obrigando entio & verificacio de gqual dos
dois elementos prevalece em importincia: o texto impresso, em forma de
livro ou folheto, do qual o auditivo é mero complemento, caracterizando,
sem duvida, a edigdo, ou a hipotese inversa, caso que assinala contrato
analogo, mas especifico: o de gravacao.

Os casos duvidosos, sé pela interpretacao do contrato ou por sentenca
judicial, poderdo ser solucionados.

3. Natureza, Partes intarvenientes

CLOVIS BEVILAQUA e J. X. CARVALHO SANTOS, comentando o
art. 1.346 do Cadigo Civil, do fato de aquirir o editor ¢ direito de publi-
car a obra literria, artistica ou cientifica, que o autor lhe confia, dedu-
zem que lhe foram. cedidos os direitos autorais, pois explorar a obra sig-
nificaria, praticamente, tornar-se titular da mesma.

Faz ver, no entanto, PEDRO VICENTE BOBBIO ndo ser possivel to-
mar o termo “explora-la” em sentido tdo amplo e absoluto. O art. 1.346
deve ser entendido em funcdo dos demais dispositivos. bem como dos
principios gerais sobre o direito de autor que defluem dos arts. 649-673:
o contrato de edig¢do confere ao editor Unica e exclusivamente o direito de
realizar a publicagdo e explorar a publica¢do, nio a obra. Nao hé, no con-.
trato de edigao propriamente dito. nenhuma cessio de direito de autor, a
nao ser que ¢ préprie contrato o estipule expressamente.

A lei francesa consigna a diferenca entre o contrato de edi¢io e outros
que com ele poderiam ser confundidos: por conta do autor (art. 49), 2 meia
{art, 50), critério discriminatorio esse seguido pelo Projeto BARBOSA-
CHAVES, arts. 68 e 69, ndo porém pelo citado ar!. 57 da Lei n? 5.988.
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Qual serd a natureia juridica do contrato de edigio?
Afasta-se das caracteristicas de todos os demais contratos.

Nio é venda: o autor cede somente um direito de aproveitamento.
Mais: o editor tem a obrigacio de publicar, e nac pode introduzir qualquer
modificacao no texto, sem o consentimento do titular. Sera arrendamento?
Também nio: nao se admite lecagao de um atributo da personalidade. Sera
assimilavel a um conirato de trabatho? 56 eventualmente, caso o autor
seja empregado, assalariado, ou realize obra sob comissdo, casos isolados
que nio podem ser generalizados. Tambhém ndo é contrato de sociedads:
falta-lhe, em geral, a stfectio societatis, a repartigio dos beneficios, ¢ a
propriedade das contribuicdes respectivas.

Sersd mandato? E verdade que o autor encarrega o editor da explora-
¢io econdmica da obra, da sua difusio e venda. Mas o mandato civil é
gratuito e, so por exce¢do, oneroso: o contrato de edigio é normalmente
retribuido.

Bem se percebe que tem razio INACIO DE CASSO Y ROMERO, no
Diccionario Labor ao afirmar tratar-se de um contrato nominado, com ca-
racteristicas proéprias, integrado pela existéncia de dois elementos essen-
ciais: 0 moral ou intelectual, e o econdémico. Tao logo se aperfeigoa um
convénio editorial. os dois elementos ficam dissociados, retendo o autor
todas as prerrogativas de natureza moral, enquanto que ao editor cabe o
direito exclusivo doc aproveitamento pecunidrio, em troca do pagamento
desses direitos,

Intervém no contrato de edicdo, de um lado, os seus cessionarios,
quando hajam alienado os seus direitos, ou, ainda, apés a sua morte, seus
herdeiros necessarios ou testamentirios, e de outro, a empresa editora.

O caso de cessdo inter vives nao apresenta dificuidade: somente os
cessiondrios é que serdo procurados pelo editor.

A dificuldade maior ocorreri na sucessio mertis causa. Varia, nos
diferentes paises, o sistema da regulamentagdo do direito hereditario. Al-
guns paises preferem estabelecer um prazo fixo, calculado de tal forma
que alcance largamente um periodo correspondente a vida provéivel do
autor.

A maioria estabelece um prazo movel compreendendo um determina-
do namero de anos de protecdo em favor da familia, depois da morte do
autor, cajndo finalmente a obra no dominio publico, 0 que possibilita a
qualquer do povo multiplica 1a industrialmente sem ter que pagar qualquer
retribuicao.

E o sistema da lei patria, que, depois de indicar que os direitos patri-
moniais do autor perduram por toda a sua vida, acrescenta que os filhos,
os pais, ou o cénjuge, gozardo vitaliciamente desses direitos que lhe forem
transmitidos por sucessao mortis causa, e os dernais, pelo periodo de ses-
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senta anos, a contar de 1° de janeiro do ano subseqiiente 30 do seu faleci-
mento (art. 42 e seus paragrafos).

Quais serip esses demais parentes? Indica-os o art. 47, dizends que,
“para os efeitos desta Lei consideram-se sucessores do autor seus herdei-
ros até o segundo grau, na linha reta ou colateral, bem como o cénjuge,
os legatarios e cessionarios™.

Aparentemente, portanto, teriamos dois grupos de sucessores.

~ Mas, na verdade, podemos distinguir pelo menos cinco espécies prin-
cipais de titulares:

a} 0 proprio autor, durante a sua vida, dos direitos que nio haja ce-
dido;

b) seus cessionarios, a quem tenha transmitido, no todo ou em parte,
as suas prerrogativas;

¢) com o seu falecimento, os filhos, os pais, ou o cdnjuge, vitalicia-
mente, sucessivamente;

d) na falta dos mesmos, os netos, avés e irmaos;

&) seus legatarios, isto é, os beneficiados por testamento, como suces-
sores, a titulo particular ou a titulo universal.

Mas, além desses casos, existem prazos especificos para:

— a obra realizada em colaboragdo, de natureza indivisivel: os prazos,
previstos nos pardgrafos 1?2 e 22 do art. 42, contar-se-d30 da morte
do Ultimo dos colaboradores sobreviventes, ao qual se acresceréo os
direitos do colaborador que falecer sem sucessores (art. 43 e seu
paragrafo);

— as obras andnimas ou pseuddnimas (guando o autor nio se der a
ronhecer), case em que, nio sendo possivel computar qualguer
prazo, fixa a lei 60 anos, contados de 19 de janeiro do ano ime-
diatamente posterior aoc da primeira publicagio;

— as obras encomendadas pela Unido, pelos Estados, Municipios e
Distrito Federal sdo protegidas apenas por 15 anos, a contar, res-
pectivamente, da publicagao, ou da reedigao.

Nada justifica, semelhante restri¢ic, que ocasiona evidente prejuizo
ao autor de obra encomendada, que nao terd possibilidade de beneficiar-se
das vaniagens de uma segunda edicdo, nio compreendida no contrato.

Tomam parte no 